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RESUMO

A presente monografia visou o estudo da evolugdo histérica do controle de
constitucionalidade das leis no Brasil com intuito de melhor compreender a dinamica
atualmente em vigor no pais. Buscou-se, portanto, analisar o modelo adotado em cada
uma das sete Constituicdes brasileiras e o contexto historico no qual foram inseridas,
com escopo de analisar a trajetéria que culminou no modelo atual. Assim, realizou-se
uma andalise critica por meio de pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial,
na qual se pdde concluir que o atual modelo comporta caracteristicas de trés principais
sistemas: norte-americano, austriaco e francés. Diante disso, concluiu-se que o0 modo
pelo qual é realizado o controle de constitucionalidade das leis no Brasil
hodiernamente € fruto de um complexo sistema cujos elementos foram importados de
outros modelos e adaptados de modo absolutamente particular, criando-se, ao fim,
um sistema sui generis, com caracteristicas proprias e unicas.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade. Evolucdo Histoérica.
ConstituicOes Brasileiras.



ABSTRACT

The current monograph aimed to study the historical evolution of the constitutionality
control of laws in Brazil in order to better understand the dynamics currently in force in
the country. Therefore, it was made an analyze of the model adopted in each of the
seven Brazilian Constitutions and the historical context in which they were inserted,
with the scope of analyzing the trajectory that culminated in the current model. Thus,
a critical analysis was performed through bibliographic, documentary and
jurisprudential research, in which it was possible to conclude that the current model
comprises characteristics of three main systems: North American, Austrian and
French. Therefore, it was concluded that the way the constitutionality control of the
laws in Brazil is carried out today is the result of a complex system whose elements
were imported from other models and adopted in an absolutely particular way, creating,
in the end, a sui generis system, with its own unique characteristics.

Keywords: Constitutionality Control. Historical Evolution. Brazilian

Constitutions.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo a andlise da evolugéo brasileira de um
dos principais temas do Direito Constitucional da atualidade: o Controle de
Constitucionalidade. Reconhecer a supremacia da Constituicdo e sua forca vinculante
em relacdo aos Poderes Publicos é fundamental para a construcdo de um Estado
solido e forte.

Partido do pressuposto de que o ordenamento juridico brasileiro é um sistema,
€ elementar a presenca de norma e unidade em sua composicdo. A Constituicdo
Federal, entdo, configura-se como o fundamento desse sistema, caracterizando a
norma proeminente que define e estrutura a organizacao politica do Estado, sendo
responsavel por manter o equilibrio do ordenamento patrio e assegurar os direitos
fundamentais da pessoa humana.

Portanto, para que se tenha um sistema coerente e equilibrado, é crucial que
todo o conjunto normativo patrio seja uno e sistematico. A quebra dessa harmonia,
por sua vez, coloca em acdo mecanismos que agem de forma a reestabelecer a
unidade ameacada.

E nesse contexto que surge a necessidade de se realizar o Controle de
Constitucionalidade das leis. Mecanismo primordial para a garantia da seguranca
juridica, esse sistema de verificacdo da conformidade de um ato em relagdo a
Constituicdo possui o0 objetivo de resguardar a norma na qual se estrutura o Estado
Democratico de Direito.

Destarte, para melhor compreender esta poderosa ferramenta e seu modo de
atuacdo dentro do ordenamento juridico patrio, faz-se necessario conhecer suas
raizes e observar sua trajetoria. Fato € que, assim como o direito em si, a sistematica
de controle de constitucionalidade das normas também est4 em constante evolugéo,
mudando para se adaptar melhor a realidade politica, juridica e social vivenciada pela
sociedade brasileira a época em que se apresenta.

Dessa forma, o objetivo geral do trabalho consiste em analisar a evolugao do
controle de constitucionalidade das leis no Brasil, explorando os modelos aplicados
em cada uma das Constituicdes até o modelo atual. Enquanto os objetivos especificos
serdo: apresentar os principais modelos de controle constitucional, com base nos
sistemas juridicos adotados pelos diversos ordenamentos para garantia da

supremacia da Constituicdo; explorar como se deu a fiscalizacdo de
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constitucionalidade das leis em cada uma das sete Constituices brasileiras e o
contexto politico-histérico em que foram inseridas; e, por fim, analisar o0 modelo
controle de constitucionalidade aplicado no Brasil atualmente.

Para tanto, o presente trabalho foi dividido em trés secfes. Inicialmente, a
primeira se¢do consistira em uma andlise dos principais sistemas de controle que
inspiraram a construgdo do modelo brasileiro. Na segunda secdo sera feita a
exploracdo de cada uma das sete Constituicbes brasileiras e o contexto politico-
histérico em que foram inseridas, inspecionando especialmente os sistemas de
controle de constitucionalidade aplicados em cada fase. Na terceira e Ultima secdo
serd abordado o atual sistema de controle de constitucionalidade das leis no Brasil e
seus desdobramentos.

Em relacdo a abordagem e as técnicas empregadas, a presente monografia
consiste em uma andlise histérica realizada através de pesquisa bibliografica,
baseando a coleta de dados na consulta de legislacéo, artigos publicados em sites
juridicos, julgados e, principalmente, em livros de autores especialistas nos temas que
cercam o controle de constitucionalidade, como Gilmar Mendes e Luis Roberto
Barroso.

Sendo assim, o presente trabalho dard enfoque especial na trajetoria politico-
histérica das Constituicdes e dos sistemas de controle de constitucionalidade por ela
adotados para melhor compreender o modelo abordado pela atual Constituicdo

Cidada, pautada pelos principios da supremacia e rigidez constitucional.
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1. PRINCIPAIS SISTEMAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE QUE
INFLUENCIARAM O MODELO BRASILEIRO

O atual modelo de controle de constitucionalidade das leis adotado no Brasil
é fruto de um complexo sistema cujos elementos foram importados de outros modelos
e adaptados de modo absolutamente particular, criando-se, ao fim, um sistema sui

generis, com caracteristicas préprias e Unicas.

O legislador constituinte construiu o0 modelo de controle brasileiro a partir de

trés principais sistemas-base, quais sejam: norte-americano, austriaco e francés.

Pioneiro no controle constitucionalidade, os Estados Unidos adotam um
sistema fundado na supremacia do Poder Judiciario, no qual este é o 6rgéo cupula de
sua estrutura, sendo o responsavel final pela fiscalizacdo das leis de forma difusa.
Também jurisdicional, o controle austriaco possui Hans Kelsen como principal
idealizador, porém se diverge do modelo americano ao adotar um modelo concentrado
de constitucionalidade; por fim, o controle realizado na Franca, é singular ao prever
uma espécie de controle essencialmente politico, atribuindo o dever de fiscalizar as

leis a um érgdo autbnomo e independente aos trés Poderes.

Feita essa breve contextualizacdo, o estudo dos referidos modelos e suas
caracteristicas é fundamental para melhor compreensédo da dinamica de controle

atualmente em vigor no pais.

1.1 SISTEMA AMERICANO (DIFUSO)

O sistema de controle de constitucionalidade norte-americano foi o primeiro a
ser concebido, sendo certamente a maior contribuicdo ao desenvolvimento do

constitucionalismo. Surge entdo, em 1803, as primeiras feicbes do chamado controle
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de constitucionalidade, tendo sua construcao tedrica originada através de motivacao
politica.

Também conhecido como "difuso", esse modelo surgiu sob o teto de uma
Constituicdo que nao o previa expressamente. Seu nascimento se deu através de uma
rica construcdo doutrinaria e jurisprudencial, sendo formalmente reconhecido no
notorio caso Marbury vs. Madison por meio de decisédo exarada pelo Chief Of Justice,

John Marshall, que usou de um raciocinio tracado em um debate doutrinario anterior.

1.1.1 Contexto Historico

O litigio que deu causa ao primeiro precedente € datado no ano de 1803,
sendo frequentemente citado como marco inaugural do controle de
constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciario, pois, pela primeira vez, um
magistrado declarou, em um caso concreto, uma lei invalida perante a Constituicdo

dos Estados Unidos da América, que ainda estava em consolidacéo.

Nesse sentido, brilhantes séo as palavras de Lucio Bittencourt (1949, p. 10),
ipsis litteris:
A ideia de se atribuir as Cortes de Justica a guarda da Constituicdo encontra,
efetivamente, sua primeira manifestacdo histdérica na préatica constitucional
dos Estados Unidos da América. Foi construida pela jurisprudéncia da Corte
Supre, na auséncia de preceito expresso na Constituicdo, tendo sido
enunciada, em caréter definitivo, no famoso caso Marbury v. Madison, onde

o verdadeiro arquiteto do direito constitucional americano — o Juiz Marshall —
a expos limidamente, imprimindo-lhe a marca do seu génio.

A controvérsia do aclamado julgamento girou em torno de um Mandado de
Seguranca impetrado pelo federalista William Marbury, em face de suposto ato ilegal

praticado pelo chefe de governo republicano James Madison.

Na eleicéo presidencial dos Estados Unidos de 1800, o candidato republicano,
Thomas Jefferson, derrotou o adversério federalista e até entdo Presidente do pais,
John Adams. Apos sua derrota nas elei¢cdes e pouco antes de encerrar o seu mandato,

Adams nomeou seu aliado Marbury para Juiz de Paz no Distrito de Columbia, uma
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estratégia para se encastelar no Ultimo Poder que ainda restava em suas maos: o

Judiciério.

No entanto, antes que Marbury tomasse posse do cargo, ocorreu a troca de
governo. Dado que o recém-eleito Presidente pertencia ao partido rival, este se
recusou a investir o federalista e ordenou ao chefe de governo, Madison, para que
nao o fizesse. Irresignado, Marbury entdo ajuizou acédo perante a Suprema Corte,
requerendo um writ of mandamus em face de Madison, de modo a obriga-lo a cumprir
a ordem de comissionamento expedida pelo governo anterior e proceder a sua
investidura como juiz de paz do Distrito de Columbia. O processo foi parar nas maos

do Presidente da Corte, o juiz John Marshall.

Ao analisar o caso, Marshall notou que a causa de pedir da acéo, baseada no
Judiciary Act de 1789, era incompativel com o Artigo Ill da Constituicdo dos Estados
Unidos. Diante disso, verificando a incompatibilidade entre os dispositivos, a Suprema
Corte definiu, no caso Marbury vs Madison, o marco inicial do controle de
constitucionalidade ao estabelecer que as leis contrarias a Constituicdo sédo nulas,
sendo todos tribunais vinculados a Constituicdo. Consequentemente, o Judiciary Act
foi afastado e declarado inconstitucional no referido caso por ser incompativel com a

Constituicao dos Estados Unidos.

John Marshall sustentou em sua decisdo que a Constituicdo, base de todos
os fundamentos do Estado e principais direitos subjetivos, ndo poderia ser modificada
por meios ordinarios. Todas as demais leis do sistema juridico deveriam estar em
compatibilidade com ela, caso contrario, ndo seriam validas. Assim, uma lei ordinaria

contréaria a Lei Fundamental ndo vincularia o Poder Judiciario.

Em suas palavras (Trad. Cleve: 2000, p. 31):

Enfaticamente, é a provincia e o dever do Poder Judiciario dizer o que é a lei.
Agueles que aplicam a regra aos casos particulares devem necessariamente
expor e interpretar essa regra. Se duas leis colidem uma com outra, 0s
tribunais devem julgar acerca da eficacia de cada uma delas. Assim, se uma
lei estd em oposi¢do com a Constituicdo; se, aplicadas elas ambas a um caso
particular, o Tribunal se veja na contingéncia de decidir a questdo em
conformidade da lei, desrespeitando a lei, o Tribunal devera determinar qual
destas regras em conflito regerd o caso. Esta € a verdadeira esséncia do
Poder Judiciario. Se, pois, os tribunais tém por missao atender a constituicao
e observa-la, e se a Constituicao é superior a qualquer resolucdo ordinaria da
legislatura, a Constituicdo, e nunca essa resolucdo ordinaria, governara o
caso a que ambas se aplicam.
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Uma vez que o direito norte americano, de origem na common law, se
sustenta na jurisprudéncia, foi através da decisdo proferida no referido caso que a
Suprema Corte Americana desenvolveu e estruturou a sua competéncia para exercer

0 controle constitucionalidade em casos concretos.

Para o Ministro Luis Roberto Barroso (2012, p. 32), o célebre caso inaugurou
o controle de constitucionalidade no constitucionalismo moderno, assentando-o nos
principios da supremacia da Constituicdo e da subordinagdo de todos ao Texto

Constitucional, a qual teria como ultimo intérprete, o Poder Judiciério.

Dessa forma, o Estado Americano consolidou nas méaos dos magistrados o
poder de rever — the power of judicial review —, em face da Lei Fundamental, os atos
legislativos com ela conflitantes e atribuiu ao Judiciario a competéncia de defender o
Texto Constitucional da legislacéo inferior lesiva. Entretanto, tal poder somente
poderia ser exercido se a norma tida por inconstitucional violasse direito
constitucionalmente garantido de algum cidadao, tendo em vista que a realizacdo do

controle se daria somente na solucdo de casos concretos.

1.1.2 Conceito

O sistema americano de controle de constitucionalidade é também conhecido
por outras denominacdes, quais sejam: controle difuso, controle concreto, controle

incidental, controle descentralizado, ou ainda, controle aberto de constitucionalidade.

Trata-se de um sistema essencialmente jurisdicional, no qual o controle
insere-se estrita e normalmente na funcdo dos juizes tomados como um dos trés
poderes maiores do Estado. O sistema possui raizes historicas e logicas no principio
da separacdo de poderes, devendo este ser respeitado na estruturacdo e no

funcionamento do controle.
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Nesse modelo, sendo a Constituicdo uma lei dotada de supremacia, cabe a
todos o0s juizes interpretd-la, inclusive negando aplicagdo as normas

infraconstitucionais que com ela conflitem.

Assim, todos os Orgaos judiciarios, inferiores ou superiores, estaduais ou
federais, tém o poder e o dever de ndo aplicar as leis inconstitucionais nos casos
levados a seu julgamento. Isso permite ao magistrado ou 6rgéo colegiado analisar, no
caso concreto, a compatibilidade de uma lei ou ato normativo perante a Constituigao.

1.1.3 Caracteristicas

O sistema americano de controle de constitucionalidade se desenvolveu a
partir do Direito Germanico (commom law), sendo dotado das seguintes

caracteristicas:

a) E difuso, sendo esta sua caracteristica mais marcante. Recebe este nome
pois diferente de outros modelos, nos quais o poder de controle esta concentrado em
apenas um 0rgao, este atribui a competéncia de controle a todos os érgaos do Poder
Judiciario, sejam eles inferiores ou superiores, estaduais ou federais. Desse modo,
qualquer juiz competente para dirimir uma controvérsia sera também competente para

dirimir a questéo constitucional que se coloca em pleito.

b) E incidental e concreto (incidenter tantum), pois a constitucionalidade do
ato normativo trazido a juizo ndo é o objeto principal da acdo, mas sim questao
prejudicial que deve ser apreciada pelo Poder Judiciario para o deslinde do caso
concreto. Isto é, é considerada como causa de pedir ou razdo de decidir, mas jamais

como pretensao principal.

c) Possui efeito inter partes, pois a decisao do juiz ou tribunal sobre a questéao
de constitucionalidade somente produz efeito entre as partes litigantes, ndo atingindo

terceiros.

Nas palavras de Cappeletti (1999, p. 69):
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Deve-se atentar para o fato de que a decisdo, no sistema norte-americano,
terd apenas efeito inter partes, ou seja, a ndo aplicacdo da norma
inconstitucional afetara apenas os litigantes que integraram o caso concreto
de fundo, no qual surgiu o incidente de inconstitucionalidade.

d) E subjetivo, pois a controvérsia em torno da constitucionalidade do ato é
desenvolvida em razdo de um conflito de interesses cuja finalidade principal € a defesa

de um direito subjetivo ou de um interesse legitimo juridicamente protegido de alguém.

e) Possui efeito ex tunc, do latim, "desde o inicio". Declarada a
inconstitucionalidade da norma, ela sera considerada nula desde sua origem,
juntamente com todas as consequéncias dela derivadas, alcancando, inclusive, os
atos pretéritos com base nela praticados. Ou seja, retroage no tempo desde a data da

publicacdo da lei ou ato normativo.

f) A sentenca possui natureza declaratoria, pois o ato inconstitucional
declarado nulo, é nulo de pleno direito, nunca tendo sido capaz de surtir nenhum

efeito, tocando ao juiz apenas a funcéo de declarar essa nulidade ab origine.

1.1.4 Figuras Importantes

O sistema de controle americano possui algumas figuras fundamentais para

o seu funcionamento, como:

a) Stare Decisis: do latim "stare decisis et non quieta movere", esta figura €,
na verdade, um principio ético que deriva de razbes de justica e conveniéncia,
relacionadas a eficiéncia da jurisdicédo, a estabilidade e a previsibilidade do direito.
Baseia-se na forga vinculante dos precedentes — o chamado binding effect — e parte
do principio da universalizacdo, segundo o qual casos similares devem ser tratados

de modo anélogo.

Nas palavras do Professor da Faculdade de Direito da St. John’s University —
New York (1994, p. 281):

O stare decisis foi implantado nos Estados Unidos da América como parte da
tradicdo da common law, visando prestigiar a estabilidade e permitir o
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desenvolvimento de um direito consistente e coerente, preservando a
continuidade, manifestando respeito pelo passado, assegurando igualdade
de tratamento aos litigantes em situacdes semelhantes, poupando, desta
forma, os juizes da tarefa de reexaminar as regras de direito a cada caso
subsequente, assegurando a lei uma desejavel medida de previsibilidade.

Dito isto, predomina o entendimento de que sendo a Suprema Corte a mais
alta corte judiciaria do pais, suas decisdes sdo tidas como vinculantes nao sé para
todas as cortes inferiores do Judiciario, mas também para as autoridades
administrativas, inclusive o Presidente e o Congresso. A interpretacdo dos preceitos
constitucionais fornecida pela Suprema Corte, portanto, € considerada definitiva, ndo

sendo submetida a qualquer espécie de controle.

Assim, em virtude da forca vinculante dos precedentes torna-se possivel
preservar a continuidade e a igualdade de tratamento entre os litigantes, garantindo a

seguranca juridica dos julgamentos.

Entretanto, ainda que dificilmente, este principio pode ser relativizado quando
haja razbes substanciais para uma solugédo diversa. Dessa forma, o precedente
teoricamente aplicavel pode ser objeto de distincdes ou modificacdes e, caso
necessario, € admissivel a sua eliminacdo (overruling) por quem tenha autoridade

para isso.

Em suma, tem por escopo assegurar a seguranca juridica dos julgamentos,
de modo a manter a confianca que as decisdes anteriores tenham gerado, inclusive
quanto a imparcialidade do sistema judiciario e permitir que os Tribunais focalizem,

gradualmente, em questdes novas.

b) Writ of Certiorari: do inglés "razdes relevantes". E uma forma conferida pelo
Congresso a Suprema Corte para que esta selecione 0s casos a examinar, partindo
do pressuposto de que o Orgdo Superior ndo teria como resolver todos 0s processos
gue sédo demandados sem comprometer o seu bom funcionamento, sendo necessaria

uma prévia triagem.

Isto posto, é o instrumento pelo qual a Suprema Corte dos Estados Unidos
expressa seu poder avocatorio. Faz parte de um processo de admissibilidade de
recurso gue se baseia na ideia da relevancia da questao, seja ela constitucional ou

federal e tem em vista resolver controvérsias tematicas universais, ndo apenas casos
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concretos. Desse modo, cabe ao proprio Orgdo Superior examinar se ha razoes

relevantes (compelling reasons), para que o0 caso seja ou nao por ele julgado.

Sobre este rito, destaca-se a seguinte passagem (NOWAK & ROTUNDA,
1995, pp. 27-28):
As a result, virtually all review to the Supreme Court now occurs when the

Supreme Court, in its discretion, decides to accept a case. The Court has
almost complete control of its docket, with review by discretion, by certiorari.

1.2 SISTEMA AUSTRIACO (CONCENTRADO)

O sistema de controle de constitucionalidade nos moldes do modelo
americano difuso néo foi integralmente recepcionado em alguns paises europeus,

sendo inclusive alvo de criticas.

De acordo com o renomado jurista austriaco Hans Kelsen, se qualquer
tribunal pudesse verificar a regularidade de normas gerais em um caso concreto, iSSo
resolveria o problema para aquele caso, mas sua atuacdo pontual ndo conferiria

unidade ao sistema, podendo causar insegurancga juridica.

Nesse sentindo, narra Kelsen (trad. Domingo Garcia Belaunde, 1983, p. 82 e
83) in verbis: “la ausencia de una decision uniforme en torno de la questién sobre
cuando una ley es inconstitucional (...) es un gran peligro para la autoridad de la

Constitucion”.

Dito isso, em outubro de 1920, a Austria instituiu, nos artigos 137 a 148 de
sua Constituicdo, um modelo totalmente oposto ao ja conhecido sistema americano

de constitucionalidade.

Este modelo foi arquitetado com a ajuda de Kelsen, considerado um dos mais
importantes e influentes estudiosos do Direito. Nele, a atividade de controle de
constitucionalidade é exercida por um tribunal especifico, ndo integrante da estrutura

do Poder Judiciario: o Tribunal Constitucional (Verfassungsgerichtshof). Sua fungéo é
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julgar a constitucionalidade das leis, por meio de acdes que s&o propostas com esse
objetivo determinado ou através de incidente de inconstitucionalidade.

1.2.1 Contexto Historico

Apesar de reconhecer o acerto central da teoria americana de elevar a
Constituicdo a nivel de norma superior, Kelsen, influenciado pela doutrina francesa da
soberania do parlamento, negava aos juizes a possibilidade de realizar esse controle,
pois, segundo ele, seria "dar muito poder aos magistrados".

Dessa forma, o jurista defende a ideia de controle realizado por um 6rgéo
autbnomo, criado diretamente pela Constituicdo, com a tarefa exclusiva de realizar o

controle de constitucionalidade: um Tribunal Constitucional.

Dito isso, com base nos ideais defendidos por Hans Kelsen, a Austria instaura
em 1920 seu préprio modelo de controle de constitucionalidade, realizado por um
orgdo especifico e autbnhomo, com escopo de assegurar a supremacia da Norma

Fundamental.

Bonavides (2008, p. 309) descreve o sistema austriaco, ou europeu, da
seguinte maneira:

Aideia de constituir um érgéo jurisdicional que enfeixasse toda a competéncia
decis6ria em matéria de constitucionalidade — o sistema de “jurisdi¢cdo
concentrada” — partiu de Kelsen e se positivou na Constituicdo austriaca de
1° de outubro de 1920, de que foi ele abalizado inspirador. Disso resultou o
chamado sistema austriaco de controle da constitucionalidade, exercitado por
“via principal” e concentrado numa Corte especial, em contraste com o
sistema americano classico, de controle difuso, por via de excecao, e que sé
se faz absoluto ou definitivo quando a decisao judicial se contém num arresto
da Suprema Corte.

1.2.2 Conceito
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O sistema austriaco de constitucionalidade € também conhecido por outras
denominacdes, quais sejam: controle concentrado, controle abstrato, controle por via

principal, ou ainda, controle por via direta.

Trata-se de um modelo de revisao constitucional essencialmente jurisdicional,
caracterizado pelo controle concentrado em uma Unica Corte, que detém o monopdélio
da censura. Preleciona Dirley da Cunha Junior (2014, p. 219) que Kelsen “concebeu
um sistema de jurisdicdo constitucional "concentrada”, no qual o controle de
constitucionalidade estava confiado, exclusivamente, a um 0&rgdo jurisdicional

especial”.

O cerne de um Tribunal Constitucional & sua exclusiva competéncia para
realizar o controle de normas juridicas. E um verdadeiro "legislador negativo”, tendo a
sua decisdo forca para anular as leis que se mostrem incompativeis com a
Constituicdo. Sua posicéo de 6rgao de Estado, situado fora do aparato judiciario, faz
com que ele ocupe um lugar a parte na organizacao dos poderes, ndo sendo, pois,
parte de nenhum dos trés poderes classicos do Estado, mas tratado em igualdade de

condi¢Oes e respeito a estes trés poderes.

Acerca das Cortes Constitucionais, diz Silva (1995, p. 16): "elas exercem hoje
um papel de verdadeiro equilibrio entre os demais poderes, uma espécie de poder

moderador, atualizado e sem predominio."

Este 6rgéo, sendo autbnomo, conserva a independéncia de seus julgamentos,
tendo especialmente em vista a defesa dos valores politicos da Constituicdo. Seus
componentes, representantes de toda a sociedade, realizam o controle tanto em
casos concretos quanto em acdes abstratas, interpostas exclusivamente com intuito
de esclarecer eventual inconstitucionalidade de lei, o que se convencionou chamar de

controle abstrato de constitucionalidade

Diferente do modelo norte-americano, no modelo austriaco o juiz competente
para dirimir uma controvérsia judicial ndo o sera para dirimir uma controvérsia
constitucional. Nesse caso se o0 magistrado, em um caso concreto, entender que uma
lei € inconstitucional, devera suspender o processo e remeter a indagagcao a Corte

Constitucional. Esta, por sua vez, ira dirimir acerca da constitucionalidade da norma e
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em seguida devolvera o processo para que 0 juiz prossiga o julgamento de modo a

aplicar o resultado no caso concreto.

Ao lado do processo de controle concreto, no qual o juiz ndo pode decidir se
a lei é inconstitucional ou ndo, devendo remeté-lo a Corte Constitucional, o modelo de
controle concentrado também ira trazer o chamado processo de controle abstrato de
normas, no qual alguns entes de 6rgéos poderdo provocar a Corte Constitucional sem

nenhuma razéo especifica a propdésito da constitucionalidade ou ndo de uma lei.

1.2.3 Caracteristicas

As caracteristicas do sistema europeu de constitucionalidade, em geral

opostas ao sistema americano, sao:

a) E concentrado, sendo essa sua principal caracteristica. Diz se
“‘concentrado” em razdo da competéncia exclusiva para realizar o controle de
constitucionalidade, atribuida a uma Corte Constitucional, que ndo integra o poder

judiciario, sendo independente e constituido unicamente para esse fim;

b) E principal e abstrato, em se tratando das acbes abstratas, pois a
constitucionalidade do ato € a questédo principal da acédo, sendo a prépria razédo de ser
dela (causa petendi); portanto, hd uma acdo propria para litigar sobre a

constitucionalidade de uma norma;

c) E também incidental e concreta, no que diz respeito ao controle exercido
através do deslinde de casos concretos, no qual os juizes, entendendo ser uma lei
inconstitucional, remetem a indagacéo para Corte Constitucional para que esta decida

acerca da constitucionalidade ou ndo da lei.

d) Possui efeito erga omnes, ou seja, “para todos”. Dessa forma, caso o
Tribunal Constitucional considerar que a lei € inconstitucional, a decisdo vale contra

todos, e a lei € anulada, cassada (aufhebt).
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Isto posto, a lei perde a eficacia a partir da decisdo, alcancando a todos os
sujeitos que estejam sob a jurisdicdo do Estado que a proferiu, inclusive todos os

agentes estatais, politicos, administrativos ou judiciarios;

e) O processo pode ser objetivo ou subjetivo. E objetivo nas acbes abstratas,
de modo que nestas ndo ha partes, nem interessados, visando apenas a analise da

constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei.

Ja na inconstitucionalidade arguida no deslinde de casos concretos, 0
processo é subjetivo, vez que ha partes e interessados, sendo a constitucionalidade
da normal questédo prejudicial para a solucao do conflito suscitado.

f) A sentenca possui efeito desconstitutivo (ou constitutivo negativo). Dessa
forma, a deciséo que declara a inconstitucionalidade de uma norma ndo é meramente
declaratdria, vez que o ato inconstitucional ndo é nulo desde a sua origem, mas sim
anulavel. Isto €, verificado o vicio de inconstitucionalidade, o 6rgdo anula o ato
normativo em questéo e, enquanto a decisdo néo for publicada, a norma permanecera

valida e eficaz.

g) Possui, em regra, efeito ex nunc (daqui para frente). Isto posto, a lei
inconstitucional ndo é nula: € anulavel. Ela possui presuncéo de constitucionalidade

devendo ser cumprida até decisédo que declare sua inconstitucionalidade.

A anulabilidade da lei privilegia a seguranca juridica, assegurando os efeitos
pretéritos das relagbes baseadas na lei declarada inconstitucional. O principal objetivo

desse efeito é impedir que situacdes ja consolidadas sejam atingidas pela declaracéo.

Entretanto, ha situagcdes em que o Tribunal posterga a eficacia de sua deciséo

com vistas ao interesse publico, ou seja, pro tempore futuro.

1.3 SISTEMA FRANCES (POLITICO)

Diferente dos modelos anteriormente apresentados, o ordenamento juridico
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francés optou por n&o adotar um sistema de controle de leis jurisdicional. Por razdes
histéricas e ideologicas, a Franca aderiu a um mecanismo politico de controle

autdénomo, distinto do Executivo, Legislativo e Judiciario.

Com o0 escopo de “contrapor-se a concentracdo de poder e assinalar ao
Parlamento atribuicGes mais limitadas”, nesse sistema, o Poder Judiciario nada mais

€ do que o 6rgao aplicador da lei pura. (BON, Pierre In PAIVA, Paulo, 2010, p. 3.)

Essa peculiaridade é fruto da desconfianga politica perante o Judiciario em
virtude dos abusos cometidos durante o ancien régime pelos juizes conservadores e
invasivos, os quais detinham o poder de deixar de aplicar as normas que julgassem

incompativeis com “a lei fundamental do Reino”.

Como sera abordado a seguir, o ordenamento juridico francés € baseado na
rigorosa separacdo dos trés Poderes. Assim, apoiado na tese do jurista francés
Sieyes, 0 pais optou por um orgéo politico e distinto dos demais poderes para exercer

a fiscalizagdo constitucional: o Conselho Constitucional.

1.3.1 Contexto Historico

Assim como a maioria das democracias da Europa Ocidental, a Franca

somente veio a instituir uma jurisdicédo constitucional apds a Segunda Guerra Mundial.

De forma impar aos demais paises europeus, adotou-se, inicialmente, um
modelo de justica constitucional diferenciado: um controle proprio — preventivo — por

forca da sua estrutura, que privilegiava o Poder Legislativo.

Desde a revolucdo francesa, em 1789, o pais tem o seu credo politico
baseado na supremacia do Legislativo, entendido como a demonstracao da vontade

democratica, assim insuscetivel de qualquer controle jurisdicional.

Esse estigma possui raizes historicas, sendo produto da desconfianca da

nacdo em relagdo ao Judiciario em razdo dos excessos cometidos pelos juizes no
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antigo regime. Dessa forma, a soberania do parlamento simboliza a for¢ca da vontade
do povo, que define suas proprias leis, ndo cabendo ao Judiciario a apreciacdo da

vontade popular.

Uma das principais figuras responsaveis por expor a situagao foi Montesquieu,
em seu livro "O espirito das leis". Desde entdo, passou-se a defender a tese na qual
ao juiz ndo deve ser concedido nenhum poder politico, conforme escreveu: “Nao ha
um ponto sequer de liberdade... se o0 poder do juiz ndo € separado do poder legislativo

e executivo”. (1995)

Ao contrario de Locke, Montesquieu sequer considerava o Judiciario como
integrante dos trés poderes, sendo somente o Legislativo e 0 Executivo poderes
legitimos. Em sua concepcéo, cabia ao Judiciario somente a fungao de “dizer a letra

da lei”.

Dito isso, percebe-se que o periodo revolucionario foi fundamental para a
marginalizacdo do Poder Judiciario no Estado moderno francés, seja pela sua
desconfianca historica, seja pela rigida divisdo de poderes que perpassa a ideia de

equilibrio entre estes.

Aponta nesse mesmo sentido Louis Favoreu (1994, p. 55), ao explicar as
bases tedricas do direito publico francés classico, ipse litteris:
Le grand théoricien du droit public frangais classique — Raymond Carré de
Malberg — expose longuement dans les deux volumes de La contribution a
la théorie générale de I'Etat (1920-1922), les raisons et les justifications de
cette exclusion, qui repose essentiellement sur la sacralisation de la loi, la

méfiance envers les juges héritée de celle éprouvée a I'égard des Parlements
de I'Ancien Régime.

Dessa forma, adaptando-se as peculiaridades da nacdo, a proposta de se
criar um orgao politico e distinto dos demais para o exercicio de controle ainda
incipiente veio do Jurista Seyes, um dos mais influentes da Revolucéo Francesa. Ao
apresentar um mecanismo politico de controle, pretendeu-se interpretar e remediar o
sentimento nacional de desconfianca em relacdo aos tribunais do periodo pré-

revolucionario.

O objetivo de se criar um orgao especial, em forma de assembleia, conselho
ou comité, com a funcéo primordial de analisar a constitucionalidade das leis acolheu

perfeitamente os anseios da nagéo por respeitar a soberania do parlamento.



27

Porém, apenas no ano de 1946 foi efetivamente instituida a fiscalizagédo
constitucional, com a criagdo do Comité Constitucional, 6rgdo politico, mantido, com
algumas modificacdes, pela vigente Constituicdo de 1958, que passa a denomina-lo

Conselho Constitucional.

7

O Conseil Constitutionnel € composto de nove conselheiros indicados
diretamente pelo Presidente da Republica, pelo Presidente da Assembleia Nacional e
pelo Presidente do Senado e utiliza de um sistema de constitucionalidade concentrado

e abstrato, porém preventivo.

1.3.2 Conceito

O sistema francés de controle constitucionalidade €, sem duvidas, o mais
peculiar dentre os mencionados. Conhecida por realizar uma forma de “controle
"politico”, a Franga adotou uma forma de controle capitaneada por um érgao de

natureza politica e independente aos trés Poderes, diferenciando-se dos demais.

Nesse modelo, o controle é concentrado em uma Unica Corte, o Conselho

Constitucional, que utiliza de um sistema abstrato, porém de forma preventiva.

Para Fabre (1970. p. 157), a meta do controle politico é assegurar a reparticao

constitucional de competéncias e tolher o nascimento juridico da lei inconstitucional.

O controle exercido em sua forma preventiva, previsto no art. 41 da
Constituicdo francesa, € sua caracteristica mais marcante. Singular aos demais
modelos apresentados, neste modelo a verificacdo de constitucionalidade se opera
durante o processo legislativo, de modo a impedir que a norma eivada de vicio sequer

adentre no ordenamento juridico.

A obrigatoriedade do controle, por sua vez, depende do tipo de norma,
podendo ser obrigatério, facultativo e até mesmo vedado em algumas situacdes, como

no caso de leis adotadas pela via do referendo.



28

A Constituicdo francesa em vigor, instituidora da Republica, prevé ainda em
seu artigo 62 que “as decisbes do Conselho Constitucional ndo sdo suscetiveis de
recurso” e “impdem-se a todos os poderes publicos e a todas as autoridades
administrativas e jurisdicionais”, afirmando a superioridade do 6rgdo e o carater

vinculante de suas decisdes.

Importante dizer que, apesar da adocdo da modalidade de controle
preventivo, o artigo 37 da Constituicdo Francesa de 1958 previa a hipétese de controle
na modalidade repressiva, a ser utilizada pelo Governo, com a autorizagdo do
Conselho Constitucional, para modificar uma lei votada no Parlamento e promulgada
fora de sua competéncia, nos casos em que ndo fosse possivel utilizar o controle

prévio para fazer valer suas prerrogativas perante o Parlamento.

Por fim, em 2008, a reforma constitucional n°® 724 ultimou a transformacéo do
Conseil Constitutionnel em um auténtico 6rgao de jurisdicdo constitucional repressiva.
O artigo 61-1 autorizou expressamente o Conselho Constitucional a declarar a
inconstitucionalidade de norma (publicada, vigente, aplicada) que atente contra os

direitos e liberdades que a Constituigdo garante.

1.3.3 Caracteristicas

Primeiramente, vale frisar que, por se tratar de uma espécie de controle
politico e ndo jurisdicional, nesse sistema ndo ha uma acgéo. O controle da norma é
realizado durante o processo legislativo a requerimento do Presidente de qualquer

casa legislativa. Juridico.

Dito isso, as principais caracteristicas do sistema francés de

constitucionalidade, também conhecido como “politico”, sao:

a) E preventivo, sendo essa sua caracteristica mais marcante. Diz se

preventivo pois a verificagdo da constitucionalidade se opera antes do
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aperfeicoamento do ato normativo, ou seja, antes da promulgagcéao e da vigéncia da

norma sob fiscalizacéo.

Nas palavras de Ferreira Filho (2000, p. 3):

Uma grande virtude do sistema de controle preventivo consiste na aboligcdo
da inconstitucionalidade desde seu nascedouro, impedindo que a lei
inconstitucional produza seus efeitos antes de a jurisdicdo constitucional
poder retirar-lhe a eficacia.

b) E concentrado, tendo em vista que a competéncia para realizar o controle

de constitucionalidade se atribui a uma Unica corte: a Corte Constitucional.
c) E abstrato, pois a constitucionalidade do ato é a quest&o principal.

d) Possui efeito erga omnes e vinculante. O artigo 62 da Constituicdo da
Franca de 1958 prevé expressamente que as decisfes do Conselho Constitucional
nao sdo suscetiveis de recurso e se impdem a todos os poderes publicos e a todas as

autoridades administrativas e jurisdicionais.

e) E relativo, de modo que a obrigatoriedade do controle depende do tipo da
norma, podendo ser obrigatério, facultativo ou até mesmo vedado em algumas

situacoes.

2. AEVOLUCAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

O controle de constitucionalidade das leis no Brasil passou por significantes
mudancas desde a sua primeira aparicdo, na Constituicdo Imperial de 1824, até a
atual Carta Cidada, datada de 05 de outubro de 1988.

Assim como o direito em si, a sisteméatica de controle de constitucionalidade
das normas também esta em constante evolu¢do, mudando para se adaptar melhor a
realidade politica, juridica e social vivenciada pela sociedade brasileira a época em

que se apresenta.
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O desenvolver de sua trajetoria ao longo dos anos culminou em um complexo
sistema cujos elementos foram importados de outras plagas e aperfeicoados de modo
absolutamente particular, tendo sido criado, ao fim, um sistema sui generis, com
caracteristicas proprias.

Dito isso, antes de adentrar nos aspectos do atual sistema de controle
normativo das leis, cumpre fazer uma breve andlise acerca de sua trajetéria ao longo
das Cartas Magnas brasileiras, analisando-se 0 contexto-historico nas quais foram

inseridas.

2.1 CONSTITUICAO DE 1824 (BRASIL IMPERIO)

A Constituicdo Imperial de 1824 foi a primeira ConstituicAo genuinamente
brasileira. Outorgada por Dom Pedro |, esta foi fruto da independéncia politica entre

Brasil e Portugal.

Diferente do que se tem hoje, essa Constituicdo ndo previu um sistema de
controle de constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciario. Sob a influéncia de
paises como Franca e Inglaterra, a Carta Magna de 1824 previu um sistema de
controle tipicamente politico, conferindo ao Poder Legislativo a competéncia de velar
pela guarda da Constituicdo e promover o bem geral da Nac&o, como dispunha em

seu artigo 15, IX, in verbis:

Art. 15. E da atribuicdo da Assembleia Geral:

(..)

IX - Velar na guarda da Constituicdo, e promover o bem geral do Nagéo.
(apud, BECKER, 2004, p.11).

Ocorre que os juristas brasileiros, a época, estavam sob a forte influéncia da
doutrina hermenéutica francesa. Nessa linha de pensamento, vigente era a concepgéo
de que apenas o proprio legislador poderia conhecer o real significado da lei por ele
promulgada, ndo cabendo ao juiz ou a qualquer outra pessoa tentar interpretar a

norma, devendo o judiciario limitar-se a aplicar as regras instituidas, fruto da
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expressdo da vontade geral. Nas palavras de Gilmar Mendes, “era consagracédo de

dogma da soberania do Parlamento”.

Assim, pautado na nitida e radical separacao dos poderes, o Texto Maior de
1824 afastou, efetivamente, do Poder Judiciario, qualquer possibilidade de controle
de constitucionalidade das normas, assegurando-a, durante todo o regime imperial,

ao préprio Parlamento.

Ademais, a Constituicdo Imperial conferia ao Imperador o exercicio de um
“quarto” Poder, previsto em seu art. 98, in verbis:

Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organizacdo politica, e é

delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacéo, e

seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a

manutencdo da independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais poderes
politicos.

Este “superpoder’, assim chamado por atuar acima dos demais, tornava

impossivel a existéncia de um efetivo controle de constitucionalidade.

Clémerson Merlin Cléve (2000, p. 81), esclarece, nesse sentido, que:

Ndo foi apenas o dogma da soberania do Parlamento que impediu a
emergéncia da fiscalizacdo jurisdicional da constitucionalidade no periodo
monarquico. O Imperador, enquanto detentor do Poder Moderador, exercia
uma funcdo de coordenacdo; por isso competia a ele (art. 98) manter a
‘independéncia, o equilibrio e a harmonia entre os demais poderes’. Ora, 0
papel constitucional atribuido ao Poder Moderador, ‘chave de toda a
organizacéo politica’ nos termos da Constituicdo, praticamente inviabilizava
0 exercicio da funcdo de fiscalizagdo constitucional pelo Judiciario. Sim,
porque, nos termos da Constituicdo de 1824, ao Imperador cumpria resolver
os conflitos envolvendo Poderes, e ndo ao Judiciario.

Dito isso, resta explicado o porqué da inexisténcia de um efetivo controle de
constitucionalidade das leis durante a vigéncia da Constituicdo Imperial: primeiro,
eram delegadas ao proprio Parlamento a interpretacdo e a guarda da Constituicao;
segundo, a existéncia do Poder Moderador, exercido pelo imperador, impedia a
autonomia do Poder Legislativo para realizar o suposto controle de seus proprios atos

legislativos.

2.2 CONSTITUICAO DE 1891 (REPUBLICA VELHA)
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Com a proclamacédo da Republica em 1889, a principal fonte de inspiracéo do
direito brasileiro ja ndo era mais a Europa, mas os Estados Unidos da América. A
Republica Velha abandonou o padréao francés de organizacéo politica do Império e
acolheu com entusiasmo o modelo estadunidense, assim como ja haviam feito

diversos de seus vizinhos latinos.

N&o é por acaso que o novo Estado foi batizado de “Estados Unidos do Brasil”.
Nas palavras de Cleve (2000, p. 82):
Com a Constituicdo de 1891, as instituicbes politicas brasileiras sofreram
profunda reformulacdo. A doutrina juridica norte-americana passou a influir
fortemente sobre a nova ordem constitucional. O Brasil adotou a republica, o
presidencialismo, o legislativo bicameral com um senado composto por
representantes dos Estados, a Federacao, a judicial review e a estruturacéao

judicial da Suprema Corte e a Justica Federal, seguindo os passos ja
experimentados pelos Estados Unidos.

No que diz respeito ao controle de constitucionalidade, pode-se dizer que no
Brasil, somente a partir da Constituicdo de 1891 € que o Poder Judiciario passou a ter
competéncia para exercer um controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos do poder publico. A influéncia de Rui Barbosa e, consequentemente, do
direito norte-americano, foi decisiva, vez que se adotou o modelo americano de

controle constitucionalidade, que perdurou nas constituicdes posteriores até a vigente.

Nessa perspectiva, explica Pedro Lenza (2011, p. 184):

Trata-se do denominado controle difuso de constitucionalidade, repressivo,
posterior, ou aberto, pela via de exce¢do ou defesa, pelo qual a declaragéo
de inconstitucionalidade se implementa de modo incidental (incidenter
tantum), prejudicialmente ao mérito.

Dessa forma, inaugurou-se no Brasil a sistematica do controle de
constitucionalidade das normas infraconstitucionais por qualquer juiz ou tribunal,
observadas as regras de competéncia e organizacdo judiciaria. Em sintonia com o
sistema norte-americano, cumpria a todos os 6Orgaos do Poder Judiciario, na
apreciacdo de casos concretos, verificar a conformidade das leis e dos atos dos

Governos com a Constituigao.

Essa forma de adaptacdo do modelo americano, entretanto, teve sua

aplicacdo muito restrita no pais, ndo so pela formacéo do juiz enraizado ao sistema
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juridico do Civil Law, como pela falta de instrumentos juridicos que permitissem aos
tribunais — e principalmente o Supremo Tribunal Federal — a plena efetividade de tais

funcdes.

Além disso, Agra (2002, p. 494) diz que a Constituicdo de 1891 cometeu um
grande erro ao nao prever para o sistema difuso brasileiro o mecanismo de
uniformizacdo das decisbes nos moldes do “stare decisis” norte-americano, que

somente veio a ser positivado com a promulgacéo da Constituicdo de 1934.

As criticas surgiram a medida em que se percebe que o sistema difuso
adaptado pelo ordenamento brasileiro gerava certa inseguranca juridica, posto que a
competéncia conferida aos juizes e tribunais para conhecer arguicbes de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos nos casos concretos, sempre com
efeito inter partes, dava abertura para a prolacdo de decisGes controversas acerca do

mesmo tema dentro do territdrio nacional.

Essa deficiéncia, porém, somente veio a ser corrigida com a promulgac¢éo da
Constituicao de 1934.

Importante frisar que esta Constituicdo previu uma exagerada énfase no
habeas corpus como instrumento de defesa dos direitos em geral, e ndo apenas 0s
direitos de locomocao, como se tem hoje. Nesse sentido, houve muitas criticas acerca
desse uso ampliado. Todavia, ndo havia outro instrumento constitucional especifico

para a protecao dos das liberdades em geral.

Essa questao foi parcialmente solucionada na reforma constitucional de 1926,
gue delimitou o ambito de protecdo do habeas corpus dando a ele a caracteristica que
se tem nos moldes atuais, ou seja, 0 habeas corpus destinado a protecéo da liberdade

de locomocéo.

Cedico é que apos essa reforma, com a amputacdo do direito do habeas
corpus, surgiu uma lacuna de protecao, que somente veio a ser suprida em 1934 com

o surgimento do mandado de seguranca.

Por fim, necessario dizer que muitos abusos foram cometidos pela Unido em

detrimento dos Estados. Isto porque a Unido muitas vezes valia-se da intervencéo
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federal nos Estados sem que houvesse justificativa politica e juridica plausivel para

essa pratica.

O mau uso da intervencéo federal pela Unido foi bastante criticado, haja vista
gue o pais havia acabado de sair de um modelo imperial centralizado e passado a
viver em um modelo formalmente descentralizado, porém fortemente centralizado na

pratica.

Para isso, a reforma constitucional de 1926 instituiu o0s principios
constitucionais sensiveis com a tentativa de retirar o subjetivismo exagerado que
havia no ato de intervencéo federal. Dessa forma, o Presidente da Republica deveria
se ater a determinados principios constitucionais para poder decretar a intervencao

federal.

2.3 CONSTITUICAO DE 1934 (SEGUNDA REPUBLICA)

A Constituicdo de 1934 foi promulgada e teve como fonte inspiradora a
Constituicdo Alema de 1919 (Constituicdo de Weimar). Esta marcou a passagem de
um Estado liberal para um Estado social. Neste, as Constituicdes, além de juridico-

politicas, estabelecem que o Estado, além de ser garantidor, deve ser prestador.

A nova Carta manteve o controle de constitucionalidade difuso, incidental e
repressivo aos moldes do sistema americano, introduzindo, por outro lado, diversas
melhorias e aperfeicoamentos na fiscalizacdo de constitucionalidade, de modo que,
aos poucos, o sistema se afastara do puro critério difuso com a ado¢do de aspectos

do método concentrado, sem, no entanto, aproximar-se do europeu.

Introduziu-se pela primeira vez a chamada clausula de reserva de plenario,
dispositivo que exige a votagdo de maioria absoluta dos membros dos tribunais para
gue se declare a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. Previsto em seu artigo

179, sua redacado assim narrava: “s6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos
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seus juizes, poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do

poder publico.”

Foi também na Carta Politica de 1934 que se conferiu competéncia ao Senado
Federal para suspender as leis declaradas inconstitucionais em definitivo pelo
Supremo Tribunal Federal. Pretendeu-se, desse modo, dar as decisbes da Corte
Méaxima eficacia erga omnes, sistema repetido nas Constituicoes posteriores, inclusive

na atual.

Essa foi a solugcdo encontrada pelo legislador Constituinte para sanar o
problema de inseguranca juridica decorrente da aplicacdo do controle de
constitucionalidade por qualquer juiz ou tribunal, ocasionado pela omissao do "stare
decisis" na adaptacédo do modelo americano implantado na Constituicdo anterior.

Para Ronaldo Poletti (apud BASTOS, 2002, p. 184), essa foi a mais

importante inovagéo trazida pela Constituicdo de 1934.

Era a maneira de solucionar um dos mais graves problemas do controle da
constitucionalidade. A auséncia da regra do stare decisis implica que os
juizes nao estdo obrigados a deixar de aplicar a lei, declarada inconstitucional
pelo Supremo. A solucéo da constituicdo permitia dar efeitos erga omnes a
uma decisdo no caso concreto. Além disso, atenuava-se o problema da
guebra de harmonia e equilibrio entre os poderes, pois submetia a um érgao
do poder legislativo g atribuicdo de suspender a execucdo da lei declarada
inconstitucional.

Importante também frisar que a Carta de 1934 supriu a lacuna criada com a
reforma constitucional de 1926, a qual limitou o ambito de protecdo habeas corpus
para o direito de locomog&o. Assim, institui-se 0 mandado de seguranga para garantir

os direitos subjetivos publicos ndo amparados pelo habeas corpus.

Por fim, ainda na Constituicdo de 1934 foi introduzida mais uma inovacgéo: a
representacéao interventiva. Essa inovacao deu-se pelo artigo 7°, que estabeleceu as
competéncias privativas dos Estados, dentre elas, a de elaborar suas respectivas leis
e Constituicdes. Estas, por sua vez, deveriam observar os principios constitucionais

sensiveis, sob pena de intervencéo federal.

Para se efetivar a intervencdo baseada na violacdo destes principios, era
preciso que o Procurador Geral da Republica submetesse a lei interventiva a Corte
Suprema, para que esta declarasse a constitucionalidade da intervencdo. Pode-se

dizer que essa foi a forma que o legislador encontrou para poder limitar o poder do
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Presidente no que tange a intervencao federal, alvo de usurpacfes na vigéncia da
Constituicao anterior.

Assim, pela primeira vez na historia do Brasil, o Supremo Tribunal Federal
tinha competéncia para verificar a constitucionalidade de lei em tese, nao
necessitando que a questdo fosse arguida como preliminar em acdo comum,

inaugurando o controle concentrado de constitucionalidade no pais.

Acerca do tema, esclarecem Ives Gandra Da Silva Martins e Gilmar Ferreira
Mendes (2005, p. 223):

Talvez a mais fecunda e inovadora alteracdo introduzida pelo Texto Magno
de 1934 se refira a ‘declaracédo de inconstitucionalidade para evitar a
intervencao federal’, tal como a denominou Bandeira de Mello, isto &, a
representacdo interventiva, confiada ao Procurador-Geral da Republica, nas
hipéteses de ofensa aos principios consagrados no art. 7° I, a a h, da
Constituicdo. Cuidava-se de férmula peculiar de composi¢éo judicial dos
conflitos federativos, que condicionava a eficacia da lei interventiva, de
iniciativa do Senado (art. 41, 8 3°), a declaracdo de sua constitucionalidade
pelo Supremo Tribunal (art. 12, § 2°).

(..)

Esse controle judicial configurava, segundo Pedro Calmon, um sucedaneo do

direito de veto, atribuindo-se a Suprema Corte o poder de declarar a
constitucionalidade da lei de intervencdo e firmar, ipso facto, a
inconstitucionalidade da lei ou ato estadual. Advirta-se, porém, que néo se
tratava de formulacdo de um juizo politico, exclusivo do Poder Legislativo,
mas de exame puramente juridico.

N&o obstante a breve vigéncia do Texto Magno de 34, ndo se pode desprezar
o significado que esse sistema constitucional teve como precedente no
desenvolvimento do controle de constitucionalidade mediante agéo direta no direito

brasileiro.

2.4 CONSTITUICAO DE 1937 (ESTADO NOVO)

A Carta Magna de 37 trouxe consigo um verdadeiro retrocesso ao Estado

Democratico de Direito e ao controle jurisdicional de constitucionalidade.
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Inspirada na Constituicdo da Polonia de 1935, a nova Constituinte ditava a
organizagdo do Estado Novo sob a égide da Era Vargas, num ambiente nitidamente
ditatorial onde se exacerbavam as competéncias e atribuicbes do Executivo, em
detrimento do Judiciario e até mesmo do Legislativo. O regime vigente era
inegavelmente uma ditadura, no qual a Constituicdo nao passava de mero instrumento

retdrico destinado a legitima-la.

Nas palavras de Bastos (2002, p. 190-191):

Trata-se, portanto, de documento destinado exclusivamente a
institucionalizar um regime autoritario. Ndo havia a divisdo de poderes,
embora existissem o Executivo, o Legislativo e o Judiciario, visto que estes
tltimos sofriam nitidos amesquinhamentos.

O Poder Legislativo podia ser posto em recesso ou até mesmo dissolvido a
qgualquer momento pelo chefe do Poder Executivo. Ja o Poder Judiciario sofreu duro
golpe, uma vez que as decisdes em sede de controle de constitucionalidade proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal poderiam ser rejeitadas pelo Presidente da Republica
e pelo Legislativo, atacando frontalmente a triparticdo dos Poderes e acarretando um

grande retrocesso para o controle de constitucionalidade.

Foi mantido, teoricamente, o controle de constitucionalidade difuso das
normas, bem como a clausula de reserva de plenario. Todavia, a representacao
interventiva e a faculdade de suspensao, pelo Senado Federal, de lei declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ndo foram abordadas na nova Carta.

O mesmo ocorreu com o Habeas Corpus e o Mandado de Seguranca.

O regime ditatorial pelo qual se passava 0 pais na época afetou
profundamente o modelo difuso jurisdicional de constitucionalidade. A previsdo de um
instituto bastante singular permitia que uma decisdo do Supremo Tribunal Federal,
declarando a inconstitucionalidade de uma lei, fosse revista pelo parlamento, que
poderia cassar a decisdo e confirmar a constitucionalidade da lei declarada

inconstitucional.

Ocorre que, durante esse periodo ndo houve convocagéo para as eleicdes
legislativas, logo, ndo havia Parlamento, ficando o instituto a carga do proprio

Presidente, que diversas vezes dele utilizou para cassar decisbes do STF.
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Foi verdadeira usurpacéo das instituicbes antes conquistados pelo Judiciario
e um retrocesso de todos os avancgos feitos pelas experiéncias anteriores. Nas
palavras de Lenza (2011, p. 228):

Se estabeleceu a possibilidade de o Presidente da Republica influenciar as
decisfes do Poder Judiciario que declarassem inconstitucional determinada
lei, ja que, de modo discricionério, poderia submeté-la ao Parlamento para o
seu reexame, podendo o legislativo, pela decisdo de 2/3 de ambas as casas,
tornar sem efeito declaracdo de inconstitucionalidade, desde que confirmasse
a validade da lei.

De acordo com Neves (2007, p.34), tal modificacdo acabou por fortalecer
ainda mais o Executivo, refletindo a realidade ditatorial pela qual o pais vinha
passando sobre as rédeas da era Vargas, podendo se falar que essa foi a pagina

negra da histéria constitucional brasileira.

A verdade € que a Carta Politica de 1937 em si ndo teve grande importancia,
haja vista que o Presidente da Republica, agindo como ditador, governou

praticamente sozinho.

2.5 CONSTITUICAO DE 1946

Fruto das mudangas no cenario mundial, a Constituicio de 1946 foi
promulgada ap6s a Segunda Guerra Mundial e exprimiu o esforco por superar o
Estado autoritario e reinstalar a democracia representativa, com o poder sendo
exercido por mandatéarios escolhidos pelo povo, em seu nome, e por prazo certo e

razoavel.

Trouxe consigo a volta das instituicbes suprimidas pela Era Vargas com seu
carater politico-liberal, descentralizador, federativo e garantidor dos direitos

individuais. Entretanto, n&do foi capaz de solucionar as crises institucionais.

Segundo grande parte da doutrina, foi a Constituicdo mais democratica que
existiu, haja vista a participacdo de varias correntes politicas. Teve como fonte

inspiradora a Constituicdo de 1934 e a influéncia do Constitucionalismo P6s-Segunda
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Guerra Mundial. Ademais, previu, formal e materialmente, a existéncia de trés

poderes: Executivo, Legislativo e Judiciério.

O Poder Executivo, verdadeiro detentor do poder na Constituicdo anterior, €
agora limitado aos moldes em que se verifica atualmente, com a restauracdo da

democracia representativa.

O Poder Legislativo reassumiu o seu prestigio, reservando-se somente a ele
a funcao de legislar, ressalvado o caso da lei delegada. O seu sistema volta a ser

bicameral, com o retorno do Senado as suas fun¢des normais.

O controle difuso de constitucionalidade tem sua continuidade aos moldes de
seus contornos iniciais, marcando a retomada da independéncia do Poder Judiciario.
Verifica-se também a manutencdo do controle concentrado no Brasil, pois coube
novamente, a um s6 6rgdo — o Supremo Tribunal Federal, apreciar a questao

constitucional e dizer sobre a constitucionalidade do ato normativo impugnado.

Nesse sentido, foram conservados diversos institutos como o a clausula de
reserva de plenério, o poder do Senado de suspender, no todo ou em parte, a
execucao de leis ou decretos declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal e o recurso extraordinario das causas decididas em Unica ou ultima instancia
por outros tribunais e juizes. Resgatou também o Habeas Corpus e o Mandado de

Seguranca.

Outro ponto importante foi a reintroducao da representacao interventiva, mas
com roupagem distinta daquela que possuia na Constituicdo de 1934. Positivada no
inciso VII do artigo 7° da CF/46, a representacao interventiva era uma forma de defesa
dos principios sensiveis. Trata-se de uma das situacdes graves e excepcionais em
gue a Unido pode intervir nos Estados, com o intuito de preservar a autonomia dos

entes e o pacto federativo.

Nessa perspectiva, sob a egide da CF/34, cabia ao Procurador Geral da
Republica, unico legitimado, propor representacdo junto ao Supremo, para que a
referida Corte desse a palavra final nos casos de intervencgéo federal ao analisar a
constitucionalidade da lei interventiva criada pelo Congresso Nacional, para assim

proceder-se a intervencéo no Estado.
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Com a CF/46, entretanto, o objeto da decisédo do Supremo Tribunal Federal
passou a ser de analisar a constitucionalidade da prépria lei estadual frente aos
principios sensiveis, presentes em seu art. 7°. Dessa forma, entendendo ser que a lei
estadual contraria aos principios estampados na Constituicdo, dava-se procedéncia a
acao interventiva proposta pelo Procurador Geral da Republica e, por consequéncia,

procedia-se a intervencao.

O papel do Congresso Nacional, por sua vez, consistia em proceder com a
intervencédo ou, ao menos, suspender os efeitos da lei declarada inconstitucional com
eficacia erga omnes, se entendesse que a medida fosse suficiente para reestabelecer

a normalidade.

2.5.1. Emenda Constitucional n° 16/1965

Em 1964, o Brasil via-se novamente as portas de um governo ditatorial, agora
nas maos dos militares. Estes tomaram para si 0 poder através do discurso de
defensores da nacdo e da familia, impondo medidas de excecdao e restringindo cada
vez mais a liberdades individuais e institucionais dos Poderes Legislativo e Judiciario.

Em 26 de novembro de 1965, surge a Emenda n® 16 que veio a instituir
definitivamente no Brasil o controle abstrato de normas estaduais e federais, dando
claros sinais de que o controle concentrado era uma necessidade, no sentido de se
analisar de maneira mais eficaz e célere a constitucionalidade dos dispositivos

infraconstitucionais.

Essa modificacdo no texto constitucional trouxe consigo a criagdo do novo
modelo de controle de constitucionalidade: a representacéo de inconstitucionalidade
de lei federal em tese, de iniciativa exclusiva do Procurador Geral da Republica,

considerada o embrido da atual Agéo Direta de Inconstitucionalidade.

Tal modelo permitiu ao Procurador Geral da Republica o ajuizamento da agéo

de representacdo perante o Supremo Tribunal Federal sem que fosse o caso de
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intervencao federal. Nesse contexto, cabia ao Senado a suspenséo da execucéo da

lei, ap6s comunicacdo do Supremo.

Isto posto, as leis federais tornavam-se vulneraveis a declaracdo de
inconstitucionalidade e estava instituido o controle abstrato de constitucionalidade no
Brasil, reforcando o papel do Judiciario no concerto dos trés Poderes e conferindo ao
Supremo Tribunal Federal cada vez mais importancia como o guardido da
Constituicdo, sendo o 0Orgdo competente para decidir em sede de controle

concentrado.

Para Bastos (2002 p. 628-629):

A introdugdo da Emenda n. 16, no seu art. 2°, dentre as competéncias do
Supremo Tribunal Federal, daquela de processar e julgar originalmente
representacdo do Procurador-Geral da Republica, por inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual, desvinculou o exercicio da via de
acao de certos pressupostos que o0 restringiam anteriormente. J4 agora,
gualquer ato normativo, federal ou estadual, € suscetivel de contraste
constitucional. O julgamento da norma em tese, isto é, desprendida de um
caso concreto, e, 0 que é muito importante, sem outra finalidade senéo a de
preservar 0 ordenamento juridico da intromissdo de leis com ele
inconviventes, torna-se entao possivel.

Essa inovacdo veio a permitir a ampla fiscalizagdo da constitucionalidade,
pelo controle concentrado, de toda e qualquer lei, bem assim de todo e qualquer ato
de natureza normativa, federal ou estadual, e ndo somente das leis estaduais que
justificassem a intervencéo federal (CLEVE, 2000, p. 88-89).

Ademais, foi dada autorizacdo aos Estados para instituirem, nos mesmos
moldes, controle de leis municipais em face de suas Constituicbes Estaduais,
prevendo como guardido dessas Constituicbes Estaduais ndo o Supremo Tribunal
Federal, mas os Tribunais de Justica dos Estados, tendo por legitimado ativo o

Procurador Geral de Justica e, como objeto, as leis ou 0s atos normativos municipais.

Nessa perspectiva, € possivel dizer que o controle concentrado de normas no
Brasil teve seu inicio a partir de reclamos autoritarios, nas palavras de José Ignacio
de Mesquita (2002, p. 87):

A despeito de sua vinculacado tedrica ao estado de direito, a entdo chamada
representacdo por inconstitucionalidade nasceu no Brasil em pleno regime
militar, como instrumento do Legislativo pelo Executivo. Gragas ao fato de se
ter atribuido exclusivamente ao Procurador-Geral da Republica a legitimacao
para promové-la, pode-se dizer que essa representacao ja nasceu de farda.
E de fato, competindo ao Presidente da Republica a escolha e a nomeacao
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do Procurador-Geral, competia-lhe também, com exclusividade, o poder de
fato de representar ao Supremo Tribunal Federal para a declaracdo de
inconstitucionalidade e, posteriormente, para a interpretacédo das leis e atos
normativos federais e estaduais.

Assim, vale lembrar que, apesar de hoje ser inegavelmente um instrumento
de garantia do Estado de Direito, o controle concentrado no Brasil padece de um
pecado original: nasceu sob a pressao de manter o controle do ordenamento juridico
nas maos dos militares no inicio de seu regime, sendo um grande reforco aos Poderes

do Executivo Federal.

Isto porque, sendo a agéo de legitimidade exclusiva do Procurador Geral da
Republica, demissivel ad nutum pelo préprio Presidente, o Executivo resguardava
para si 0 poder de controlar a producéo legislativa e a atividade jurisdicional, uma vez
que os Ministros do Supremo, responsaveis pelo julgamento da acao, também eram
nomeados pelo chefe méximo do Governo Federal. Desse modo, o controle realizado
exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal auxiliava o Poder Executivo a evitar
decisbes dos juizes de primeira instancia que, na maioria das vezes, nao lhes eram

favoraveis.

Por fim, foi a partir da introducdo da Emenda Constitucional n°® 16 que o
sistema de constitucionalidade no Brasil, que até entdo era somente difuso, passou a
ser misto, combinando tanto o sistema difuso, de origem norte-americana quanto o

sistema concentrado, de origem europeia.

2.6 CONSTITUICAO DE 1967 (REGIME MILITAR)

Com o0 golpe de 1964 e a ascensdo dos militares ao poder, o regime
democratico sofreu novamente uma ruptura. A Constituicdo em vigor ja ndo se

adequava a realidade do pais.

Nesse contexto, apos diversos Atos Institucionais, os militares outorgaram a

Constituicdo de 1967, responsavel por conferir amplos poderes ao Executivo Federal
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na figura do Presidente da Republica, sob o argumento inconsistente de preservar a

seguranca nacional.

O fortalecimento do Poder Executivo ocasionou a valorizacdo da Unidao na
estrutura federativa do Estado brasileiro, trazendo para si certas competéncias que

antes pertenciam aos Estados e os Municipios.

Para Bastos (2002, p.212):

Foi uma Constituicdo centralizadora. Trouxe para o ambito federal uma série
de competéncias que antes pertenciam a Estados e Municipios. Reforgou os
poderes do Presidente da Republica. Na verdade, poderiamos dizer que a
despeito do Texto Constitucional afirmar a existéncia de trés poderes, no
fundo existia um s6, que era o Executivo, visto que a situacdo tornava por
demais mesquinhas as competéncias tanto do Legislativo quanto do
Judiciério.
Outrossim, o Poder Executivo também passou a ser titular efetivo do poder
legiferante através de decretos-leis e atos institucionais, sob o argumento da urgéncia

e do interesse publico, que nem sempre eram presentes.

O Ato Institucional n® 2 de 1965 que, dentre outras coisas, enfraguecia o Poder
Judiciario, foi mantido, mantendo suspensas as garantias de Vvitaliciedade e

inamovibilidade de toda a magistratura do pais.

No mais, a despeito das mudancas politicas pelas quais o pais vinha
passando, a Carta Magna de 67 manteve a sistematica de controle constitucional que
vinha sendo utilizado anteriormente: primazia pelo sistema difuso, com a possibilidade
de promocdo de acdo de inconstitucionalidade interventiva, bem como da
representacdo genérica de inconstitucionalidade ao Supremo Tribunal Federal, ambas

de propositura exclusiva do Procurador-Geral da Republica.

O controle concreto de constitucionalidade, ou seja, aquele exercido
incidentalmente em um processo entre partes, pela via de excecdo ou defesa, nao

sofreu modificagées. Como afirma Gilmar Mendes (1999, p.253):

A Constituicdo de 1967 néo trouxe grandes inovac¢des no sistema de controle
de constitucionalidade. Manteve-se incélume o controle difuso. A acéo direta
de inconstitucionalidade subsistiu, tal como previsto na Constituicdo de 1946,
com a Emenda n. 16, de 1965.

Entretanto, em relacdo a representacdo para fins de intervencdo, cabe

mencionar o fato de a Constituicdo de 1967 ter ampliado o seu objetivo. O novo Texto
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Constitucional estabeleceu que, além de assegurar a observancia dos chamados
principios constitucionais sensiveis, a agado interventiva também visaria promover a

execucao de lei federal.

A competéncia para suspender o ato normativo estadual, por sua vez, foi
transferida do Congresso Nacional para as maos do Presidente da Republica, devido

a forte presenca do Poder Executivo durante o regime.

Outra caracteristica importante é de que a nova Carta também néo trouxe o
dispositivo constante da Emenda 16/65 que autorizava a criagéo da representacao de
inconstitucionalidade no ambito estadual, ndo havendo previsao, portanto, do controle
de constitucionalidade a nivel estadual, realizado pelos Tribunais de Justica dos

Estados.

Importante frisar que a Carta Politica dos militares reduziu drasticamente a
autonomia individual, com a suspensdo de direitos e garantias individuais
constitucionais. Por isso, e por outros motivos, essa Constituicdo caracterizou-se

como extremamente autoritaria.

A intensificacdo das oposi¢coes, aliadas aos movimentos, sobretudo
estudantis, ocasionadas pela falta de popularidade dos Presidentes militares e aos

frequentes abusos de poder, deram causa ao Ato Institucional n°® 5 de 1968.

Editado pelo governo na tentativa de calar os manifestantes, este ato rompeu
com a ordem constitucional e criou uma ordem paralela, na qual conferia plenos
poderes ao Presidente da Republica ao tempo em que tolhia mandatos politicos e

restringia direitos e liberdades basicos.

De acordo com o Al-5, o Presidente da Republica podia fechar as casas do
Poder Legislativo em todos os niveis da federacdo, cassar mandatos e suspender, por
dez anos, os direitos politicos dos parlamentares contrarios ao regime, bem como
suspender as garantias dos membros do Poder Judiciario e suspender a garantia do
habeas corpus nos casos de crimes politicos contra a seguranca nacional, a ordem
econbmica e a economia popular. Ademais, os atos praticados com fundamento nesse
Ato ficavam imunes ao controle pelo Judiciario. Um autoritarismo jamais visto na

historia do pais.
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Nos dizeres de Celso Ribeiro Bastos (2002, p. 214):

O Al — 5, marca-se por um autoritarismo impar do ponto de vista juridico,
conferindo ao Presidente da Republica uma quantidade de poderes de que
muito provavelmente poucos déspotas na histéria desfrutaram, tornando-se
marco de um novo surto revolucionario, dando a tdénica do periodo vivido na
década subsequente.

A situacdo tornou-se insustentavel. Nunca se viu tamanha arbitrariedade no
exercicio do poder. O Estado de policia tomava conta definitivamente do pais e a
Constituicdo néo era levada em consideracdo, embora se tentasse, através dela, dar

uma aparente legitimidade aos atos do Poder Executivo.

Assim, em 1969, apo6s declarada a incapacidade do Presidente da Republica
por motivos de saude, uma Junta composta por Ministros que chefiavam cada uma
das trés forgcas armadas assumiu o governo, editando a Emenda Constitucional n® 01
a Constituicao de 1.967.

Considerada por muitos uma nova Constituicdo, a Emenda n°® 01/69 foi
outorgada pela Junta Militar, sem qualquer legitimidade. O novo texto tornou mais
acentuadas as cores de centralizagdo do poder e de preterimento das liberdades em
funcédo de inquietacdes com a seguranca.

Esse advento incluiu no texto constitucional a possibilidade da representagéo
interventiva pelos Estados-membros, isto €, a prerrogativa de, nos moldes federais,
provocar a fiscalizacdo de constitucionalidade da lei municipal em face dos principios

constitucionais sensiveis da Constituicdo Estadual.

3. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO A LUZ DA
CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo que atualmente rege o pais foi promulgada dia 05 de outubro
de 1988. Resultado da abertura democréatica, a “Constituicdo Cidada” trouxe
profundas modificagdes no ordenamento juridico patrio e em especial no controle de

constitucionalidade de leis e atos normativos.
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A partir da analise histérica apresentada na secdo anterior, é possivel
perceber que os meios de exercicio da jurisdicdo constitucional ora empregados em
nosso ordenamento nao foram integrados a Lei Maior de forma isolada e abrupta. Pelo
contrario, sao frutos de uma longa e exaustiva escalada dentro das Cartas Politicas
gue a antecederam.

Ao longa da experiéncia juridica nacional, muito j& se foi aplicado e esquecido
até que chegasse aos atuais paradigmas para o0 exercicio do controle de
constitucionalidade, pois, assim como o direito em si, a sistematica de controle de
constitucionalidade das normas também esta em constante evolu¢éo, mudando para
se adaptar melhor a realidade politica, juridica e social vivenciada pela sociedade
brasileira a época em gque se apresenta.

Embora, historicamente, o primeiro parametro de controle adotado no Brasil
tenha sido o jurisdicional norte-americano, o controle de constitucionalidade brasileiro,
na fase atual, também adota formas concentradas e abstratas de controle, a
semelhanca do europeu; e, ainda que de forma mais sutil, a possibilidade de um
controle prévio, no que segue, pelo menos em uma de suas premissas, 0 modelo de
controle francés.

Dessa forma, o sistema de controle de constitucionalidade em vigor, fruto de
um complexo sistema cujos elementos foram importados de outros modelos e
adaptados de modo absolutamente particular, criou, ao fim, um sistema sui generis,

com caracteristicas préprias e unicas.

3.1 CONTEXTO HISTORICO

A Constituicdo de 1988 é o simbolo maior de uma histéria de sucesso: a
transicdo de um Estado autoritario, intolerante e muitas vezes violento para um Estado
Democratico de Direito. Mais do que isso, a Constituicdo assegurou ao pais a
estabilidade institucional que tanto |he faltou ao longo da Republica.

Resultado de uma abertura democratica, a mais recente Constituinte expressa
bem os anseios da sociedade no periodo em que foi promulgada, trazendo diversas
mudancas na estrutura do ordenamento juridico brasileiro, especialmente no que

tange ao controle de constitucionalidade.
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Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si,
mas também um modo de olhar interpretar todos os demais ramos do direito. Agora,
mais do que nunca, € fundamental a existéncia de um instrumento eficaz que assegure
a sua supremacia e garanta os seus direitos.

Nas palavras de Silva (1998, p. 90)

A luta pela normalizacdo democratica e pela conquista do Estado
Democratico de Direito comecara assim que se instalou o golpe de 1964 e
especialmente apos o Al-5, que foi o instrumento mais autoritario da historia
politica do Brasil.

Produto de uma Assembleia Nacional Constituinte, convocada pelo
Presidente da Republica no ano de 1985, apés forte presséo popular, nasce em 1988
a “Constituicao Cidada”, assim apelidada por Ulysses Guimaraes pelo seu propésito
de valorizar o individuo face ao Estado.

Apos vinte anos de ditadura e violacdo aos direitos humanos, a Carta Politica
de 1988 consagrou em especial os direitos individuais, dando énfase ao principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll) e aos direitos sociais.

O histérico de arbitrariedades cometidas pela ditadura e a abertura politica,
aliada a redemocratizacdo do pais, acarretaram a necessidade de tornar o controle
abstrato e concentrado de constitucionalidade mais acessivel a outros setores, de

modo que a discussao atingisse a um numero maior de pessoas.

3.2 FUNDAMENTOS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA CF/88

O fato de se realizar uma fiscalizacdo constitucional das leis pressupde a
existéncia de uma Lei Maior, que servirhA como fundamento de validade para as
demais normas juridicas.

Isto ocorre em virtude de o ordenamento juridico patrio adotar como principios
basilares a rigidez e a supremacia da norma constitucional.

A rigidez de uma Constituicdo deriva da existéncia de um processo legislativo
de alteracdo de seus dispositivos mais arduo que o processo legislativo comum.
Desse principio emana o da supremacia constitucional, o qual posiciona a Carta
Magna no vértice do sistema juridico.

Nas palavras de Paulo Bonavides (1993, p. 122):
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Da rigidez constitucional resulta a superioridade da lei constitucional, obra do
poder constituinte, sobre a lei ordinéria, simples ato do poder constituido, por
um poder inferior, de competéncia limitada pela constituicdo mesma.

Segundo Pinto Ferreira (1971, p.1), a supremacia da Constituicéo € o alicerce
"em que se assenta o edificio do moderno direito politico". Essa superioridade se da
tanto de forma material, por consagrar os fundamentos do Estado de Direito, quanto
formal, por comportar normas elaboradas sob um rito especial e solene, figurando em
uma posicao superior as demais normas do ordenamento juridico.

Este principio, alicerce do Direito Pubico do Estado Moderno, tem por
decorréncia o da compatibilidade vertical das normas, segundo o qual uma norma
inferior s6 é valida se produzida de acordo com a Norma Superior que é seu
fundamento de validade.

Como ensina Alexandre de Moraes (2001, p. 635):

A existéncia de escalonamento normativo € pressuposto necessario para a
supremacia constitucional, pois, ocupando a Constituicdo a hierarquia do
sistema normativo é nela que o legislador encontrara a forma de elaboracao
legislativa e o seu conteudo.

Isto posto, diante de uma antinomia, ou seja, um conflito de normas, a
hierarquia destas € o primeiro critério a ser analisado para sanar a questédo, sendo a
norma constitucional sempre prevalecente em relacdo as demais.

Dito isso, tem-se a importancia da existéncia de um mecanismo efetivo que
garanta a harmonia e a compatibilidade do ordenamento juridico, de modo a impugnar
atos ou normas incompativeis com a Constituicdo e reestabelecer a unidade

constitucional.

3.3 BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE

Hodiernamente, tem-se como parametro para a realizacdo do controle de
constitucionalidade ndo apenas as normas contidas na prépria Constituicdo, mas um
conjunto de normas com status constitucional, que formam o “Bloco de
Constitucionalidade”.

Essa expresséao surgiu no direito francés, tendo em vista que nao apenas as
normas contidas na Constituicdo francesa de 1958 eram utilizadas como parametro

para a realizacdo do controle de constitucionalidade, mas também outras normas,
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como o préprio preambulo da Constituicdo de 1946 e a Declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidadao.

Segundo Favoreu (1991, p. 20), a ideia de “bloco” remonta a um conjunto de

coisas consideradas como uma unidade, sélida e unificada, que ndo pode ser cindida

nem dividida. Nesse sentido, pode ser definido como “o conjunto de normas que, junto

com a constituicdo codificada de um Estado, formam um bloco normativo de nivel
constitucional” (LOPES; MORAES, 2008, p. 25).

No Brasil, esse conceito foi introduzido pelo Ministro Celso de Mello, no
julgamento da ADI 595-ES:

A definicho do significado de bloco de constitucionalidade -
independentemente da abrangéncia material que se lhe reconheca - reveste-
se de fundamental importdncia no processo de fiscalizagdo normativa
abstrata, pois a exata qualificacdo conceitual dessa categoria juridica projeta-
se como fator determinante do carater constitucional, ou ndo, dos atos
estatais contestados em face da Carta Politica. [Trata-se de] [...] uma
pluralidade de acepc¢des, dando ensejo a elaboragédo tedrica do conceito de
bloco de constitucionalidade (ou de parametro constitucional), cujo
significado - revestido de maior ou de menor abrangéncia material - projeta-
se, tal seja o sentido que se lhe dé, para além da totalidade das regras
constitucionais meramente escritas e dos principios contemplados, explicita
ou implicitamente, no corpo normativo da prépria Constituicdo formal,
chegando, até mesmo, a compreender normas de carater infraconstitucional,
desde que vocacionadas a desenvolver, em toda a sua plenitude, a eficicia
dos postulados e dos preceitos inscritos na Lei Fundamental, viabilizando,
desse modo, e em funcdo de perspectivas conceituais mais amplas, a
concretizacdo da ideia de ordem constitucional global.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 297116, sedimentou o

conceito de bloco de constitucionalidade e paradigma de confronto, com as seguintes

palavras:

[...] Sob tal perspectiva, que acolhe conceitos multiplos de Constituig&o,
pluraliza-se a no¢gédo mesma de constitucionalidade/inconstitucionalidade, em
decorréncia de formulagBes tedricas, matizadas por visdes juridicas e
ideoldgicas distintas, que culminam por determinar - quer elastecendo-as,
quer restringindo-as - as proéprias referéncias paradigmaticas conformadoras
do significado e do conteddo material inerentes a Carta Politica [...] Veja-se,
pois, a importancia de compreender-se, com exatiddo, o significado que
emerge da noc¢éo de bloco de constitucionalidade - tal como este é concebido
pela teoria constitucional [...] pois, dessa percepcao, resultara, em ultima
analise, a determinacao do que venha a ser o paradigma de confronto, cuja
definicAo mostra-se essencial, em sede de controle de constitucionalidade, a
propria tutela da ordem constitucional. E a razdo de tal afirmag&o justifica-se
por si mesma, eis que a delimitacéo conceitual do que representa o parametro
de confronto é que determinard a prépria nocdo do que é constitucional ou
inconstitucional, considerada a eficacia subordinante dos elementos
referenciais que comp8em o bloco de constitucionalidade.

Isto posto, o fundamento para a existéncia do Bloco de Constitucionalidade

possui respaldo no 82° do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, o qual estabelece
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que os direitos e garantias expressos na Lei Fundamental ndo excluem outros
decorrentes dos principios ou do regime por ela adotados, assim como 0s previstos
em tratados internacionais sobre direitos humanos dos quais o Brasil faca parte.
Para designar o atributo que permite outorgar a clausula constitucional, a
qualidade de paradigma de controle, o Ministro Celso Antbnio Bandeira de Mello

(2002) cunhou a expressao “parametricidade”:

A busca do paradigma de confronto, portanto, significa, em Ultima analise, a
procura de um padrdo de cotejo, que, ainda em regime de vigéncia temporal,
permita, ao intérprete, o exame da fidelidade hierarquico-normativa de
determinado ato estatal, contestado em face da Constitui¢&o.

A partir dessa concepcéo, o parametro constitucional utilizado pelo Supremo
Tribunal Federal, de modo a orientad-lo quando do controle de constitucionalidade,
interpretacdo e reinterpretacdo das regras do ordenamento juridico, passa a ser
composto tanto de normas formalmente constitucionais, presentes na CRFB/88, como
daquelas que possuem status constitucional.

Por fim, compde esse conjunto de valores maiores: a Constituicdo Federal, o
Ato Das Disposicdes Constitucionais Transitorias (ADCT), as Emendas
Constitucionais, ainda que nao incorporados ao texto da CRFB/88 e os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos incorporados pelo rito de Emenda Constitucional,

por forca da EC 45.

3.4 CONTROLE REPRESSIVO JURISDICIONAL

Predomina hoje no sistema brasileiro de controle de constitucionalidade a sua
forma jurisdicional. Esse modelo detém como 6rgéao cupula do sistema, responsavel
final pelo controle da constitucionalidade das leis, o Poder Judiciario que, por for¢a do
caput do art. 102 da CRFB/88, se expressa na figura do Supremo Tribunal Federal.
Neste, o controle das normas é realizado, em regra, de forma repressiva, ou seja,
posterior a promulgacédo da lei ou ato normativo.

Nesse sentido explica Barroso (2016, p. 52)

Controle repressivo, sucessivo ou a posteriori € aquele realizado quando a lei
ja esta em vigor, e destina-se a paralisar-lhe a eficacia. No direito brasileiro,
como regra, esse controle é desempenhado pelo Poder Judiciario, por todos
0S seus 0rgaos, através de procedimentos variados.

Também Nathalia Masson (2015. p. 1063):
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(...), depois que o processo legislativo ja esta finalizado, temos o controle
repressivo, que alcanca as espécies normativas ja prontas e acabadas, que
estejam produzindo (ou ao menos aptas a produzir) seus efeitos. Também
adotado no direito brasileiro, seu intuito é o de higienizar o ordenamento, cuja
harmonia é afetada pelo ato inconstitucional.

Tem-se no controle jurisdicional brasileiro duas vertentes: o concentrado e o
difuso. O controle concentrado, inspirado no modelo austriaco de Hans Kelsen, é
aquele cuja competéncia se concentra em um Unico 6rgdo do poder Judiciario. J& o
controle difuso, influéncia do modelo americano é aquele que pode ser realizado por
qualquer 6rgéo do judiciario, seja juiz de primeiro grau, seja tribunal, desde que dentro

de sua competéncia.

3.4.1 Controle Concentrado

O modelo de controle concentrado adotado pelo sistema brasileiro concentra
no Supremo Tribunal Federal, “Guardido da Constituicdo”, a competéncia para
processar e julgar as acfes nas quais se apresenta a controvérsia constitucional,
como consta do caput do art. 102 da CF/88.

Em regra, no Brasil, o controle concentrado é exercido de forma abstrata.
Entretanto, é possivel observar duas exce¢cfes, em que o controle € concentrado,

porém exercido de forma concreta: a ADI interventiva e a ADPF incidental.

3.4.1.1 Abstrato

No magistério de Gilmar Mendes (2012, p. 312):

A Constituicdo de 88 conferiu énfase n&o mais ao sistema concreto, mas ao
modelo abstrato, uma vez que praticamente todas as controvérsias
constitucionais relevantes passaram a ser submetidas ao Supremo Tribunal
Federal mediante processo de controle abstrato de normas. A ampla
legitimacdo, a presteza e a celeridade desse modelo processual, dotado
inclusive da possibilidade de suspender imediatamente a eficacia do ato
normativo questionado mediante pedido cautelar, constituem elemento
explicativo de tal tendéncia.

O controle concentrado abstrato € um controle exercido em tese, com a
finalidade precipua de protecdo da ordem constitucional objetiva. Isto porque ndo ha

um caso concreto subjacente a manifestacao judicial.
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Sendo assim, o controle abstrato € exercido através de processos objetivos,
ao passo que nao existem partes discutindo em juizo. Nesse sentido, o pedido da
acao é a propria declaracao de inconstitucionalidade. Em suma, pode-se dizer que &
um modelo marcado pela generalidade, abstracéo e impessoalidade.

Por conseguinte, ndo se admite a discussado de situacbes de interesses
meramente individuais, de modo que ndo se aplica os principios do contraditorio,
ampla defesa e duplo grau de jurisdicao.

Atualmente a Constituicdo prevé como acdes tipicas do controle abstrato de
constitucionalidade a acao direta de inconstitucionalidade (ADI), a acao direta de
inconstitucionalidade por omissédo (ADO), a acao declaratéria de constitucionalidade
(ADC) e a arguicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF).

Extrai-se do art. 103 da CF/88 que possui legitimidade para a propositura
destas acOes o Presidente da Republica, as Mesas do Senado Federal, a Camara dos
Deputados e Assembleias Legislativas dos Estados, os Governadores de Estado, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e as confederacdes sindicais ou entidades de
classe de ambito nacional.

Visando reforcar o controle concentrado de constitucionalidade no pais, a
ampliacdo do rol de legitimados para propositura das acbes em sede de controle
abstrato foi uma das grandes novidades trazidas pela Constituicdo de 1988.

Sobre essa inovacao, comenta Luiz Alberto David Araujo (2005, p. 222):

Preocupada com a titularidade isolada do Procurador-Geral da Republica
para o ajuizamento da acao direta de inconstitucionalidade, como era na EC
n. 1, de 1969, a Constituicdo Federal de 1988 cuidou de arrolar, em seu art.
103, os legitimados para o ajuizamento da acdo direta de
inconstitucionalidade. Houve aumento dos legitimados, ampliagdo que so
mereceu elogios, pelo carater democratico do acesso mais alargado para o
controle concentrado.

Essa novidade, por sua vez, trouxe um aumento significante nas demandas.
No intuito de desafogar-se, o Supremo Tribunal Federal criou através de
jurisprudéncia defensiva, um instrumento que funciona como uma espécie de requisito
para a legitimidade ativa: a pertinéncia tematica.

Trata-se de uma exigéncia na qual o o6rgdao que pretende discutir a
constitucionalidade de uma lei deva demonstrar claramente que a deciséo final tenha
ligacdo direta com o interesse e com a atividade por ele desenvolvida.

Nessa perspectiva, conceitua André Ramos Tavares (2009, p.307):
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A pertinéncia tematica refere-se a necessidade de demonstracao, por alguns
legitimados, como as entidades de classe e as confederagfes sindicais, de
gue o objeto da instituicao guarda relacao (pertinéncia) com o pedido da acao
direta proposta por referida entidade.

Dito isso, somente o Presidente da Republica, as Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e os partidos politicos dispéem de
interesse processual para ofertar acao direta de inconstitucionalidade sobre qualquer
tema, enquanto os demais legitimados hdo de demonstrar, em cada ajuizamento, 0
interesse especifico na demanda.

Importante frisar que entendeu a Suprema Corte, em jurisprudéncia
atualmente pacificada, que o momento para a afericdo da legitimacao é o momento
da propositura. Logo, eventual perda superveniente de legitimacdo n&o acarreta
macula processual.

Também fixado em sede de jurisprudéncia, o STF atualmente entende que
todos os legitimados, exceto as confederagOes sindicais ou entidades de classe de
ambito nacional e os e partidos politicos com representacao no Congresso Nacional,
possuem capacidade postulatoria. Logo, podem estes apresentar suas acdes sem a
necessidade de representacdo processual. Aos demais, entretanto, é necessaria a
apresentacao de procuracdo com poderes especificos, com intuito de evitar eventual
usurpacéao do poder por eles outorgado.

Vale ressalvar que, em se tratando de acdes de interesse social, uma vez
ajuizadas, as acdes em sede de controle abstrato ndo sao passiveis de desisténcia.
Também nédo se sujeitam a prazos prescricionais ou decadenciais.

De modo geral, todas as decisfes em sede de controle concentrado abstrato
possuem eficacia ex tunc, ou seja, retroativa; erga omnes — ou seja, para todos — e
vinculante para todo o poder Judiciario e para todos os 6rgdos da Administracdo
Publica, direta e indireta.

No entanto, é possivel a atribuicdo da modulacéo dos efeitos da decisao por
razBes de seguranca juridica ou excepcional interesse social, conforme dispde o art.

27 dalei 9.868/99, in verbis:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaragao ou decidir que ela so tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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Outro ponto importante € que para poder declarar a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo, o Supremo Tribunal Federal deverd observar a clausula de
reserva de plenario. Dessa forma, € necessario o voto da maioria absoluta dos seus
membros, (seis Ministros), desde que presentes, no minimo, oito ministros, quérum
exigido para instalagéo da sesséo de julgamento na Corte Suprema.

Por fim, a decisdo de mérito € irrecorrivel, salvo embargos de declaragcdo com
condao de esclarecer eventuais obscuridades. Também néo cabe acao rescisoria,
haja vista que a decisdo tem natureza meramente declaratoria.

A seguir, um pouco sobre cada uma das ac¢des de controle abstrato.

3.4.1.1.1 Acgéo Direta De Inconstitucionalidade (ADI)

Inicialmente chamada de representacéo de inconstitucionalidade, a atual acao
direta de inconstitucionalidade esta prevista expressamente no art. 102, |, alinea "a"
da Constituicdo Federal.

Regulamentada pela Lei n° 9.868/99, a ADI é o instrumento destinado a
declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual,
posteriores a promulgacéo da Constituicdo de 1988.

A Constituicdo de 88 reproduz norma semelhante ao dispositivo constante da
Emenda 16/65, facultando, aos Estados, a instituicdo de acéo direta para a declaracao
de inconstitucionalidade de ato normativo estadual ou municipal em face da
Constituicao Estadual. Nesse ambito, resolveu o Supremo Tribunal Federal que o filtro
ficaria com as Cortes Estaduais.

Na acao direta de inconstitucionalidade, em regra, devera o Advogado-Geral
da Unido defender o texto impugnado. O STF, porém, prevé duas excecdes: quando
a tese juridica discutida ja tiver sido considerada inconstitucional pelo proprio Orgéo
Superior e nos casos em que o interesse da Unido coincida com os do autor da ADI.

No que diz respeito a medida cautelar, esta encontra-se prevista no art. 102,
I, alinea “p” da CRFB/88, podendo ser concedida caso presentes o “fumus boni iuris”
e o “periculum in mora”, perante o voto da maioria absoluta dos membros do Plenario.

Nesse caso, determina-se a suspensao dos efeitos juridicos da lei ou ato normativo
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impugnado, tornando-se aplicavel a legislacdo anterior caso existente - efeito
repristinatdrio -, salvo expressa manifestacdo em sentido contrério.

Essa, por sua vez, possui eficAcia erga omnes e ex nunc, por se tratar de
deciséo provisoria. Entretanto, entendendo necessario, podera o Tribunal conceder-
lhe eficcia retroativa.

Por fim, o artigo 7°, 8 2° da lei que regulamente a ADI prevé a possibilidade
da figura do amicus curiae, com o objetivo de enriquecer o debate. Dessa forma, nos
casos de relevancia da matéria e representatividade dos postulantes, pode o relator
admitir a manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades, tornando o debate
constitucional mais democratico e atribuindo maior legitimidade social & decisdo do
STF.

3.4.1.1.2 Acéo Direta De Inconstitucionalidade Por Omissao (ADO)

Outra novidade visando a ampliacao do controle jurisdicional concentrado foi
a criacdo de procedimentos de controle contra as omissfes normativas
inconstitucionais, como a ac¢ao direta de inconstitucionalidade por omissao, prevista
no art. 103, §2°, CF.

Diferente da inconstitucionalidade por acéo, a inconstitucionalidade por
omissdo é chamada de "negativa", pois ocorre nos casos em que ha uma omissao
estatal, seja ela total ou parcial. Isto posto, o Estado € inerte e deixa de disciplinar
matérias para os quais o Texto Constitucional reclama regulamentacéo, as chamadas
normas de eficacia limitada.

De acordo com Silva (1989,p.50), a inconstitucionalidade por omissao se
verifica "nos casos em que ndo sejam praticados atos legislativos ou executivos
requeridos para tomar plenamente aplicaveis normas constitucionais", porque "muitas
destas, de fato, requerem uma lei ou uma providéncia administrativa ulterior para que
os direitos ou situacdes nelas previstos se efetivem na pratica”.

Desse modo, a a¢do possui como objeto as omissfes do Poder Publico com
0 intuito de combater a "sindrome de inefetividade das normas constitucionais”, de

modo a conceder plena eficacia as normas constitucionais nao autoaplicaveis.
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Uma vez declarada a inconstitucionalidade por omissao, o Supremo Tribunal
Federal possui duas alternativas: fixar um prazo de trinta dias para a adogéo das
providéncias necessarias, sob pena de responsabilizacdo, caso a omissdo seja
imputavel a um 6érgdo administrativo ou, sendo competéncia de algum dos Poderes,
apenas dar ciéncia da ocorréncia da omissdo inconstitucional para a adocédo das
providéncias necessarias, uma vez que constitui-los em mora seria ferir o principio da
separacao dos Poderes previsto no art. 2° da CF/88.

Dessa forma, a decisdo de mérito da ADO podera ter duas naturezas:
mandamental ou apenas declaratdria, a depender do érgdo competente para elaborar
a norma.

Também é possivel a concessdo de medida cautelar, mediante decisdo da
maioria absoluta dos membros do Tribunal, nos casos de excepcional urgéncia e
relevancia da matéria. Essa, por sua vez, podera consistir na suspensao da aplicacdo
da lei ou do ato normativo questionado, no caso de omissao parcial, bem como na
suspensao de processos judiciais ou de procedimentos administrativos, ou ainda em
outra providéncia a ser fixada pelo Tribunal.

Por fim, a ADO né&o possui uma legislacdo especifica, sendo a ela aplicavel
as regras validas para a ADI, constantes da Lei 9.868/99.

3.4.1.1.3 Acéo Declaratoria De Constitucionalidade (ADC)

Fruto do poder de reforma, a acdo declaratéria de constitucionalidade surgiu
com a Emenda Constitucional n® 03/93 e esta prevista na Constituicdo em seu art.
102, |, “a”.

Regulamentada pela Lei n® 9868/99, essa acao veio para sanar eventual
incerteza juridica acerca de um ato normativo que, devido a existéncia de controvérsia
judicial, tem sua validade colocada em prova.

Isto posto, a existéncia de controvérsia judicial relevante entre tribunais
distintos é requisito para sua admissibilidade, uma vez que todas as normas do
ordenamento juridico se presumem constitucionais. A procedéncia da acéo, por sua

vez, transforma esta presuncao relativa em absoluta.
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Tem-se em torno da ADI e da ADC o que se chama de “Carater Duplice ou
Ambivalente”. Isto porque essas duas acdes tém a mesma natureza, de modo que
uma € o inverso da outra. Sendo assim, uma ADI julgada procedente € a mesma coisa
que um a ADC julgada improcedente, e vice-versa.

A principal diferenga entre as duas agdes esta no objeto, tendo em vista que
aqui so se pode impugnar lei ou ato normativo federal. Vale ressaltar também que néo
€ necessaria a participacdo do Advogado-Geral da Unido para defender a
constitucionalidade da lei, posto que toda norma goza de presuncao relativa.

Também é possivel a concessao de medida cautelar. Nesses casos o STF
pode, por decisdo da maioria absoluta de seus membros, determinar que os Tribunais
suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicacdo da lei ou ato
normativo em roga até que seja realizado o julgamento definitivo da ac&o.

A suspensao dos julgamentos, entretanto, podera perdurar por no maximo
180 dias a contar da publicacdo da liminar. Apds este prazo, ndo havendo o
julgamento em definitivo da acdo, cessara a eficacia da liminar concedida em medida
cautelar e os processos até entdo suspensos voltam a ser processados e julgados

normalmente pelos érgdos competentes.

3.4.1.1.4 Arguicéo De Descumprimento De Preceito Fundamental (ADPF)

A arguicao de descumprimento de preceito fundamental esté prevista no art.
102, §1°, da Constituicdo Federal e é regulamentada pela Lei n® 9882/99. Essa acao
visa cessar efeitos de ato normativo, material ou decisfes judiciais que violem
preceitos fundamentais.

A principal caracteristica da ADPF é o fato de ser uma acédo de carater
subsidiario, sendo usada apenas quando nao houver “nenhum outro meio eficaz de
sanar a lesividade”, conforme o Texto Legal.

A nocao de descumprimento de preceito fundamental € mais ampla do que a
mera declaragao de inconstitucionalidade e pode se dar de duas formas: a primeira
hipotese esta prevista no artigo 1° da Lei 9.882/99, qual seja, "evitar ou reparar lesao
a preceito fundamental, resultante de ato do poder publico". Trata-se da ADPF
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autbnoma, que tem por objeto a prevencao ou reparacao de lesdo resultante de ato
do poder publico, seja este federal, estadual ou municipal.

Ja a segunda hipotese, prevista no paragrafo anico do mesmo artigo, trata-
se da ADPF incidental, acdo concentrada, porém, de natureza concreta, a ser
analisada no proximo tépico.

O objeto da ADPF autbnoma é diferente das outras agbes de controle
concentrado, haja vista tratar da violacdo de um “preceito fundamental”. Vale ressaltar
que a propria Constituicdo e as leis ndo conceituam o que é "preceito fundamental”,
de modo que coube a doutrina e jurisprudéncia fazé-lo. Todavia, em Ultima instancia,
quem decide o que € ou nao preceito fundamental, caso a caso, € o STF.

Importante mencionar que a jurisprudéncia do STF ainda ndo esta plenamente
pacificada sobre a construcdo do significado normativo de preceito fundamental.
Porém, no julgamento da ADPF n. 33, o relator Ministro Gilmar Ferreira Mendes, em
uma decisdo monocratica (que foi chancelada pelo Pretério Excelso) apresentou
ideias que conduzem a compreensdao do que a expressao “preceito fundamental’

abrange:

Parametro de controle — E muito dificil indicar, a priori, os preceitos
fundamentais da Constituicdo passiveis de lesdo tdo grave que justifique o
processo e o julgamento da arguicdo de descumprimento. Nao h& duvida de
gue alguns desses preceitos estdo enunciados, de forma explicita, no texto
constitucional. Assim, ninguém podera negar a qualidade de preceitos
fundamentais da ordem constitucional aos direitos e garantias individuais (art.
59, dentre outros). Da mesma forma, ndo se poderd deixar de atribuir essa
gualificagdo aos demais principios protegidos pela clausula pétrea do art. 60,
§ 4°, da Constituicdo, quais sejam, a forma federativa de Estado, a separagéo
de Poderes e o voto direto, secreto, universal e periddico. Por outro lado, a
prépria Constituigdo explicita os chamados ‘principios sensiveis’, cuja
violagdo pode dar ensejo a decretacao de intervencao federal nos Estados-
Membros (art. 34, VII). E facil ver que a amplitude conferida as clausulas
pétreas e a idéia de unidade da Constituicdo (Einheit der Verfassung) acabam
por colocar parte significativa da ConstituicAo sob a protecdo dessas
garantias. (...) O efetivo conteldo das ‘garantias de eternidade’ somente sera
obtido mediante esfor¢co hermenéutico. Apenas essa atividade podera revelar
0s principios constitucionais que, ainda que ndo contemplados
expressamente nas clausulas pétreas, guardam estreita vinculacdo com os
principios por elas protegidos e estdo, por isso, cobertos pela garantia de
imutabilidade que delas dimana. Os principios merecedores de protecao, tal
como enunciados normalmente nas chamadas ‘clausulas pétreas’, parecem
despidos de contetdo especifico. Essa orientacdo, consagrada por esta
Corte para os chamados ‘principios sensiveis’, ha de se aplicar a
concretizagao das clausulas pétreas e, também, dos chamados ‘preceitos
fundamentais’. (...). E o estudo da ordem constitucional no seu contexto
normativo e nas suas relagdes de interdependéncia que permite identificar as
disposicBes essenciais para a preservacao dos principios basilares dos
preceitos fundamentais em um determinado sistema. (...) Destarte, um juizo
mais ou menos seguro sobre a leséo de preceito fundamental consistente nos
principios da divisdo de Poderes, da forma federativa do Estado ou dos
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direitos e garantias individuais exige, preliminarmente, a identificagdo do
conteddo dessas categorias na ordem constitucional e, especialmente, das
suas relacdes de interdependéncia. Nessa linha de entendimento, a leséo a
preceito fundamental ndo se configurard apenas quando se verificar possivel
afronta a um principio fundamental, tal como assente na ordem constitucional,
mas também a disposi¢cdes que confiram densidade normativa ou significado
especifico a esse principio. Tendo em vista as interconexfes e
interdependéncias dos principios e regras, talvez ndo seja recomendavel
proceder-se a uma distingdo entre essas duas categorias, fixando-se um
conceito extensivo de preceito fundamental, abrangente das normas basicas
contidas no texto constitucional. (ADPF 33-MC, voto do Min. Gilmar Mendes,
julgamento em 29-10-03, DJ de 6-8-04).

Acerca das posi¢des doutrinarias, constata-se uma auséncia de uniformidade
guanto ao entendimento do que € preceito fundamental, especialmente quanto a
delimitacdo de quais preceitos seriam tdo relevantes ao ponto de justificar a
propositura da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Nery (2001, p.1818), asseveram que:

Séao fundamentais, entre outros, 0s preceitos constitucionais relativos: ao
estado democrético de direito (CF 1.° caput); b) & soberania nacional (CF 1.°
1); ¢) & cidadania (CF 1.° Il); d) a dignidade da pessoa humana (CF 1. ° Ill); e)
aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (CF 1.° IV); f) ao pluralismo
politico (CF 1.° V); g) aos direitos e garantias fundamentais (CF 5°); h) aos
direitos sociais (CF 6.° a 9.9); i) a forma federativa do estado brasileiro; j) &
separacao e independéncia dos poderes; |) ao voto universal, secreto, direto
e periddico.

Luis Roberto Barroso (2016, p. 231) entende também que preceito
fundamental ndo corresponde a todo e qualquer preceito da Constituicdo. Para o
autor, a expressao “preceito fundamental” € uma tipica hipotese de conceito
indeterminado, assim, poder-se-a lancar méo da interpretacao evolutiva, que consiste
na atribuicdo de novos contetdos a norma constitucional, sem modificacdo do seu
teor, em razdo de mudancas historicas ou de fatores sociais e politicos. Ou seja, 0
gque hoje é considerado preceito fundamental, haja vista a dinamicidade do
ordenamento juridico, pode amanhd& ndo o ser, e futuramente o que nao era
fundamental para o ordenamento, poderd ter seu status elevado a preceito
fundamental, pois o texto constitucional ndo pode ficar imovel, evitando-se, assim, o
seu engessamento.

E também possivel a concesséo de medida cautelar em sede de ADPF, a ser
concedida pelo voto da maioria absoluta do STF, salvo quando houver extrema
urgéncia, perigo de lesdo grave ou recesso, hipéteses em que podera ser concedida

pelo relator “ad referendum” do Orgéo Superior, conforme prevé o art. 5°, §1° da Lei
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9.882/99. Os efeitos, por sua vez, sdo erga omnes e ex nunc, por se tratar de deciséo
provisoria.

Sobre os efeitos da decisdo de mérito, € importante ressaltar que ela é
imediatamente autoaplicavel, de modo que o presidente do STF determinara o seu

imediato cumprimento, lavrando-se o acordao posteriormente.

3.4.1.2 Concreto

O controle concreto, incidental, ou por via de excecdo é aquele que surge a
partir de um caso concreto e tem como principal finalidade a protecdo de direitos
subjetivos.

Trata-se de um processo constitucional subjetivo, em que a
inconstitucionalidade ndo € o objeto do pedido, mas apenas a causa de pedir. Dessa
forma, o pedido feito pela parte é a protecao de determinado direito.

Nas palavras do Ministro Luis Roberto Barros (2016, p. 54):

Diz-se controle incidental ou incidenter tantum a fiscalizacdo constitucional
desempenhada por juizes e tribunais na apreciagcdo de casos concretos
submetidos a sua jurisdicdo. E o controle exercido quando o pronunciamento
acerca da constitucionalidade ou ndo de uma norma faz parte do itinerario
I6gico do raciocinio juridico a ser desenvolvido. Tecnicamente, a questdo
constitucional figura como questédo prejudicial, que precisa ser decidida como
premissa necessaria para a resolugéo do litigio. A declaragédo incidental de
inconstitucionalidade é feita no exercicio normal da funcao jurisdicional, que
€ a de aplicar a lei contenciosamente.

A modalidade de controle concentrado exercida de forma concreta € uma
excecao no ordenamento juridico brasileiro, possuindo apenas duas hipéteses: a
Arguicao de Preceito Fundamental Incidental e a Agao Direta de Inconstitucionalidade

Interventiva.

3.4.1.2.1 Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental Incidental

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental incidental esta

prevista no art. 1°, paragrafo anico, | da Lei 9.882/99, in verbis:

Paragrafo Unico. Caberd também arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental:
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| - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei
ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a
Constituicao;

Conforme extrai-se do excerto colacionado, além da subsidiariedade e da
ameaca ou lesdo a preceito fundamental, a ADPF incidental pressupde a existéncia
de relevante controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual,
ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo vigente.

Tratando-se de mecanismo de controle concreto, esta acdo requer a
existéncia de um litigio ja submetido ao Poder Judiciario. Desse modo, além da tutela
do preceito fundamental, visa-se também a protecdo da seguranca juridica e da ordem
social.

Sobre esse instituto, observa o Min. Gilmar Mendes (2017, p. 1150):

Agui a instauracao do controle de legitimidade da norma na ADPF repercutira
diretamente sobre o0s casos submetidos a jurisdi¢do ordinaria, uma vez que a
guestao prejudicial a ser dirimida nesses processos sera elevada a
apreciacdo do Supremo Tribunal.

Ha na ADPF incidental, uma cisdo funcional, dos 6rgdos das instancias
ordinarias para o Supremo Tribunal Federal. Isto porque, no processo em que a
controveérsia constitucional for suscitada, sera feita a remessa da questéo prejudicial
a Corte Suprema.

Assim, apenas apoés o julgamento da demanda constitucional e de decisdo
proferida pelo Tribunal Supremo, cabera a instancia inferior aplica-la ao caso concreto.
Portanto, em regra, havera de se cogitar, nesses casos, ha suspensao cautelar dos
processos ou do julgamento dos feitos até a deliberacdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal, conforme disp&e a Lei n. 9.882/99 em seu art. 5°, § 3°.

Nesse sentido, esclarece Barroso (2016, p. 190):

Eventuais processos em tramitagdo ficardo sujeitos a suspenséo liminar de
seu andamento ou dos efeitos da decisédo acaso ja proferida (art. 5°, § 3°),
bem como a tese juridica que venha a ser firmada, pelo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento final da ADPF, que tera eficacia erga omnes e
vinculante (art. 10, § 3°). O caso concreto pendente ser4 julgado pelo juiz ou
tribunal competente e que ja exercia jurisdicdo sobre a causa; nem um nem
outro poder4, todavia, ignorar a premissa légica estabelecida na decisdo da
arguicao.

Ademais, aplica-se a esta acdo as mesmas regras inerentes a ADPF
autbnoma quanto a legitimidade, competéncia, procedimento, medida liminar, objeto,
decisao e seus efeitos.

Por fim, acerca da legitimidade, arremata Luis Roberto Barroso (2016, p. 191):
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Com o veto ao dispositivo que previa a possibilidade de ajuizamento da acéo
por qualquer pessoa lesada ou ameacada (art. 2°, I, do PL n. 17/99), o direito
de propositura de ambas as arguicdes concentrou-se no mesmo elenco de
legitimados: as pessoas e 6rgdos que podem propor a acdo direta de
inconstitucionalidade (art. 2°, |, da lei), que sdo aqueles previstos no art. 103
da Constituicdo. Diante disso, o emprego da arguicdo incidental fica muito
limitado: se os legitimados sdo os mesmaos, ndo se vislumbra por qual razéo
ndo optariam pela via autdnoma, cujos requisitos sdo menos rigidos. Na
pratica, apds alguma indefini¢cdo inicial no ambito do proprio STF acerca dos
contornos reais da modalidade incidental, a questdo acabou relegada ao
guase esquecimento em face das hipéteses de cabimento mais amplas da
ADPF autbnoma. Restaria a via da arguicdo incidental, eventualmente, na
situacdo prevista no art. 2°, § 1°, da lei: o Procurador-Geral da Republica,
acolhendo a representacdao do interessado, formularia a arguicdo nessa
modalidade, sustentando ser relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre a lei ou ato normativo (art. 1°, paragrafo Unico, I, da lei).
N&o se exclui a possibilidade de outro legitimado proceder da mesma forma.

Dessa forma, com o veto do dispositivo que conferia legitimidade também a
qualquer pessoa gue se visse lesada ou ameacada de lesdo em virtude de ato do
Poder Publico, manteve-se apenas a possibilidade de os interessados representarem
ao Procurador Geral da Republica para que ele exercite sua competéncia para
deflagrar a ag&o. Diante de sua eventual falta de iniciativa, a parte interessada nada

podera fazer.

3.4.1.2.2 Acéo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva

Para adentrar na ADI interventiva € fundamental esclarecer alguns aspectos

acerca da intervencao federal.

A Constituicdo Federal prevé em seus artigos 1° e 18° o pacto federativo e a
autonomia dos entes federados como fundamentos da Republica:
Art. 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos [...]

Art. 18: A organizacgdo politico-administrativa da Republica Federativa do
Brasil compreende a Uniéo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos autbnomos, nos termos desta Constituicao.

Isto posto, os entes federativos séo independentes entre si, de modo que cada

um dos trés niveis de governo — federal, estadual e municipal — possui campos de
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atuacao proprios e autonomia relativa aos seus assuntos locais. Logo, ndo ha de se

falar em hierarquia e subordinacéo entre si.

A intervencao é fenbmeno excepcional que ocorre apenas em situacdes de
anormalidade institucional e conforme hipoteses expressamente elencadas nos
artigos 34 e 35 da Constituicdo Federal, sendo o primeiro relativo as hipoteses de
intervencado da Unido nos Estados-membros e o segundo as hipoteses de intervencéo
dos Estados nos seus Municipios e da Unido nos Municipios localizados em territorios
federais.

O Ministro Luis Roberto Barroso (2016, p. 217) assim a conceitua a
intervencao federal:
A intervencéo federal consiste em mecanismo excepcional de limitacdo da
autonomia do Estado-membro. Destina-se ela a preservagdo da soberania
nacional, do pacto federativo e dos principios constitucionais sobre os quais
se erige o Estado Democrético de Direito. Ndo se trata, por evidente, de
providéncia rotineira nem esté sujeita a juizos politicos arbitrarios. Medida
extrema, exige a presenca de elementos materiais inequivocos e a
observancia de requisitos formais para que possa ser legitimamente

decretada. Somente cabera a intervencéo nas hipéteses taxativas previstas
na Constituicdo, enunciadas no art. 34.

Sendo assim, a acgao direta de inconstitucionalidade interventiva constitui a
primeira fase da intervencéao federal no caso especifico do art. 34, VIl da CF/88, qual
seja, nos casos em que haja violacdo dos principios sensiveis por lei de natureza

estadual (ou distrital de natureza estadual).

Tais principios sdo assim chamados em razdo de sua inobservancia poder
acarretar a intervencéo federal, considerada a mais grave sangao que se pode impor
a um Estado Membro da Federacdo, pois retira-lhe a autonomia organizacional,

elemento que caracteriza a estrutura federativa.

De acordo com o art. 34, VIl da Constituicdo Federal, constituem os principios
sensiveis: a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico; b)
direitos da pessoa humana; c) autonomia municipal; d) prestacdo de contas da
administracdo publica, direta e indireta; e) aplicacdo do minimo exigido da receita
resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na

manutencao e desenvolvimento do ensino e nas acdes e servigos publicos de saude.
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Para melhor compreender o processo da intervencéao federal, a doutrina o
divide em trés fases. A primeira é a fase jurisdicional, em que o poder Judiciério
analisa os pressupostos por meio da ADI interventiva. No caso da intervencéo federal,
dispde o art. 36, Il da CRFB/88 a competéncia exclusiva ao Supremo Tribunal Federal
para processar e julgar, cabendo ao Procurador-Geral da Republica o dever de ajuiza-
la.

Sendo procedente por maioria absoluta dos Ministros, inicia-se a segunda
fase, denominada de intervencéo branda, na qual o STF requisitard ao Presidente da
Republica a expedicdo de um decreto para suspender a execuc¢ao do ato impugnado,
nos termos do artigo 36 § 3° da CRFB/88.

Por fim, caso a suspensdo do ato promovida na fase anterior ndo seja
suficiente para o restabelecimento da ordem nacional, inicia-se a terceira e Ultima fase:
a intervencéo efetiva. Neste caso, o Presidente da Republica decretara a intervencao
federal, devendo especificar no decreto a amplitude da intervencéo, o seu prazo, as
condicGes de execucdo e, se couber, nomear o interventor. O decreto por sua vez
esta sujeito ao o controle politico, devendo ser submetido ao Congresso ou
Assembleia Legislativa no prazo de 24 horas.

3.4.2 Controle Difuso

O modelo de controle de constitucionalidade difuso integra a tradicédo
brasileira desde o inicio da Republica, tendo figurado expressamente na Constituicao
de 1891. Ressalta o Magistério de Luis Roberto Barroso (2016, p.81) que essa forma
de controle ainda € a Unica via acessivel ao cidaddo comum para a tutela de seus

direitos subjetivos constitucionais.

De acordo com Lenza (2008, p. 143), o sistema difuso permite a “qualquer juiz
ou tribunal, observadas as regras de competéncia, realizar o controle de
constitucionalidade”. Como visto no primeiro capitulo, tal sistema possui raizes no
direito americano, tendo como marco o famoso caso conhecido como Marbury versus

Marshall.
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No Brasil, todo controle difuso € também um controle concreto ou incidental.
Desse modo, é verificado “em um caso concreto, e a declaracdo de
inconstitucionalidade da-se de forma incidental (incidenter tantum), prejudicialmente
ao exame do mérito” (LENZA, 2008, p. 146). Portanto, a sua principal caracteristica €
a satisfacdo de direito individual ou coletivo, de modo que a questdo da
constitucionalidade é arguida de forma incidental, sendo analisada antes do mérito da

acao.

7z

Tal controle € exercido no desempenho normal da fung&o judicial, que
consiste na interpretacdo e aplicacdo do Direito para a solucdo de litigios. Nas
palavras do Min. Gilmar Mendes (2017, p. 1015):

A caracteristica fundamental do controle concreto ou incidental de normas
parece ser 0 seu desenvolvimento inicial no curso de um processo, no qual a
questao constitucional configura “antecedente Ildgico e necessario a
declaracgédo judicial que ha de versar sobre a existéncia ou inexisténcia de
relacdo juridica”.

Outra caracteristica importante € o seu carater prejudicial. Nesse sentido,
explica o Min. Luis Roberto Barroso (2016, p. 83):

Isso significa que, o reconhecimento da inconstitucionalidade da lei ndo é o
objeto da causa, ndo é a providéncia postulada. O que a parte pede no
processo é o reconhecimento do seu direito, que, todavia, é afetado pela
norma cuja validade se questiona. Para decidir acerca do direito em
discussdo, o o6rgdo judicial precisara formar um juizo acerca da
constitucionalidade ou ndo da norma. Por isso se diz que a questdo
constitucional é uma questdo prejudicial: porque ela precisa ser decidida
previamente, como pressuposto légico e necessario da solugédo do problema
principal.

Acerca da competéncia para declarar a inconstitucionalidade, explica Barroso
(2017, p. 85):

Pode-se dizer que a faculdade do juizo monocratico de primeiro grau de
negar aplicagdo a norma que repute inconstitucional é desempenhada com
mais plenitude e singeleza que a competéncia dos tribunais para a mesma
providéncia. E que, para a declaracéo incidental de inconstitucionalidade, os
tribunais sujeitam-se ao principio da reserva de plenario (CF, art. 97)— sendo
vedada aos 6rgédos fracionarios, como camaras ou turmas, a declaragdo de
inconstitucionalidade — e a um procedimento especifico, ao qual estdo
sujeitos os tribunais de 2° grau (Tribunais de Justica dos Estados, no ambito
da justica estadual, e Tribunais Regionais Federais, no ambito da justica
federal comum) e os tribunais superiores, inclusive o Superior Tribunal de
Justica.

Conforme ja mencionado, a clausula de reserva de plenério dispde que a

inconstitucionalidade de uma norma somente pode ser declarada, em sede de
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Tribunal, pela maioria absoluta dos seus membros ou de seu 6rgéo especial, onde

exista.

Isto posto, caso o 6rgédo fracionario, em um caso concreto, entender que uma
lei € inconstitucional, devera lavrar um acordao nesse sentido e encaminhar a questao
para ser submetida ao pleno ou ao 6rgao especial, ficando o processo suspenso no
orgdo fracionario. O tribunal entdo, deliberard a respeito, observado o quérum de
maioria absoluta para a declaragdo de inconstitucionalidade. Publicado o acérdao,

reinicia-se o julgamento da questao concreta perante o 6rgao fracionario.

Nesse sentido, afirma o STF na Sumula Vinculante 10:

Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de érgao
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.

Dito isso, sempre que um 6érgéo fracionario julgador afastar a incidéncia de
uma norma, por considera-la inconstitucional, estara proferindo, ainda que de forma

indireta, uma declaracao de inconstitucionalidade.

Dessa forma, a Unica hipotese em que o 6érgao fracionario do tribunal, ao
considerar uma lei inconstitucional, podera prosseguir no julgamento, sera nos casos
em que ja tiver manifestacdo no mesmo sentido do plenario ou do érgéo especial do

préprio tribunal ou do Supremo Tribunal Federal.

Com relacdo as normas que podem ser declaradas inconstitucionais no

ambito do controle difuso, afirma Barroso (2016, p. 83):

O controle incidental de constitucionalidade pode ser exercido em relagédo a
normas emanadas dos trés niveis de poder, de qualquer hierarquia, inclusive
as anteriores a Constituicdo. O 6rgéo judicial, seja federal ou estadual, podera
deixar de aplicar, se considerar incompativel com a Constituicdo, lei federal,
estadual ou municipal, bem como quaisquer atos normativos, ainda que
secundarios, como o regulamento, a resolucdo ou a portaria. Ndo importa se
o tribunal estadual ndo possa declarar a inconstitucionalidade de lei federal
em via principal e abstrata ou se o Supremo Tribunal Federal ndo possa, em
acdo direta, invalidar lei municipal. Se um ou outro estiver desempenhando o
controle incidental e concreto, ndo ha limitagbes dessa natureza.

No que tange aos efeitos da deciséo, esta produz, em regra, efeitos retroativos
(ex tunc), sendo o ato declarado nulo desde o inicio e sO alcanca as partes do
processo. Isto porque, conforme ja demonstrado, o0 que se busca no controle pela via

incidental é o simples afastamento da aplicacdo da lei ao caso concreto. Logo, é
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somente para as partes que integram 0 caso concreto que o juizo decidird,
constituindo a sua decisdo uma resposta a pretensdo daquele que arguiu a

inconstitucionalidade.

Destarte, a pronuncia de inconstitucionalidade néo retira a lei do ordenamento
juridico e tampouco atinge terceiros que nao participaram da lide. Assim, a lei

continuara a ser aplicada, integralmente, em outros casos.

Embora a pronancia da inconstitucionalidade no controle concreto tenha
eficacia retroativa (ex tunc), podera o STF, por dois tercos dos seus membros (8
ministros), em situacBes excepcionais, tendo em vista razées de seguranca juridica
ou relevante interesse social, outorgar efeitos meramente prospectivos (ex nunc) a

sua decisdo, ou mesmo fixar um outro momento para o inicio de sua eficacia.

Por fim, em contrapartida ao controle abstrato, a decisdo no controle concreto
nao dispbe de forca vinculante em relac@o aos demais 6rgéos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica, ainda que proferida pelo STF, ressalvados os casos admitidos

e julgados em Recursos Extraordinarios com Repercussédo Geral.

Ha, entretanto, duas hip6teses nas quais se tem a possibilidade de ampliacéo
dos efeitos da declaracao incidental de inconstitucionalidade: mediante resolucao do
Senado Federal e por meio da aprovacao de Sumula Vinculante pelo proprio Supremo

Tribunal Federal.

A primeira hipbtese, prevista expressamente no art. artigo 52, X, da
Constituicao Federal, faculta ao Senado Federal, através de resolucdo, a suspensao
da execucado, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por deciséo
definitiva do Supremo Tribunal Federal. Isto nada mais é do que uma forma de conferir
efeito erga omnes as decisdes proferidas pela Corte Suprema no ambito do controle

difuso, quando conveniente.

Outra hipétese de ampliacdo dos efeitos da declaracdo incidental de
inconstitucionalidade é por meio de edicdo de Sumula Vinculante pelo Supremo

Tribunal Federal.

A Sumula tem por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas

determinadas, acerca das quais haja, entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a
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Administracdo Publica, controvérsia atual que acarrete grave inseguranca juridica e

relevante multiplicagéo de processos sobre questao idéntica.

A seguir, um pouco do controle difuso exercido no ambito do Superior Tribunal

de Justica e Supremo Tribunal Federal.

3.4.2.1 Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica, a exemplo de todos os demais 6rgaos judiciais
do pais, pode desempenhar o controle incidental de constitucionalidade, deixando de

aplicar as leis e atos normativos que repute incompativeis com a Constituicao.

Essa capacidade pode ser exercida tanto nas causas de sua competéncia
originéria (art. 105, I, da CF), como no julgamento de Recurso Ordinério Constitucional
(art. 105, Il da CF). Nesses casos, todavia, aplicam-se as regras de procedimento que
se impdem aos demais 6rgdos julgadores colegiados. E dessas decisdes, quando

envolverem questdo constitucional, cabera recurso extraordinario.

Fato € que o julgamento de arguicdo de inconstitucionalidade pela via de
excecdo se mostra mais interessante quando apreciada pelo Supremo Tribunal

Federal através do Recurso Extraordinario.

3.4.2.2 Supremo Tribunal Federal

Orgao cupula do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal, a exemplo de
todos os demais oOrgdos judiciais, também realiza o controle incidental de
constitucionalidade. Podera fazé-lo em processos de sua competéncia originaria (art.
102, | da CFRB/88) ou no julgamento de recursos ordinarios (art. 102, Il da CRFB/88).
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Todavia, como observa Barroso (2016, p. 89), € em sede de recurso
extraordinario que a Corte Suprema desempenha, normalmente e em grande volume,
a fiscalizag&o concreta de constitucionalidade de leis e atos normativos, atuando como

revisor de decisdes de outros 6rgaos.

3.4.2.2.1 Recurso Extraordinéario

O Recurso Extraordinario, previsto no art. 102, Ill da CRFB/88 e art. 1.029 e
seguintes do CPC, visa uniformizar a interpretacéo sobre as leis e a Constituicdo em
todo o pais, ndo permitindo discussfes acerca de fatos, mas tdo somente de matéria

juridica.
Nos termos do art. 102, Il da Constituicdo Federal, in verbis:

Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicéo, cabendo-lhe:

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou
Gltima instancia, quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢cao;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constitui¢éo;

d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal.
Do acima exposto, depreende-se que o recurso extraordinario € o instrumento
processual pelo qual se impugna perante o STF, uma decisdo judicial proferida em

Gltima ou Unica instancia, sob a alegagéo de eventual afronta a Constituicdo Federal.

Nesse caso, ndo ha de se falar em "terceira instancia”, mas sim de
reapreciacao de questdes constitucionais que tenham sido discutidas e apreciadas na
insténcia de origem. Em todos os casos, a ofensa a Constituicdo devera ser direta e

frontal.
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Gilmar Ferreira Mendes (2012, p.321) ressalva que conforme a Sumula 279
do STF, por ser um recurso que vise a seguranca sistémica e nao a revisdo da causa,
em concreto, 0 recurso extraordinario ndo pode reexaminar a prova dos autos, para

Ihe dar nova conformacéo.

Constituem requisitos especificos de admissibilidade para o Recurso
Extraordinario, como forma de se combater o elevado acervo de processos em
tramitacdo no pais e desobstruir a agenda do STF, o prequestionamento e a

repercussao geral.

Prequestionamento nada mais € do que a discusséo e aprecia¢cdo da questao
na instancia de origem. J& a repercussao geral, prevista expressamente no 83° do art.
102, Il da CRFB/88, trata-se de um conceito juridico indeterminado, deixando a tarefa

de concretizacao a cargo do legislador ordinario e, sobretudo, do préprio STF.

O artigo 1035, §1° do Cdédigo de Processo Civil assim a conceitua:

Para efeito de repercussédo geral, sera considerada a existéncia ou nao de
guestdes relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico
gue ultrapassem os interesses subjetivos do processo.

Como se percebe, o legislador preferiu ndo estabelecer detalhadamente
critérios para a fixacdo do conceito, deferindo ao proprio Orgdo Superior o

estabelecimento de seus contornos mais precisos.

Bruno Dantas (2008, p. 246), ao conceituar a repercussao geral, muito bem

delimitou o significado e a existéncia do instituto:

Repercusséo geral é o pressuposto especial de cabimento do recurso
extraordinario, estabelecido por comando constitucional, que impde que o
juizo de admissibilidade do recurso leve em consideragéo o impacto indireto
gue eventual solucdo das questBes constitucionais em discusséo tera na
coletividade, de modo que se Iho terd por presente apenas no caso de a
decisdo de mérito emergente do recurso ostentar a qualidade de fazer com
gue parcela representativa de um determinado grupo de pessoas
experimente, indiretamente, sua influéncia, considerados legitimos interesses
sociais extraidos do sistema normativo e da conjuntura politica, econémica e
social reinante num dado momento historico.

Ao contrario do que ocorre em relacdo aos demais requisitos de
admissibilidade, o juizo acerca da existéncia de repercussao geral é atribuido com

exclusividade ao STF, ndo se admitindo avaliacdo prévia pelo 6rgdo a quo. Dispbe
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ainda o 83° do art. 102 da CRFB/88 que a recusa somente se daré pela manifestacédo
de dois tercos de seus membros (8 ministros).

Uma vez negada a existéncia da Repercussédo Geral, a decisdo valera para
todos os Recursos sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo

revisdo da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do STF.

Por fim, embora omisso, tanto na Constituicdo, quanto na Lei n® 9.868/99, nédo
ha davida de que a decisdo proferida em sede de Recurso Extraordinario com
reconhecimento de Repercussdo Geral vincula os demais 6rgdos do Judiciario,

independentemente da existéncia ou ndo de Sumula Vinculante a respeito.

A natureza vinculativa dessa decisao resulta implicita da prépria técnica de
selecdo dos temas constitucionais que devam ser examinadas pela Corte Suprema.
E o que Luiz Guilherme Marinoni (2007, p. 52) denomina de “efeito pan-processual,
no sentido que se espraia para além do processo em que fora acertada a inexisténcia

de relevancia e transcendéncia”.

3.4.2.3 Tendéncia da Abstrativizacdo do Controle Concreto de
Constitucionalidade

A abstrativiza¢céo do controle concreto de constitucionalidade é uma tendéncia
adotada pela Suprema Corte, capitaneada pelo Ministro Gilmar Mendes, que tem se
tornado cada vez mais presente na realidade juridica do pais.

Esse fendbmeno consiste em uma nova forma de interpretacdo realizada pelo
Supremo Tribunal Federal, que passa a conferir as decisdes em sede de controle
difuso algumas caracteristicas exclusivas do controle concentrado, quais sejam, efeito
vinculante e erga omnes.

Como visto anteriormente, as decisdes no ambito do controle difuso sé
passam a gozar de efeito erga omnes e vinculante a partir do que prescreve a

Constituicdo Federal em seu art. 52, X, ou seja, apoés resolucédo do Senado Federal.
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Porém, para alguns doutrinadores, como Gilmar Mendes, as decisfes do
Supremo Tribunal Federal que declaram a inconstitucionalidade de atos normativos,
independentemente da modalidade de controle que esteja exercendo — na via difusa
ou concentrada — devem possuir efeito erga omnes e vinculante.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal (2004, p. 165) afirma que a referida
tendéncia enseja numa “auténtica mutacdo constitucional em razdo da completa
reformulacdo do sistema juridico e, por conseguinte, da nova compreensao que se
conferiu a regra do artigo 52, X, da Constituicdo de 1988”.

Afirma ele, em voto proferido como relator na Reclamacao n. 4.335-AC, que
a decisdo final do STF proferida em controle difuso teria, por si mesma, eficacia geral
e vinculante, cabendo ao Senado editar resolucao apenas para o fim de conferir maior
publicidade a esse fato.

Referido artigo estaria entdo alcancado pelo fendbmeno da “mutagéo
constitucional”’, no qual o Supremo Tribunal Federal atribui nova interpretacdo a
dispositivo constitucional sem, contudo, alterar formalmente seu texto.

Explica Barroso (2015, p. 160, 161):

Mutagcdo constitucional consiste em uma alteracdo do significado de
determinada norma da Constituicdo, sem observancia do mecanismo
constitucionalmente previsto para as emendas e, além disso, sem que tenha
havido qualquer modificacdo de seu texto. Esse novo sentido ou alcance do
mandamento constitucional pode decorrer de uma mudanca da realidade
fatica ou de uma nova percepcao do Direito, uma releitura do que deve ser
considerado ético ou justo.

Isto posto, de acordo com a nova interpretacéo, o artigo 52, X da CRFB/88
passaria entdo a significar que a resolugédo do Senado Federal serviria apenas para
conceder publicidade a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que por si s6 ja
possuiria eficacia erga omnes e efeito vinculante.

Dito isto, a teoria da abstrativizacdo do controle concreto de
constitucionalidade revela uma clara aproximacdo dos dois meios de controle

jurisdicionais aplicados no pais.

3.5 CONTROLE PREVENTIVO
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O controle de constitucionalidade preventivo € aquele exercido durante o
processo de elaboracdo do ato normativo, com intuito de impedir que a norma eivada

de vicio sequer adentre no ordenamento juridico.

A modalidade de controle prévio aplicado no pais remonta, ainda que de forma
sutil, ao modelo de controle francés. No Brasil, esse sistema é exercido nas trés
esferas do poder publico, porém, o que mais se aproxima do modelo francés é aquele
realizado na esfera do Poder Executivo, podendo ser considerado uma espécie de
controle politico.

A seguir as espécies de controle prévio presentes no ordenamento juridico

patrio.

3.5.1 Controle Politico

No Poder Executivo, o controle prévio € realizado pelo proprio Chefe do
Executivo (Presidente da Republica, Governador dos Estados e do Distrito Federal e
Prefeitos), por meio do veto nas modalidades juridico e politico.

O veto politico € exercido por critérios de conveniéncia e oportunidade. J& o
veto juridico € exercido por ser a lei considerada inconstitucional propriamente dito,

sendo considerado uma forma de controle politico.

Conforme dispde o artigo 66, 81° da CRFB/88, o veto devera sempre ser
fundamentado e podera colher o projeto no seu todo ou parcialmente. Este, contudo,
nao € absoluto, mas apenas relativo e superavel. O 84° do referido artigo prevé a
possibilidade de rejei¢éo do veto, desde que, em sessao conjunta das Casas, tomada
dentro de trinta dias de seu recebimento, pelo voto da maioria absoluta dos deputados

e senadores, em votacgao secreta.
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3.5.2 Controle Jurisdicional

Como visto, o Poder Judiciario, em regra, ndo realiza controle prévio.
Entretanto, € entendimento majoritario do STF que podera este, excepcionalmente,
realiza-lo através de ajuizamento de Mandado de Seguranca, impetrado de forma
exclusiva por membro da Casa Legislativa que, diante de uma manifesta
inobservancia ao processo legislativo, pleiteara seu prosseguimento em conformidade

com as regras da CF.

3.5.3 Controle Legislativo (Interno)

Por fim, na esfera do Poder Legislativo, o controle prévio esta presente em
dois momentos. O primeiro encontra-se no pronunciamento das Comissfes de
Constituicdo e Justica das Casas Legislativas, quando houve posicionamento
contrario a constitucionalidade de qualquer projeto ou ato submetido a sua censura

(controle preventivo interno).

Ja o0 segundo esta relacionado a lei delegada, vez que a Constituicdo Federal
prevé em seu art. 49, V a possibilidade de sustacéo, por parte do Congresso Nacional,
de norma que exorbite o poder regulamentar por ele conferido.
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CONCLUSAO

A partir do desenvolvimento do presente trabalho realizou-se um estudo acerca
da evolugédo do controle de constitucionalidade das leis no Brasil, desde o seu
surgimento até a sua aplicabilidade no cenario atual.

Inicialmente, pbde-se observar os principais modelos de controle de
constitucionalidade que serviram como base para a constru¢do do modelo brasileiro:
o modelo norte-americano de controle difuso, o modelo austriaco de controle
concentrado e o modelo francés de controle politico.

O modelo norte-americano, pioneiro em sede de controle de
constitucionalidade, é tipicamente jurisdicional. Este sistema possui como principal
caracteristica o seu carater difuso, podendo ser realizado por todo o Poder Judiciario,
desde magistrados a tribunais, através de casos concretos.

O modelo austriaco, também jurisdicional, opera o controle de forma
concentrada em um Unico 6rgéo, o Tribunal Constitucional. Este, por sua vez, realiza
a fiscalizagdo das leis tanto na sua forma abstrata quanto incidental.

Ja o modelo francés, diferente dos demais, adota um sistema de controle
politico e concentrado das leis, realizado por um érgédo autbnomo e desvinculado dos
trés Poderes. Este, entretanto, se da de forma repressiva, ou seja, durante o processo
legislativo, de modo a impedir que a norma eivada de vicio sequer adentro no
ordenamento juridico.

Posteriormente, através da analise historica, pode-se observar que, desde a
Constituicdo Imperial de 1824 até a atual Carta Cidada, datada de 05 de outubro de
1988, o controle de constitucionalidade brasileiro passou por significativas mudancgas.

Sendo assim, foi possivel observar que, assim como o direito em si, a
sistematica de controle de constitucionalidade das normas também esta em constante
evolucdo, mudando para se adaptar melhor & realidade politica, juridica e social
vivenciada pela sociedade brasileira a época em que se apresenta.

Em seguida, pdde-se observar que o controle de constitucionalidade é
fundamental para assegurar o leque de direitos e garantias fundamentais abarcados
pela “Constituicdo Cidada”, assim apelidada por Ulysses Guimardes pelo seu
propésito de valorizar o individuo face ao Estado.

Observou-se também que o controle de constitucionalidade ancora-se nos

principios da supremacia e rigidez constitucional e da compatibilizagdo vertical das
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normas.

Sendo assim, o modelo de controle de constitucionalidade adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro atual € predominantemente jurisdicional, estando
presente tanto ha modalidade difusa quanto concentrada.

No modo difuso, cabe ao Poder Judiciario, desde magistrados a 06rgaos
colegiados realiza-lo diante de casos concretos. No modo concentrado, cabe ao
Supremo Tribunal Federal, “Guardido da Constitui¢ao”, julgar os processos em acoes
diretas propostas exclusivamente para esta finalidade. P6de-se perceber também
algumas caracteristicas proprias do modelo politico francés de controle, como sua
forma preventiva, presente na trés esferas do poder publico.

Diante disso, concluiu-se que o modo pelo qual é realizado o controle de
constitucionalidade das leis no Brasil hodiernamente é fruto de um complexo sistema
cujos elementos foram importados de outros modelos e adaptados de modo
absolutamente particular, criando-se, ao fim, um sistema sui generis, com

caracteristicas proprias e uUnicas.
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