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ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO PARA SUPRESSAO DO PAPEL
DO SENADO

Thiago de Barros Oliveirat

O presente trabalho tem como fito analisar a teoria da abstrativizacdo do controle
difuso de constitucionalidade na sistemética processual constitucional brasileira, e
como este instituto pode sacramentar a supressao do papel do senado de suspender
a execucao de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal, sendo que os defensores dessa tese buscam fundamentar a
aplicabilidade desta teoria por meio da argumentacéo de mutacao constitucional do
artigo 52, inciso X da Constituicao Federal, sendo que a partir deste entendimento a
Suprema Corte, poderia conferir efeitos erga omnes em decisdes prolatadas em sede
de controle difuso de constitucionalidade, independendo da atuacdo da Casa
Legislativa competente, a qual apenas caberia dar publicidade as decisdes definitivas
da Cuapula do Poder Judiciario. Nesse sentido, visando fundamentar o exposto acima,
foi que se abordou no artigo em tela os conceitos basilares acerca do sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro e os principais entendimentos da doutrina e
da jurisprudéncia quanto ao tema objeto deste trabalho.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Controle difuso de
constitucionalidade. Abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade.
Supresséao do papel do Senado.
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INTRODUGCAO

A ideia de constitucionalismo, isto €, de limitacdo do poder politico, remonta a
antiguidade classica, sendo certo a evolugdo deste instituto em conjunto com a
sociedade. Inicialmente, contentava-se apenas com o formalismo do instituto em tela,
0 que ocorria devido a grande influéncia do positivismo juridico. No entanto, sé o
aspecto formal da constituicdo néo foi suficiente para evitar as barbaries ocorridas

durante a Segunda Grande Guerra.

Assim, somente apds o século XXI, devido aos traumas deixados pela
Segunda Guerra Mundial, foi que o constitucionalismo se preocupou em conferir maior
eficacia normativa a constituicdo, deixando de ser um mero documento politico, para
se tornar a norma hierarquicamente superior as demais normas do arcabouco juridico,

servindo agora como parametro de controle para todos 0s atos normativos.

Nesse aspecto, a partir da ideia de que a constituicdo se encontra no topo da
piramide de um sistema juridico, € que surge o conceito de controle de
constitucionalidade, pois, estando a constituicdo no apice do arranjo juridico, toda lei
ou ato normativo que estiver em descompasso com a constituicdo devera ser
considerado invalido, ndo devendo produzir qualquer efeito pelo fato de ja ter nascido
com vicio congénito, pois, todas as normas devem obediéncia ao bloco de

constitucionalidade constituido.

No Brasil, o controle das normas que vao de encontro ao comando legal
constitucional, é feito por um sistema misto de constitucionalidade, ou seja, pelo
controle concentrado de constitucionalidade, criado pelo jusfilésofo Hans Kelsen, e
pela via difusa-incidental, a qual possui suas raizes no sistema de controle de

constitucionalidade norte-americano.

O controle de constitucionalidade difuso estd estampando no artigo 97 da
Magna Carta Brasileira de 1988, sendo que nesta modalidade de controle qualquer

parte do processo pode arguir de forma prejudicial ao mérito a inconstitucionalidade



de determinada lei ou ato normativo, podendo qualquer juiz, assim, declara-la
inconstitucional. Ja o controle de constitucionalidade concentrado, pode ser entendido
por aquele que é exercido de forma abstrata, ndo havendo partes no processo, mas
somente a verificagdo da compatibilidade da norma com a constituicdo, sendo essa a
questdo principal no processo. Entretanto, para fazer uso desta modalidade de
controle apenas alguns legitimados expostos nos incisos | ao IX do artigo 103 da
Constituicdo Federal de 1988, € que estdo habilitados para pleitear a analise em

abstrato de uma norma com o bloco de constitucionalidade.

Tradicionalmente, entendia-se que no controle concentrado os efeitos da
decisdo seriam erga omnes, produzindo, portanto, efeitos para todos. E quanto ao
controle difuso, prevalecia a cognicao de que os efeitos da decisdo nesta modalidade
de controle seriam inter partes, ou seja, os efeitos da decisdo atingiriam apenas as

partes do processo.

Ocorre que uma parte consideravel da doutrina, encampada pela
jurisprudéncia, tem sustentado uma modificacdo quantos aos efeitos da decisdo no
controle difuso de constitucionalidade, para que seja conferido eficacia erga omnes e
vinculantes também no controle difuso. A essa tese, tem-se dado o nome de
abstrativizacdo do controle difuso. Para os defensores dessa teoria, haveria ocorrido
a mutacao constitucional do artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal de 1988, o
qual expressamente determina que compete ao Senado Federal a suspensao da
execucao de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 1988).

Consoante a esse raciocinio, aqueles que militam em favor dessa tese, sob a
argumentacao de celeridade processual, forca normativa da constituicdo e mudanca
do quadro féatico atual com alteracao da legislacdo infraconstitucional, para conferir
maior valorizacdo dos precedentes dos Tribunais, propde verdadeira reforma no
sistema de controle de constitucionalidade tradicionalmente vigente por longo periodo.
Assim, valida e necesséria se mostra a reflexdo desta mudanca de paradigma no

sistema constitucional brasileiro.



No primeiro capitulo, com o fito de familiarizar o leitor com o assunto em tela,
sera abordado os conceitos iniciais do controle de constitucionalidade, seus requisitos
aspectos historicos, formas de controle de constitucionalidade e exposicao acerca do

controle concentrado de constitucionalidade.

Ja o tema do segundo capitulo, sera o controle difuso de constitucionalidade,
realizando-se a elucidacéo desta espécie de controle de constitucionalidade, para que
assim se adentre ao terceiro capitulo, o qual tratard do objeto principal deste trabalho,
ou seja, a abstrativizagcéo do controle difuso de constitucionalidade, apresentando-se
0 surgimento desta tese, e como a doutrina e jurisprudéncia atual tem se posicionado
guanto ato tema, para que ao final seja constatado a compatibilidade da

abstrativizacdo do controle difuso com o atual sistema constitucional brasileiro.

Para esse proposito, a pesquisa em tela foi desenvolvida por meio da
modalidade metodoldgica bibliografica, sendo que para a viabilizacdo da elaboracéo
do trabalho em anéalise foi necessario realizar o estudo das obras listadas, de autoria
de afamados juristas e profissionais atuantes na area do Direito Constitucional, como
também da jurisprudéncia, visto que somente através do aprofundamento dos
entendimentos sobre o tema que foi possivel melhor compreenséao da teoria abordada

no presente trabalho.

Destaca-se, contudo, que este artigo cientifico ndo tem como finalidade
esgotar o tema aqui tratado, posto que cuida-se assunto ainda debatido pela doutrina,
com recentes entendimentos jurisprudenciais, cabendo maior exploracao e pesquisas
acerca da abstrativizacdo do controle difuso, até mesmo porgue esta nova cogni¢cao
apresentada pelos defensores da teoria significa verdadeira reforma do controle de

constitucionalidade patrio.
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1. CONTROLE CONSTITUCIONALIDADE

1.1. Conceito, requisitos e histérico do controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade, cuida-se de procedimento de andlise da
compatibilidade entre determinada lei ou ato normativo e a constituicdo. Trata-se,
portanto, de instrumento primordial para a manutencdo da harmonia e unidade do
ordenamento juridico, posto que, quando da quebra dessa unidade deve o controle
de constitucionalidade ser usado como mecanismo para garantir a harmonia da

sistematizacao do arranjo juridico (MARTINS, 2021).

Para Moraes (2020) este instituto, se trata da garantia da supremacia dos
direitos e garantias fundamentais exarados na constituicdo, que se configuram como
limites ao poder de Estado, mas também, instrumento de legitimacdo dele préprio,
determinando seus deveres e possibilitando o processo democratico no Estado de

Direito.

Conforme Martins (2021) sao dois 0s pressupostos, que se apresentam como
premissas légicas a embasar o reconhecimento da invalidade de determinado ato
normativo contrario a constituicdo. A primeira premissa € a confirmagao do principio
da supremacia da constituicdo, ou seja, € necessario o reconhecimento da
superioridade da constituicio em relagdo a outras normas que compdem o
ordenamento juridico. No tocante a segunda premissa, tem-se a rigidez da
constituicdo para a validacdo do controle de constitucionalidade, dado que em uma
constituicdo flexivel, onde o procedimento para alteracdo do seu texto, bastaria a

revogacéao, nao existindo, assim, a figura do controle de constitucionalidade.

Segundo Martins (2021), os antecedentes histéricos do controle de
constitucionalidade remontam a séculos de evolugcdo do pensamento juridico. No
entanto, o principal marco histérico deste instrumento juridico, foi o caso Marbury v.
Madison, julgado em 1803. Neste caso, Jhon Adams, presidente dos Estados Unidos
da América, aquela época, foi derrotado juntamente com seu partido nas elei¢cdes por

Thomas Jefferson. E com o fito de manter sua influéncia, John e seu partido editaram
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uma séria de leis, modificando de maneira significativa o Poder Judiciario, inclusive,

criando e extinguindo cargos.

E nesta manobra politica, John Adams, nomeou quarenta novos juizes de paz,
sendo que um deles foi William Marbury, entretanto, ndo foi possivel a sua nomeacao
antes do fim do governo de Admans. Thomas Jefferson, uma vez empossado, visando
evitar a confirmacéo da influéncia de seu adversario, orientou o seu Ministro James
Madison, a ndo entregar os atos de investidura aos juizes que ainda nao haviam

recebido.

Assim, William Marbury, propés uma acado judicial, para que fosse
reconhecido o seu direito a investidura no cargo. A relatoria da referida acdo coube
ao Presidente da Corte Suprema, Jonh Marshall, que prolatou decisdo no sentido da
supremacia da Constituicdo em face das demais normas juridicas, ficando
determinado, também, o poder-dever dos juizes invalidar normas consideradas
contrarias a Constituicdo, e, portanto, surgia, assim, o controle judicial da

constitucionalidade das leis.

Martins (2021) aduz existir de dois principais sistemas de controle de
constitucionalidade. O primeiro é o sistema norte-americano, oriundo da deciséo
Marbury v. Madison, sendo que neste modelo o controle se limita a via incidental, ou
seja, em um caso concreto diante de determinada controvérsia. Outra caracteristica
desse modelo, é o controle difuso, de modo que qualquer juiz pode declarar a
inconstitucionalidade de determinada lei. Ademais, neste sistema o0 ato normativo que
vai de encontro a constituicao deve ser declarado nulo, reconhecendo o vicio desde a

Sua criagao.

O segundo, é o sistema austriaco, criado pelo jusfilésofo Hans Kelsen. Neste
modelo o controle de constitucionalidade ocorre de maneira concentrada, uma vez
gue cabe a um Tribunal Constitucional analisar com exclusividade a compatibilidade
entre a lei e a Constituicdo. Ressalta-se, que no sistema austriaco ndo ha um caso
concreto em exame, mas apenas, a discussao material em abstrato. E diferentemente
do sistema norte-americano, a lei sera considera valida surtindo seus efeitos até que

seja declarada inconstitucional, e assim, anulada (MARTINS, 2021).
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Percebe-se, entdo, que em uma constituicdo dita rigida, todos os atos
normativos devem estar em conformidade formal e substancial com a constitui¢cdo, a
gual serve de parametro de controle. Contudo, diante dessa assertiva, cabe a seguinte
indagacao: Quais normas sdo consideradas constitucionais e, assim, podem ser
usadas como paradigma para o controle de constitucionalidade das demais normas?
E para responder essa pergunta, faz-se necessario o entendimento do conceito de
bloco de constitucionalidade, que nada mais é do que conjunto de normas, as quais
séo elevadas a categoria de norma constitucional, e assim, servem como orientacao

para a consumacao do controle de constitucionalidade (MARTINS, 2021).

1.2 — A inconstitucionalidade

Para o amplo entendimento de controle de constitucionalidade, também, faz-
se mister a conceituacdo de inconstitucionalidade. Desse modo, elucida Martins
(2021), que “a inconstitucionalidade é a incompatibilidade de uma lei ou de um ato

normativo com a constituicao”.

No entanto, quando da constatacdo dessa inconstitucionalidade, o ato
normativo deve ser considerado inexistente, invalido ou ineficaz? Nao ha falar em
inexisténcia, ja que todos os elementos constitutivos do ato estdo presentes, quando
0 mesmo entra no ordenamento juridico, produzindo, inclusive, efeitos na maioria dos
casos. O ato inconstitucional seria, portanto, invalido, posto que foi editado sem
obedecer a regras impostas pela constituicdo, que é a norma superior de todo o
ordenamento juridico. Destarte, declarada a inconstitucionalidade, sera também,
atingida a sua eficacia, e assim, ndo devera mais ser aplicado aquele ato, o que por
consequéncia, cessara a producdo de seus efeitos e afetar4d o plano da validade
(MARTINS, 2021).

E no que tange ao plano da validade, a doutrina diverge, acerca da nulidade
ou anulabilidade da lei ou ato normativo, quando da declaracdo de sua
inconstitucionalidade. Para Lenza (2021), a doutrina brasileira por influéncia do direito
norte-americano, adotou a teoria da nulidade, quando da declaracdo da

inconstitucionalidade de determinada lei ou ato normativo, sendo que para 0s
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defensores desta corrente, a lei ja nasceria morta, e, a decisdo que reconhece a

desconformidade com constituicdo, sera de natureza declaratoria.

Contrario a esta linha de raciocinio, ao raciocinio da anulabilidade da norma
inconstitucional, desenvolvida por Hans Kelsen, e grande influenciadora da Corte
Constitucional Austriaca, ndo ha declaracdo de nulidade, mas sim a anulagéo, e,
portanto, a decisdo que manifesta pela inconstitucionalidade é constitutiva. Assim, a

lei sera vélida e eficaz em quanto ndo houver o pronunciamento da Corte.

Quanto as espécies, a inconstitucionalidade serdo formais e materiais, por
acao e omissao, total e parcial, originaria e superveniente. Para Martins (2021) a
origem da macula do ato impugnado € que definirA a diferenca entre a

inconstitucionalidade formal e material.

No mesmo sentido, Mendes (2021) afirma que comumente é feita a distincao
entre inconstitucionalidade forma e material, considerando a origem do defeito que

macula o ato contestado.

A inconstitucionalidade sera formal quando houver afronta ao devido processo
legislativo, quando da formagédo do ato normativo. Ja o vicio material, diz respeito a
matéria, e ao contetdo do ato normativo, de modo que sera declarado inconstitucional
por afrontar principio da Lei Superior. Neste vicio, ndo interessa o procedimento, mas
sim a sua substancia (LENZA, 2021).

A inconstitucionalidade por acdo, ocorrera quando for editado um ato que seja
incompativel com a Constituicdo, e, por estar em desconformidade com a Lei
hierarquicamente superior, o referido ato devera ser extinto, para nao incorrer de
negativa de vigéncia da constituicdo. Ja na inconstitucionalidade por omissdo, ha uma
inércia na adogcdo de uma conduta que é estabelecida na Constituicdo. (MARTINS,
2021).

Do mesmo modo, conforme Martins (2021) a inconstitucionalidade podera
recair sobre todo o ato normativo ou apenas parte dele. Na primeira hipotese, fala-se

em inconstitucionalidade total, onde o diploma deve ser totalmente extinto do
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ordenamento juridico, haja vista a sua total incompatibilidade com a Constitui¢éo.
Quando a segunda situacéo, temos a inconstitucionalidade parcial, sendo que nesta
a desconformidade pode estar em apenas alguns artigos da lei, uma parte de um
artigo e até mesmo em uma palavra. Contudo, na inconstitucionalidade parcial, o
Poder Judiciario deve ter cuidado para nao alterar o completo sentido da norma, sob
o risco de afronta a separacdo de poderes pela invasdo de competéncia tipica do

Poder Legislativo.

Na subdivisdo entre inconstitucionalidade originaria e superveniente, toma-se
como premissa 0 momento publicacdo das normas constitucionais. Assim, sera
originaria a inconstitucionalidade, quando o ato normativo impugnado € editado apés
a norma constitucional que lhe servira de parametro. No entanto, se ato objeto do
controle foi editado antes da norma constitucional paramétrica, a declaracdo de

inconstitucionalidade sera superveniente (MARTINS, 2021).

1.3 - Modalidade de controle de constitucionalidade

Da analise dos sistema norte-americano e austriaco, € possivel notar grandes
diferencas. Do mesmo modo, ao explorar o direito comparado, verifica-se a existéncia
de diversas formas de controle de constitucionalidade. Nesse sentido, para melhor
compreensao dessas pluralidades, necesséria se faz a ciéncia de alguns critérios
diferenciadores (MARTINS, 2021).

O primeiro critério, cuida-se da natureza juridica do 6érgdo competente para o
controle de constitucionalidade, sendo que neste o controle seré politico ou judicial.
Fala-se em controle politico, quando confiado ao Poder Executivo e Legislativo, ja o
judicial quando exercido por um 6rgdo do Poder Judiciario ou por seus integrantes
(MARTINS, 2021).

Para Moraes (2021) o controle politico “Ocorre em Estados onde o 6rgdo que
garante a supremacia da constituicdo sobre o ordenamento juridico € distinto dos
demais Poderes do Estado.” Moraes (2021), ainda elucida que o controle judiciario ou
juridico, cuida-se da analise da compatibilidade de normas com a constituicdo, sendo

gue este exame é feito pelos 6rgdos do Judiciario.
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O segundo critério a ser observado € em relacdo ao momento da
concretizacdo do controle, onde o controle sera preventivo ou repressivo. O controle
preventivo, é utilizado para se evitar que um ato normativo inconstitucional adentre ao
ordenamento juridico e produza efeitos contrarios aos principios constitucionais,
portanto, nesta modalidade o controle sucede no decurso do processo legislativo de
elaboracdo do ato questionado. O controle sera repressivo, sucessivo ou posterior
guando o ato impugnado ja estiver adentrado ao ordenamento juridico, este controle,
em regra, é operado pelo Poder Judiciario (MARTINS, 2021).

Na mesma perspectiva, Moraes (2021), ressalta a existéncia de duas
hipéteses de controle preventivo de constitucionalidade, que tem como fito impedir a
inauguracéo de leis na sistematica constitucional de normas inconstitucionais, ou seja,
as comissdes de constituicao e justica e o veto juridico. Quanto ao controle repressivo,
este autor, também elucida que no direito constitucional brasileiro, foi adotado a regra
do controle repressivo juridico, onde o Poder Judiciario € quem realiza o controle de
constitucionalidade de lei ou atos normativos ja editados e que contrariam a

inteligéncia das disposi¢cdes dos enunciados constitucionais.

O terceiro critério, trata-se dos oOrgados competentes para o controle de
constitucionalidade, sendo que esta competéncia sera definida quanto ao modo de
manifestacdo, qual seja, difuso ou concentrado de constitucionalidade. O controle
difuso é aquele que pode ser exercido por uma variedade de 6rgdos do Poder
Judiciario, ou seja, os juizes em sua funcdo jurisdicional tém a faculdade de
reconhecer incidentalmente, e de forma prejudicial a inconstitucionalidade de
determinada lei ou ato normativo. J&4 a verificagdo de compatibilidade pela via
concentrada, sera exercido por apenas um unico 6rgdo, onde o pedido ndo sera uma
guestdo meramente prejudicial de mérito, mas sim o principal objeto da acéo dita
direta (MARTINS, 2021).

Esclarece-se, que no ambito federal o Supremo Tribunal Federal sera o Unico
orgado competente para este controle, e no ambito estadual o Tribunal de Justica tera

competéncia para o controle concentrado, uma vez que o 82° do artigo 125 da
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Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), dispde acerca da possibilidade de

representacao de inconstitucionalidade estadual.

1.4 - Controle de constitucionalidade concentrado

Elucida Martins (2021), que a idealizacdo do controle de constitucionalidade
concentrado teve como autor o jusfilosofo Hans Kelsen, e a positivacdo desta

modalidade de controle teve inicio na Constituicao Austriaca de 1920.

Poucos anos depois, por via da Constituicdo de 1934, o Brasil, influenciado
pela supracita Constituicdo Austriaca, adotou em seu ordenamento juridico o controle
de inconstitucionalidade das Leis e ato normativos pela via principal. A época previu-
se uma acéao de controle concentrado, que se cuidava da representacéo interventiva,
Cujo objeto era premissa para decretacao de intervencao federal nos Estados, quando

da ocorréncia de violacao aos principios constitucionais sensiveis (MARTINS, 2021).

Todavia, somente através da Emenda Constitucional 16 de 1965, foi que o
controle concentrado teve sua ampliacdo e consolidacao no Brasil, devido a criagao
da representacdo de inconstitucionalidade genérica, que também tinha como
competéncia o Supremo Tribunal Federal. J& na Constituicdo Federal de 1988, s&o
inauguradas inumeras modalidades de acdes diretas de constitucionalidade,
ocorrendo também o aumento dos legitimados para a proposituras das referidas agcfes
(MARTINS, 2021).

Para Moraes (2021), por via desse controle, busca-se, a manifestacado de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, com o objetivo de garantir a seguranca

juridica, haja vista que a relagdes ndo podem se basear em normas inconstitucionais.

Em nosso ordenamento juridico patrio, como apontado alhures, o controle
concentrado de constitucionalidade sera exercido por apenas um uUnico 6rgao a
depender do ambito (federal ou estadual), sendo que a andlise se dara pela via
principal, ou seja, 0 objeto da agdo é o exame da compatibilidade da norma com a
Constituicdo, ndo havendo um caso concreto a ser solucionado, mas apenas o exame

em abstrato dos atos normativos. Nesse sentido, grande parte da doutrina aponta
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como beneficio desta modalidade de controle a seguranca juridica, uma vez que as
decis®es no controle concentrado terdo eficacia erga omnes e vinculantes aos demais
orgaos do Poder Judiciario e da Administracéo Publica, os quais ndo poderao decidir
de forma diversa do comando exarado pelo 6rgdo que exerceu o controle da lei ou ato
normativo (MARTINS, 2021).

Nessa perspectiva, devido a forma de provocacdo do controle concentrado,
verifica-se algumas consequéncias advindas da natureza objetiva do processo, quais
sejam: a causa de pedir é aberta, ou seja, ao contrario dos processos subjetivos, onde
a cognicdo (sumaria ou exauriente) dos juizes se limita aos pedidos ou a causa de
pedir, no controle objetivo 0 magistrado ndo esta adstrito a causa de pedir dos
legitimados, haja vista que tera que analisar toda a Constituicao (seja ela federal ou
estadual), estando o intérprete vinculado apenas aos pedidos; auséncia de lide, no
processo objetivo ndo ha pretenséo resistida; impossibilidade de desisténcia da ac¢éo,
nos termos do que expde o artigo 5° da Lei 9.868/99; Nao sera admitido a suspeicéo
de Ministros do Supremo Tribunal Federal, sendo que somente ele podera por motivos
de fora intimo se abster de participar do julgamento de determinada demanda; os
entes publicos ndo possuem prerrogativas processuais, como por exemplo o prazo
em dobro; acdes diretas possuem natureza duplice, melhor dizendo, uma vez
declarado improcedente o pedido de inconstitucionalidade de determinada norma, por
consequéncia a mesma deverd ser considerada constitucional; por fim, no controle

concentrado ndo haveréa partes (MARTINS, 2021).

No ambito do o6rgdo maximo do Poder Judiciario o sistema processual
constitucional brasileiro dispde de quatro acdes: acdo direta de inconstitucionalidade
(artigo 102, inciso |, alinea “a” da Constituicdo Federal de 1988), agdo declaratoria de
constitucionalidade (artigo 102, inciso |, alinea “a” da Constituicao Federal de 1988),
acao direta de inconstitucionalidade por omissao (103, §2° da Constituicdo Federal de
1988) e a arguicao de descumprimento de preceito fundamental (artigo 102, §1° da
Constituicao Federal de 1988) (MARTINS, 2021).

Nesse sentido, para melhor compreensao do instituto do controle de
constitucionalidade, forcoso se torna a elucidacdo das caracteristicas e peculiaridades

das supracitadas acdes.
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Pois bem.

A acgdo direta de constitucionalidade para Martins (2021), tem como objeto a
constatagcao da convergéncia de determinada lei ou ato normativo com a Carta Magna,
assim como a defesa da regulamentacdo constitucional. Esclarece ainda Martins
(2021), que a competéncia para exame da mencionada acao é tanto do Supremo
Tribunal Federal, quando dos Tribunais de Justica dos Estados-Membros, sendo que
para identificar para qual destes 6rgdos a acdo deve ser submetida, primeiramente,
deve-se analisar o parametro de controle, ou seja, quando se tratar de ato que afronte
a Constituicdo Estadual esta norma deve ser impugnada junto ao Tribunal de Justica
do Estado, contudo, se ato a ser questionado tiver como parametro comando da
Constituicdo Federal, necessario sera a propositura da referida acdo perante a Clpula

Méaxima do Judiciario.

Na acao direta de inconstitucionalidade, o seu objeto de controle sera a lei ou
ato normativo federal e estadual, sendo que a Constituicdo Federal de 1988 ao atribuir
a objeto de controle desta agdo como sendo as leis e atos normativos, quis abordar
0s atos primarios, ou melhor, aqueles atos que diretamente buscam seu fundamento
de validade na Constituicdo, uma vez que 0s atos secundarios, respaldam-se antes
em outro ato normativo e ndo precipuamente na Constituicao, e, portanto, ndo serao

objeto de controle de constitucionalidade, e sim de legalidade (MARTINS, 2021).

Do mesmo modo, ressalta-se, que o artigo 102, inciso I, alinea “a” da
Constituicdo Federal de 1988, trata ndo somente das leis, mas também dos atos
normativos, sendo assim, os atos deverao possuir natureza normativa, ou seja, esses
atos terdo que ser revestidos de generalidade e abstracao para que somente assim
possam ser objeto de controle de constitucionalidade por meio da acdo direta de
inconstitucionalidade. (MARTINS, 2021).

Postas essas consideracdes, podem ser objeto de controle via agédo direta de
inconstitucionalidade as emendas a constituicdo, leis complementares e leis
ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolucbes

legislativas, tratados internacionais, decretos autdnomos, resolugdes do Conselho
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Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico, legislagédo estadual,
regimento interno de Tribunal, resolucéo do Tribunal Superior Eleitoral, e ndo poderao
ser objeto de controle concentrado-principal via acdo direta de inconstitucionalidade
as normas constitucionais originarias, atos normativos secundarios, leis anteriores a
Constituicao, leis municipais, proposta de emenda constitucional ou projetos de lei,
enunciados de sumula, sentencas normativas, convencoes coletivas de trabalho e
respostas do Tribunal Superior Eleitoral (MARTINS, 2021).

Os legitimados para a propositura desta importante acdo, estao elencados no
artigo 103 da Constituicdo Federal de 1988, reproduzido também no artigo 2° da Lei
9.868/99 (dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acao declaratéria de constitucionalidade junto ao Supremo
Tribunal Federal), quais sejam: Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal,
Mesa da Camara dos Deputados, Mesa da Assembleia Legislativa ou Camara
Legislativa do Distrito Federal, Governadores dos Estados ou do Distrito Federal,
Procurador-Geral da Republica, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, Partido Politico com representacdo no Congresso Nacional e Confederacéo

sindical ou entidade de classe de ambito nacional (MARTINS, 2021).

No tocante aos efeitos, a decisdo que entende pela inconstitucionalidade de
determinada lei ou ato normativo produzira efeitos erga omnes, ex tunc,
repristinatérios e vinculantes. Efeito erga omnes, posto que a sua decisao atingira e
produzira efeito contra todos, sendo que isso decorre da propria caracteristica
abstrata-objetiva do processo nesta acdo, uma vez que nado existem partes opostas,
mas sim legitimados, que atuaram como substitutos processuais de toda a
coletividade, portanto, este € o motivo da decisao atingir a toda a sociedade (exceto,
a atividade legislativa tipica ou atipica). Tera efeitos ex tunc (retroativos), posto que
guando o ato é declarado inconstitucional ele perdera a sua eficacia a sua origem,
assim como todas as implicacdes dele derivadas, sendo que o motivo da aplicacao
dos efeitos retroativos desta decisdo decorre da natureza juridica da
inconstitucionalidade, isto significa, a nulidade. Serdo repristinatérios os efeitos, na
medida em que reconhecida como nula determinada lei pelo Supremo Tribunal
Federal, a legislacdo inconstitucional que havia revogado lei anterior voltara a ter

vigéncia, exceto se o Supremo Tribunal Federal a afastar no caso concreto. E por
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ultimo, os efeitos serdo vinculantes, visto que o artigo 102, 82° da Constituicdo Federal
de 1988, combinado com o paragrafo unico do artigo 28 da Lei 9.869/99, determinam
gue a decisao definitiva de inconstitucionalidade ou constitucionalidade tomada por
meio de acdo direta de inconstitucionalidade, produzira efeitos vinculantes aos demais
orgao do Poder Judiciario e da Administracdo Publica (MARTINS, 2021).

No que tange a acao declaratéria de constitucionalidade, esta acao possui
como finalidade banir a inseguranca juridica ou a incerteza que esteja lancada sobre
alguma lei ou ato normativo, melhor dizendo, a validade ou invalidade de uma norma.
No entanto, ndo sera qualquer ato que podera ser objeto da acédo declaratéria de
constitucionalidade, uma vez que vige em nosso ordenamento juridico a presungao
de constitucionalidade das normas constitucionais, logo, o legitimado devera patente
controveérsia judicial em volta daquele ato (MARTINS, 2021).

Os legitimados desta acdo serdo 0s mesmos da acdo direta de
inconstitucionalidade, nos termos do que expde o artigo 103 da Constituicdo Federal
de 1988, no entanto, salienta-se que originalmente o texto constitucional previa um
namero mais restrito de legitimado para a propositura desta demanda, sendo alterado
somente apo6s a edicdo da Emenda Constitucional nimero 45, que revogou o 84° do
supracitado artigo, alterando também o caput do mesmo, para que fossem igualados
os legitimados de ambas as a¢fes. A decisao nesta acdo produzira efeitos para todos,
vinculantes e retroativos (MARTINS, 2021).

Quanto a acéao direta de inconstitucionalidade por omisséo, sua finalidade é
conferir efichAcia a normas constitucionais que dependam da promulgacdo de
determinado ato normativo infraconstitucional, uma vez que a Constituicdo Federal de
1988 pode ser violada ndo s6 por uma ag¢do, mas também, por uma omissdo. Desse
modo, com o fito de sanar omissdes do Poder Publico, foi que o constituinte originario
previu o artigo 103, 82° o instrumento da acgéo direta de inconstitucionalidade por
omissao (MARTINS, 2021).

O objeto desta agdo € justamente a omissdo inconstitucional, contudo, essa
omissdo deve ser normativa, dado que o Supremo Tribunal Federal ndo admite a

propositura da agdo em tela sobre um ato administrativo concreto, ou melhor, a pratica
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de um ato administrativo concreto, visto que para a Corte Suprema o fundamento

dessa acdo é apenas sanar omissdes no dever de legislar (MARTINS, 2021).

Os legitimados, da agc&o ora em exame serdo 0s mesmos da acgao direta de
inconstitucionalidade e da acéo declaratéria de constitucionalidade, conforme prevé o
ja mencionado artigo 103 da Constituicdo Federal de 1988 e o artigo 12-A da Lei
9.868/99. Acerca dos efeitos, o Supremo Tribunal Federal ira declarar a mora e
cientificar o 6rgdo omisso, todavia, em observa¢do ao principio da separacdo dos
poderes ndo € possivel que esta Corte funcione como legislador e edite norma para
sanar a omissao (MARTINS, 2021).

Por ultimo, a arguicao de descumprimento de preceito fundamental, conforme
a doutrina possui duas espécies, quais sejam, a autbnoma e incidental/paralela. A
primeira espécie encontra respaldo no artigo 1°, caput da Lei 9.882/99, que tem como
fim evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental advindo de ato do Poder Publico
(MARTINS, 2021).

J4 a segunda espécie, encontra fundamento no artigo 1°, paragrafo Unico,
inciso | da Lei 9.882/99, mas que ocorre de demanda judicial ja existente em instancias
inferiores, ou seja, nesta espécie ha um caso concreto ja remetido ao poder judiciario,
e 0 objeto da arguicao de descumprimento de preceito fundamental sera a solucdo de
controvérsia constitucional relevante acerva da aplicacdo de determinada lei ou ato
normativo do Poder Publico em confronto a algum preceito fundamental, sendo que
neste processo ao reves da primeira espécie ha partes e um processo subjetivo para
ser observado. Ambas as a¢bes possuem como competéncia o Supremo Tribunal
Federal (MARTINS, 2021).

O objeto de controle sera qualquer ato ou omissao do Estado (artigo 1°, caput,
da Lei 9.882/99), ja os legitimados sdo os mesmos para o ajuizamento de acado direta
de inconstitucionalidade e acéo declaratéria de constitucionalidade a decisdo definitiva
podera declarar a inconstitucionalidade, a constitucionalidade, a recep¢do ou a ndo
recepcao, e os efeitos séo erga omnes, vinculantes, ex tunc, havendo a possibilidade
de modulacdo dos efeitos por razbes de seguranca juridica e excepcional interesse

social, por decisao de dois tercos dos membros da Corte Suprema (MARTINS, 2021).
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Realizadas as consideracfes sobre os aspectos gerais do controle de
constitucionalidade, assim como conceituado o controle de constitucionalidade
concentrado, necessério se faz discorrer sobre do controle de constitucionalidade
difuso e suas especificidades.

2. CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

2.1. Conceituagéo e Formas de provocagéo

Antes de adentrar ao tépico das formas de provocacédo do controle difuso de

constitucionalidade, forcoso € a conceituacdo do instituto em comento.

Conforme exposto no prologo deste trabalho, o controle difuso de
constitucionalidade teve o seu primeiro aparecimento no Estados Unidos da América,
no caso Marbury v. Madison, o qual foi julgado em 1803 pela Suprema Corte daquele
pais. No Brasil desde a criacdo da Republica, através da Constituicdo de 1831, ja se
encontrava em vigor estd modalidade de controle de constitucionalidade,

permanecendo até os dias atuais em nosso ordenamento juridico (MARTINS, 2021).

Pode ser entendido pelo controle de constitucionalidade facultado a qualquer
orgao jurisdicional, sendo exercido de forma incidental no caso concreto, cuja
manifestacdo de inconstitucionalidade € questéo prejudicial de mérito para o desate
da questdo principal. Destaca-se, que qualquer parte que participe do processo
podera, também, arguir a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ou seja, tanto
0 autor, quanto o réu, podem pedir que seja declarada a inconstitucionalidade pela via
incidental. Do mesmo modo, podem o Ministério Publico, os terceiros intervenientes,
e até mesmo o juiz de oficio suscitar a inconstitucionalidade no do controle incidental
(MARTINS, 2021).

Para Martins (2021), no que tange as formas de provocacdo, em que pese,
qualquer parte do processo poder arguir a inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo, seja esse processo de qual natureza for ou qual fase estiver
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(conhecimento, execugcdo ou cautelar), existem alguns pontos controvertidos em

doutrina e jurisprudéncia quanto determinadas acfes que merecem destaque.

A primeira ressalva, cuida-se da acao civil publica. Prevista na vigente
Constituicado Federal em seu artigo 129, inciso Il e regulamentada pela Lei 7.347/85,
da qual o Ministério Publico e algumas entidades legitimadas podem fazer uso deste
instrumento para a protecao de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos
(MARTINS, 2021).

Nesta acdo a decisdo proferida em seu bojo podera produzir efeitos erga
omnes, devido a isso, inicialmente, parte da doutrina e a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal entendiam ser impossivel a arguicdo do controle difuso de
constitucionalidade em sede de acéo civil publica, sendo um exemplo dessa cognicao
a Reclamacéo 434, de relatoria do Ministro Francisco Rezek, julgada em 10 de
dezembro de 1993, sob a justificativa da ndo usurpacdo da competéncia do STF. No
entanto, sucessivamente, o Supremo Tribunal Federal passou a rever o seu
entendimento para possibilitar o controle difuso de constitucionalidade no seio de uma
acao civil, mas apenas para a defesa de direitos individuais homogéneos, vedando o

controle incidental dos direitos coletivos e difusos (MARTINS, 2021).

Posteriormente, na Reclamacéo 1.733, cuja relatoria coube ao Ministro Celso
de Mello, julgada em 24 de novembro de 2000, o Supremo Tribunal Federal afastou
por completo seu anterior posicionamento, admitindo agora a possibilidade de controle
de constitucionalidade difuso de ambos os direitos tutelados. Restando, contudo, a
reserva de que o controle de constitucionalidade deve ser arguido como questéao
prejudicial ao mérito da acdo (MARTINS, 2021).

A controvérsia da acgao civil publica, quanto a possibilidade do controle difuso-
incidental também se evidencia na acao popular. Este instrumento pode ser utilizado
por qualquer cidaddo que queira impugnar a validade de determinado ato lesivo ao
patrimdnio publico, bem como a moralidade administrativa, ao meio ambiente ou ao
patrimdnio histérico e cultural, cuja previsao esta estampada no artigo 5°, inciso LXXIII,
havendo a sua regulamentacao por meio da Lei 4.717/65 (MARTINS, 2021).
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Nesta acdo também houve a estipulagédo dos efeitos erga omnes, quando da
prolacdo da sentenca no caso concreto, salvo, se acéo for julgada improcedente por
auséncia de provas. Embora se tenham os mesmos debates da agao civil publica, o
entendimento majoritario é no sentido de que € plenamente possivel intentar o
controle difuso nesta acdo, desde que seja a questdao de fundo, ou seja, questao
prejudicial ao mérito da contenda principal (MARTINS, 2021).

2.2. Competéncia e Procedimento

E sabido que uma das principais caracteristicas do controle difuso é a
possibilidade de qualquer juiz ou tribunal declarar a inconstitucionalidade de uma lei
ou ato normativo, seja na fase de conhecimento, execucdo ou em cautelar, em acao

originéria ou por meio da via recursal (MARTINS, 2021).

Todavia, ha uma especificidade quanto ao Superior Tribunal de Justica em
sede de Recurso Especial, visto que a este € vedado decidir questdes constitucionais
ja desatada por tribunais inferiores, uma vez que agindo assim estaria usurpando da
competéncia do Supremo Tribunal Federal. Desse modo, somente em duas ocasiées
0 Superior Tribunal de Justica podera exarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo. A primeira hipotese sera quando se tratar de acdes de sua competéncia
originaria, ja a segunda quando, interposto recurso especial, a questao constitucional
seja diversa da decidida pelo tribunal de piso (MARTINS, 2021).

No que se refere ao procedimento, uma vez suscitada a inconstitucionalidade
incidentalmente perante um juiz, ndo sera necessario seguir nenhum procedimento
especifico para tal, bastando que antes de adentrar ao julgamento do mérito o
magistrado primeiro trate da inconstitucionalidade levantada, devido ser esta uma
guestdo prejudicial ao mérito da causa. Entretanto, sendo a declaracdo de
inconstitucionalidade arguida em Tribunal, devera ser observado a clausula de reserva
de plenario lavrada no artigo 97 da Constituicdo Federal de 1988 (MARTINS, 2021).

O Supracitado artigo, dispde: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial poderéo os tribunais declarar

a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.” (BRASIL, 1988).
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Nesse sentido, sendo a matéria de competéncia do pleno do tribunal ou de
seu Orgao especial, apenas sera necessario que se observe o quérum de maioria
absoluta, para que assim seja valida a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo. Porém, caso a competéncia para exame da questdo for de Turma,
Camara ou Sessao do Tribunal, ou seja, 6rgao fracionario, devera ser seguido o
procedimento bifasico exposto nos artigos 948 a 950 do Cdédigo de Processo Civil
(MARTINS, 2021).

Portanto, sendo a competéncia de analise de Camara, Turma ou Sessao, o
relator houve o Ministério Publico e as partes, submetendo logo apds, o processo para
a Turma ou Camara que integrar, a qual poderd rejeitar a arguicdo de
inconstitucionalidade incidental, e neste caso o julgamento do mérito podera ocorrer
normalmente, ou entdo acolher a suscitagcdo de inconstitucionalidade; neste caso
devera o 6rgéo fracionario lavrar acordao e remeter a questao ao plenario do tribunal
ou a seu oOrgao especial, ficando na Turma ou Camara suspenso 0 processo até a
apreciacdo da questdo constitucional. Julgada a prejudicial no pleno ou no érgao
especial, através do quoérum de maioria absoluta de seus membros, o julgamento do
mérito pela Camara ou Turma podera ser retomada, sendo certo que ela ficara

vinculada ao que restou decidido quanto a questao constitucional (MARTINS, 2021).

Contudo, ha exceg¢bes, como no caso de quando ja houver a apreciacao da
matéria pelo 6rgdo especial ou 6érgdo especial do Tribunal, ou entdo ja tiver o
pronunciamento do plenario da Suprema Corte acerca da matéria. Do mesmo modo,
nao sera necessario, por exemplo, a instauracao do incidente em decisfes cautelares,
guando houver interpretagéo conforme a constituicdo, houver julgamento de questao
constitucional por Turma Recursal de Juizado Especial, visto que este 6rgao nao é

considerado Tribunal, entre outras exce¢cdes (MARTINS, 2021).
Salienta-se, que deve ser aplicada a clausula de reserva de plenario, mesmo
gue o 6rgao fracionario ndo declare a inconstitucionalidade da lei, mas afaste a sua

incidéncia, sendo este o entendimento da Sumula Vinculante nimero 10.

2.3. Efeitos
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Acerca dos efeitos, uma vez declarado a inconstitucionalidade de uma lei ou
ato normativo, pela via incidental, o resultado sera o reconhecimento da nulidade do
ato normativo que violou formal e materialmente a Constituigdo, sendo retirado deste
toda e qualquer eficacia que possa ter. Logo, os efeitos temporais, serdo ex tunc, ou
seja, retroativos, atingindo todos os efeitos produzidos por aquela norma desde o seu
nascimento (MARTINS, 2021).

Apesar disso, podera haver a modulacao dos efeitos no controle difuso de
constitucionalidade, conforme entendimento da doutrina e jurisprudéncia majoritaria.
As razdes para o reconhecimento da possibilidade de modulacdo dos efeitos nesta
via de controle, tem sido em observancia ao principio da seguranca juridica e da boa-
fé, desde que com base em razfes de ordem publica e social (MORAES, 2018).

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal, tem aceitado a aplicacao da
modulacdo dos efeitos da decisdo no controle incidental, com fulcro na analogia do
artigo 27 da Lei 9.868/99, que trata do julgamento da ac&o direta de
inconstitucionalidade e da acao declaratoéria de constitucionalidade na Suprema Corte.
Exemplo disso, foi o que restou decidido no Recurso Extraordinario 197.917, onde o
Supremo Tribunal Federal reduziu o niumero de vereadores no Municipio de Mira
Estrela, porém, modulou os efeitos da decisao neste caso concreto para que somente
atingisse a legislatura seguinte, tal decisdo se deu sob o argumento de que em néao
havendo a modulacdo destes efeitos, haveria grave ameaca a todo o sistema
legislativo (LENZA, 2021).

Sobre os efeitos subjetivos, considerando que o controle difuso se da por meio
de um processo subjetivo, em que ha um conflito concreto a ser desatado entre as
partes, a decisdo nesta via de controle produzira efeitos somente entre as partes, ou
seja, inter partes, continuando, portanto, a lei ou ato normativo a produzir 0os seus
efeitos para todos que ndo sejam partes integrantes do processo no qual restou
declarada a inconstitucionalidade (MARTINS, 2021).

Como visto, isso ocorre devido a absorcao no direito patrio do controle difuso

de constitucionalidade norte-americano. A diferenca € que, nos Estados-Unidos tem-
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se a aplicagdo do common law, onde o direito € fundado pela tradicdo, usos e
costumes, por meio da revelacédo pelos juizes no caso analisado. Outrossim, no direito
norte-americano as decisdes judiciais criam precedentes, vinculando as decisdes
futuras. Ja no Brasil, adota-se o sistema do civil law, no qual o direito € emanado pelo
legislador, ndo havendo, em regra, nas decisdes judiciais eficacia vinculante. Portanto,
um ato considerado nulo para as partes de um processo, podera continuar a ter
eficacia para quem néao faz parte do desate, onde houve a declaracao incidental de

inconstitucionalidade de alguma lei ou ato normativo (MARTINS, 2021).

No entanto, existem mecanismos que possibilitam a ampliacdo dos efeitos
tomados em controle difuso de constitucionalidade, sendo um deles expressamente

previsto na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 52, inciso X.

2.4. Suspenséo de Lei declaradainconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
—art. 52, inciso X da CF/88

O enunciado do artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal de 1988, determina
que compete privativamente ao Senado Federal: “Suspender a execug¢ao, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal
Federal” (BRASIL, 1988).

Logo, da leitura do supracitado artigo, € possivel concluir qgue o constituinte
origindrio atribuiu ao Senado Federal, a competéncia privativa para ampliar os efeitos
para todos da decisdo que declara inconstitucional definitivamente lei ou ato normativo
(MARTINS, 2021). Portanto, evidente que cabe ao Senado, conferir eficacia erga

omnes as decisdes tomadas em sede de controle difuso-incidental.

Trata-se de simples procedimento, pois, transitada em julgado a declaracéo
de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo pelo 6rgdo maximo do Judiciario,
basta que seja feita a comunicacdo ao Senado Federal, podendo, também o
procedimento para o inicio do processo de edi¢cdo da resolucdo que ampliara os
efeitos, ser iniciado por representacdo do Procurador-Geral da Republica. Logo apos,
sera lida a comunicacéo ou a representacdo no plenario do Senado Federal, com o

consequente encaminhamento a Comisséo de Constituicdo e Justica, que elaborara
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o0 projeto da resolucéo, que aprovada poderéd o Senado Federal suspender a eficacia
desta lei mediante aprovacdo da mencionada resolucdo, a qual podera atingir

gualquer ato normativo, de qualquer ente federado que for (MARTINS, 2021).

Contudo, somente podera suspender atos estaduais e municipais que tiverem
sido declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou seja, sendo
declarado inconstitucional um ato normativo pelo Tribunal local com fundamento na
Constituicdo Estadual, caberd a Assembleia Legislativa respectiva editar a resolucéo,
e desde que haja tal previséo na Constituicdo Estadual (MARTINS, 2021).

Ressalta-se, ainda, que a suspensdo da execucdo do ato declarado
inconstitucional, cuida-se de ato politico e discricionario, ndo estando, portanto,
vinculado, sequer, a qualquer prazo, sendo apenas irrevogavel a resolugdo caso
editada. No mesmo sentido, prevalece na doutrina que ndo podera o Senado Federal
ampliar ou restringir a decisao prolatada pelo Supremo Tribunal Federal (MARTINS,
2021).

Para Martins (2021), ndo ha posicionamento majoritario em doutrina, quanto
aos efeitos temporais da suspensdo do ato normativo pelo Senado Federal, sendo

gue para alguns autores os efeitos deverao ser ex tunc e para outros ex nunc.

3. ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

No Brasil, conforme apontado alhures, adota-se o0 controle misto de
constitucionalidade, ou seja, tanto o controle concentrado, quanto o controle difuso. E
nessa mesma simetria, por muito tempo sustentou a doutrina majoritaria classica.
Todavia, grande parte da doutrina e alguns julgados pétrios, passaram a propor uma
nova interpretacdo dos efeitos subjetivos da arguicdo de inconstitucionalidade no
controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal (LENZA, 2021).

Nesse sentido, tem-se entendido que o mecanismo do artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal de 1988, é insuficiente, e que devido a isso as decisdes
declaratérias de inconstitucionalidade prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal,

deveriam ter efeitos erga omnes e vinculantes, mesmo que essas decisfes tenham
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sido proferidas em sede de controle difuso de constitucionalidade (MARTINS, 2021,
p. 525 apud BRANCO e MENDES 2017, p. 1.237).

Assim, considerando a alteracdo do sentido desta norma, somente restaria ao
Senado Federal, através de sua resolugéo, dar publicidade as decisdes exaradas em
sede de controle difuso-incidental. E o que a doutrina tem chamado de abstrativizag&o

do controle difuso de constitucionalidade.

Nessa perspectiva, Mendes (2010) afirma que as novas interpretagcées do
artigo 52, inciso X, da Constituicdo de 1988, estédo conferindo verdadeira mutacao do
constitucional deste dispositivo, ou seja, a mudanca da compreensdo sem a alteracao

formal do texto.

Do mesmo modo, Masson (2020) aduz que a inércia do Senado Federal em
suspender a execucdo de Lei ou ato normativo, quando da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, trouxe verdadeiro descrédito para o modelo originariamente
pensando pela constituicdo para conferir efeito erga omnes as decisées em sede de
controle difuso de constitucionalidade, e desse modo, uma vez que o0 Senado nao
estaria exercendo o seu papel constitucional, seria necessaria a superacdo da forma
inicialmente pensada pelo constituinte para ampliacdo dos efeitos da decisdo no

controle difuso.

Os defensores da teoria da abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade, ainda apontam que sendo a natureza juridica do ato
inconstitucional de ato nulo, ndo haveria razées logicas que uma decisdo mesmo em
controle difuso se restringisse somente as partes, pois, sendo ato nulo, deveria essa
nulidade atingir a todos (MARTINS, 2021, p. 526 apud BITENCOURT, 1968, p. 140-
146).

Outro argumento apontado, € de natureza sistematica, pois, segundo este
entendimento ndo seria harmonioso e sistematico que os efeitos de uma decisédo do
Supremo Tribunal Federal, quando da declaragéo de inconstitucionalidade de uma
norma, fossem diferentes somente devido a via adotada. Igualmente, por meio de

argumento de cunho principiologico, os defensores da abstrativizacdo do controle
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difuso de constitucionalidade, alegam que com base no reconhecimento da forca
normativa da constituicdo, bem como diante da competéncia de guardido da
Constituicdo conferido a Corte Suprema, seria anti-isonédmico e antieconémico que
este tenha que se pronunciar de forma repetitiva sobre uma mesma matéria que ja

tenha sido declarada inconstitucional anteriormente (MARTINS, 2021).

Outra corrente, aduz que a legislacéo infraconstitucional e, principalmente, o
Cddigo de Processo Civil vigente, busca valorizar paulatinamente mais, a
jurisprudéncia dos Tribunais, havendo, assim, uma aproximacgédo do nosso sistema,
civil law, com o sistema da common law, sendo que este movimento justificaria a
aplicacao dos efeitos erga omnes e vinculantes nas decisfes proferidas em sede de
controle difuso de constitucionalidade (MARTINS, 2021).

Tecendo criticas ao entendimento acima apontado, Martins (2021) afirma ndo
haver previsdo constitucional, tampouco legal para ensejar a aplicacdo dos efeitos
erga omnes a decisdes no ambito do Supremo Tribunal Federal, em sede de controle
difuso de constitucionalidade, posto que quando o constituinte decidiu conferir efeitos
erga omnes em uma decisao, este o fez por meio do controle concentrado e da simula
vinculante, nos termos dos artigos 102, 82° e 103-A, todos da Constituicdo Federal de
1988.

Martins (2021), afirma ainda que mesmo se tratando de brilhante cognicdo
dos defensores dessa tese, a sua aplicacdo ndo seria correta, uma vez que a
incidéncia dos efeitos erga omnes dependem das partes do processo e ndo das
matérias que estao sendo discutidas, pois, se a declaracdo de inconstitucionalidade
fosse suficiente para atingir a todos, bastaria que uma decis&o transitada em julgado,
prolatada por um juizo de primeira instancia, para que os efeitos dela se estendessem
a todos. Portanto, ndo se trata do ato declarado nulo, ou seja, da matéria para que se

apligue os efeitos erga omnes, mas sim das partes que participaram do processo.

Outrossim, o reconhecimento da abstrativizag&do entre as vias de controle de
constitucionalidade, pode importar na banalizagdo da declaracdo de
inconstitucionalidade das leis, as quais foram criadas pelo Poder Legislativo e

sancionadas pelo Poder Executivo, 0 que certamente causa grave tensdo entre os
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poderes constitucionais, e o choque entre o principio democratico e o controle de
constitucionalidade das leis (MARTINS, 2021).

Na mesma linha de raciocinio, faz-se mister destacar que, embora, o Codigo
de Processo Civil de 2015, tenha buscado valor os precedentes com espeque em
posturas adotadas pelo common law, somente isso nao significa que o ordenamento
juridico brasileiro tenha afastado o ja tradicional sistema do civil law, sendo certo que

no Brasil, a fonte do direito ainda permanece sendo a lei (MARTINS, 2021).

Consoante, a este raciocinio, Lenza (2021) assevera que, malgrado, a tese
da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade se mostre atraente,
sedutora, eficaz e relevante para questdes de economia processual, e implementacao
da for¢ca normativa da constituicdo, ainda lhe falta dispositivos e regras constitucionais

para a sua efetivacéao.

Lenza (2021), ainda assenta que o constituinte originario ndo deu o poder de
reforma ao Supremo Tribunal Federal, e que aceitar a mutacdo do artigo 52, inciso X
da Constituicdo Federal de 1988, seria infirmar uma indevida muta¢céo, uma vez que
a aplicacao de efeitos erga omnes a uma decisdo em sede de controle incidental, pode
ser efetivada por meio da resolucéo do Senado Federal ou até mesmo por via da

sumula vinculante, proporcionando assim maior seguranca juridica nacional.

Com efeito, a ampliacdo dos efeitos da deciséo para todos, somente restou
prevista no controle concentrado e para sumula vinculante, nos termos da Emenda
Constitucional 45/2004, que acrescentou os artigos 102, 82° e 103-A da Constituicdo
Federal de 1988, sendo que no controle difuso a extensdo desses efeitos somente
podera ocorrer depois de decisdo politica e discricionaria do Senado Federal.
Portanto, apenas por meio de reforma da Constituicdo com a alteracédo do artigo 52,
inciso X e artigo 97 da Constituicdo Federal, € que poderia se considerar como
constitucional a abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade (LENZA,
2021).

Apesar de fortes criticas doutrindrias, a jurisprudéncia patria tem caminhado

no sentido da adoc¢éo da teoria da abstrativizagao do controle difuso.
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O Supremo Tribunal Federal no julgamento da Reclamacéo 4.335/AC, em seu
Plenario, debateu o papel do Senado Federal, por meio da analise da ocorréncia ou
n&o da mutagdo constitucional do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988.
Cuidava-se de Reclamacéo ajuizada em desfavor de decisdo que indeferiu o pedido
de progressao de regime, com o fundamento de que crimes hediondos deveriam ser
cumpridos em regime integralmente fechados. Ocorre que em 2006, o0 Supremo
Tribunal Federal ja havia declarado a inconstitucionalidade do paragrafo 1° do artigo
2° da Lei 8.072/90, que proibia a citada progressao de regime nos crimes hediondos,
porém, esta decisdo fora tomada por meio de Habeas Corpus, e portanto, produzindo
apenas efeitos inter partes, posto que o Senado Federal ndo havia publicado
resolucao conferindo efeito erga omnes, sendo esta a motivagdo do juiz de origem,
para indeferir a outrora progressao de regime requerida (MARTINS, 2021).

O Ministro Gilmar Mendes, ficou com o encargo da relatoria da supracitada
Reclamacéao, e como dito anteriormente, este ministro possui entendimento favoravel
a abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade. Compartilhando de seu
posicionamento, o Ministro Eros Grau, acompanhou o voto do Ministro Gilmar
Mendes, fundamentando a existéncia de efeitos vinculantes da decisdo no Habeas
Corpus, em razado da mutagcao constitucional do artigo 52, inciso X, da Constituicao
Federal de 1988. Os demais Ministros ndo acolheram a tese da abstrativizagéo,
entendendo que o efeito deveria ser apenas para as partes do processo no Habeas
Corpus, entretanto, por concordarem com a inconstitucionalidade da proibicdo de
progressao de regime na Lei 8.072/90, e concederam Habeas Corpus de oficio
(MARTINS, 2021).

Verifica-se, assim, por meio da Reclamacédo acima exposta, a primeira
discussédo acerca da aplicabilidade da abstrativizacdo do controle difuso, embora ndo

tenha ocorrido o seu acolhimento.

J& no julgamento das ADI 3.406/RJ e ADI 3.470/RJ, estava em discusséo a
Lei Estadual do Rio de Janeiro proibindo a exploragao do amianto, e a comercializagao
de produtos que tivessem essa substancia, no entanto, o Supremo Tribunal Federal

ja havia declarado, anteriormente, a inconstitucionalidade incidental da Lei Federal
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gue dispunha sobre uso do amianto, em uma acdo em que se debatia uma lei paulista.
E no caso das Acbes Diretas de Inconstitucionalidade 3.406 e 3.470, a Suprema Corte,
além de reafirmar a inconstitucionalidade da Lei Federal, aplicou efeitos erga omnes
a essa decisdo, isto é, a inconstitucionalidade nesse caso se deu de forma incidental
e prejudicial de mérito quanto a Lei Federal, em uma acéo de controle abstrato, sendo
gue ao final entendeu-se pela mutacao do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal
de 1988 (LENZA, 2021).

No entanto, nesta acdo em que pese a maioria dos Ministros tenha
reconhecido a mutacdo do artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL,1988), chama a atencdo a forte critica do Ministro Marco Aurélio Mello,
guanto ao reconhecimento da mutacdo do supracitado artigo, o que sem duvidas

representa o receio daqueles que ndo comungam com a tese em tela. Confira-se:

(...) Presidente, vou repetir o que tenho dito ultimamente: tempos estranhos.
Onde vamos parar? Somos 11 a integrar 0 Supremo e temos, realmente, a
ultima palavra sobre o Direito positivo. Mas isso presente um grande sistema,
gue é o revelado pela Carta da Republica. Nao posso ignorar o que nela se
contém, ndo posso desconsiderar que 81 sdo os senadores e 513 sdo 0s
deputados, eleitos representantes do povo brasileiro. O que nos vem da
Constituicdo Federal quanto a eficacia vinculante? Dois dispositivos que a
versam e encerram, a meu ver, algo que deve ser tomado de forma estrita,
ndo ampliativa. (...) (BRASIL, 2017, online)

Em outro trecho do seu voto o Eminente Ministro Marco Aurélio Mello, ainda
se opde, veementemente, ao juizo de que o Senado Federal seria mero érgao
publicador das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal federal em sede de controle
difuso, destacando, também, que a regra do artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal
de 1988, atende a harmonia entre os poderes, entendendo esse Ministro que a
harmonia entre os poderes € requisito basico para a Republica, ao contrario do
evidente desgaste notado nos dias atuais (BRASIL, 2017, online).

Nessa simetria, o0 Ministro Alexandre de Morais afirmou nesta acéo direta de
inconstitucionalidade que o artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal de 1988, néo
poderia ser superado pelo Cédigo de Processo Civil, entendendo, portanto, pela ndo
reconhecimento da mutacao constitucional do mencionado artigo (BRASIL, 2017, on-

line).
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Diante desse quadro fatico, mesmo que alguns doutrinadores ainda se
posicionem no sentido que o Supremo Tribunal Federal ndo adotou a teoria da
abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, argumentando que a
declaracéo de inconstitucionalidade na ADI 3.406/RJ e ADI 3.470/RJ, com efeitos erga
omnes e vinculantes foi proferida no seio de uma acéo objetiva e ndo subjetiva
(MARTINS, 2021), ndo restam duvidas que o Supremo Tribunal Federal passou

reconhecer a aplicacdo da tese em estudo.

Lenza (2021), coaduna com esse entendimento ao afirmar que “o STF admitiu
a mutacao constitucional do art. 52, X, prescrevendo, entdo, que o papel do Senado

Federal é apenas para dar publicidade a decisdo.”

Prova disso, é o recente julgamento dos Recursos Extraordinarios 955227 e
949297, que tratavam dos efeitos das decisdes da Corte Suprema no controle difuso
de constitucionalidade acerca da coisa julgada efetivada nas relagdes tributarias de
trato sucessivo, em que prevaleceu o entendimento do Ministro Luis Roberto Barroso,
que apdés a declaracdo do Supremo Tribunal Federal em acdo direta de
inconstitucionalidade ou em recurso extraordinario com repercussao geral, os efeitos
da decisao transita em julgado interrompem automaticamente seus efeitos (BRASIL,
2023, online)

Para o Ministro Luis Roberto Barroso, mesmo que no controle difuso de
constitucionalidade ndo se tenha a mesma previsdo da incidéncia dos efeitos erga
omnes e vinculantes sobre os demais 6rgaos da Administracao Publica e do Poder
Judiciério, apés a introducado da repercusséo geral no ordenamento juridico pétrio, é
possivel reconhecer a aplicagdo dos efeitos para todos nas decisées em controle
difuso de constitucionalidade (BRASIL, 2023, online).

Ainda em trecho do voto deste mesmo Ministro, ele, afirma que a aproximacgao
das modalidades de controle de constitucionalidade é algo inevitavel, argumentando
ainda ser necessario que a Corte Constitucional reconheca que a declaracdo de
inconstitucionalidade por via do controle incidental tenha os mesmo efeitos da deciséo

proferida em sede de controle abstrato de constitucionalidade, e que a resolucao do
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Senado mencionada pelo artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal de 1988, teria
apenas o papel de publicar as decisdes prolatadas em sede de controle difuso de
constitucionalidade (BRASIL, 2023, online).

Logo, evidente, que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a aplicacdo da
abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade no ordenamento juridico
brasileiro, sendo certo que sdo muitos os argumentos para a adocdo dessa tese.
Dentre eles, a letargia do Senado Federa na suspenséao da execugéo do ato normativo
declarado inconstitucional, a economia processual ou até mesmo o principio da forca

normativa da Constituicao.

Entretanto, nenhuma das justificativas interpretativas apresentadas pelos
defensores da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade se mostra
apta a se sobrepor ao texto constitucional ora em vigor, pois, da leitura do mencionado
texto ndo se constata a existéncia de margem interpretativa para a norma estampada

no artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal de 1988.

Possuir entendimento diverso do exposto acima, significa defender verdadeira
mutacdo inconstitucional, isso porque, a alteracdo informal do texto da Constituicéo
enseja patente supressdo de competéncia conferida ao Senado Federal pelo
constituinte originario, configurando, assim, inconteste afronta ao principio basilar da

Republica, qual seja, o principio da separacao dos poderes.
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CONCLUSAO

Depreende-se das consideracdes expostas no trabalho em testilha, que é
evidente a mudanca no cenario do tradicional sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro. Ou seja, 0 pretérito entendimento de que no Brasil o
sistema de controle de constitucionalidade era misto, no qual as decisées do controle
concentrado teriam efeitos erga omnes, e as decisdes no controle difuso-incidental

teriam efeitos inter partes, hodiernamente, ndo prevalece.

Como visto, se encontra em pleno vigor o entendimento que foi pela primeira
vez defendido em jurisprudéncia pelo Ministro Gilmar Mendes, na Reclamacéo 4.335
(BRASIL, 2017, online). Embora, essa tese tenha levado nove anos para se
consolidar, hoje ndo ha duvidas da vigéncia da teoria da abstrativizacdo do controle
difuso de constitucionalidade no ordenamento juridico patrio, posto que tal tese restou
chancelada pelo Supremo Tribunal Federal, conforme demonstrado no decorrer deste

trabalho.

Nesse sentido, superada a analise do acolhimento da presente teoria, cabe
ressaltar que é inegavel os beneficios que essa nova tendéncia pode trazer para o
sistema de controle de constitucionalidade como celeridade processual e valorizacéo
dos precedentes, ndo se excluindo ainda a eximia cognicdo daqueles que
desenvolveram ou defendem a aproximacao dos efeitos das decisdes dadas em sede

de controle difuso e concentrado de constitucionalidade.

N&o obstante, o que se discute no presente trabalho, € a forma em que foi
implantada a abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade no sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro, sendo esta, sem duvidas, a maior critica
daqueles gque se posicionam contra a aplicacdo da teoria em exame. Isto €, ndo ha
dispositivo legal constitucional para ensejar a aplicacdo deste instituto, tampouco, ha
falar em mutacao constitucional do artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal de 1988,
pois, este artigo ndo abre margem para interpretacao divergente da literalidade do

texto constitucional.
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Outrossim, considerando que a Constituicdo se encontra no apice do
ordenamento juridico, sendo essa a ideia basilar para o controle de
constitucionalidade, ilogico € dizer que o Cédigo de Processo Civil, uma legislacao

infraconstitucional, poderia se sobrepor ao texto da Constituig&o.

Em verdade, razdo assiste ao Ministro Marco Aurélio Mello, quando diz no
julgamento das AcOes Diretas de Inconstitucionalidade 3.406 e 3.470 “tempos
estranhos” (BRASIL, 2017, online). Tempos estes que observamos, a positivacdo do
ativismo judicial, o que sem duvidas, atualmente, tem significado a superacdo do
sistema democratico para a implantacdo de um velado sistema Juristocrata?, onde a
separacao de poderes, e outros principios inerentes a Republica tém sido ignorados,
sendo este o0 caso da aplicacdo da teoria da abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade, da maneira em que foi inserida no sistema de controle de

constitucionalidade brasileiro.

Além disso, como apresentado ao longo do presente trabalho, ndo foram
poucos os instrumentos fornecidos pelo legislador originario e reformador, para
conferir efeitos erga omnes as decisdes do Supremo Tribunal Federal, ou seja, por
meio do controle concentrado de constitucionalidade, positivado no art. 102, 82° da
Constituicdo Federal e por via da Sumula Vinculante, que encontra fundamento legal
no artigo 103-A da Constituicdo Federal.

Outrossim, a incidéncia da abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade da forma em que foi suplantada, afronta diretamente outro
principio basilar do sistema democratico, ou seja, o principio da seguranca juridica,
pois, ao trazer vigéncia ao instituto analisado por meio de mera reforma informal do
texto constitucional, através da mutacdo constitucional, instala-se no ordenamento
juridico brasileiro verdadeira banalizac&o controle de constitucionalidade, sendo que
o resultado deste movimento ndo sera outro que néo se considerar que a fonte direito
€ 0 que onze ministros entenderem por bem para toda uma nac¢éo, cabendo destacar

gue este juizes, sequer, foram escolhidos pelo voto popular.

2 Termo usando por Hirschl, Ran no livro Rumo & juristocracia: as origens e conseqiéncias do novo
constitucionalismo; Traducdo Amauri Feres Saad -12 ed. Londrina, PR. Editora E.D.A. - Educac&o, Direito e Alta
Cultura, 2020.
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Além disso, na hipo6tese ora discutida, necesséario se faz lembrar dos
ensinamentos do saudoso doutrinador Robert Alexy, o qual defende que na colisdo
de direitos fundamentais consubstanciados na forma de principios, deve ser aplicavel
a técnica do sopesamento e do balanceamento, para que por meio de situacdes
faticas e juridicas se decida qual direito fundamental deve prevalecer (CARDOSO,
2016, p. 9 apud ALEXY, 2003, p. 132-134). Assim, no caso da abstrativizacdo do
controle difuso de constitucionalidade, onde existe o conflito entre os principios da
separacao de poderes e seguranca juridica em face do principio da efetividade da
justica sob a oGtica da celeridade processual, ndo ha davidas que devem prevalecer 0s
dois primeiros principios que sao os pilares do sistema democratico de qualquer

nacao.

Nessa simetria, uma vez que o constituinte originario nao concedeu o poder
de reforma ao Supremo Tribunal Federal, e em observancia ao principio da separacéo
de poderes, bem como em respeito ao principio da seguranca juridica, conclui-se que
somente poderia haver a constitucional aplicacdo da teoria da abstrativizacdo do
controle difuso de constitucionalidade no arcabouco constitucional brasileiro, assim
como apenas seria razoavel, caso houvesse a reforma formal do texto da constituicao,
notadamente, a reforma do art. 52, inciso X e art. 97, da Constituicdo Federal de 1988,

por meio de proposta de emenda a constitui¢ao.
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ABSTRACTIVIZATION OF DIFFUSE CONTROL TO SUPPRESS THE ROLE OF
THE SENATE

The present work aims to analyze the abstraction theory of the diffuse control of
constitutionality in the Brazilian constitutional procedural systematics, and how this
institute can enshrine the suppression of the senate's role of suspending the execution
of a law declared unconstitutional by final decision of the Federal Supreme Court, and
the defenders of this thesis seek to substantiate the applicability of this theory through
the argument of constitutional mutation of article 52, item X of the Federal Constitution,
and from this understanding the Supreme Court could confer erga omnes effects on
decisions rendered in the seat of diffuse control of constitutionality, regardless of the
performance of the competent Legislative House, which would only publicize the final
decisions of the Judiciary Power Summit. In this sense, aiming to substantiate the
above, the basic concepts about the Brazilian constitutionality control system and the
main understanding of the doctrine and jurisprudence regarding the subject matter of
this work were addressed in the article in question.

Keywords: Constitutional control. Diffuse control of constitutionality. Abstractivization

of the diffuse control of constitutionality. Abolition of the role of the Senate.
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