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RESUMO

O Brasil possui uma Constituicdo formal, rigida e escrita o que lhe possibilita
um controle das normas infraconstitucionais. Em nosso pais reina o controle
jurisdicional concentrado e difuso.

O controle concentrado tem como caracteristica atingir a todas as pessoas
indiscriminadamente com seus efeitos erga omnes, vinculante e ex tunc ao contrario
do controle difuso, que tem seus efeitos aplicados somente interpartes.

Em 1999, o legislador, por meio de lei, possibilitou que o STF no controle
concentrado pudesse modular os efeitos de suas decisdes sempre que houvesse
interesse publico e afronta a seguranca juridica.

Ocorre que agora, o Supremo Tribunal Federal, por meio de mutacdo
constitucional esta utilizando o mesmo procedimento do controle concentrado no
controle difuso, a dita Teoria da Transcendéncia dos Motivos Determinantes.

Nesta pesquisa traremos dos precedentes do STF que mostram o uso desta
teoria no controle difuso que acaba por atropelar a competéncia do Senado Federal,
competéncia esta estipulada no artigo 52, X da Constituicdo Federal, em que diz que
o Senado por meio de resolucdo é o responsavel para impor o efeito erga omnes na
decisédo do Supremo e também falaremos das evoluges legislativas.

O grande avanco desta teoria pode gerar algumas duvidas a respeito de sua

implementacdo com a normativa atual, esvaziando o papel do Senado Federal.

Palavras Chaves: Transcendéncia dos motivos determinantes, Mutacao
Constitucional, Controle difuso.



ABSTRACT

Brazil has a formal constitution, rigid and writing which allows it to
control the standards infra. In our country reigns jurisdictional control concentrated
and diffuse.

The concentrated control is characterized by reaching all people with their
indiscriminate effects erga omnes, binding and backdated unlike the fuzzy control,
which has its effects only applied interpartes.

In 1999, the legislature, by law, the Supreme Court allowed the concentrated
control could modulate the effects of their decisions whenever there affront to public
interest and legal certainty.

Occurs now, the Supreme Court through constitutional mutation is using the
same procedure of concentrated control in fuzzy control, said Transcendence Theory
of Determinants of Reasons.

In this research we will bring the precedents of the Supreme Court show that
the use of this theory in fuzzy control which ultimately trample the jurisdiction of the
Senate, a competence stipulated in Article 52, X of the Constitution, which says that
the Senate resolution is through the responsible for imposing the erga omnes effect
on the decision of the Supreme and also talk of legislative developments.

The breakthrough of this theory can generate some doubts about its

implementation with the current rules, emptying the role of the Senate.

Key Words: Transcendence of compelling reasons, Mutation Constitutional, Control
diffuse.
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I-INTRODUCAO

O presente trabalho tem a tarefa de levar o leitor a uma viagem sobre o
controle de constitucionalidade no Brasil e, mais precisamente, sobre a modulacao
dos efeitos temporais das decis6es do Supremo Tribunal Federal (STF) ou teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes das decisdes em sede de controle difuso,

guando do exame da inconstitucionalidade da lei no caso concreto.

O tema deste trabalho ha alguns anos nao tinha razao de ser, ja que existia
um quase consenso na doutrina e no meio juridico que atravessou varias geracoes,
no sentido de que os efeitos do controle incidental (difuso) eram produzidos somente
entre as partes (interpartes), bem como, que o resultado do recurso ndo poderia

atingir situacdes futuras.

O controle difuso, ao contrario do concentrado, na via da acéo direta tinha por
finalidade decidir situacées passadas, com base nas provas, sem qualquer atencéo
para com as consequUéncias futuras (prospectivas) do julgado. Neste contexto,
sequer havia um sério compromisso, por parte do STF, em observar seus
julgamentos anteriores no controle difuso, jA que se preconizava a completa

auséncia de vinculagéo.

O Supremo Tribunal Federal julgava olhando para o passado, buscando, no
méaximo, corrigir defeitos de procedimento no curso da acdo ou a propria justica da
deciséo objeto do recurso.

J4 no ambito das acdes de controle concentrado, o STF atuava de forma
prospectiva, inclusive invalidando leis produzidas pelo Congresso Nacional em sede
de politicas publicas (econémicas e sociais). Admitia-se, inclusive, um exame acerca
dos efeitos desejados pelo legislador, como motivo invalidante da lei, caso os efeitos

previstos pelo Congresso Nacional fossem impossiveis na pratica.

O tempo do controle difuso era o passado, e o inverso sucedia com o controle
concentrado, voltado quase que exclusivamente para as situagdes futuras. O STF, a

cada julgamento, tinha de se adaptar ao universo simbolico destas duas dimensdes,
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muito embora, em ambos 0s casos, tratasse de proteger a Constituicdo da

Republica, assegurando-lhe uniformidade interpretativa.

Este cenario sofreu uma grande transformacao em 2008, quando entdo o STF
passou a considerar que as decisbes proferidas em sede de controle difuso
(concreto), que até entdo atingiam apenas as partes (interpartes), também poderiam,

a exemplo do controle concentrado atingir terceiros.

Alguns julgados nos remetem a esta tendéncia, que se instalaram no ambito
da mais alta corte de justica de nosso pais, que tem por finalidade aproximar os
controles de constitucionalidade, concentrado e difuso, ambos exercidos pelo Poder
Judiciario, consequentemente rompendo com um tabu construido ao longo do tempo

pela jurisprudéncia daquela Corte Suprema.

Impende ressaltar que, ao definir que a decisdo poderia ter eficacia erga
omnes, em controle difuso, o STF defrontou-se com o problema da eficacia temporal
desta mesma decisdo. Os custos econdmicos da imprevisibilidade indicam que a
nao-retroatividade seria uma opcdo mais condizente com a realidade e certeza de

justica.

O STF, ao julgar acdo em sede de controle difuso, e consequentemente
aplicar a teoria, determinando que suas decisdes contrariassem os ditames legais, e
principalmente os constitucionais, visto que segundo a lei maior, o STF, quando da
prolacdo de sentenca em sede de controle difuso, tem o dever de comunicar ao
Senado Federal, visto que, com fundamento no art. 52, X, da Constituicdo Federal
de 1988, cabe aquela casa, através de resolucdo, manifestar-se sobre a

inconstitucionalidade no caso em concreto.

Inquestionavel que o Senado Federal brasileiro tem sua competéncia
esculpida expressamente no texto constitucional, ndo sendo possivel o STF, através
de suas decisbes moduladas, usurpar e atarraxar os ditames constitucionais, em
detrimento da alegacdo da inseguranca juridica e consequentemente, arbitrando

aguela casa o papel de mera despachante.
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Desta feita, surge a problematica. O STF, ao modular suas decisdées em sede
de controle difuso, ampliando ou reduzindo seus efeitos, argumentando em seu
favor a inseguranca juridica e aplicando por analogia o art. 27 da Lei n® 9.898/99, e
as inovagles legislativas, estariamos diante de uma verdadeira mutacdo
constitucional, visto que a atuacdo do Senado Federal, em se tratando de controle
concentrado € meramente publicitaria, enquanto, no difuso, atua de forma
impecavel, determinando por meio de resolucao se o texto declarado inconstitucional

sera total ou parcial expurgado do ordenamento juridico brasileiro.

Sem sombra de duvidas que a teoria da transcendéncia exteriorizada através
da modulacao das decisdes do STF, em sede de controle difuso, merece aplausos,
entretanto, como compatibilizar essa tendéncia do STF, sem esmagarmos a
competéncia do Senado Federal, extrapolando de forma contundente os

mecanismos processuais e constitucionais, moldados no decorrer dos anos.

E bem verdade que a busca pela uniformizagéo da jurisprudéncia, aplicando-
se a modulacéo dos efeitos temporais, e consequentemente vinculando os Tribunais
Superiores, tem um sentido nitidamente funcional, ou seja, garantir que as decisées
do Poder Judiciario, especialmente nas acdes repetitivas de massa, definissem, de

maneira clara e uniforme, a quem competia o bem da vida.

Cabe destacar que o STF, ao modular suas decisées em sede de controle
difuso, ndo tinha qualquer relevancia pratica, pois reinava consenso no sentido de
que esta decisdo s6 valia para as partes (interpartes), ou seja, atingia,
necessariamente, a decisdo judicial contra a qual se recorria no STF (efeito

retroativo).

O Pretdrio Excelso até entdo ndo tinha a preocupacao de aplicar a teoria em
comento, e via de regra adotar o procedimento previsto na legislacdo patria e a lei
maior. Em outras palavras, o STF, ao aplicar a teoria, ndo questionava a atuacao
daquela casa, adotando o procedimento padrdo legal de comunicar a casa a se
manifestar através de resolucdo, sobre a decisdo proferida em sede de controle

difuso.
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Apenas para pavimentar esta introducéo, ressalta-se que a previsibilidade e
seguranca foram opcBes do constituinte brasileiro e que ndo existe um conflito

latente de valores.

As inovag0Oes trazidas pela nova tendéncia do STF refletem um momento de
intenso ativismo judiciario e é o sinal de um momento de imobilismo das instancias

tradicionais de deciséo politica.

Estas inovacOes, surgidas em 2008, por sua vez, refletem uma profunda
revisdo da jurisprudéncia do proprio STF, sobre o tema (controle difuso e
concentrado de constitucionalidade e seus efeitos), instaurando um novo paradigma
juridico sobre o tema. Hoje ao estudarmos o controle difuso, temos que nos atualizar

com as novas tendéncias discutidas.

Sendo assim, esta pesquisa tem o propdsito de esgotar o tema de modo que,
ao final deste trabalho, se tentara apresentar de forma cristalina toda evolucéo
ocorrida e seus beneficios, tratando também da repercussédo disto no papel do

Senado Federal.
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1. CONSTITUICAO ESTUDO E CLASSIFICACAO

1.1 Conceito

A finalidade de se trabalhar o conceito de Constituicio bem como a sua
classificacdo € facilitar a compreensdo do tema até chegarmos propriamente ao

nucleo do trabalho.

Conceituar constituicdo parece uma tarefa facil, porem é de grande
complexidade, visto que varias sdo as concepc¢des ou acepcdes a serem tomadas
para definir o referido termo. Alguns autores preferem a idéia da expressao tipologia

dos conceitos de constituicdo em varias acepcgoes.

A idéia de Constituicdo, da necessidade de um conjunto de normas regentes
da organizacdo estatal, tendo origem na Grécia antiga e a expressao Constituicao,
com o sentido de organizacao juridica do povo, foi cunhada em Roma, durante o

periodo republicano.

. 1
O mestre Alexandre de Morais nos diz :

Constituicdo, latu sensu, é o ato de construir, de estabelecer, de
firmar; ou, ainda, o modo pelo qual se constitui uma coisa, um ser
vivo, um grupo de pessoas; organizagdo, formag¢&o. Juridicamente,
porém, constituicdo deve ser entendida como a lei fundamental e
suprema de um estado, que contem normas referentes a estruturacéao
do Estado, a formacgao dos poderes, forma de governo e aquisi¢cdo do
poder de governar, distribuicdo de competéncias, direitos, garantias e
deveres dos cidad&os. Além disso, a a constituicdo que individualiza
0s 6rgdos competentes para a edicdo de normas juridicas, legislativas
ou administrativas.

Ja para Virgilio de Jesus Miranda carvalho, analisando a area de abrangéncia

o 2
da constituicdo entende :

Que melhor se definira a constituicdo como o estatuto juridico

fundamental da comunidade, isto, é, abrangendo, mas nao se

1 Moraes, Alexandre de. Direito Constitucional, editora Atlas, Ed. 272, 2011, pag. 6.
2 Carvalho, Virgilio de Jesus Miranda. Os valores da Constitucionais Fundamentais. Coimbra: Coimbra
editora, 1982, pag. 13.



ESMA — DF Escola da Magistratura do Distrito Federal 11

restringindo estritamente ao politico e porque suposto este, nao
obstante a sua hoje reconhecida aptiddo potencial para uma tendencial
totalizagcdo, como tendo, apesar de tudo, uma especificidade e
conteudo material préprios, o que nao autoriza a que por ele (ou
exclusivamente por ele) se defina toda a vida de relagdo e todas as
areas de convivéncia humana em sociedade e levara a automatizacéo
do normativo-juridico especifico (nesse sentido, total-e ndo apenas
tendencialmente-é o direito) bem como a distincdo, no seio da prépria
constituicdo, entre a sua intencao ideoldgica e politica e a intencéao
juridica stricto sensu. Com este sentido também poderemos, entéo,
definir a Constituicdo como a lei fundamental da sociedade.

Para Nelson Oscar de Sousa, em sua obra manual de direito constitucional,

conceitua constituicdo como sendo®:

A lei fundamental do Estado. Também sua lei maior. Nela se delineia a
organizacao politica que o Estado adota e se disciplinam os direitos e
as garantias. A Constituicdo estabelece normas béasicas e desenha o
ambito dentro do qual as demais normas se poderdo alinhar. Ela
circunscreve a atuacdo normativa do Estado e de seus 6rgéos seja no
campo politico, quanto a estruturacdo e ao exercicio do poder, seja no
campo puramente legislativo.

E prossegue o autor:

As regras estabelecidas sdo bésicas, porque, sistematica e
sistematizadamente, fundamentam a ordem juridica estatal e a das
inumeraveis instituicbes da sociedade civil. Essas regras, de outra
parte, sdo limitadoras porque fora e contra elas a norma comum de
direito ndo pode se opor. E ndo tem validade contra elas . a regra
juridica que assim fizer sera acoimada de inconstitucional e seréa
considerada como se néo fora escrita. Por isso, toda regra de Direito
Positivo que estiver em desacordo com a Constituicdo n&o produzira
guaisquer efeitos. Cabe ao tribunal constitucional competente (STF),
declaré-lo na forma em que a propria constituicdo o tiver estabelecido.

Diante do exposto, extrai-se que a Constituicio é um documento
indispensavel para a existéncia de um estado soberano, nela regulando toda a
atividade estatal, seja estrutural, seja funcional, bem como definindo os direitos e

garantias dos cidadaos.

Com relagcdo as normas infraconstitucionais, estas além de terem um
processo regulamentado na propria Constituicdo, de forma alguma podem ser

incompativeis com os ditames constitucionais.

® . Souza, Nelson Oscar de, Manual de Direito Constitucional, editora Forense, 3 ed., 2006, pag. 36
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O mais importante neste tépico é o fato de que o conceito aqui tratado esta
diretamente ligado ao titulo controle de constitucionalidade, visto que o objetivo final
desta pesquisa é justamente demonstrar os efeitos das decisbes dos casos que
chegam ao STF, por meio de ADI, levando-se em consideragdo justamente o

controle de constitucionalidade.

1.2 Classificacao

A doutrina brasileira é farta ao classificar uma Constituicdo, visto que ndo ha
unanimidade com relacdo a classificacdo. Alguns a classificam quanto ao seu
conteudo, a sua forma ou ao modo de elaboracgéo; outros se referem a consisténcia,

a origem, a sistematica, e assim por diante.

Neste trabalho adotaremos apenas trés dessas classificacdes por estarem
diretamente ligados e servirem de base para a compreensao da Teoria dos motivos

determinantes no controle difuso.

1.2.1 Quanto a Forma

Quanto a forma as Constituicbes podem ser escritas (instrumental) ou

costumeiras (ndo escritas ou consuetudinarias)

Escrita, o proprio nome nos ajuda a explicar, seria a Constituicao formada por
um conjunto de regras sistematizadas e organizadas em um (nico documento,

estabelecido as normas fundamentais de um Estado.

Para Sylvio Motta, em sua obra curso de direito constitucional, ao classificar a

constituicdo escrita, diz o seguinte”:

Constituicdes escritas sdo aquelas cujas normas estdo reunidas de
forma sistemética em um Unico documento, solenemente promulgado
em determinado momento como a constituicdo de certo Estado. E
prossegue A constituicdo escrita é a constituicdo instrumental, pois
confere ao estatuto supremo do Estado os atributos de seguranca,

* . Motta, Sylvio, Curso de Direito Constitucional, editora Campus, ed. 182, 2007, pag. 31
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publicidade, estabilidade e calculabilidade. Por outro lado, as
constituices ndo escritas ou consuetudindrias sdo aquelas cujas
normas e principios localizam-se em diversas fontes, todas de
natureza constitucional e situadas em idéntico patamar hierarquico,
sem precedéncia de qualquer uma sobre as demais.

Ja para Leo Van Holthe, em seu livro, direito constitucional, conceitua a

constituicéo escrita e ndo escrita como sendo®:

conjunto de normas escritas, elaborado por um 6rgdo constituinte,
encerrando todas as normas constitucionais. Ressalta-se o seu efeito
racionalizador, estabilizante e de seguranca juridica para o
ordenamento juridico, denominando-a constituicdo instrumental. A
constituicdo nao-escrita é aquela cujas normas ndo constem de um
documento Unico e solene, baseando-se nos costumes, nas
convenc¢des constitucionais, na jurisprudéncia e em textos esparsos.

Na mesma linha nos ensina o Doutor e Mestre de Direito do Estado Uadi

Lammégo Bulo em seu livro Direito Constitucional ao alcance de todos®:

Constituicdes escritas sdo aquelas cujas normas vem prescritas de
modo sistematico e codificado em documentos solenes. Constituicdes
ndo escritas sdo agquelas cujas normas ndo vém grafadas de modo
Unico, sistemético, codificado e exaustivo num documento formal e
solene.

Diante dos conceitos dos nobres doutrinadores, podemos conceituar que as
constituicbes escritas constituem uma série de disposi¢cdes, que regulam a vida do
Estado e da sociedade, dispostas em um u(nico documento, formalmente e
solenemente escritas. Afirmamos ainda que as constituicbes nao escritas séo
agueles documentos que podem ser escritos ou ndo, mas nao se encontram em um

Unico documento formalmente e solene.

1.2.2 Quanto ao Conteudo

A doutrina classifica as constituicbes quanto ao conteudo, dividindo-as em
formais e materiais, sendo certo que quando o texto inserido no corpo da

Constituicdo, independentemente de tratar de matérias constitucionais ou nao,

> . Holthe, Leo Van. Direito Constitucional, editora PODIVM, ed. 32, 2007, pag. 36
¢ Bulo, Uadi Lammégo, Direito Constitucional ao alcance de todos, editora Saraiva, ed. 32, 2011, pag. 101
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estamos diante de uma Constituicdo formal. Entretanto quando o texto tratar de

norma materialmente constitucional tem-se a Constituicdo material.

Dirley da Cunha Janior, em sua obra Curso de Direito Constitucional, assim

classifica as constituicdes, quanto ao contetido’:

A Constituicdo Material € o conjunto de normas, escritas ou nao
escritas (costumeiras), que regulam a estrutura do Estado, a
organizacdo do poder e os direitos e garantias fundamentais, inseridas
ou ndo no texto ndo escrito. Isto é, s6 é Constituicdo material aquele
conjunto de normas que se limitam a dispor sobre matéria
essencialmente constitucional, que sdo aquelas que se revestem de
maior importancia tendo em vista se relacionarem aos pontos cardeais
de existéncia do Estado. A Constituicdo formal é o conjunto de normas
escritas reunidas num documento solenemente elaborado pelo poder
constituinte, tenha ou ndo valor constitucional material, ou seja, digam
ou ndo respeito as matérias tipicamente constitucionais ( estrutura do
Estado, a organizacdo do poder e os direitos e garantias
fundamentais). O que se afigura relevante aqui é a formalidade que
caracteriza essas normas.

J& Pedro Lenza, em seu livro Direito Constitucional esquematizado, assim se

manifesta a respeito deste tépico®:

O conceito de constituicdo pode ser tomado em sentido material como
formal. Materialmente constitucional sera aquele texto que contiver as
normas fundamentais e estruturais do Estado, a organizacdo de seus
orgaos, os direitos e garantias fundamentais. Formal, por seu turno,
serd aquela constituicdo que elege como critério o processo de sua
formacao, e ndo o contelddo de suas normas. Assim, qualquer regra
nela contida terd o carater constitucional.”

Na mesma linha nos ensina o Doutor e Mestre de Direito do Estado Uadi

Lammégo Bulo em seu livro direito constitucional ao alcance de todos®:

Constituicdes Materiais sdo o conjunto de normas substancialmente
constitucionais, escritas ou costumeiras, que podem vir ou néao
codificadas em um texto exaustivo de todo o seu conteudo.
Constituic6es Formais sédo os documentos escritos e solenes, apenas
alteraveis por meio de procedimentos estabelecidos quando da sua
feitura. Dai as cartas formais também receberem a denominacdo de
constituicbes procedimentais, pois o rito para serem reformuladas vem
disciplinado nelas mesmas.

’. Janior, Dirley da cunha, Curso de Direito Constitucional, editora PODIVM, ed. 52, 2011, pags, 116/117.
® Lenza, Pedro, Direito Constitucional Esquematizado, editora Saraiva, ed.132, 2009,
° Bulo, Uadi Lammégo, Direito Constitucional ao alcance de todos, editora Saraiva, ed. 3%, 2011, pag. 101.
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Apenas para findar este topico, podemos conceituar a Constituicdo Material,
como sendo aquela escrita ou ndo, que contenha essencialmente as normas
organizacionais e estruturais do Estado, a organizacdo dos poderes, e
especialmente os direitos e garantias fundamentais, via de regra, ndo se exigindo

um procedimento rigido, para alteracao de seu texto.

Com relacdo a Constituicdo Formal podemos afirmar que é aquela
Constituicdo que contém um conjunto de normas escritas, tratando ou néo
essencialmente de matéria de cunho constitucional, instituida por um poder

constituinte e que em seu proprio texto, vem disciplinando a sua forma de alteracao.

1.2.3 Quanto a Alterabilidade

A doutrina classifica ainda a Constituicdo quanto a alterabilidade ou quanto ao
seu processo de mudanca, podendo surgir Constituicbes rigidas, semi-rigidas,

flexiveis e imutaveis.

A finalidade de se classificar a constituicdo é de se estabelecer, se devido as
normas inseridas em seu corpo podem ou ndo serem alteradas. Caso afirmativo,
resta saber se o procedimento minuciosamente previsto no préprio texto da

constituicdo torna-o dificultoso ou facil de ser alterado.

Caso o procedimento seja dificultoso, consequentemente teremos um controle
mais eficiente das normas, ndo sé constitucionais como também das leis que
colidam com suas disposic¢des. Por outro lado, se facil for a forma de alteracédo, bem
como a edicdo de normas que colidam com a Constituicdo, distante estaremos de

termos o controle das mesmas.

Posta a questdo nesses termos, necessario se faz abordar a classificacdo
guanto ao seu processo de alteracao, visto que mais adiante iremos ligar com o foco

deste trabalho.
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A Constituicdo quanto sua alterabilidade pode ser rigida, semi-rigida, flexivel
ou imutavel. Nas precisas palavras do Ministro Gilmar Mendes em sua obra Curso

de Direito Constitucional, ao comentar o tema assim discorre'°:

Consideram-se imutaveis ou, ironicamente, constituicdes utépicas,
aquelas que nem sequer cogitaram do modo pelo qual se haviam de
emendar, ou haviam de ser revistas; que tinham por impereciveis aos
seus principios e a si mesmas; constitui¢cfes, enfim, que, impondo-se
ao tempo e "impedindo" que este lhes corroa o texto, s6 deixam ao
povo, ou as geragdes que nela ndo véem solucdo para o0s seus
destinos, os recursos da revolucdo.Dizem-se rigidas as constituicdes
gue, mesmo admitindo emendas, reformas ou revisdes, dificultam o
processo tendente a modifica-las, que é distinto, por essa razdo, do
processo legislativo comum; flexiveis, ao contrario, s&8o as
Constituicdes que podem ser modificadas de forma fécil, tal como se
mudam as leis em geral, ou cujo texto - por isso mesmo - se altera
guando sado promulgadas disposi¢cGes legais em contrario.
Denominam-se semi-rigidas as constituicdes de estabilidade hibrida,
aquelas dotadas de partes rigidas e partes flexiveis, como a
"Constituicdo Politica do Império do Brasil", onde se estatuiu - para
efeito de observancia do seu rito especial de revisdo - que sO era
constitucional o que dizia respeito aos limites e atribuicbes
respectivas dos poderes politicos e aos direitos politicos e individuais
dos cidaddos; e que tudo o mais, ou seja, aquilo que ndo fosse
constitucional, poderia ser alterado pelas legislaturas ordinérias.

No mesmo sentido séo as licdes de Sylvio Motta, na sua obra Curso de
Direito Constitucional, ao abordar a classificacéo das constituicées, in verbis™*:

A Constituicdo é dita imutavel quando simplesmente ndo admite
alteracdo em qualquer de seus dispositivos. O interesse nessa
modalidade de Constituicdo é meramente tedrico, uma vez que o0
requisito indispensavel para a permanéncia da eficacia de uma
Constituicdo é precisamente sua capacidade de constante adaptacéao
as transformacdes ocorridas na sociedade, o que se toma impossivel
nesse modelo de Constituicdo. A Constituicdo rigida é aquela que
estabelece um procedimento diferenciado para a alteracdo dos seus
dispositivos, de maior solenidade e complexidade que aquele fixado
para a alteracdo da legislacao ordinaria. S6 pode se analisar a rigidez
ou ndo de uma Carta Constitucional se a mesma for escrita (codificada
num dnico documento), pois o procedimento especial, acaso existente,
tem que abranger todas as normas constitucionais, o que nao é
exeqiivel se elas estiverem disseminadas por varias fontes (leis,
decretos, costumes etc.). Constituicéo flexivel, por sua vez, é aquela
gue pode ser modificada pelo mesmo processo legislativo instituido
para a reforma da legislacéo infraconstitucional. De regra sé&o flexiveis
as Constituicfes nédo-escritas (cujas normas nao estdo fixadas num
documento Unico), embora existam exemplos de Constituicdes
escritas flexiveis, como a Constituicdo francesa de 1830. A
Constituicdo semi-rigida (ou semiflexivel), por fim, é aquela que possui
parte de seus preceitos alteraveis via processo legislativo ordinario,

10 Mendes, Gilmar, Curso de Direito Constitucional, editora Saraiva, ed. 42, 2009, pags, 18/19.
1 Motta, Sylvio, Curso de Direito Constitucional, editora Campus, ed. Atual, 2007, pag. 41
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estando a alteracdo dos demais sujeita a um regramento processual
especifico, que apresenta mais dificuldades e formalidades para ser
exercitado. E, portanto, parcialmente flexivel e parcialmente rigida.

Ainda com relacdo ao assunto, como se verifica através da analise do
comentario doutrinario extraido da obra de Alexandre de Moraes, Direito
Constitucional, temo uma constituicdo super rigida, fugindo da classificacdo
tradicional e da quase totalidade da doutrina, in verbis?:

Sao imutaveis as constituicdes onde se veda qualquer alteracéo,
constituindo-se reliquias histéricas. Em algumas constituicdes, a
imutabilidade poderéa ser relativa, quando se prevéem as chamadas
limitagdes temporais, ou seja, um prazo em que ndo se admitira a
atuacdo do legislador constituinte reformador. Rigidas s&o as
constituicbes escritas que poderdo ser alteradas por um processo
legislativo mais solene e dificultoso do que o existente para a edicéo
das demais espécies normativas; por sua vez, as constituicdes
flexiveis, em regra ndo escritas, excepcionalmente escritas, poderao
ser alteradas pelo processo legislativo ordinario. Como um meio-termo
entre as duas anteriores, surge a constituicdo semiflexivel ou semi-
rigida, na qual algumas regras poderdo ser alteradas pelo processo
legislativo ordinério, enquanto outras somente por um processo
legislativo especial e mais dificultoso. Ressalte-se que a Constituigdo
Federal de 1988 pode ser considerada como super-rigida, uma vez que
em regra podera ser alterada por um processo legislativo diferenciado,
mas, excepcionalmente, em alguns pontos é imutavel.

Tendo como base a classificacdo quanto a mutabilidade de uma constituicéo,
podemos dizer que pode ser rigida, quando o procedimento de alteracdo é mais
dificultoso; semi-rigida, dependendo do préprio texto inserido na Constituicdo, este
pode ou ndo ter um procedimento menos ou mais dificultoso; flexivel, quando ndo é
exigido um procedimento rigoroso para alteracdo de uma constituicdo; e imutavel, &
aguela que ndao ha procedimento para alteracdo, pois como o0 proprio nome faz

menc&o é imutavel, ndo pode ser mudada.

Vimos que uma Constituicdo pode ser classificada de varias formas, pois o
intuito de classifica-la, se da pelo simples fato de ser ela, pedra fundamental de um

Estado e que serve de parametro para toda legislacao infraconstitucional.

12 Moraes, Alexandre de, Direito Constitucional, editora Atlas, ed.272, 2011, pag. 10.
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A atual Constituicdo da Republica do Brasil € assim classificada pela doutrina:
Formal, quanto ao conteudo; escrita, quanto a forma; e rigida quanto a

alterabilidade.

2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

2.1 Consideracdes Iniciais

Considerando que a guarda da Constituicdo da Republica, em sentido de
garantir-lhe a preeminéncia, na estrutura juridica, sobre as leis (em sentido latu

sensu), veremos € de atribuicdo de 6rgaos distintos quanto sua natureza.

Em um primeiro momento, o controle das leis se da por um controle politico,
(Congresso Nacional) ou veto presidencial e num segundo momento se da o
controle de forma jurisdicional, que é exercido pelo STF (regra geral), detentor do
poder de manifestar, ditando a ultima palavra em matéria constitucional,

competéncia esta prevista na Constituicdo da Republica.

Exercer o controle de constitucionalidade € verificar a adequacédo de uma lei
ou ato normativo com a Constituicdo, no que concerne aos seus aspectos formais e
materiais; sendo que controle de constitucionalidade é um juizo de adequacdo da
norma infraconstitucional, posta no mundo juridico pelo Congresso, em face da
norma constitucional, que serve de parametro para analise, e que por meio da
verticalizacdo da relacdo imediata de conformidade vertical entre aquela e esta, com
o fim de atribuir uma sancdo de invalidade a norma infraconstitucional, que seja

revestida de incompatibilidade material ou formal com a Constituicdo da Republica.

O controle de constitucionalidade abarca também a garantia dos direitos
fundamentais protegidos pela constituicdo, os quais, além de legitimar o Estado,
viabilizam o processo democratico, preservando o Estado de Direito.
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Para Uadi Lammégo Bulos, Direito Constitucional ao alcance de todos, ao

. . . . 13
discorrer sobre controle de constitucionalidade, se expressa :

Controle de constitucionalidade é o instrumento de garantia da
supremacia constitucional. Serve para defender a constituicdo das
investidas praticadas pelos Poderes Publicos, e, também, dos atos

privados atentatorios a magnitude de seus preceitos.

Apenas para finalizar estas breves considerac¢des, extraimos que o controle
de constitucionalidade constitui um exame da compatibilidade existente entra a lei e

a constituicdo de determinado Estado.

E temos ainda que o controle se fara pela analise da lei frente a Constituicdo
da Republica ou a algum de seus principios e preceitos, afirmando-se, ou néo, a

possibilidade de sua coexisténcia ha mesma estrutura juridica.

Desta forma temos que conduz a um processo de analise da possibilidade de
conciliarem-se as leis e a Lei das leis, dentro de um todo, de forma que ao final esta

conciliagdo deve resultar em harmonia, tendo como consequéncia a coeréncia.

Percebe-se, portanto que a partir da premissa mencionada, toda lei que nao
fechar com a Constituicdo, devera ser banida da estrutura juridica. A lei incompativel
com a Lei Maior serd expurgada do sistema juridico, que é um todo ordenado e

sistematico, além de complexo.

ApoOs estas breves consideracdes, adentraremos no estudo do controle de
constitucionalidade, bem como de maneira cuidadosa, aprofundaremos de forma
clara e com a precisdo que o tema merece ser tratado, para ao final ndo pairar
qualguer davida quanto este assunto, pois esta intimamente ligado com o objetivo

principal desse trabalho.

2.2 Requisitos: Supremacia e Rigidez Constitucional

3 Bulo, Uadi Lammégo, Direito Constitucional ao alcance de todos, editora Saraiva, ed.3% 2011, pag. 188.
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A doutrina ao tratar deste assunto, utiliza-se de diversos nomes, e na maioria

das vezes o trata de forma como requisitos para o exercicio do controle.

Vimos nesta pesquisa ao estudarmos sobre a Constituicio e sua
classificacdo, mais precisamente quanto ao conteudo, concluimos que a atual
Constituicdo da Republica, € assim considerada pela doutrina, como sendo formal,
significando dizer que todas as normas nelas inseridas, independem se tratam ou

ndo de mateéria constitucional, terdo 0 mesmo rigor.

Desta feita o controle de constitucionalidade da lei ou atos normativos,
pressupbe a existéncia de uma constituicdo formal e escrita. Significa dizer, que
requer um conjunto normativo de principios e regras escritas, expressos em um texto

juridico soberano dentro de todo o ordenamento juridico de um Estado.

Sobre esta oOtica, além de exigir uma Constituicdo formal, é imprescindivel
entendé-la e enquadra-la como uma norma juridica fundamental, rigida e suprema,

com o proposito de distingui-la das demais leis.

A rigidez constitucional decorre justamente da previsibilidade de um processo
especial e agravado reservado para a alteracdo das normas constitucionais,
diversamente oposto do processo comum e simples, previsto para elaboracédo e

alteracéo das leis complementares ou ordinarias.

Sobre o assunto trazemos a baila os ensinamentos de Kildare Gongalves

Carvalho, Direito Constitucional, in verbis!*:

Compreende-se que aidéia de rigidez revela a chamada supremacia ou
superlegalidade constitucional, devendo todo o ordenamento juridico
conformar-se com os preceitos da Constituicdo, que sob o ponto de
vista formal (competéncia para a edicdo de ato normativo e
observancia do processo legislativo previsto para a elaboragdo da
norma juridica), quer sob o ponto de vista material (adequacdo do
contetdo da norma aos principios e regras constitucionais).

14 carvalho, Kildare Gongalves, Direito Constitucional, editora Del Rey, ed. 152, 2009, pag. 362.
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Diante disto temos que o controle da constitucionalidade das leis, como

garantia da Constituicdo, esta intimamente relacionada com a concepcdo de

Constituicao rigida (a que demanda processo especial para sua emenda, diverso do

processo legislativo

de elaboracdo das leis ordinarias), embora a concepc¢édo de

supremacia da Constituicdo se faz presente também a de uma Constituicao flexivel,

nesse caso, trata-se de superioridade material, jA que a superioridade formal é

revelada pelo carater rigido das Constituigcdes.

Sobre o tema transcrevemos a manifestacdo de Manoel Goncalves Ferreira

Filho, curso de direito constituciona

|1°:

O critério real da distin¢cao entre rigidez e flexibilidade constitucionais,
bem como entre Poder Constituinte originario e Poder Constituinte
derivado, implica a existéncia de um controle de constitucionalidade, e
"onde este nao foi previsto pelo constituinte, ndo pode haver
realmente rigidez constitucional ou diferenca entre o Poder
Constituinte originario e o derivado. Em todo Estado onde faltar
controle de constitucionalidade, a Constituicao é flexivel; por mais que
a Constituicdo se queira rigida, o Poder Constituinte perdura ilimitado
em maos do legislador. Este, na verdade, podera modificar a seu
talante as regras constitucionais, se ndo houver 6rgdo destinado a
resguardar a superioridade desta sobre as ordinarias. Mais ainda,
orgao bastante para fazé-lo.

Entretanto, a respeito do assunto, em relagdo ao exposto acima, nos ensina

Uadi Lammégo Bulo em seu livro Direito Constitucional ao Alcance de Todos'®: “Em

primeiro lugar, convém desfazer o equivoco quase generalizado de que para existir controle de

constitucionalidade € preciso que a constituicdo seja, necessariamente, rigida”.

E prossegue::

Apenas do angulo formal é que o principio da rigidez pode ser aferido
como paradigma de validade de outros atos normativos. Mas, da 6tica
material, ndo ha qualquer interseccdo absoluta nesse campo a ponto
de chegarmos ao extremo de acreditar que, no Estado onde inexistir o
controle, a constituicdo seré flexivel.

Por outro lado a defesa de uma Constituichio formal e suprema

operacionaliza-se com o controle de constitucionalidade das leis e atos do poder

> Filho, Manoel Gongalves Ferreira, Curso de Direito Constitucional, editora Saraiva, ed. 38, 2012, pag. 60.
16 Bulo, Uadi Lammégo, Direito Constitucional ao alcance de todos, editora Saraiva, ed. 32, 2011, pag. 188.
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publico. Entretanto esse controle somente vivera se a prépria Constituicdo trouxer
em Seu Corpo a sua previsao, seja expressamente, seja implicitamente, um ou mais

orgaos com competéncia para realiza-lo.

Tal 6rgdo podera exercer tanto a funcao jurisdicional como a politica. Podera
no primeiro caso, integrar a estrutura do Poder Judiciario como se colocar fora dele.
Imprescindivel é que detenha competéncia para exercer o0 controle de
constitucionalidade dos atos do Poder Publico.

Em nosso pais, desde o nascimento da previsdo em nossa Constituicdo, a
qual consagrou o controle de constitucionalidade entre nés (1891), e por influéncia
da doutrina da judicial review of legislation do direito americano, compete ao
Poder Judiciario o exercicio do controle de constitucionalidade das leis e dos atos do
Poder Publico, em que pese a possibilidade atribuida aos poderes Legislativo e
Executivo de desenvolverem, em situagdes Unicas, 0 controle preventivo e

repressivo da constitucionalidade de determinados atos e projetos legislativos.

Diante dos argumentos trazidos pela doutrina a respeito dos requisitos
essenciais, que evidenciam a existéncia do controle de constitucionalidade,
podemos extrair de todo o narrado acima, que os fundamentos que justificam a
adocdo do controle de constitucionalidade sdo a existéncia de uma constituicao

formal, escrita e conseqglentemente rigida.

A atual Constituicdo atende os requisitos mencionados, visto que além de ser
escrita, formal, existe um procedimento rigoroso, dificil de ser percorrido, que tem
por finalidade alterar ou modificar a Lei Maior, além de estabelecer o que pode ser

alterado ou modificado.

2.3 Historico do Controle de Constitucionalidade

O controle de constitucionalidade ndo surgiu de um ato genial de um so6
homem. Ele é a consolidacdo de um paulatino processo de amadurecimento através

dos séculos da historia.
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Podemos afirmar que este processo remonta a antiguidade classica, em
especial a civilizacdo Ateniense, a qual se distinguia entre os nomoi e o pséfisma.
Em linguagem moderna, devemos reconhecer que 0os ndmoi representavam as leis
constitucionais na época, nao s6 porque dispunham sobre a organizacdo do Estado,
mas porque s6 podiam ser alterados por procedimentos especiais. JA 0 pséfisma
apresentava-se na forma de uma lei ordinaria que, independente de seu conteudo,
devia conformar-se formal e materialmente, com os némoi, qualquer controvérsia,

entre o litigante e a lei, era dever do juiz ateniense julgar em favor da lei.

Na idade média, a idéia que se tinha do direito e a justica serve também, em
certo sentido, de precedente histérico da jurisdicdo constitucional. Como
consequUéncia, naquele tempo, o direito natural se posicionava em um lugar de
destaque na concepcéo vigente do direito, visto lhe davam status de superioridade,
de origem divina, na qual todas as demais normas teriam sua inspiracdo na mesma,

caso contrario seriam declaradas nulas de pleno direito.

Na Inglaterra, mais precisamente na primeira parte do século XVII, e antes da
revolucdo de 1688, predominou a idéia de superioridade da common law, em face
até mesmo do rei e principalmente do parlamento. A supremacia da common law era
garantida pelos juizes, que exerciam uma autoridade de arbitro entre 0 Rei e 0
Estado. Desta feita, percebesse que aos juizes competia controlar a legitimidade das
leis submetidas ao parlamento, negando aplicagcdo aquelas contrarias a common
law.

Esse ensinamento doutrindrio vigorou por varias décadas apds seu
surgimento, alastrando-se até as colbnias inglesas da América, onde foi finalmente
acolhida pelos Tribunais locais, que, nelas baseados, negavam aplicabilidade as leis
coloniais. Tais cartas funcionavam como verdadeiras constituicdes das colonias,
visto que vinculam o direito colonial, porque regulavam as estruturas juridicas

fundamentais das proprias colonias.

2.4 Sistemas de Controle de Constitucionalidade
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Praticamente ndo se encontra no mundo do estudo juridico brasileiro, quem
nao ressalte que entre nds se encontra em plena funcionamento o sistema de
controle de constitucionalidade mais complexo, super abrangente e, por
conseguinte, o mais consistente e confiavel dentre os conhecidos nos regimes

juridicos do mundo ocidental.

Cabe frisar que no histérico sobre controle de constitucionalidade, é notéria
gue o nascimento dos sistemas de controle, ndo sdo imputados aos Ingleses e muito
menos aos Franceses, diante de suas teorias sobre limitacdo e separacdo de
poderes e da necessidade dos paises adotarem pactos sociais escritos, mas sim
nos Estados Unidos que se concretizou a primazia do Judiciario e a supremacia

Constitucional.

Cabe esclarecer que se deve aos americanos 0 nascimento do controle de
constitucionalidade difuso, devido o caso “Marbury vs Madison”, por Jonh Marshall,
gue em sua manifestacédo, afirmou o controle de constitucionalidade, adotado em

diversas nacoes.

Apéds estas breves consideracdes, passamos a analisar os dois sistemas de
controle de constitucionalidade de leis ou atos normativos, igualmente adotados e
praticados pelos 6rgdos do judiciario. E de suma importancia a abordagem deste

item, para o bom desenvolvimento e direcionamento desta pesquisa.

2.4.1 O Sistema Americano ou Controle Difuso

A doutrina constitucional atribui a idéia de supremacia da Constituicéo,
pertencente ao constitucionalismo norte-americano e foi considerada como a criagao
juridica mais importante daquele pais, ao lado do sistema federal. A propria carta
daquele pais de 1787, batizou essa supremacia, ao inserir no seu art. VI, clausula 2°

(conhecido como supremacy clause) a seguinte redacdo’’:

esta constituicdo, as leis do Estados Unidos em sua execucdo e 0s
tratados celebrados ou que houverem de ser celebrados em nome

1" Site www.planalto.gov.br, acessado em 22/09/2012.
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dops Estado Unidos constituirdo o direito supremo do pais. Os juizes
de todos os Estados dever-lhe-&o obediéncia, ainda que a constituicéo

ou as leis de algum estado disponham em contrario.

Apesar de tais regras advogarem em beneficio de um controle de
constitucionalidade das leis, foi a jurisprudéncia que consagrou o0 controle repressivo
judicial. Importante é o destaque do famoso caso marbury v. Madson, que originou a

inesquecivel decisdo de Marshall, em 1803, abaixo transcrita:

se, pois, os tribunais tém por missao atender a Constituicdo e observa-
la, e se a Constituicdo é superior a qualquer resolucdo ordinaria da
legislatura, a Constituicdo, e ndo essa resolucao ordinaria, governara o
caso a que ambas se apliquem.

E prossegue “O Poder Judiciario dos Estados Unidos estende-se a todas as causas

oriundas da constituicao”.

Concluindo a deciséao historica, lanca o ilustre chefe da justica, os alicerces da
supremacia da Constituicdo e do Poder Judiciario, e os legitimos fundamentos do

controle judicial.

Depois do julgamento, consagrou a Corte Suprema norte-americana o
principio de que aos tribunais competia a revisdo dos atos dos poderes Legislativo e
Executivo, conquanto vinculassem normas estabelecidas na constituicdo. Frisa-se,
que o judicial review, no Direito Constitucional norte-americano, é uma criacdo da

jurisprudéncia da suprema corte daquele pais.

Ressalta-se que Marshall ndo criou sozinho o sistema ora em comento, mas
esse sistema historico de controle de constitucionalidade idealizado nos Estados

Unidos da América, todavia, conferiu-lhe uma contribuicdo bem relevante.

Inquestionavel, sim a contribuicdo e o aprimoramento dos norte-americanos,
para o desenvolvimento do controle de constitucionalidade foi criacdo do sistema

repressivo judicial difuso.
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2.4.2 O Sistema Austriaco ou Concentrado

Beirando o inicio do século XX, a sociedade juridica internacional, tinha
conhecimento apenas do controle difuso-incidental da judicial review, do direito
norte-americano, no qual a jurisdicdo constitucional foi confiada a todos os érgéos
do Poder Judiciario que poderiam ser exercidos em qualquer processo em
andamento, posto a julgamento e por meios da qual os juizes e tribunais deveriam

controlar a constitucionalidade das leis e demais atos do poder publico.

Apesar da simplicidade e da l6gica inerente a este sistema, 0 mesmo nao foi
adotado por toda a comunidade européia, que até o inicio do século XX, ndo havia

assimilado a idéia de justica Constitucional.

Foi entdo, com base na obra de Hans kelsen, que os paises europeus
recepcionaram a doutrina americana de controle judicial de constitucionalidade das
leis, porém com estrutura distinta do modelo americano. O ensinamento de kelsen
concebeu o sistema de jurisdicdo concentrado no qual o controle de
constitucionalidade estava destinado exclusivamente a um orgao jurisdicional
especial, doravante denominado Tribunal Constitucional, sistema diferenciado do

sistema de jurisdicdo constitucional difusa do direito americano.

Tais distingdes sdo decorrentes da diversidade de ambientes socioideolégicos
entre os americanos e europeus. E fato que o constitucionalismo europeu se
alastrou em sociedades divididas, com suas caracteristicas ideoldgicas opostas, o0
constitucionalismo americano se manifestou em um ambiente social ideologico

homogéneo.

O ensinamento de kelsen foi difundido, devido sua aparicdo em um projeto
que ele mesmo apresentou, a solicitacdo do governo austriaco, a elaboracédo da

Constituicdo daquele pais, que sacramentou sua promulgacao.

Percebe-se que o sistema teve suas raizes na constituicdo austriaca, sendo

fruto de um projeto desenvolvido pro Kelsen, razdo por que é qualificado de modelo
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austriaco. Espalhou-se ndo s6 pela Austria como também por paises com a

Alemanha, Itdlia, Espanha dentre outros.

Apenas para findar este topico, observa-se que este sistema atualmente é

dominante na Europa, e que ndo mudou sua doutrina no decorrer do tempo.

2.5 Evolucao do Controle de Constitucionalidade no Brasil

O modelo de controle de constitucionalidade brasileiro € o misto, também
chamado de hibrido ou eclético, é aquele que mescla o controle politico e
jurisdicional. Politico porque € exercido por um 6rgdo nao pertencente ao judiciario,
normalmente desempenhado pelos poderes Legislativo ou Executivo. Com relagéo
ao controle jurisdicional, também chamado de judicial, ¢ desempenhado apenas por

juizes ou tribunais. E exclusivamente exercido pelo poder judiciario.

O controle de constitucionalidade no Brasil, em regra, é do tipo jurisdicional -
a cargo do Poder Judiciario, e repressivo - realizado apdés a vigéncia da norma,

combinando-se o modelo difuso com o modelo concentrado.

O controle de constitucionalidade tem seu surgimento no Brasil com a
Constituicdo de 1891, sob a estrondosa forca e influéncia do constitucionalismo
americano. A partir deste marco, abriu-se a possibilidade que o Poder Judiciario
fiscalizasse a constitucionalidade das leis e dos atos normativos por meio de um
controle difuso ou aberto — realizado por qualquer juiz ou tribunal - e incidental-
arguido como questéo prejudicial em um caso concreto, inspirado no modelo norte-

americano.

Dando continuidade a evolucéo histérica do controle de constitucionalidade no
Brasil, passamos para a Constituicdo de 1934, que mantendo o previsto na
constituicdo de 1891, ou seja, o modelo difuso e incidental introduziu algumas

inovacdes no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, a saber:

= Nos tribunais, a inconstitucionalidade somente poderia ser declarada

pelo voto da maioria absoluta de seus membros - clausula de reserva
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de plenéario. Essa regra, que teve sua inspiracdo na jurisprudéncia
americana, tenta prestigiar o principio da constitucionalidade das leis,
ao determinar um procedimento especial e solene para as declaracdes
de inconstitucionalidade dos tribunais - apreciacdo do Plenario e

votacdo por maioria absoluta;

= Importante inovacéo foi a inser¢cdo da competéncia ao Senado Federal,
para suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei ou ato
declarado inconstitucional pelo Poder Judiciario. Na verdade estava
autorizando o Senado a ampliar "erga omnes" os efeitos da declaracéo
de inconstitucionalidade proferida pelo Poder Judiciario no controle

incidental que s6 tem efeito entre as partes;

= Foi inserida a possibilidade de ADI Interventiva, com legitimidade
exclusiva do Procurador-Geral da Republica nos casos de violacdo aos
principios constitucionais e sujeita a competéncia originaria do

Supremo.

A Carta de 1937, ndo trouxe maiores inovacles, apenas para frisar

mencionamos a insercéo no seu corpo, do art. 96, da carta em comento in verbis*®:

art. 96. no caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei
gue, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar
do povo, a promoc¢ao ou a defesa de interesse nacional de alta monta,
podera o Presidente da Republica submete-la novamente ao exame do
Parlamento; se este a confirmar por dois tercos de votos de cada uma
das Céamaras, ficard sem efeito a decisdo do Tribunal.

Com relacdo a Constituicdo de 1946, com redacdo dada pela a emenda
constitucional n°16/65, instaura-se no controle de constitucionalidade do Brasil, 0
controle abstrato de constitucionalidade das leis. A emenda cria a representacéo de
inconstitucionalidade genérica — atualmente equivalente ADI genérica, prevista na
Constituicdo de 1988, cuja legitimidade ativa foi exclusividade conferida ao PGR

sujeitando-se a competéncia originaria do Supremao.

18 site www.planalto.gov.br, acessado em 28/09/2012.
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Importante ressaltar ainda, que o controle jurisdicional, como visto acima, ao
longo dos anos sofreu grandes transformacgdes nos textos constitucionais,
chegando-se finalmente a uma divisdo dentro do 6rgdo judiciario que passou a
destacar de forma expressa os controles difuso e concentrado, sendo que o modelo
abstrato/concentrado de controle de constitucionalidade passou a ser predominante
em nosso pais, principalmente com o reforco da ADI genérica e a criacdo da Acao
Declaratéria de Constitucionalidade, inserido no texto da constituicdo através da
emenda constitucional n® 03/93.

3. PARALELO ENTRE OS CONTROLES DIFUSO E CONCENTRADO

Neste item se fara um breve paralelo entre as vias do controle de
constitucionalidade, apenas para esclarecer e interar os leitores das vias existentes,

bem como apontar as principais diferencas.

O controle de constitucionalidade, como visto em topicos anteriores, constitui
um exame da comparagao existente entre a lei ou ato normativo e a Constituicdo de

determinado estado.

O controle se fara pela andlise da lei ou ato normativo frente & Constituicdo ou
a algum de seus principios e preceitos, afirmando-se, ou ndo, a possibilidade de sua
coexisténcia no mesmo ordenamento juridico. Isto conduz a um processo de
verificacdo da possibilidade de se conciliarem a Constituicdo e a lei ou ato dentro de

um todo, que, como tal, deve harmonizar-se, além de necessitar ser coerente.

A norma inconstitucional constitui um corpo estranho dentro do sistema
juridico-politico, e consequentemente, ha necessidade de ser extirpado

definitivamente de todo o sistema.

Esta analise se da atraves das vias do controle de constitucionalidade, pois é
através deles, € que se tera a verificagdo da inconstitucionalidade das leis ou atos

normativos.



ESMA — DF Escola da Magistratura do Distrito Federal 30

Estabelecidas estas ponderagdes preliminares, pode-se classificar as vias do
controle, pelo judiciario, como sendo o controle concentrado, que sera exercido pela
via de acdo direta de inconstitucionalidade (ADIn) e ser4 necessariamente proposta
perante o STF. Entretanto teremos também o controle difuso, também chamado de
incidental, o qual ocorre sempre em nivel de tribunal, razdo porque devera reservar-
se o termo incidental, apenas aquele procedimento que se processa perante

gualquer tribunal.

3.1 Controle Difuso

O foco desta pesquisa é levar os leitores a um aprofundado debate sobre a
teoria da transcendéncia das decisdes em sede de controle difuso e a atuacao do
Senado Federal diante das inovacdes trazidas pelo STF ao decidir e

consequentemente modular as suas decisdes.

3.1.1 Conceito

O controle difuso ou incidental foi instituido no Brasil com o advento da
Republica, permitindo que qualquer juiz ou tribunal aprecie a inconstitucionalidade

das leis ou atos normativos.

Cuida-se de incidente de inconstitucionalidade onde qualquer parte de um
processo, em qualquer acéo, seja de primeiro ou de segundo grau, podera alegar na
defesa de seus direitos que a lei ou ato normativo invocado para amparar o direito

da parte contraria é inconstitucional.

3.1.2 Objeto

s

Esta tarefa € de facil percepcdo, pois o objeto da acdo incidental de
inconstitucionalidade € muito mais amplo do que o da ac&o principal, em outras

palavras, tudo o que pode ter a inconstitucionalidade arguida pela acédo direta
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também podera ser submetido a acdo no controle ora em comento, embora a

reciproca nao seja verdadeira.

Desta feita, quaisquer atos normativos, incluindo-se as leis, em todas as
esferas de poder, o direito ordinario infraconstitucional preexistente, as normas
constitucionais derivadas, tratados internacionais, etc. figuram como possiveis

objetos de acgdes oriundas deste controle.

3.1.3 Legitimidade

Com relacao a legitimacao, podemos afirmar que toda e qualquer parte (autor
ou réu) que nos autos de uma acdo judicial que tenha como pedido principal de
mérito questdo diversa da de arguicdo de inconstitucionalidade e que se sinta
agredido ou ameacado de agressdao em um direito subjetivo, pode provocar a

analise da constitucionalidade da norma que fundamenta o pleito da parte adversa.

Cumpre ressaltar que para a parte figurar no pélo ativo da acao sujeita a este
controle € necessario que a mesma atenda as condi¢cdes genéricas para o exercicio
da acao, além de demonstrar a pertinéncia tematica ou mais precisamente interesse

para agir, bem como a justa causa.

3.1.4 Procedimento

Quando o controle incidental for provocado perante o magistrado, ndo existe
um procedimento especifico a ser observado. A questdo constitucional sera
ventilada, como todas as questdes prejudiciais de mérito, que surjam no processo
em concreto como fundamento de uma pretensdo ou resisténcia a pretensdo de

outrem.

Entretanto, quando ventilada perante tribunal, necessariamente deve-se
observar, em especial os art. 480 e 482, ambos do Codigo de Processo Civil, além

do Regimento Interno do dito tribunal.
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Efetivamente, suscitada a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico, em qualquer processo concreto de competéncia originaria ou
recursal, o relator do processo depois de ouvido o Ministério Publico (MP),

submetera a questdo a turma ou camara a que tocar o conhecimento da causa.

Ressalta-se ainda que, em decorréncia do art.482, acrescidos pela lei 9.868,
o MP, as entidades publicas responsaveis pelo ato questionado e os legitimados
descritos no art. 103, da Constituicdo Federal, poderdo manifestar-se no incidente
de inconstitucionalidade em curso perante Tribunais, logicamente dentro do prazo

estabelecido no Regimento Interno.

Alem disso, o relator poderé emitir, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, a manifestacdo de outros 6rgaos ou entidades

no incidente de constitucionalidade.

Decidida a questdo pelo plenario do tribunal ou 6rgéos especial, 0 processo
retorna a apreciacdo da turma ou camara, que estara vinculada aos termos daquele

julgamento, para solucionar a respeito da pretensdo deduzida.

3.2 Controle Concentrado

O controle concentrado teve suas raizes no sistema austriaco, sistema este
que tinha como foco atribuir o controle de constitucionalidade a um unico 6rgao do
judiciario encarregado de analisar e julgar as leis ou atos normativos que colidiam

com a Lei Maior.

3.2.1 Conceito

Conceituar acdo direta implica perceber a natureza juridica hibrida desta

forma de controle abstrato.

N&o had como negar a sua natureza jurisdicional, ainda que de processo
abstrato. A falta da fase probatéria € natural, visto que o que se discute é a

inconstitucionalidade em tese, isto €, discute-se apenas o Direito e nao fatos.
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Importante ressaltar que se trata de um controle que se pretende exercer em
tese, contra lei ou ato normativo, independentemente da ocorréncia de qualquer

caso concreto posto em juizo.

3.2.2 Objeto

O objeto é a lei, todas as espécies normativas do art. 59 da Constituicdo da
Republica, quais sejam: emendas a constituicdo; leis complementares; leis
ordinarias; leis delegadas; medidas provisorias; decretos legislativos; e resolucdes
ou ato normativo, resolucbes administrativas dos tribunais; e atos estatais de

contetdo meramente derrogatorio, que se mostrarem incompativeis com o sistema.

3.2.3 Competéncia

O sistema, como o préprio nome informa, concentra a competéncia em um
anico 6rgdo jurisdicional, no caso, o STF, que é o guardido da Constituicdo da
Republica e responsavel em dar a deciséo final na controvérsia que originou a acao

direta de inconstitucionalidade in abstrato.

3.2.4 Titularidade

Na acao direta de inconstitucionalidade ndo ha partes, pois inexiste processo
contraditério em que as partes litigam com vistas a defesa de direitos subjetivos. A
acdo direta ndo € proposta contra alguém, mas determinado 6rgdo. De qualquer
modo, fala-se em partes no sentido apenas formal, dada a natureza do processo

objetivo.

Detém legitimidade ativa para a acdo direta, nos termos do artigo 103 da
Constituicdo: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da
Camara dos Deputados, a Mesa de Assembléia Legislativa, o Governador de

Estado, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
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Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional,
confederacao sindical ou entidade de classe de ambito, Mesa da Camara Legislativa

e ao Governador do Distrito Federal

3.2.5 Efeitos da Decisao

Quando o STF, no exercicio do controle concentrado, declara a

inconstitucionalidade normativa, varios efeitos defluem de sua deciséo.

Inicialmente o STF, ao julgar a ADI, em sede de controle abstrato, tem como
primeiro efeito (ndo necessariamente nesta ordem, os ditos Efeitos gerais (erga
omnes). Tais efeitos da declaracdo abstrata de inconstitucionalidade sdo aqueles
gue atingem a todos. Os efeitos sdo genéricos e automaticos, pois se estendem a
todos e ndo apenas aos litigantes envolvidos no caso sub judice.

Cabe ressaltar que os atos praticados com base na lei inconstitucional que
nao foram afetados de nenhuma maneira pelo veredicto do STF, continuam validos.
Em tais hipGteses excepcionais seria ilogico admitir a eficAcia erga omnes das
decisbes do STF, porque as técnicas de defesa da Constituicido desservem ao
formalismo exacerbado. Ndo devem e ndo podem ser utilizadas como instrumentos
de odiosidade publica, empreendendo a discussdo de matérias que ndo mais
comportam questionamentos, porquanto acobertadas pelo manto da seguranca

juridica e do bom senso.

Num segundo momento. os efeitos das decisfes terdo efeitos repristinatorios,
ou seja, sao o0s que revalidam normas revogadas, ressuscitando-lhes

automaticamente a eficacia.

Justificam-se pela propria nulidade das normas inconstitucionais. No exato
momento em que o STF torna publica a sua decisdo cassando a constitucionalidade
de lei em tese ou ato normativo, voltam a vigéncia as previsdes legais que haviam

sido revogadas pela lei ou ato normativos declarados inconstitucionais.

Portanto, a amplitude dos efeitos genéricos ou erga omnes do controle
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abstrato, consequentemente enseja a eficacia repristinatéria da norma ou ato

normativos declarados inconstitucionais.

Impende ressaltar, que essa eficacia é automatica, ndo sendo imprescindivel
vir anunciada, de forma expressa, no acoérddo para tornar-se valida, e

consequentemente ter o efeito dito, pois do acérdéo, ja se subentende tais efeitos.

Caba ainda ressaltar, que o efeito repristinatério do controle concentrado das
normas, ndo se confunde com a repristinacdo da norma que € a reentrada em vigor
da norma efetivamente revogada, encontrando-se disciplinada no art. 2°, § 3°, da Lei
de Introducdo ao Cdédigo Civil; enquanto aquele é a reentrada em vigor da norma
aparentemente revogada. Justifica-se pelo restabelecimento da lei declarada
inconstitucional, que, como tal, € nula, desde a sua origem, ndo possuindo sequer

eficacia revogatoria.

Apenas para enfatizar, em sede legislativa, o art. 11, § 2°, da Lei 9.868/99,

previu a eficacia repristinatéria®®:

8 2° a concessdo da medida cautela torna aplicavel a
legislagdo anterior acaso existente, salvo expressa manifestacdo em
sentido contrario”.

Desta feita, com fundamento na melhor doutrina, incluem-se, no bojo desse
preceito, as decisbes de mérito, proferidas em sede de acdo direta, de acgéo
declaratoria e de arguicdo de preceito fundamental. Desse modo, é dado ao STF,
restaurar normas estatais revogadas pelo diploma objeto do processo de controle

normativo abstrato.

Terceiro efeito, € com relacdo a retroatividade da decisédo, efeitos retroativos
da declaracdo de inconstitucionalidade s&o aqueles que voltam no tempo para
alcancarem as condutas pretéritas, praticadas sob a égide da lei ou ato normativo

declaradas inconstitucionais.

19 site www.planalto.gov.br, acessado em 28/09/2012.
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Sobre os efeitos retroativos da sentenca que declara a inconstitucionalidade
abstrata, devemos ter em mente, que tal efeito desfaz, desde a origem, o0 ato que o
STF considerou contrario a Constituicdo da Republica, nulificando todas as
consequéncias dele advindas. Assim, normas declaradas inconstitucionais sao
nulas, e, por isso, despojadas de qualquer carga de eficacia juridica, além de
nulificar atos emanados dos Poderes Publicos alcanca atos pretéritos praticados

com lastro na norma inconstitucional.

Além dos efeitos retroativos, temos os ditos efeitos prospectivos (ex nunc, pro
futuro ou a posteriori), esses efeitos da declaragdo concentrada de
inconstitucionalidade sdo aqueles que se postergam para o futuro, tendo aparo legal
no art. 27, da Lei 9.868/99.

Por seu intermédio, as decisbes do STF, proferidas em sede de ADI,

apresentam eficécia pro futuro.

Por fim, temos os efeitos vinculantes, sdo aqueles que ligam, prendem,
submetem as decisbes do STF a sociedade como um todo, funcionando como
parametro de observancia geral e obrigatoria.

Esse parametro de observancia geral e obrigatéria deriva do fato de que a
Constituicdo da Republica de 1988, de forma expressa, elevou o Supremo Tribunal
ao posto de guardido do ordenamento (art. 102, caput).

Desta feita, no momento em que a sentenca declaratéria de
inconstitucionalidade transita em julgado, ou seja, ndo sendo mais passivel de
qualquer recurso, todos os 6rgdos estatais devem tomar como premissa o veredicto
do STF.

A forca obrigatoria dos precedentes do Supremo advém do fato de que, no
ordenamento juridico patrio, ele € quem profere a Ultima palavra em matéria de

jurisdicéo constitucional.
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4. TEORIA DA TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES DA
SENTENCA NO CONTROLE DIFUSO E A APLICABILIDADE DO Art.52, X da CF
1988.

Chegamos ao ponto mais importante deste trabalho, que € justamente
discorrer sobre a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes das decisdes
em sede de ADI no controle difuso e o art. 52, X da CF 1988, que dispde da atuacao

do Senado Federal diante da referida teoria.

Vimos em linhas pretéritas que através da interposicdo de recurso
extraordinario, nas hipoteses constitucionalmente previstas, a questdo podera ser
levada a apreciacdo do STF, que realizara o controle difuso de constitucionalidade,

na forma incidental.

Declarada inconstitucional a lei ou ato normativo pelo STF em sede de
controle difuso, desde que tal decisdo tenha transitado em julgado, depois de
deliberada pelo pleno do STF, em conformidade com o art. 97, da Constituicao de
1988%° além do art. 178 do Regimento Interno da Suprema Corte que estabelece
que sera feita a comunicacdo logo apds a decisdo transitada em julgado a
autoridade ou 6rgao interessado, que no caso em tela € o Senado Federal, para fins

aplicacao do art. 52, X da Constituicao Federal de 1988.

“Art. 97 Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgéo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade

de lei ou ato normativo do poder publico”.

Por sua vez, o art. art. 52, X, da Constituicdo da Republica®*, determina a
competéncia privativa ao Senado Federal, suspender a execugéo, no todo ou em

parte, da lei declarada inconstitucional por decisédo definitiva do STF.

“art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

2 Sjte www.planalto.gov.br, acessado em 28/09/2012.

2L Sijte www.planalto.gov.br, acessado em 28/09/2012.
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X- suspender a execucdo, no todo ou em parte, da lei declarada inconstitucional por

decisédo definitiva do Supremo tribunal Federal”.

Cabe ressaltar que a aplicacéo do art. 52, X, da Constituicdo da Republica, é
aplicavel somente em sede do controle incidental, campo em que o STF, mediante
exame de Recurso Extraordinario podera declarar a inconstitucionalidade no caso

concreto.

Observamos que no controle concentrado é desnecessario o Senado Federal
atuar suspendendo a executoriedade da lei ou ato normativo declarado
inconstitucional pelo STF, pois a decisdo, conforme exposto nesta pesquisa, ja
atinge a todos indiscriminadamente e automaticamente, coisa que ndo acontece em
sede do controle difuso, visto que, neste controle se faz necessario a intervencao do
Senado para que a declaracdo de inconstitucionalidade do STF alcance a toda
sociedade.

Cabe lembrar ainda, que o préprio Regimento Interno do Senado Federal, em

seus arts. 386 e seguintes, regula o assunto. In verbis®:

“Art. 386 O Senado conhecera da declaracdo, proferida em decisdo definitiva

pelo Supremo Tribunal Federal, de inconstitucionalidade total ou parcial de lei mediante:

I-comunicacéo do Presidente do Tribunal;

II- representacdo do Procurador Geral da Republica;

Ill- projeto de resolucéo de iniciativa da Comisséo de Constituicdo e Justica e
Cidadania

Art. 387 A comunicacéo, a representaco e o projeto a que se refere o artigo art.
386 deverdo ser instruidos com o texto da lei cuja execug¢do se deva suspender, do acérdao do
Supremo Tribunal Federal, do parecer do Procurador Geral da Republica e da versdo do

registro taquigréafico do julgamento.

Art. 388 Lida em plenario, a comunicacdo ou representacdo serd encaminhada a
Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, que formulara projeto de resolucao

suspendendo a execucéo da lei, no todo ou em parte”.

22 Sjte. www.senado.gov.br, acessado em 28/09/2012
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Desta feita, extrai-se do artigo que o Senado Federal conhecera da
declaracdo proferida em decisao definitiva pelo STF, de inconstitucionalidade, total
ou parcial de lei, mediante comunicacado ao presidente do STF; representacédo do
PGR; e projeto de resolucdo de iniciativa da Comissdo de Constituicdo, Justica e

Cidadania.

Depois de ultrapassada esta fase e preenchido os requisitos do paragrafo
anterior, se junta ao procedimento o parecer do PGR, em relacdo ao texto da lei ou
ato normativo impugnado e a cépia da decisdo do STF, devidamente acompanhada
do seu registro taquigrafico, e a matéria € lida no plenario da respectiva casa.
Depois de vencidas tais barreiras, o texto é encaminhado para Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania, que fara o texto definitivo, ou seja, a resolucao

suspendendo no todo ou em parte a lei ou ato normativo declarado inconstitucional.

Cabe salientar, que a resolucdo do Senado, suspendendo a executoriedade
do ato inconstitucional, acontece apenas quando o STF pela maioria absoluta de
seus Ministros declara na via incidental a inconstitucionalidade das leis ou atos

normativos.

E justamente neste ponto da pesquisa que aprofundaremos os ensinamentos
com o0 objetivo de esclarecer e a0 mesmo tempo colocar o problema que vem
acontecendo quando da atuacdo do Senado ao confeccionar a resolucao diante das
decisdes do STF e da teoria em comento.

Na pratica, o papel do Senado Federal, na suspenséo da executoriedade da
lei ou ato normativo declarado inconstitucional em decisdo definitiva pelo STF, por
maioria de seus membros, e em conformidade com a Constituicdo, bem como, com
0 regimento interno do Senado, ndo estdo sendo observados diante da teoria
pesquisada, visto que, o Senado Federal tem desempenhado um papel meramente

figurativo, destinando-se a dar apenas publicidade a decisdo do STF.

N&o podemos dizer que em todas as circunstancias a declaracéo difusa de

inconstitucionalidade, proferida pelo STF, apresentara efeitos gerais (erga omnes) e
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retroativos (ex tunc).

Também ndo convém afirmar que a declaragéo difusa jamais lograra efeitos

futuros ou prospectivos.

Diante de tais argumentos é que o STF vem considerando legitima a
ampliacdo dos efeitos das suas sentencas, até mesmo em sede de controle

incidental.

Estamos diante da teoria em estudo, que diante das ditas decisdes, nao
houve a necessidade de o Senado Federal dar publicidade as decisfes, haja vista, 0
STF, ao declarar a inconstitucionalidade, apoiando-se na teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes, conferiu efeitos vinculantes, extrapolando e avancando
em um julgamento onde sua decisdo vinculou toda sociedade e ndo tdo somente as

partes litigantes, dispensando, conforme o exposto acima, a atuacao do Senado.

O que se pergunta num primeiro momento € se no Brasil, mais precisamente
no Direito Constitucional brasileiro, o qual temos um controle misto de
constitucionalidade (controle difuso e controle concentrado), e que dentre o0s
existentes no mundo, € um dos mais complexo e eficaz, € se houve a unificacdo dos

controles difuso e concentrado, diante desta teoria.

Levanta-se esta questdo, pois diante da teoria da transcendéncia, o Senado
Federal passou a exercer o papel de um mero despachante, se manifestando

apenas para publicar e dar ciéncia das decisdes do STF.

A depender do caso concreto, nada impede o Supremo de proferir a pura
declaracdo de inconstitucionalidade com efeito exclusivamente para o futuro, ao
invés de seguir o caminho ortodoxo de se imprimir a sua sentenca, eficacia

retroativa (ex tunc), sob o argumento de que se esta lidando com o controle difuso.

Evidente que essa margem de discricionariedade conferida ao STF, para a
fixacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, ndo pode conduzir ao

arbitrio nem ao abuso. Tanto € assim que se condiciona pelo principio da
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proporcionalidade.

Ha, no STF, decisdes entendendo que os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade no controle difuso podem apresentar uma amplitude muito

maior, com eficacia vinculante para os demais Tribunais brasileiros.

Essa nova tendéncia, ainda ndo pacificada no seio Pretério Excelso, € uma
aplicacdo da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes (ratio decidendi)

na seara do controle difuso de normas e atos normativos.

Diante do exposto, trazemos a baila decisdes em sede de controle difuso, ao
qual o STF modulou suas decisdes, passando como um rolo compressor sob o0s
ditames constitucionais, mais especificamente, quanto a atuacdo do Senado
Federal, que passou a exercer o trabalho de despachante. Nesse sentido, merecem
destaque os seguintes julgados que promoveram uma verdadeira aproximacéo do

controle concentrado e do controle difuso?:

RE 197.917/SP - o Relator foi o Ministro Mauricio Corréa, cuja decisao,
publicada no DJ de 7-5-2004, o plenario do STF declarou a
inconstitucionalidade do art. 6° da Lei Organica do Municipio de Mira
Estrela/SP, reduzindo o numero de vereadores de 1l(onze) para 9
(nove). Ocorre que, se esta deciséo tivesse efeitos retroativos (ex
tunc), todas as leis do Municipio elaboradas com o namero irregular de
vereadores seriam invalidadas. Assim, para garantir a seguranca
juridica o STF declarou a inconstitucionalidade, porém determinou que
esta s6 produzisse efeitos a partir da legislatura seguinte (ou efeitos
futuros), conferindo ao legislativo municipal tempo habil para adequar-
se a decisdo do STF. Neste julgado, STF, conferiu efeito transcendente
aos proprios motivos determinantes que ampararam o julgamento
plendrio do RE 197.917/SP' Resultado: aplicou, ao Egrégio Tribunal
Superior Eleitoral, o efeito vinculante, emergente da propria ratio
decidendi, que ensejou o julgamento do referido caso.

Dito de outro modo: a decisdo do STF vinculou o Tribunal Eleitoral, que teve
de seguir os motivos determinantes por aquele fixados. E, nada obstante o fato de
que a declaracéo de inconstitucionalidade foi proferida no campo do controle difuso,
veja-se que o STF, conferiu eficacia ex nunc em sua decisdo, a qual s deveria

atingir a préxima legislatura.

2% _ Site: www.stf.jus.br, acessado em 28/09/2012
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Desse modo, os Juizes do Tribunal evitaram que certas situacdes
constituidas ficassem desamparadas, justificando-se, assim, a eficacia pro futuro do

julgado;

Percebe-se que o papel do legislativo, no caso acima transcrito, foi apenas de
dar publicidade a referida decisdo, caso este em que ao aplicar a teoria da

transcendéncia, o papel do legislativo, nesta Gtica € de apenas informar.

Sobre este assunto, transcrevemos outro julgado, em que a Suprema Corte

aplicou a teoria em estudo. In verbis®*:

HC 82.959/SP - o Relator foi o Ministro Marco Aurélio, cuja deciséo,
proferida em 23-2-2006, declarou, no caso concreto, via controle
difuso, a inconstitucionalidade da proibicdo da progressédo de regime
de cumprimento de pena nos crimes hediondos (Lei 8.072/90, art. 2°, §
1°). Por unanimidade, o STF decidiu que a declaracédo incidental de
inconstitucionalidade do preceito legal em questdo ndo gerard
conseqUéncias juridicas com relacdo as penas ja extintas nesta data,
pois a decisdo plenaria envolve, unicamente, o afastamento do Obice
representado pela norma ora declarada inconstitucional, sem prejuizo
da apreciacéo, caso a caso, pelo magistrado competente, dos demais
requisitos pertinentes ao reconhecimento da possibilidade de
progressédo. Quer dizer, o STF, saiu do raciocinio ortodoxo de que, no
controle difuso, a arglicdo de inconstitucionalidade somente ocorre
incidentalmente, como questéo prejudicial, para, desse modo, aplicar a
tese da transcendéncia da ratio decidendi.

Vejamos nesta decisdo, em sede de controle difuso, que a
inconstitucionalidade é um vicio que acarreta a nulidade ex tunc do ato normativo, e
gue consequentemente € desprovido de aptiddo para incidir eficazmente sobre os

fatos juridicos desde entéo verificados.

Desta feita, ndo pode ser desconsiderada a decisdo do STF que reconheceu
a inconstitucionalidade, no caso em comento, de modo que, embora tenha sido
tomada em sede de controle difuso, € uma decisdo de inquestionavel e natural
vocacdo expansiva, com eficacia imediatamente vinculante para o0s demais

Tribunais, inclusive o STJ.

In casu, verifica-se a idéntica forca de autoridade nas decisées do STF, nas

24 _ Site: www.stf.jus.br, acessado em 28/09/2012
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acOes diretas quanto nas proferidas na via recursal, tendo como conseqiiéncia, a
manifestacdo do Legislativo, para dar publicidade do ato decisério, ndo tendo o que

ampliar ou reduzir, através de resolucao.

Trazemos a sintese de mais um exemplo de aplicacdo da teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes das decisdes de inconstitucionalidade no
controle difuso e a atuagao do Senado. No informativo n® 454/STF, Reclamacéo n.
4.335/AC - o Relator foi o Ministro Gilmar Mendes, cuja deciséo, proferida em 1°-2-

2007, procurou aproximar o controle difuso do controle concentrado de normas®.

Concluiu o Ministro:

reputou ser legitimo entender que, atualmente, a formula relativa a
suspensédo de execucao da lei pelo Senado Federal ha de ter simples
efeito de publicidade, ou seja, o STF, em sede de controle incidental,
declarar definitivamente, que a lei é inconstitucional, essa deciséo tera
efeitos gerais, fazendo-se a comunicagcdo aquela Casa Legislativa para
gue publique a decisdo no Diario do Congresso. Concluiu, assim, que
as decisfes proferidas em juizo reclamado desrespeitariam a eficacia
erga omnes que deve ser atribuida a decisdo do STF no HC 82.959/SP
(progresséo de regime na lei dos crimes hediondos e na Reclamacéo
4.335/AC).

Cabe ressaltar, que a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes
das decisbes em sede de controle incidental, é perfeitamente cabivel a partir da
aplicacdo por analogia do art. 27 da lei n°® 9.868/99, aplicavel ao controle

concentrado de constitucionalidade. In verbis?®:

Art. 27. 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 declaracéo
ou decidir que ela so6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado.

Através da aplicacdo por analogia do artigo acima transcrito, revela-se ser
possivel proteger a seguranca juridica e a previsibilidade das relacdes juridicas

enfatizando-se os efeitos econdmicos da decisdo, com o objetivo de proteger uma

%5 | Site: www.stf.jus.br, acessado em 28/09/2012.
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decisdo que possa representar um verdadeiro retrocesso em desfavor da sociedade

como um todo.

A respeito do assunto, trazemos a baila 0 ensinamento do Ministro Gilmar

Mendes, em sua obra Curso de Direito Constitucional:?’:

.......... , trata-se de saber se o STF poderia, ao apreciar recurso
extraordinario, declarar ainconstitucionalidade com efeitos limitados.

N&o parece haver duvida de que, tal como ja exposto, a limitacdo de

efeito € decorréncia do controle judicial de constitucionalidade,
podendo ser aplicado tanto no controle direto quanto no controle
incidental. O Supremo Tribunal Federal, j4 teve a oportunidade de
discutir a aplicacdo do art. 27 da lei n° 9.868/99, em alguns

Desta feita, vimos conforme os ensinamentos de Gilmar Mendes, bem como,
da leitura do art. 27 da lei n°® 9.868/99, ser perfeitamente o mesmo aplicavel, por
analogia, quando da apreciacao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, em

sede de controle difuso.

Assim temos uma verdadeira tendéncia do STF, que o art. 52, X da CF, que
proclama a suspensdo da executoriedade pelo Senado da lei inconstitucional,
apenas confere publicidade no Diario do Congresso, ao ato que o préoprio STF
declarou contrario a Constituicdo. Como essa declaracdo da Suprema Corte, em
sede de controle difuso, é geral (erga omnes), todos devem obediéncia a ela,
independentemente do que preconiza a regra do referido art. 52, X, da Constitui¢do

da Republica.

Mas o que se indaga é se diante desta teoria e as decisdes do STF, em sede
de controle difuso, houve mutacdo constitucional, visto que o art. 52, X c/c art. 97,
ambos da Constituicdo da RepuUblica, deixaram no plano de aplicabilidade de

existirem, tornando-se obsoletos e em desuso.

27 Mendes, Gilmar, Curso de Direito Constitucional, editora Saraiva, ed. 42, 2009, pag, 1131
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5. CONCLUSAO

A aplicacdo da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes das
decisdes em sede de controle incidental € um modelo de controle das leis ou atos
normativos, que deriva de uma criacdo dos Ministros do STF acompanhado das

inovacoes legislativas.

Parece que estamos passamos por uma mutagdo constitucional, pois o
entendimento atual é que este artigo constitucional teria perdido sua aplicacdo, o
que ressaltaria a forca da teoria, uma vez que o préprio Supremo estenderia 0s
efeitos de sua decisdo e o Senado apenas daria publicidade, verificamos isto na
Reclamacéo 4.335/AC.

Parece-nos que hoje o que esta havendo € uma aproximacdo do controle
difuso com o controle concentrado, estdo cada vez mais unidos, o que decorre até
mesmo de uma légica, pois se o Supremo Tribunal Federal decide em caso concreto
a respeito da constitucionalidade de uma norma, me parece uma tremenda
irrazoabilidade ele ter que decidir em controle concentrado para expandir 0s seus

efeitos.

Em que pese se tratar de um tema delicado, pois pode até dar ensejo a uma
afronta a separacdo dos poderes, pois claramente a Constituicdo da ao Senado o
poder de decidir sobre a suspensédo ou ndo da norma considerada inconstitucional,
considerando todo o sistema legislativo, € melhor entendermos por uma mutacao

constitucional, pois assim o0 STF n&o estaria extrapolando os seus poderes.

Vejamos que todo o sistema nos leva a acreditar que estender os efeitos da
deciséo seria 0 melhor caminho, pois o legislador cada dia mais langa recursos que

nos leva a acreditar nisso.

A repercussao geral, inserida pela emenda constitucional n°® 45 de 2004,
estabelece que o recorrente do recurso extraordinario devera demonstrar a

repercussao geral das questbes constitucionais envolvidas no caso, ou seja, O
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Supremo sO passard a examinar recursos extraordinarios que demonstre um
interesse publico relevante, sendo assim, por conseqiiéncia, uma norma que seja
reconhecida inconstitucional neste recurso, devera ser estendida a todos, pois o
caso antes de analisado ja foi decidido pela Corte que € de interesse geral aquele

resultado?®.

A legislacdo sobre o instituto enfatiza a necessidade de que a
argumentacdo desenvolvida pelo recorrente seja apresentada em
preliminar formal e fundamentada na peticdo do recurso
extraordinario. Assim, a demonstracdo de que as questbes
constitucionais suscitadas, além de relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, ultrapassam os interesses
subjetivos das partes, deverd ser apresentada em um tépico destacado
na peticdo do seu recurso. (...). (RE 569.476-AgR, voto da Rel. Min.
Presidente Ellen Gracie, julgamento em 2-4-2008, Plenario, DJE de 25-
4-2008.)

Outro elemento que contribui é o entendimento do Supremo Tribunal Federal
em acolher neste julgamento, em sede de controle difuso, abaixo transcrito, a figura
do “amicus curiae”, figura entdo s6 admitida no controle concentrado. Esta aceitacao

é mais uma forma de vermos a importancia da decis&o®.

“DECISAOQ: [PET SR/STF n. 113.111/2008]

Junte-se.

2. A Federacao das Associagdes de Municipios do Rio Grande do Sul -
FAMURS requer sua admisséo no feito na qualidade de amicus curiae.
3. O Supremo Tribunal Federal tem entendido que a presenca do
amicus curiae no momento em que se julgard a questéo constitucional
cuja repercussao geral fora reconhecida nao sé é possivel como é
desejavel.

4. A pertinéncia do tema a ser julgado por este Tribunal com as
atribui¢cdes institucionais da requerente legitima a sua atuacéo.

Admito o ingresso da Federacdo das Associacfes de Municipios do
Rio Grande do Sul no feito, na qualidade de amicus curiae.

[...]". (RE 547.245/SC. Rel. Min. Eros Grau. 2009)

O amigo da corte trata da possibilidade de participacdo da sociedade em
julgamentos que possuam grandes questdes técnicas especificas com relevantes
interesses sociais, ou seja, num julgamento deste trard em seu resultado um

interesse publico importantissimo.
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Temos também a sumula vinculante que surgiu igualmente com a emenda
constitucional n° 45, tal enunciado tem o conddo de sempre que o STF tiver um
determinado entendimento sobre um assunto podera sumula-lo e conferir efeito

vinculante para todo o judiciario e a administracédo publica.

O que coaduna para a extrapolacdo dos efeitos € o fato que a sumula
vinculante surgiu do exame de um fato concreto, pois se surgisse do controle
concentrado ndo haveria necessidade de criacdo, pois ja se teria o efeito vinculante

para todos.

Diante de tudo que dissemos aqui fica claro o estreitamento entre o controle
concentrado e o controle difuso, demonstrando a importancia da transcendéncia dos
motivos determinantes no controle difuso, com decisGes que com toda a logica e
razao de ser, garantem uma enorme economia de tempo e gastos, expandindo os

efeitos das decisfGes para toda coletividade.

Observamos também o caminhar jurisprudencial e legislativo que trilhou esta
estrada até os dias de hoje por meio da analogia feita a Lei 9868/99 possibilitando
modulacdo dos efeitos, podendo dar crédito também a repercussdo geral, a

participacdo do “amicus curiae” no caso concreto, e a simula vinculante.

Parece-nos gque hoje o controle de constitucionalidade no Brasil se apresenta
de forma bastante racional e eficiente, numa nova estruturacdo que aperfeicoou todo
0 sistema, e o fato do Senado Federal ter perdido seu papel, feito por meio das

resolucdes, decorreu da modernizacdo de todo o cenario que envolve o tema.

Na verdade, o que podemos concluir, é que parte da legislacdo avancou
bastante nestes ultimos anos, inclusive o entendimento jurisprudencial e doutrinario

a respeito da questao discutida.

E em contrapartida a Constituicdo da Republica continuou engessada no
tocante ao artigo 52, X, que ainda em vigor, d4 ao Senado Federal o papel de, por
meio de resolucdo, expandir os efeitos das decisbes do STF em sede de controle

difuso.
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O Supremo Tribunal Federal estando correto no que vem fazendo, se
modernizando, adequando seus julgamentos a realidade social atual, podendo dizer
até mesmo que estaria realizando um ativismo judicial, estaria entdo, nas maos do
Poder Legislativo, o papel de manter a Constituicio de acordo com esta nova

realidade enfrentada em nossa Suprema Corte.
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