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RESUMO

A presente monografia se propde a investigar certas tendéncias na evolucdo do controle de
constitucionalidade brasileiro e as feicbes que tem ele assumido. Para tanto, faz-se breve
digressdo na historia constitucional patria, investigando como se dava o controle das normas
em face dos ditames constitucionais, desde a Constituicdo Imperial de 1824 até a presente
Constituicdo de 1988. Ademais, analisam-se 0s contornos gerais dos sistemas Austriaco e
Norte-Americano de controle, na medida em que ambos foram tomados como inspiracao para
a elaboracdo do modelo brasileiro. Com tais no¢cdes em mente, o estudo seguira para sua
discusséo principal, qual seja: a incorporagdo ao controle abstrato de constitucionalidade de
elementos que, tradicionalmente, ndo lhe pertenciam, em uma resposta as novas tendéncias do
constitucionalismo; e a racionalizagdo, por outro lado, do controle incidental, que até entdo
encontrava-se desprovido de algumas ferramentas e institutos necessarios a mais plena tutela
da ordem constitucional. Tais tendéncias sdo comumente referidas, respectivamente, como
concretizacdo do controle abstrato e abstratizacdo do controle concreto — embora esta ultima
nomenclatura ndo seja tecnicamente adequada, conforme demonstra a pesquisa. A partir do
desenvolvimento de tais nogdes serd possivel concluir que as mudancas apresentadas nao
somente se ajustam bem ao ordenamento constitucional brasileiro, como também sdo uma
necessidade sua.

Palavras-chave: constitucional; processo constitucional; controle de constitucionalidade;
abstratizacdo; abstrativizacao; concretizacdo; histdria constitucional; desenvolvimento.



ABSTRACT

This monograph proposes to investigate certain trends in the evolution of Brazilian judicial
review and the features it has assumed. To this end, a brief digression is made in the country’s
constitutional history, investigating how the control of norms took place in the light of
constitutional dictates, from the Imperial Constitution of 1824 to the present Constitution of
1988. Furthermore, the general contours of the Austrian and North American judicial review
systems are analyzed., as both were taken as inspiration for the elaboration of the Brazilian
model. With such notions in mind, the current study will move on to its main discussion,
namely: the incorporation to the abstract control of constitutionality of elements that
traditionally did not belong to it, in response to the new trends of neoconstitutionalism; and the
rationalization, on the other hand, of incidental control, which until then had been devoid of
some tools and institutes necessary for the fullest protection of the constitutional order. Such
tendencies are commonly referred to, respectively, as the materialization of abstract control and
the abstractization of concrete control — although the latter nomenclature is not technically
adequate, as shown in the research. From the development of such notions, it will be possible
to conclude that the changes presented not only fit well with the Brazilian constitutional order,
but are also a necessity of it.

Key words: Constitutional; constitutional procedure; judicial review; abstractization;
materialization; constitutional history; development.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

O trabalho em tela tem como escopo um breve estudo a respeito de certas tendéncias
observadas no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro. Observa-se que 0s
contornos tradicionais das vias abstrata e concreta de controle tém sofrido marcantes alteracoes,
de modo que as razdes histdricas, sociais e juridicas que levaram até elas devem ser melhor

elucidadas, nisto consistindo o esforco da presente monografia.

Nessa toada, o primeiro capitulo desta obra pretende analisar o controle de
constitucionalidade ao longo da historia constitucional brasileira. A atual Constituicdo €
produto e apice de toda a experiéncia juridico-constitucional pretérita do Brasil; € neste diploma
que se positivam respostas a problemas enfrentados pelo ordenamento, por vezes, desde seu
inicio. Nesse sentido, como esta obra propde-se a analisar as mudangas que os tradicionais
modais de controle de constitucionalidade brasileiros tém sofrido, é necessario antes investigar
como tais modelos foram originalmente concebidos — ja que o juizo a respeito das mudancas

pressupde o conhecimento daquilo que se esta a mudar.

Em seguida, parte-se para o estudo do fenémeno da abstratizacdo do controle concreto
de constitucionalidade. Para tanto, explora-se o conceito classico desta modalidade de controle,
bem como o contexto de seu surgimento e seus contornos primitivos. Busca-se com isso
entender quais sdo os requisitos que fizeram o judicial review, nomenclatura original do
controle concreto, ser um modelo tdo bem sucedido — tanto do ponto de vista operacional e
sisttmico (visto que se enquadrou com perfeicdo em seu ordenamento e sobrevive até os dias

atuais essencialmente imutavel), quanto do ponto de vista da tutela constitucional.

Nessa toada, explica-se, a partir das luzes conferidas pelo primeiro capitulo, algumas
contradicBes existentes na forma como tal modelo fora aplicado no ordenamento juridico
brasileiro e as diversas consequéncias dessa aplicacdo — notadamente, trata-se da inexisténcia
de carater vinculante nas decisdes de (in) constitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal em um sistema de controle difuso e as antinomias de um modelo concebido nesses
moldes. Ademais, a fim de encerrar 0 segundo capitulo, apresentam-se as solucGes adotadas e
explica-se como, na realidade, o sistema concreto ndo se tornou algo mais proximo do abstrato,

mas sim mais racional.

O terceiro e Ultimo capitulo apresenta a concretizacdo do controle abstrato de
constitucionalidade, fendmeno que consiste na inser¢édo, no tradicional controle kelseniano, de

elementos estranhos a sua proposta original de mera andlise da contradi¢cdo normativa entre
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certos atos normativos e a Constituicdo. Demonstra-se que a atencdo aos fatos nos
procedimentos concentrados é uma necessidade imposta pela propria Carta de 1988 e explora-
se como 0s valores constitucionais atuais substituem aqueles existentes a época em que se
formulou o modelo original de controle abstrato de constitucionalidade, de modo que a referida
via sofre adaptagdes coerentes com o enquadramento no novo atual constitucional. Ademais,
detalham-se os principais institutos promotores da concretizagdo, perpassando a anélise pela
maneira como o0s procedimentos do processo objetivo foram redesenhados para se adequarem

aos novos modos de entender e tutelar a ordem constitucional.

Conclui-se, por fim, com um breve apanhado de tudo que aqui se trata, retomando 0s
principais pontos da argumentacéo e evidenciando — & luz de todo o exposto — a tese principal
do trabalho, qual seja: a de que a adequada tutela da ordem constitucional demanda que o 6rgéo
encarregado da guarda da Constitui¢do Federal, o STF, seja dotado dos meios aptos a promogao
de sua missao, isto €, de um instrumental abrangente o suficiente a ponto de alcancar toda e
qualquer situacdo juridica do ordenamento que demande uma resposta da jurisdicdo
constitucional. Objetivo este alcancado, de maneira especifica, com a abertura do processo
constitucional objetivo aos fatos e elementos concretos subjacentes a norma impugnada e com

a generalizacdo dos efeitos das decisdes do controle difuso de constitucionalidade.
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2. HISTORICO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

E interessante iniciar a discussdo a respeito da aproximacdo das vias de controle de
constitucionalidade no ordenamento nacional trazendo a tona o historico de sua evolucgéo. Ora,
é inimaginavel conceber que as mudancas operadas nos tempos presentes — tanto na
jurisprudéncia, quanto na legislacdo e no texto constitucional — sejam eventos completamente

isolados e deslocados da experiéncia juridica pretérita do Pais.

Em outros termos, acompanhar o desenvolvimento do controle de constitucionalidade
no Brasil auxilia na compreensao a respeito dos motivos que levaram o constituinte originario
de 1988 e seus sucessores, constituintes reformadores, a optarem pelo modelo presente; uma
vez que ele se apresenta como resposta a desafios e antinomias experimentadas ao longo de

toda a trajetdria do constitucionalismo nacional.

2.1. CONSTITUICAO IMPERIAL DE 1824

A Carta Politica do Império, como € de se imaginar, assentava-se sobre um paradigma
politico, juridico e social em muito distinto daquele que qualquer sociedade do ocidente

contemporaneo experimenta.

E nesse sentido que avaliar a existéncia de um controle de constitucionalidade sob sua
vigéncia exige do jurista certa sensibilidade, a fim de que ndo incorra em anacronismos?,
atribuindo a expressdes e institutos manejados naquela época o valor que lhes damos no

presente.

Em especifico, refere-se este trabalho ao artigo 15, incisos V11 e IX, da Constituicdo de

1824, segundo o qual:

Art. 15. E da attribuicio da Assembléa Geral:
[-]
VIII. Fazer leis, interpreta-las, suspende-las, e revoga-las

IX. Velar na guarda da Constituicéo, e promover o bem geral da Nagéo.

1 CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Histéria Contextual do Controle de Constitucionalidade: uma critica &
tradicional narrativa doutrindria brasileira. Quaestio luris, Rio de Janeiro, volume 10, nimero 4, pp. 2521-2543,
julho, 2017.
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A interpretacdo das leis no ordenamento presente, bem como a clausula de ‘velar na
guarda da constituicdo’, sdo institutos juridicos atrelados intimamente ao judicidrio, sendo o

segundo deles, inclusive, uma das atribui¢des do Supremo Tribunal Federal?,

Naquele momento, no entanto, imperava um paradigma distinto do atual, segundo o qual
o Parlamento seria a instancia dotada de legitimidade para dizer ou ndo o Direito. A tradi¢céo
juridica romano-germanica, a qual o Brasil se filiava, via com suspeita um Judiciario dotado de
muitos poderes e era receosa em conferir a este qualquer poder que excedesse a mera aplicagéo

da lei.

Conforme tais correntes de pensamento, o Parlamento seria a autoridade adequada para
interpretar a lei, na medida em que fora ele proprio que a confeccionara desde o principio, de
modo que a autoridade legiferante, melhor que quaisquer dos outros poderes constituidos,
saberia o verdadeiro alcance da norma. Interpretar seria atribuir sentido a lei. Nessa sorte,
permitir que outras autoridades além das legislativas interpretassem e determinassem o alcance
e aplicacdo das normas era encarado como esvaziamento da atividade do legislador e como
transferéncia da prerrogativa de producdo normativa para outros 6rgaos. Em tal paradigma, o
juiz seria o executor da lei e toda a atividade interpretativa que ele viesse a realizar deveria

restringir-se aos limites delegados pelo parlamento®.

Nessa sorte, € pertinente colacionar, no presente ensaio, trecho da obra “Direito Pliblico
Brasileiro e Analise da Constituigdo do Império”, de José Antdnio Pimenta Bueno®, o “jurista
do império”. No excerto que segue, ¢ possivel compreender com clareza a mentalidade juridica

em vigor sob a Constituicdo de 1824:

§2° - Da atribuicdo de interpretar as leis.

]

Ha& pois duas, e s6 duas, espécies de interpretacdo, por via de autoridade e por via de
doutrina, e elas sdo tdo distintas em sua importéancia, forca e efeitos, que ndo poderiam
jamais ser confundidas.

Interpretar a lei por via de autoridade ou via legislativa, por medida geral, abstrata ou
auténtica, termos que sao equivalentes, é determinar legitima e competentemente qual
o verdadeiro sentido ou disposicdo que a lei encerra, e que dever ser observada sem
mais ddvida ou hesitacdo, é em suma estabelecer o direito.

Esta interpretacéo pertence essencial e exclusivamente ao poder legislativo, ndo so
pela determinacdo expressa e categ6rica do artigo constitucional [...], como pela

2 Conforme consta da Constituicdo de 1988, em seu art. 102, “Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicao [...]".

3 CONTINENTINO, Op. Cit., p. 2523.

4 BUENO, José Antdnio Pimenta. Direito Publico Brasileiro e Andlise da Constitui¢do do Império. Brasilia: Senado
Federa, 1978, pp. 69 e 70.
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natureza do nosso governo, divisdo e limites dos poderes politicos. Sem duvida que
guando isso ndo fosse mais que expresso, ainda assim mesmo resultaria dos
principios constitucionais como uma consequéncia e necessidade indeclinavel.

Sé o poder que faz a lei é 0 Unico competente para declarar, por via de autoridade
ou por disposi¢do geral obrigatéria, o pensamento, o preceito dela. S6 ele e
exclusivamente ele é quem tem o direito de interpretar o seu proprio ato, suas proprias
vistas, sua vontade e seus fins. Nenhum outro poder tem o direito de interpretar
por igual modo, ja porque nenhuma lei lhe deu essa faculdade, ja porque seria absurda
a que lhe desse.

Como demonstra Continentino®, a segunda das atribuicdes supra referidas, a de velar na
guarda da constitui¢do, por seu turno, era entendida na época como “prerrogativa genérica que
autorizava a Assembleia a inspecionar e a examinar se as leis eram fielmente observadas”, nao
possuindo o atual significado de aferir a compatibilidade de determinada norma com a

Constituicdo, a fim de garantir a supremacia e higidez desta.

Assim, pelo fato de o controle das leis ser exercido pelo Poder Legislativo, na figura da
Assembleia Geral; de o consenso politico de entdo ser no sentido de privar aos juizes
intromissdo em qualquer atividade legislativa, limitando-os a aplicacdo da legislacédo; e pela
existéncia de um quarto poder, o Poder Moderador, “revestido de fungdes proprias de uma corte
constitucional”®, é comum afirmar’ que nio existiria controle de constitucionalidade sob a

Constituigdo Imperial.

Em verdade, o que ndo existiu de fato fora um controle judicial repressivo de
constitucionalidade. Todavia, o controle politico, preventivo e repressivo, realizado pelas
instancias executiva e legislativa, esteve presente sob a vigéncia daquela Carta Politica,

sobretudo em virtude da reforma constitucional de 1834.

Com tal reforma, trés procedimentos® de controle de constitucionalidade surgiram: o
primeiro deles era o veto dos presidentes das provincias motivados pela inconstitucionalidade
do projeto de lei; o segundo consistia na remessa pelo presidente provincial do projeto
considerado inconstitucional a Assembleia Geral e ao Governo Geral, em caso de seu veto ter
sido derrubado pela assembleia local; e o terceiro consistia em a Assembleia Geral receber uma

lei ja em vigor e aprecia-la por suspeita de contrariedade a Constituicdo. Nas Ultimas duas

> CONTINENTINO, Op. Cit., p. 2524.

®bid., p. 2523.

7 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2020; BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004; e CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2.
ed. S3o Paulo: RT, 2000.

8 Os mencionados procedimentos resultam da conjugac3o de dispositivos da Lei n2 16/1834 com aqueles da Lei
n2 105/1840.
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hipéteses, caso o referido érgdo de clpula do Legislativo averiguasse a inconstitucionalidade,

poderia revogar as leis impugnadas.

2.2. CONSTITUICAO DE 1891

A Constituico de 1891 inovou ao ser a primeira Carta Politica brasileira a recepcionar®
o controle judicial de constitucionalidade das normas e atos normativos. Tal diploma fora
tingido abertamente pelas tintas do direito estadunidense, de modo que Rui Barbosa®® viria a
afirmar que “nossa lampada de seguranca sera o direito americano” e que a “Constitui¢do

brasileira ¢ filha dele”.

Ora, 0 modelo americano é aquele de controle difuso e incidental de constitucionalidade,
segundo o qual todos os juizes podem, no caso concreto, afastar a aplicacdo de determinada lei,
caso reputem-na incompativel com a constituicdo. No ordenamento nacional, tais disposicdes
ficaram positivadas definitivamente no art. 13, 8§10, da Lei 221/1894:

Art. 13. Os juizes e tribunaes federaes processardo e julgardo as causas que se

fundarem na lesdo de direitos individuaes por actos ou decisdo das autoridades
administrativas da Unido.

]

810. Os juizes e tribunaes apreciardo a validade das leis e regulamentos e
deixardo de applicar aos casos occurrentes as leis manifestamente
inconstitucionaes e os regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou
com a Constituicéo.

Ademais, ainda havia expressa competéncia, no texto da Constituicdo de 1891, do

Supremo Tribunal Federal para julgamento de recursos atinentes a matéria constitucional:

Art. 60 — Aos juizes e Tribunaes Federaes: processar € julgar:

]

§ 1° Das sentencgas das justicas dos Estados em ultima instancia havera recurso
para o Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a vigencia ou a validade das leis federaes em face
da Constituicéo e a decisdo do Tribunal do Estado lhes negar aplicacéo;

b) quando se contestar a validade de leis ou actos dos governos dos Estados em
face da Constituicdo, ou das leis federaes, e a decisdo do tribunal do Estado
considerar validos esses actos, ou essas leis impugnadas;

9 Frisa-se que a dita ‘Constitui¢io Provisdria de 1890’ (Decreto n2 510/1890), em seu art. 58, §12, b, j4 previa que
ao Supremo Tribunal Federal caberia julgar recurso “quando se contesta[sse] a validade de leis ou actos dos
governos dos Estados em face da Constituicdo, ou das leis federaes e a decisdo do tribunal do Estado considerar
vdlidos os actos, ou leis impugnados”.

10 BARBOSA, Rui. Atos inconstitucionais (1893). 22 ed. Campinas: Russel, 2004, p. 19.
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¢) quando dous ou mais tribunaes locaes interpretarem de modo differente a mesma
lei federal, podendo o recurso ser tambem interposto por qualquer dos tribunaes
referidos ou pelo procurador geral da Republica;

Apesar de os revolucionarios de 1891, ao romperem com a antiga ordem constitucional
e monarquica, instituindo a republica, terem buscado no Direito americano e na experiéncia
politica daquele pais um norte para o Brasil, ndo foram eles capazes de abandonar por completo
a tradicdo juridica que até entdo norteava o ordenamento. Refiro-me, especificamente, a
resisténcial’ em atribuir ao Poder Judiciario grandes poderes em face do Legislativo e do

Executivo.

Em verdade, ainda imperava o dogma da supremacia da lei em sua forma mais plena e
radical*?, de modo que o Judiciario era visto ainda como mero aplicador da legislacéo. De fato,
fora a necessidade de contrabalancear a autonomia dos recém fundados Estados (antigas
provincias) e de manter a higidez da federagdo que levou o constituinte a atribuir ao Supremo
Tribunal Federal o poder de controlar a constitucionalidade das leis e atos normativos. No
entanto, o medo de que tal poder se degenerasse em uma verdadeira juristocracia®® freou a pena
do constituinte, de modo que este nao conferiu ao sistema de controle de constitucionalidade
da republica a regra dos precedentes vinculantes'* (stare decisis), impedindo que as decisdes
de (in) constitucionalidade tivessem de, necessariamente, ser seguidas por todo o judiciario e
pela administracdo, limitando seus efeitos ao caso concreto em gque houvesse sido proferida. O

811, art. 13, da supracitada lei 221/1894 deixa clara essa op¢ao:

[.]

811. As sentencas judiciaes passardo em julgado e obrigardo as partes e a
administracdo em relacao ao caso concreto que fez objecto da discussao.

N&o havia aqui, ainda, as agdes e mecanismos diretos de controle de constitucionalidade,
e como sobredito tampouco o Judiciario detinha, por si s, o poder para estender os efeitos de

suas decisOes a toda a sociedade e mesmo para seus proprios 6rgdos (isto €, as decisdes de

11 CONTINENTINO, op. cit., p. 2528.

12 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 92
Ed. S3o Paulo: Saraiva Educagao, 2020.

13 E também de que o presidente da republica pudesse cooptar o Judicidrio, em virtude de ser ele o encarregado
das nomeagGes dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

14 vale aqui relembrar as licdes de Merryman e Pérez-Perdomo: “A insisténcia revoluciondria em que as normas
legais fossem feitas apenas pelos representantes do legislativo significa que a lei ndo poderia ser criada, direta
ou indiretamente, pelos juizes. Uma expressao desta atitude era a exigéncia de que os juizes usassem apenas
“a lei” para decidir os casos, e isto significava [...] que eles ndo poderiam basear suas decisdes em julgados
precedentes.” MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradi¢cdo da Civil Law: uma introducdo
aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Trad. Cassio Casagrande. Porto Alegre: Sergui Antonio
Fabris Ed., 2009.
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inconstitucionalidade de juizes e tribunais ndo vinculavam outros magistrados). A manutencdo
dessa rigida separacdo de poderes gerava uma série de inconvenientes e complicacdes,
conforme aponta Cunha®®, sendo os principais deles a inseguranca juridica e o elevado grau de

congestionamento das vias judiciais ordinarias.

Né&o obstante, o sistema de controle difuso, incidental ou por via de exce¢do, com seus
efeitos interpartes, perdurou desde a Carta de 1891 até a presente constituicdo cidadd, sendo
por vezes aperfeicoado, por vezes tolhido, conforme os sabores e dissabores da politica
constitucional brasileira. O que importa ter em conta, acima de tudo, é que foi sob essa
constituicdo que o juizo de constitucionalidade das normas passou da esfera politica, isto &, dos

Poderes Executivo e Legislativo, para o Poder Judiciario®®.

2.3. CONSTITUICAO DE 1934

Em termos de controle de constitucionalidade, a Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil de 1934 apresenta pontos merecedores de destaque. Primeiramente, consigna-
se que fora mantido o sistema da Carta anterior de controle difuso, concreto e incidental de
constitucionalidade. Contudo, intensos foram os debates a respeito desse sistema, em razéo da
existéncia de um antigo e grave problema de ordem préatica — a necessidade de atribuicdo, de
alguma forma, de eficacia erga omnes as decisdes da Corte Suprema (nome dado ao Supremo

Tribunal Federal pela CF/34). Ora, como Continentino!’ assevera:

“A constatacdo de Goées Monteiro [...], membro da Comissdo que elaborou o
anteprojeto que origem a Constituicdo de 1934, volta-se precisamente contra a
“anomalia” de “uma lei condemnada pelo Poder Judiciario” permanecer produzindo
efeitos para os julgamentos futuros: “... ndo se péde compreender que, depois de ter o
Supremo Tribunal Federal julgado uma lei inconstitucional, ella continue em vigor”.

Em outros termos, via-se a necessidade de algum mecanismo para fazer valer a
autoridade da Corte e evitar a desnecessaria multiplicacdo de processos a serem levados ao seu
conhecimento. Ora, a opgédo por um sistema semelhante ao americano sem a implementacao da
regra do stare decisis nao poderia gerar resultado diferente do observado e o constituinte

apercebeu-se disso.

15 CUNHA JUNIOR, Dirley da. O Controle de Constitucionalidade no Brasil e no Direito Comparado. 112 Ed. ver.
Ampl. e atual — Sao Paulo: JusPodivm, 2022, p. 97.

16 CONTINENTINO, op. cit., p. 2529

17 1bid., p. 2530-2531.
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Ainda pairava, todavia, entre grandes mentes da época, o receio de uma instauracdo de
uma “ditadura judiciaria”® caso se conferisse a0 Supremo a prerrogativa de ter decisdes de (in)
constitucionalidade com efeitos erga omnes. Assim, com vistas a preservar a separacdo de
poderes, conforme era entendida a época, adicionou-se a Constituicdo cldusula que se encontra
viva no ordenamento brasileiro até os dias atuais. Refere-se aqui a atribuicdo do art. 91, inciso

IV, segundo o qual cabia ao Senado Federal, privativamente:

Art. 91. [..]

IV — suspender a execucao, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacéo
ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder
Judiciério;

Outro instituto vivo até os dias presentes e que tem suas origens na Constituicao de 1934
é a clausula da reserva de plenario, mecanismo segundo o qual a inconstitucionalidade de
determinada lei ou ato normativo somente poderia ser declarada pela maioria absoluta dos

tribunais.

Por fim, em termos de controle de constitucionalidade, ainda é valido apontar os esbogos
de uma modalidade de controle abstrato surgidos com o novel instituto da representacéo
interventiva, de titularidade do Procurador-Geral da Republica. Nos termos do art. 12, §2° da
Carta de 1934

Art 12 - A Unido ndo intervird em negécios peculiares aos Estados, salvo:

]

V - Para assegurar a observancia dos principios constitucionais especificados nas
letras “a”” a “h”, do art. 7°, n° I, e a execucdo das leis federais;

]

§ 1° - Na hipotese do n° VI, assim como para assegurar a observancia dos principios
constitucionais (art. 7°, n°I), a intervencdo serd decretada por lei federal, que Ihe fixard
a amplitude e a duracdo, prorrogavel por nova lei. A Camara dos Deputados podera
eleger o Interventor, ou autorizar o Presidente da Republica a nomea-lo.

§ 2°- Ocorrendo o primeiro caso do n° V, a intervencao so se efetuara depois que
a Corte Suprema, mediante provocacdo do Procurador-Geral da Republica,
tomar conhecimento da lei que a tenha decretado e lhe declarar a
constitucionalidade.

Como é possivel perceber, havia um controle obrigatorio da constitucionalidade da lei
que decretasse a intervencao federal em determinado Estado. Ora, tal juizo era feito em relacdo

a lei em tese e possuia, portanto, natureza objetiva®®. N&o havia partes nessa demanda ao Poder

18 CONTINENTINO, op. cit., p. 2531.
19 SARLET, MARINONI, MITIDIERO; op. cit., pp. 1.018 a 1.021.
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Judiciario, tampouco um litigio a ser decidido — tdo somente buscava-se analisar a

compatibilidade da lei interventiva com a Constituicéo.

2.4. CONSTITUICAO DE 1937

A Carta de 1937 foi um nitido reflexo do momento politico em que o Brasil se
encontrava. Marcada por acentuado autoritarismo e por grande concentracédo de atribuices no
Poder Executivo, a Polaca mostrou-se como grave retrocesso em termos de direitos
fundamentais, de experiéncia democratica e, consequentemente, de controle de

constitucionalidade.

Sob sua vigéncia, o hipertrofiado Executivo poderia submeter ao Parlamento leis
consideradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, de modo que, caso o
Legislativo, por dois ter¢os dos votos em cada casa, confirmasse a lei, a decisdo da Corte restaria
sem efeito (art. 96, paragrafo Unico, Constituicdo de 1937). Nao obstante tal opcéo pareca um
incremento nas atribui¢6es do Parlamento, este fora tolhido por um outro lado: a Carta de 1937
ndo repetira o dispositivo que conferia ao Senado o poder de suspender a execucao, no todo ou
em parte, de leis declaradas inconstitucionais pelo Judiciario. Ora, com tal medida, pode-se com
seguranca dizer que fora enterrada a possibilidade de atribuicdo de eficacia geral as decisdes do

controle concreto pelo STF.

Outrossim, tendo em vista que o presidente determinara o fechamento do Parlamento?®
a época e acumulara para si suas funcgdes, na pratica o controle da constitucionalidade das leis
ndo tinha como ultima instancia o Supremo Tribunal Federal, mas sim a vontade politica
daquele agente especifico. Em outra andlise, ainda que o Legislativo ndo tivesse sido tolhido e
pudesse ter operado com liberdade, ainda assim, nos termos da Carta de entdo, o presidente
poderia instiga-lo a exercer o controle politico e repressivo de constitucionalidade (modalidade

de controle que ndo se observava desde o Império).

De mais a mais, a hipotese de declaracdo de (in) constitucionalidade, a ocorrer no bojo
da representacéo interventiva do PGR, deixou de existir no ordenamento, na medida em que tal
acdo ndo figurou no texto constitucional. Nessa sorte, dava-se um passo atras em relacdo ao
avanco rumo a um sistema abstrato de controle de constitucionalidade, mantendo o Brasil ainda

arraigado em sua quase quinquagenaria tradicdo de controle difuso-incidental, a qual também

20 CONTINENTINO, op. cit., p. 2533.
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fora enfraquecida pela impossibilidade de atribuicdo de eficcia geral as decisdes de

inconstitucionalidade do STF.

2.5. CONSTITUICAO DE 1946
A Constituicdo de 1946, por seu turno, buscou em varias frentes romper com a referida
tradicdo, pois € ao longo de sua vigéncia que o controle abstrato de constitucionalidade ressurge

no ordenamento nacional, permanecendo nele desde entéo.

Inicialmente, a representacdo interventiva fora reincorporada & ordem constitucional,
embora com novo procedimento®!. Ao contrario de como fora desenhada sob a Constituicdo de
1934, agora o que deveria ser julgado pelo Supremo Tribunal Federal ndo seria a
constitucionalidade da lei interventiva, mas sim a inconstitucionalidade do ato estadual
impugnado. Repisa-se que tal controle era puramente objetivo, pois a norma vergastada era
julgada em abstrato em face da Constituicdo Federal, independentemente de questionamentos

oriundos de casos concretos.

Sobre esta peculiar agdo, cumpre consignar que ndo se trata de uma Agdo Direta de
Inconstitucionalidade, ou melhor, ndo se trata de uma acdo direta com escopo tdo abrangente.
Afinal, o propdsito da representacdo interventiva era tdo somente legitimar a intervencdo da
Unido nos entes subnacionais, sendo o instrumento para isso a constatacdo de que estes entes

violaram a ordem constitucional e sua higidez?.

Assim sendo, pode-se considerar que o0 modelo abstrato de controle de
constitucionalidade fora inserido no ordenamento juridico brasileiro pela primeira vez a partir
da Emenda Constitucional n°® 16/1965, que conferiu nova redacédo ao art. 101, I, k da Carta de

1946, segundo o qual

Art.101 — Ao Supremo Tribunal Federal compete:
| — Processar e julgar originariamente:

]

k) a representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa,
federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica;

21 SARLET, MARINONI, MITIDIERO, op. cit., p. 1.018 a 1.021.

22 Apesar disso, ha registro do uso da representagdo interventiva com o fim de exercer puro controle abstrato
de constitucionalidade. Para maiores detalhes, conferir os autos da Representagao Interventiva n? 94 e SARLET,
Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 92 Ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacdo, 2020.
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No mais, facultou-se também aos Estados a instituicdo do controle de

constitucionalidade das normas municipais em face das constitui¢cdes estaduais.

E interessante, ademais, refletir a respeito do motivo que levou o constituinte derivado
de 1965 a optar pela insercéo da via abstrata de controle no ordenamento nacional. A época, 0
Supremo Tribunal Federal se via assediado por quantidade exorbitante de processos e recursos,
de modo que novamente buscou-se algum mecanismo capaz de aliviar tal demanda e de
racionalizar o sistema, a fim de evitar a reproducao desnecessaria de a¢des judiciais. Dentre as
alternativas sugeridas, cogitou-se o0 aumento no nimero de integrantes da corte, a retomada dos
antigos “assentos com forca de 1ei®®” e a instituicdo de outra instancia recursal, inferior ao
Supremo, com o fito de reservar a este tribunal as questdes federais e constitucionais. Dentre
essas e outras sugestdes, o que de fato se implementou foi a Representagdo de

Inconstitucionalidade®* e a institui¢do do Tribunal Federal de Recursos.

Outrossim, houve certo debate no sentido de positivar a eficacia erga omnes das
decisbes de (in) constitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, legando ao
Senado apenas a tarefa de publicar a decisdo a da Corte. Tal op¢édo, contudo, ndo fora adotada,
de modo que certa duvida ainda existia quanto a necessidade ou ndo de o Senado Federal retirar

da lei sua eficécia, ainda que o STF ja houvesse decidido a respeito.

2.6. CONSTITUICAO DE 1967/1969

Como sobredito, o controle abstrato de constitucionalidade n&o sairia do
constitucionalismo brasileiro desde sua insercdo na Constituicdo de 1946. Em outros termos, a
Carta de 1967 também adotou a Representac¢do de Inconstitucionalidade para o controle abstrato
dos atos normativos federais e estaduais. A legitimidade ativa para ingresso com tal acdo
objetiva permaneceu exclusiva do Procurador-Geral da Republica, sendo a razdo um tanto
simples de compreender: tal agente politico, a época de livre nomeacao e exoneracdo do chefe

do Poder Executivo, possuia um papel chave no jogo de poder. Assim como fora pensado em

3 |nstitutos que em muito se assemelham as atuais simulas vinculantes. Para maiores detalhes, conferir
CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Historia Contextual do Controle de Constitucionalidade: uma critica a
tradicional narrativa doutrindria brasileira. Quaestio luris, Rio de Janeiro, volume 10, nimero 4, pp. 2521-2543,
julho, 2017.

24 De fato, na Exposicdo de Motivos da EC 16/1965, o Ministro da Justica, Juracy Campos aponta como um dos
principais objetivos em torno da adogao de uma Representagdo de Inconstitucionalidade o fato de o Supremo,
a partir de uma so decisdo, ser capaz de por fim a um sem nimero de processos sobre uma mesma questdo e
evitar, ainda, a formacdo de outras lides com o mesmo fundamento. Para maiores detalhes, conferir
MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Constitucional e Democracia. Sdo Paulo; Thomson Reuters Brasil, 2021.
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1965, quando da edigdo da EC n°16, o vinculo do PGR com o Presidente possibilitava que este
dispusesse da jurisdicdo constitucional praticamente com exclusividade, o que coaduna com o

momento ditatorial em que vivia o Brasil desde 1964.

N&o obstante, o controle abstrato fora sensivelmente ampliado no decorrer da vigéncia
da Carta de 67: a representacao interventiva tivera seu objeto expandido, passando a garantir “a
execugdo de lei federal, ordem ou decisdo judiciaria” (art. 10, 1V), além dos principios
constitucionais sensiveis; a representacdo de inconstitucionalidade passou a contar com medida
cautelar; e uma terceira acdo abstrata fora introduzida — a Representacdo para Interpretacéo.

Segundo o art. 119, inciso 1, alinea I, conforme redagdo trazida pela EC n° 7/1977:

Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal:

| - processar e julgar originariamente;

]

1) a representacdo do Procurador-Geral da Republica, por inconstitucionalidade ou
para interpretacdo de lei ou ato normativo federal ou estadual;

]

p) o pedido de medida cautelar nas representacdes oferecidas pelo Procurador-Geral
da Republica;

Antes de encerrar o historico do controle de constitucionalidade no Pais, vale consignar
alguns aspectos de valorosa discusséo trazida a baila por Marinoni?®, concernente a eficacia
erga omnes das decisdes proferidas em controle concentrado. Conforme se vera no capitulo da
concretizacao do controle abstrato, a forma como tal modal de controle de constitucionalidade
fora originalmente formulado compreendia que as decisdes que reputassem que determinada lei
era incompativel com a Constituicdo teriam a semelhanca de um ato negativo de legislacéo,

justamente por tal decisdo anular a referida lei inconstitucional.

Na experiéncia brasileira, entretanto, desde a Constituicdo de 1934, excetuando a
vigéncia da Constituicdo de 1937, a Unica forma de o Judiciario obter eficicia geral para suas
decisbes eram as resolucGes senatoriais. Em consonancia com a tradicdo juridica nacional,
“entendia-se que a decisdo do STF, tomada em face de acao direta de inconstitucionalidade,
ndo era dotada, por si s0, de eficacia contra todos [...], dependendo, para tanto, da atuacéo do

Senado”®. Entendia-se que o Supremo tinha a incumbéncia de mormente declarar a

25 SARLET, MARINONI, MITIDIERO; op. cit., pp. 1.021 a 1.026.
26 |bid., p. 1021.
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inconstitucionalidade, mas que néo lhe cabia, e sim ao Senado, suspender a execucdo da lei

inconstitucional.

Tal entendimento ndo era unissono e ja havia vozes em sentido contréario, defendendo a
jurisdicdo constitucional e 0 Supremo como instancia Ultima de interpretacédo e aplicacdo da
constituicdo. Assim, embora fosse comum a submissao das decisfes do Supremo ao Senado
Federal — fossem elas do controle difuso, fossem do controle concentrado — durante a vigéncia
da Constituicdo de 1967/ EC n°1/1969, paulatinamente a jurisprudéncia da Corte desenvolveu-
se no sentido de reconhecer que em suas decisdes, de fato, havia ou deveria haver eficacia erga

omnes?’.

2.7. CONSTITUICAO DE 1988

Com a retomada da experiéncia democrética, houve genuina preocupac¢do com a criagcao
de mecanismos, procedimentos e instituicdes capazes de assegurar a tutela da ordem
constitucional contra novas rupturas. Nessa toada, a Constituicdo de 1988 buscou a adoc¢ao de
variados e sofisticados modelos de protecdo a higidez constitucional, o que significava, em
ultima instancia, protecdo refor¢ada aos direitos fundamentais individuais, difusos e coletivos

assegurados a toda a nacéo.

O controle de constitucionalidade, por ébvio, integra essa rede de tutela constitucional,
sendo ele o instrumento juridico por exceléncia vocacionado a garantir o maximo cumprimento

da Constituicéo e a protecdo de sua supremacia no ordenamento.

De uma forma geral, a Constitui¢do de 1988 conferiu forga sem precedentes ao controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade, fazendo-o tanto por ter expandido sensivelmente
o rol de legitimados da ADI, inserindo uma série de atores politicos e sociais relevantes; quanto
por ter introduzido outros meios de tutela da ordem constitucional, notadamente a Ag&o
Declaratéria de Constitucionalidade (fruto da Emenda Constitucional n° 3/93), a Acédo Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdo e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental. Com tais meios, ndo s0 o direito federal e estadual poderia ter sua
constitucionalidade aferida pelo Supremo Tribunal Federal, mas também o direito municipal e

0 pré-constitucional

27 para maiores detalhes, conferir Representacdo de Inconstitucionalidade n2 933, Representacdo de
Inconstitucionalidade n2 1.016-3 e SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel.
Curso de direito constitucional. 92 Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020, pp. 1021 a 1026.
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Ainda considerando o controle abstrato, a Carta de 1988 recuperou aos Estados a
possibilidade de instituicdo de uma acéo direta para controle das normas locais e municipais

em face das constituices estaduais?®.

Com a Emenda da Reforma Judiciaria (EC n° 45/04), o art. 102 da CF/88, em seu §2°,
positivou em definitivo no ordenamento a solugdo para a querela que se apresentara acima, a
respeito da necessidade de confirmagdo senatorial para que, mesmo em sede de controle

concentrado, determinada norma perdesse sua eficacia em carater geral:

Art. 102
[.]

§ 2° As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas ac¢des diretas de inconstitucionalidade e nas acgdes declaratdrias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

A referida emenda também trouxe incrementos ao controle difuso de
constitucionalidade. Adicionou-se o filtro da repercussdo geral como requisito de
admissibilidade do Recurso Extraordinario — filtro este que, por um lado, presta-se a reducao
das excessivas demandas sobre o Supremo Tribunal Federal e que, por outro, € valioso
instrumento na concretizacdo da missdo constitucional da Corte de guarda e protetora da
Constituicdo. Afirma-se este segundo ponto em razdo de a repercussdo geral exigir o
preenchimento do bindmio relevancia e transcendéncia®, i.e., o recurso extraordinario passa a
ser 0 veiculo ndo apenas de pretensdes individuais, mas sim de questdes que interessem a todo
0 ordenamento constitucional. A EC n°® 45, por fim, também trouxe a figura da Sumula
Vinculante, a qual tem o conddo de trazer efeitos vinculantes a certos entendimentos do

Supremo Tribunal Federal e de sua jurisprudéncia.

Por fim, consigna-se que, sob o texto constitucional de 1988, o Supremo Tribunal
Federal assumira a funcio de guarda da Constituicio. E a partir dessa missdo institucional da
Corte que o controle de constitucionalidade moldar-se-ia no ordenamento nacional, assumindo

as feicOes que os préximos capitulos delineardo com os devidos pormenores

28 SARLET, MARINONI, MITIDIERO; op. cit., pp. 1.025 e 1.026.
29 SARLET, MARINONI, MITIDIERO; op. cit., p. 1101.
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2.8 CONCLUSAO DO CAPITULO: CONFLITOS DENTRO DO SITEMA

E inegavel que a experiéncia juridica nacional deriva da tradicdo juridica romano-
germanica, com suas peculiaridades e institutos proprios. O sistema juridico brasileiro confere
supremacia a lei e em seus primérdios somente pela lei criavam-se obrigacGes, conforme
exposicao acima. O Parlamento, por muito tempo, fora a instancia vocacionada a preservacéo

da Constituicdo e a satisfacdo da vontade democratica.

N&o obstante sua filiacdo a civil law, o Brasil adota, em 1891, um sistema difuso,
incidental e concreto de controle de constitucionalidade; sem, todavia, conferir eficacia
vinculante as decisdes da Suprema Corte, mesmo dentro do proprio Poder Judiciario. Em outros
termos, tentou-se transplantar apenas parte de uma experiéncia juridica estrangeira bem
sucedida para o ordenamento péatrio, sem que se atentasse ao fato de que o sucesso do controle
difuso residia justamente no fato de que, para manter a coeso e racionalidade do sistema®, as
decis@es de (in) constitucionalidade proferidas pela maxima autoridade judiciaria deveriam ser

respeitadas.

A manutencéo dos institutos da civil law em coexisténcia com um sistema préprio da
common law, inevitavelmente, produziu diversas antinomias no sistema. Uma delas é a prépria
contradicdo no fato de uma lei, ao ser julgada em face da Constituigdo pelo tribunal maximo e
‘condenada’, por assim dizer, permanecer produzindo efeitos no Direito nacional e deixar de

ser aplicada apenas no especifico caso concreto em que fora afastada®.

Outra das antinomias verificadas decorre justamente dessa primeira —a impossibilidade
de vincular os demais juizos e a Administracdo as decisdes de (in) constitucionalidade gerou
uma multiplicagdo irracional e desnecessaria de processos, ocupando sobremaneira 0 Supremo
Tribunal Federal e o Judiciario enquanto um todo®2. E isso, como é de se imaginar, enfraquecia

a tutela a constituicdo e aos direitos fundamentais por ela garantidos.

Por outro lado, a adocdo de um sistema de carater abstrato, semelhante ao austriaco,
embora por diversas vezes haja sido considerado pelos constituintes brasileiros®®, somente fora

implementado em 1965, pela EC n° 16 a CF/46 — e isso em resposta a problemas no controle

30 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Constitucional e Democracia. 12 Ed., S3o Paulo; Thomson Reuter Brasil,
2021, pp. 1179 a 1190.

31 CONTINENTINO, op. cit., pp. 2530 e 2531.

32 Ibid., p. 2535.

33 Ibid., p. 2531.



27

difuso, conforme apresentado acima. Ora, fala-se aqui de uma ferramenta do processo objetivo

complementando operacgdes da tutela concreta a Constituicéo.

O sistema abstrato recebera poderoso reforco sob a Constituicdo de 1988, em reacédo a
necessidade de criacdo de uma ordem constitucional imune, ou a0 menos mais protegida, contra
experiéncias antidemocraticas. Ndo obstante, a0 mesmo tempo em que se expandiu e se

fortaleceu, tal sistema se descaracterizou em parte.

Em outros termos, observou-se que o0 processo constitucional abstrato, a fim de levar a
cabo sua missdo de tutelar a Constituicdo por todos os angulos — desde o direito federal e
estadual, ao direito municipal e até mesmo ao direito pré-constitucional vigente —, teve de
assimilar caracteristicas da lide constitucional, isto é, do controle concreto e incidental®.
Vislumbrou-se a necessidade de técnicas e procedimentos, no bojo das a¢des diretas, que lhes
conferissem uma maior legitimidade democratica, assim como formas de abrir os olhos do
Supremo Tribunal Federal a fatos relevantes para a correta interpretacdo de uma determinada
norma, que nao pode ser considerada apenas em si mesma, mas num panorama mais amplo,
que engloba seus efeitos, o cenario politico de sua producéo, o debate social em torno do tema,
a relacdo entre os poderes constituidos, entre outros fatores.

Justamente essa mutacdo dos classicos modais de controle de constitucionalidade — com
apropriacGes mutuas de categorias, institutos e procedimentos entre as duas tradicionais vias —
e sua convergéncia na formulacdo de um modelo hibrido sui generis de controle ‘a brasileira’
é que sera analisada nos capitulos seguintes. Incialmente, tratar-se-a de tema ja muito estudado
pela doutrina, mas ndo completamente pacificado e amadurecido pela jurisprudéncia, a saber:
a objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade. Em seguida, serdo abordados os
incrementos feitos a via abstrata de controle e a forma como estes a tornaram, substancialmente,

mais concreta.

34 MARINONI, op. cit., p. 1195.
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3. ABSTRATIZACAO DA VIA CONCRETA DE CONTROLE
3.1. O QUE E O CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE?

Nas breves linhas tracadas acima, as quais pretenderam conferir subsidio histdrico para
melhor instrugdo do tema desta pesquisa, muito se falou a respeito da modalidade concreta,
incidental, difusa ou por via de excegdo de controle de constitucionalidade. Como naquela
oportunidade o conceito nao fora melhor delineado, parte-se a uma breve consideracao a seu

respeito®.

Este modelo € chamado concreto em razéo de o juizo de (in) constitucionalidade ocorrer
no bojo de uma acdo concreta, isto €, de estar vinculado a um caso real, concreto — com partes
e pretensoes resistidas que buscam ser satisfeitas pelo Judiciario. Em casos tais, a avaliagao da
(in) constitucionalidade constitui mera questdo prejudicial a resolucdo da causa, de modo que
resolvé-la é um objetivo instrumental do processo, sendo a tutela a especifico bem da vida o

objetivo final.

Pode-se também chamar tal modalidade de incidental, caso o ordenamento preveja que
a questdo de constitucionalidade deva ser aferida a partir de um incidente processual. Vale
observar que, embora o0s incidentes processuais surjam em lides concretas e especificas, isto &,
em processos subjetivos, a analise de constitucionalidade ndo necessariamente dar-se-a in
concreto. Em outros termos, € possivel existir um controle de constitucionalidade incidental,
porém abstrato, como no caso da Justica Constitucional Alema e Italiana®, nos quais a Corte

Constitucional dirime a questdo incidental de (in) constitucionalidade.

Diz-se também que tal controle € difuso. 1sso se da tendo em vista que, em sistemas de
tal natureza, todos os 6rgaos julgadores detém a competéncia para analisar a constitucionalidade
das leis, podendo negar-lhe aplicacdo no caso concreto caso identifiquem contradi¢do da norma
com o direito constitucional. Em outros termos, diz-se que é um controle difuso em razédo de a

competéncia para avaliar a (in) constitucionalidade ndo estar concentrada em um Unico 6rgao.

Por fim, o termo via de excecdo explica-se ao sistema em comento em 0posi¢ao as
categorias da via abstrata de controle. Como tal via é chamada via principal ou direta de acesso

a jurisdicdo constitucional, os demais meios de acesso a ela sdo tidos como excepcionais.

35 DUTRA, Carlos Roberto de Alckmin. O Controle Abstrato de Constitucionalidade sob o Enfoque dos Principios
Processuais. 2010, 241 f., dissertagdao — Universidade de Sao Paulo, S3o Paulo, 2009, p. 61.

36 “0 controle incide sobre uma quest3o de constitucionalidade prejudicial ao julgamento do mérito, capaz de
ser instruida pelo Juiz e levada ao conhecimento da Corte, titular exclusiva do poder de decidir sobre a
compatibilidade entre a lei e a Constituicdo” (MARINONI, op. cit., pp. 1205 e 1206).
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Tendo em mente as noc¢des acima, parte-se a breve digressdo historica a respeito do

surgimento desta modalidade de controle.

Como se sabe, o controle difuso de constitucionalidade foi primeiramente®’ observado
no ordenamento juridico estadunidense. Seu surgimento, a partir de uma perspectiva juridica
de civil law, € no minimo curioso: ndo fora nenhuma lei, tampouco disposi¢cdo da Constituicao

gue delineou o sistema de controle norte-americano.

A atribuicdo geral de aplicador e intérprete® da legislagdo fez com que o Poder
Judiciario assumisse para si a responsabilidade pela guarda da Constitui¢do, na medida em que
ela é “lei contra a qual ndo pode subsistir incompatibilidade provocada por outra lei, de escaldo
inferior”®°. Dito de outra forma, é devido a necessidade de preservagio dos preceitos sociais
mais caros a sociedade, positivados na Carta Maior, que o Poder Judiciario assumiu a tarefa de

fiscalizar os atos infraconstitucionais®.

O entendimento em questdo originou-se do famoso caso Marbury vs. Madison,
presidido pelo célebre Judge Marshall e no qual se debatia, entre outras questdes, a
aplicabilidade do Judiciary Act of 1801 na lide concreta. Ao recusar sua aplicacdo, em virtude
da contrariedade do diploma ao preceito constitucional, a Suprema Corte instaurou em nivel
federal** o controle difuso-incidental de constitucionalidade no ordenamento americano

definitivamente.

37 A respeito do surgimento do controle e afastamento judicial dos atos normativos, vale conferir o debate em
torno do histérico caso Bonham, ocorrido no ordenamento inglés — neste icénico julgamento, em
contraposicdo ao tradicional poder régio ilimitado e como forma de, igualmente, limitar o Parlamento, o Chefe
de Justica Edward Coke afastou a incidéncia de uma lei em vista de ser ela desarrazoada e contraria aos
preceitos firmados no common law. Para maiores detalhes, conferir BEDICKS, Laura Baracat. Sistema difuso de
controle de constitucionalidade e civil law no Brasil — eventuais relagdes. 2017. 134 p. Dissertagao de Mestrado
— Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2017, pp. 44 e 45.

38 BEDICKS, op. cit., p. 46.

39 HERANI, Renato Giuliano. A prova da inconstitucionalidade das leis na Justica Constitucional brasileira.
Disserta¢do em doutorado em Direito do Estado, subarea de Direito Constitucional — Pontificia Universidade
Catodlica de Sdo Paulo. S3o Paulo, 2012, p. 106.

40 ROCHA, Rafael Macedo Coelho Luz. O modelo de controle de constitucionalidade no Brasil e a abstrativiza¢io
dos efeitos das decisGes tomadas em sede de controle difuso pelo STF. 2001. 123 f. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Direito, 2015, p. 16.

4! Fala-se em nivel federal em razdo de, conforme aponta Rafael Machado (2015, p. 15), citando Uadi Lammégo,
a fiscalizagdo das normas infraconstitucionais em face da Carta Maior ja ocorrer no ambito da justica dos Estados.
Nas palavras do ultimo autor, “a Justica do Estado de New Jersey, nos idos de 1780, jd havia declarado que leis
contrdrias a constituigdo reputavam-se nulas. Em 1782, um grupo de juizes da Virginia declararam (sic), em seus
vereditos, que leis inconstitucionais afiguravam-se nulas. No ano de 1787, a Suprema Corte da Carolina do
Norte invalidou leis contrdrias aos artigos da Confederagdo. Todas essas datas demonstram o qudo é equivocada
a ideia de que "o controle difuso nasceu do caso Madison versus Marbury". Na realidade, o decisum de Marshall
resultou do amadurecimento de séculos. Homens e instituicbes, de todo o mundo, exigiam o respeito
incondicional as normas constitucionais, a fim de se encontrar a tdo almejada salvaguarda de direitos e garantias.
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A nota distintiva desse sistema, que viria a ser conhecido como judicial review, é a
obrigatoriedade de observancia pela Administracdo e pelo Judiciario dos precedentes judiciais,
sobretudo daqueles firmados pela Suprema Corte. Inclusive, € a partir de um julgado especifico
que a regra em comento — i.e., 0 stare decisis — passou a ser aplicada obrigatoriamente em todo
o territério dos Estados Unidos. Refiro-me ao emblematico caso Cooper vs Aaron, no qual se
determinou que a decisdo da Corte tomada no caso Brown, um precedente, constituiria
“supreme law of the land” e que, portanto, tal decisdo estaria dotada de efeito vinculante

(binding effect) em relacio aos demais juizes e a Administracio®.

Tal é a formulag&o original do sistema difuso*® americano: supde-se um caso concreto
no qual sera verificada eventual (in) constitucionalidade; a questdo constitucional ndo é o objeto
da lide apreciada pela Suprema Corte, mas sim uma questao prejudicial a seu julgamento; e as
decis@es firmadas pela Corte devem ser obedecidas pela Nagdo. Outrossim, aplica-se no direito
americano a teoria da nulidade da lei inconstitucional, de modo que esta é reputada invalida
desde seu nascedouro, cumprindo ao julgador a declaragéo de invalidade do ato com efeitos

retroativos*,

3.2. ABSTRATIZACAO ou RACIONALIZAQAO DO CONTROLE CONCRETO? O
PROBLEMA DO CONTROLE DIFUSO “A BRASILEIRA”

O ordenamento nacional passou a adotar, conforme visto no capitulo anterior, o controle
difuso de constitucionalidade a partir da Constituicdo Provisoria de 1890 (Decreto n°
510/1890), modalidade que fora confirmada pela Constituicdo da Republica de 1891 e que esta
presente no ordenamento nacional desde entdo, sobrevivendo tanto aos capitulos democraticos

da histéria brasileira, quanto aos autoritarios.

Como ressaltou-se anteriormente, a imbricada tradicdo de civil law, presente no

imaginario juridico e na tradicdo institucional de nosso ordenamento, impediu que o controle

O proprio Alexander Hamilton, apds a aprovagbo da Carta americana de 1787, advertiu que nenhum ato
legislativo que lhe fosse contrdrio poderia ser vdlido”.

42 A decis3o da Suprema Corte fundou-se no argumento de que o dever geral de protecio a Constituicdo,
constante do art. 62 da Carta Maior americana, obrigaria os agentes publicos a rejeitarem leis que ferissem
aquela mesma Constitui¢do. Para maiores detalhes, conferir MARINONI, 2021, p. 1183.

43 DUTRA, op. cit., p. 62.

44 A diferenca do modelo idealizado por Kelsen, em que a decisdo que anula a lei constitucional possuiria efeitos
prospectivos.
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difuso fosse reproduzido em sua integra. O que houve, na realidade, fora uma adaptacdo ou

adocao parcial do modelo americano de controle de constitucionalidade.

Por um lado, o art. 60, 8§1° da Carta 1891, densificado pelo art. 13, da Lei n° 221/1894,
conferiu aos 6rgdos jurisdicionais o poder-dever de avaliar a constitucionalidade das leis ou
atos normativos antes de aplica-los no caso concreto. Por outro lado, manteve-se o Parlamento
como sendo a Unica instancia legitima para dizer o Direito em definitivo e, consequentemente,

a Unica instituicdo capaz de vincular a todo o ordenamento com suas decisoes.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal e os tribunais inferiores estariam impedidos
de criar precedentes com um minimo que fosse de obrigatoriedade geral, visto que os demais
orgdos julgadores ndo necessariamente deveriam cumprir as disposicdes de seus julgados. Em
outros termos, ainda que, e.g., 0 STF declarasse a inconstitucionalidade de uma lei no bojo de
um recurso, 0s juizes ordinarios poderiam, caso por sua vez entendessem-na constitucional,

continuar a aplica-la no caso concreto.

O constituinte de 1891 e os arquitetos do ordenamento nacional que Ihe seguiram
deixaram de fora do arranjo do controle difuso de constitucionalidade uma de suas ferramentas
mais importantes, sendo a de fato mais importante: a obrigatoriedade de observancia das
decisbes de (in) constitucionalidade da Corte Suprema, instituto que garante estabilidade,

racionalidade e seguranga juridica ao sistema®.

Conforme asseverou Cappelletti®®, observando o ordenamento italiano no periodo pos-
guerra, o implante de um instituto como o controle difuso americano, oriundo de uma tradicédo
juridica de common law, em um sistema de civil law, permitira que uma lei fosse,
concomitantemente, aplicada por alguns juizes, afastada por outros — ou mesmo aplicada por
um juizo em um tempo e rejeitada por ele em outro. Haveria, outrossim, a hip6tese de aplicagdo
simultanea das leis por juizes diversos, porém com cada qual atribuindo-lhe alcance e sentido

distinto, formando verdadeiras “fac¢des jurisprudenciais”.

Em suma, tal arranjo institucional, que atribui a todos os magistrados o juizo de
constitucionalidade, sem conferir obrigatoriedade geral as decisbes da Corte Suprema,
possibilita a ocorréncia de graves incertezas no Direito e catalisa a ocorréncia de conflitos no

ambito do préprio Poder Judiciério, na medida em que a autoridade de seu 6rgdo de clpula é

45 MARINONI, 2021, pp. 939 a 943.
46 CAPPELLETTI, Mauro. Il controlo giudiziario di constituzionalita delle leggi nel diritto comparato. Milano:
Giuffré, 1968, pp. 62 e ss.
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minimizada. Nas palavras de Marinoni*’, “¢ até dificil admitir como “juridico” um sistema”

que abarca tamanha contradicao.

A experiéncia historica brasileira confirma os temores e as criticas de Cappelletti e
Marinoni, de maneira que, ja no texto constitucional de 1934, conforme tratou-se anteriormente,
buscou-se a inser¢do no ordenamento de algum mecanismo capaz de estender os efeitos das
decisdes de (in) constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal para o restante do
ordenamento. No entanto, o simultaneo e insistente apego a tradicdo romano-germanica e ao
controle difuso levaram o Legislador a uma op¢éo em tese eficaz, mas ainda ndo tdo racional e
sistematicamente eficiente quanto os precedentes vinculantes: a suspensao da eficacia da lei
inconstitucional por resolucdo do Senado Federal. Ademais, outra tentativa de suprir a lacuna
deixada pela auséncia de obrigatoriedade de observancia dos precedentes constitucionais

resultou na insercdo, em 1965, da representacdo de inconstitucionalidade no Direito patrio.

E neste contexto de busca por uma otimizacdo do sistema de controle de
constitucionalidade que surge o fenémeno denominado de objetivacdo ou abstratizacdo da via
difusa, processo em que se conferiria a esta modalidade de controle institutos, efeitos e
procedimentos préprios da via abstrata, especialmente no que tange a possibilidade de
atribuicdo de eficacia geral e efeitos vinculantes a decisdes proferidas em recursos enderegados

a Suprema Corte.

No entanto, pelo que se expde a seguir, € possivel entender que falar de abstratizacdo
do controle concreto de constitucionalidade implica certo desconhecimento® a seu respeito,
bem como certa ignorancia daquilo que é a via abstrata e 0 proprio controle de
constitucionalidade das normas®, na medida em que os efeitos supracitados nio s&o, em si
mesmos, institutos préprios da via concentrada, mas sim patriménio comum de todo o controle

de constitucionalidade.

A razdo, todavia, de comumente se pensar o contrario é o fato de tais efeitos terem sido
explicita e positivamente atribuidos as decisdes de (in) constitucionalidade pela primeira vez

na constituicdo austriaca de 1920 (inspirada por Hans Kelsen e que adotava modelo de carater

47 MARINONI, op. cit., p. 941.

48 Ipid., p. 1180.

49 DANTAS, Ivo; MAIOR, Silvério Souto; SILVESTRE, Janini. Abstrativizacdo do controle difuso brasileiro e suas
multiplas facetas. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, vol. 10, n. 18, p. 67, jan-
jun. 2018.
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abstrato), muito embora ja fossem aplicados desde 1808 na jurisdi¢do estadunidense, pela via

da jurisprudéncia.

A tradicdo kelseniana encontrou a eficdcia erga omnes do controle de
constitucionalidade na natureza das decisdes que atribuem efeito a Constituicio®; pois, ao
declarar a inconstitucionalidade de uma determinada lei, Kelsen®! considera que a Corte
Constitucional faz as vezes de verdadeiro legislador negativo e que sua decisao possui, portanto,

caracteristicas semelhantes as de uma lei ab-rogatoria.

Dito de outra forma, a decisdo apta a retirar do ordenamento, ou a0 menos a privar de
efeitos, um ato dotado de eficacia geral e efeitos vinculantes (como o € a lei) seria equiparavel
em efeitos a este mesmo ato derrogado; i.e., seria de mesmo carater, natureza. A decisdo que

anula uma lei seria, portanto, dotada da mesma forca e alcance que a propria lei.

Sendo a lei dotada de eficacia geral em todo o ordenamento e sendo sua observancia
algo obrigatério tanto pela Administracdo quanto pelo Judiciario, de mesmas prerrogativas,
portanto, revestir-se-ia a decis@o final de inconstitucionalidade de uma Corte Suprema ou

Constitucional.

A tese em tela encontra respaldo doutrinario entre aqueles tedricos denominados
“ontologicos”®?, na exata medida que aqui sustenta-se que o controle de constitucionalidade em
si mesmo, independentemente da via em que é exercido, tem como caracteristica essencial a

analise da validade da lei.

Se em ambos 0s modais exerce-se essencialmente a mesma atividade, por que razéo 0s
efeitos decorrentes da decisdo de (in) constitucionalidade proferidas em uma ou outra via
deveriam ser distintos, a0 menos no que tange & questdo constitucional?>® Nessa sorte, é
possivel concluir que ndo é o modal de controle de constitucionalidade que determina os efeitos

da decisdo, mas sim, conforme enuncia Kelsen®*, seu carater de legislagdo negativa®.

0 MARINONI, op. cit., p. 1181.

51 KELSEN, Hans. Jurisdi¢do Constitucional. 12 Ed. S30 Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 149 a 155.

52 DANTAS, MAIOR, SILVESTRE; op. cit., pp. 67 a 69.

>3 Ibid., p. 68.

54 KELSEN, Teoria Pura do Direito. 62 Ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 1998, pp. 190 a 191.

55 Essa crenca, vale observar, era t3o arraigada no pensamento kelseniano que constituiu o motivo pelo qual, no
modelo por ele concebido, o controle de constitucionalidade deveria ser exercido de forma concentrada e nao
por todo e qualquer juiz. Nas palavras de Marinoni (op. cit., p. 1182), “[...] a obviedade de que as decisGes de
inconstitucionalidade dizem respeito a todos foi exatamente o que fez Kelsen se convencer do perigo de se atribuir
aos tribunais comuns o poder de controlar a constitucionalidade”.
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A concepcdo ontoldgica, todavia, recebe diferentes contornos préaticos a depender do
ordenamento em que se insere, sem perder de vista seu nucleo essencial elencado acima. Por
um lado, na tradicdo romano-germanica em que vivia Kelsen, na qual os precedentes da
Suprema Corte, vista meramente como Ultima instancia recursal, ndo vinculavam aos demais
tribunais, conferir a todos o poder de deciséo geral sobre a constitui¢cdo era algo visto como
perigoso, tanto por motivos de inseguranca juridica, quanto pelo problema do alcance das

decisoes.

Nessa sorte, 0 autor concebeu uma Corte Constitucional, apta a dirimir, com jurisdi¢do
e autoridade gerais, os conflitos constitucionais, expressamente dotando de caréater vinculante

suas decisoes.

No ordenamento americano, por outro lado, chegou-se a resultado semelhante, mas a
partir de operacgdes proprias da tradicdo de common law. Conforme assentou-se anteriormente,
a Suprema Corte ja era vista no ordenamento estadunidense como intérprete final das leis,
possuindo indiscutivel autoridade sobre toda a nagdo. Ja os efeitos vinculantes de suas decisdes
de inconstitucionalidade foram reconhecidas no mencionado Cooper vs. Aaron, quando a Corte
assentou que a regra do stare decisis é encontrada no principio do Estado de Direito (rule of
law), na medida em que “o precedente vinculante assegura que o direito ndo se altere de forma
erratica e permite que a sociedade presuma que os principios fundamentais estdo fundados no

direito (law) ao invés de nas inclina¢des dos individuos”*®.

Assim, ndo e dificil perceber que o binding effect da decisdo de inconstitucionalidade
da Suprema Corte dos Estados Unidos, tal como a eficacia erga omnes e efeitos vinculantes das
decis@es da Corte Constitucional austriaca, assentam-se sobre as mesmas premissas, ainda que
revestidas de roupagens distintas e operacionalizadas por meios diferentes em razdo das

peculiaridades de cada um dos sistemas observados.

Ambos tém em vista que uma decisdo que determine o sentido da Constituicdo, lei
méaxima do ordenamento, e que seja proferida pela mais alta instancia judiciaria ou pela
instancia julgadora da propria jurisdicdo constitucional deve ser dotada de efeitos gerais e ser

de cumprimento obrigatorio.

A autoridade geral do érgdo que julga a questdo de (in) constitucionalidade é que garante
tal aplicacdo, e o fato de a decisdo dizer respeito a todos e a Constituicdo, justamente por se

6 MARINONI, op. cit., p. 1207.
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referir a retirada do ordenamento de uma lei que € aplicada universalmente, é que justifica a

atribuicdo de efeitos vinculantes®”.

Percebe-se, portanto, certa incoeréncia na opcdo legislativa e constitucional brasileira
ao longo da historia. Ainda que haja ocorrido motivos®® histdricos, politicos e sociais que
justificassem ndo se atribuir positivamente as decisdes do STF em controle difuso efeitos
vinculantes e eficacia geral; a partir de uma perspectiva légico-juridica é possivel afirmar que
0 arranjo brasileiro inevitavelmente levaria a producdo de antinomias severas, como a
inseguranca juridica, a aplicacdo de leis inconstitucionais e o assoberbamento do Supremo e do

Judiciério em geral.

Nessa toada, considerando o arranjo constitucional hodierno, a manutencdo de um
controle difuso nos moldes que se vinha adotando produziria uma contradi¢do que saltaria aos
olhos, sobretudo ao se considerar a expressa missdo constitucional atribuida pelo constituinte
originario ao Supremo Tribunal Federal. Considerando, sob uma Gtica neoconstitucionalista®®,
que a esta Corte compete a guarda da Constituicdo, ndo é concebivel que tal atribuicdo seja
exercida somente no bojo das acdes diretas. E incongruente estabelecer o Supremo como
guardido constitucional e, simultaneamente, tolhé-lo a ponto de que ndo possa exercer seu
mandato na via incidental de controle. E isso pois, como sobredito, as cortes de vértice do
ordenamento sdo detentoras de uma autoridade capaz de alcancar a todos, ao mesmo tempo que

a matéria constitucional € uma matéria que diz respeito a toda a sociedade.

De mais a mais, € valido considerar a antinomia que reside nas proprias operagdes
envolvidas na declaracdo de (in)constitucionalidade pela Corte e como é premente sua

eliminacéo.

Ora, para que o Supremo Tribunal Federal declare a (in) constitucionalidade de lei ou
ato normativo, seja em sede de Acdo Direta, seja em sede de Recurso Extraordinario, é
necessario que ao menos seis ministros se manifestem em um mesmo sentido. Nao obstante,
somente no processo objetivo € que a ratio decidendi eventualmente estabelecida e que a

dispositivo firmado devem ser obrigatérios, legando a discricionariedade dos demais julgadores

57 Ibid., pp. 939 a 962.

8 CONTINENTINO, op. cit., p. 2537.

39 JUNIOR, George Sarmento Lins; JUNIOR, José Ailton da Silva. O neoconstitucionalismo no Brasil e o
protagonismo do poder judicidrio. Revista Académica Faculdade de Direito do Recife. Recife, vol. 88, n. 1, pp.
76-100. Jan./jun., 2016.
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e da Administracdo a observancia ou ndo das decisdes e dos motivos firmados, por vezes, pela

mesma maioria, no processo incidental.

E patente a contradicdo existente em um sistema com tais contornos. O Supremo, como
sobredito, tutela a ordem constitucional de maneira especial e o controle de constitucionalidade
é 0 meio por exceléncia para o exercicio de tal missdo. Nesse sentido, 0 consenso dos ministros
é a forma méaxima de atribuicdo de sentido a Carta maior, de modo que ndo pode ser tdo

simplesmente menosprezado. Nesse sentido, doutrinadores como Marinoni® asseveram:

“A ratio decidendi que se forma no julgamento do recurso espelha o sentido que a
Corte atribui a Constituicdo, ndo tendo motivo para se ver revestida de menor
autoridade do que qualquer decisdo proferida no controle concentrado.”

No mesmo sentido, leciona Faidiga®

Se o STF é o guardido da Constituicdo e so reconhece a inconstitucionalidade por
decisdo de seu plenario, ndo se justifica diferenciar se a decisdo ocorreu em sede de
controle difuso ou concentrado. Em um ou outro caso, 0 custus maximus da
Constituicao, por seu plenério, decidiu pela inconstitucionalidade da norma.

Percebe-se, assim, que “a decisdo sobre a questao da inconstitucionalidade seria tomada
em abstrato” %2, independentemente da via eleita — direta ou incidental, de sorte que néo é
somente em sede de Ac¢do Direta que o Supremo decide a respeito da Constituicdo, mas também
no bojo do Recurso Extraordinario; sobretudo pois, ao contrario do que se convencionou pensar,
tal meio recursal ndo se presta tdo somente a tutela dos direitos das partes, mas também a tutela
da propria ordem constitucional, sobretudo a partir da EC n. 45, como ver-se-a adiante.

A misséo integral do Supremo exclui a possibilidade de pensar que, somente por se
tratar de um procedimento com partes concretas, a Corte ndo buscard a méxima efetividade e
protecdo da ordem constitucional, pois no paradigma atual ndo constitui ela um mero tribunal

de apelagio®.

Nessa sorte, € realmente inapropriado falar em abstratizacdo do controle difuso ou em
objetivacdo da via concreta, em razdo da paulatina atribuicdo de efeitos gerais e de
obrigatoriedade de sua observancia, uma vez que tais atributos estiveram presentes neste modal

de controle desde seu surgimento.

% MARINONI, op. cit., p. 1187.

61 FAIDIGA, Daniel Bijos. Efeito vinculante e declaragéo incidental de inconstitucionalidade. Curitiba: Jarua,
2010, p. 155.

62 ROCHA, op. cit., p. 88.

3 MARINONI, op. cit., p. 957.



37

Pelo contrario, o fendbmeno que se observa, na realidade, é a racionalizagdo do sistema
brasileiro de controle incidental de constitucionalidade, visto que a experiéncia juridica
nacional da mostras de se render a finalmente completar o controle difuso patrio, tornando os
precedentes firmados em seu bojo verdadeiros precedentes constitucionais obrigatorios. Os
meios pelos quais o fendbmeno da racionaliza¢do do controle incidental brasileiro tem ocorrido

sdo 0 assunto do tépico que segue.

3.3. O RECURSO EXTRAORDINARIO, O FILTRO DA REPERCUSSAO GERAL E 0S
PRECEDENTES VINCULANTES NA RACIONALIZACAO DO CONTROLE DIFUSO
BRASILEIRO

O Recurso Extraordinario (REX) é o instrumento por exceléncia da via difusa de controle
de constitucionalidade. Por meio dele, a Constituicdo pode obter sentido a partir de um caso
concreto e ter suas disposicdes efetivadas com a devida atengédo aos fatos econdmicos, politicos
e sociais. E no bojo deste apelo que muitas leis e atos normativos, por vezes ignorados pelos
legitimados das ac¢Ges do controle concentrado, sdo impugnados diante do Supremo Tribunal
Federal, de modo que se pode dizer que é um dos instrumentos essenciais a tutela da ordem

constitucional e de legitimacdo democratica da atuacdo do STF.

Mais recentemente, com 0 advento da Emenda Constitucional n® 45/2004, o REXx
adquiriu, ainda, a funcio de formar precedentes constitucionais®, na medida em que se

introduziu no ordenamento, como requisito de sua admissibilidade, o filtro da repercusséo geral.

Conforme ver-se-a a seguir, a conjugacdo deste novo instituto constitucional com a
densificacdo legislativa a ele conferida fez com que o ordenamento juridico nacional e seu
modelo difuso de controle de constitucionalidade adquirissem novas fei¢cdes, mais l6gicas e

mais aptas a tutela da Carta Magna e de seus principios.

Pois bem, & guisa de introducdo desta discussdo, vale colacionar os principais
dispositivos que regem a repercussdo geral, a comecar pela redacdo do art. 102, §3° da

Constituicdo:

8 3° No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a repercussao geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacédo de dois
tercos de seus membros.

64 MARINONI, op. cit., pp. 1201 a 1212.
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Sendo o dispositivo acima norma de eficacia limitada®, segue abaixo a necesséria

complementacdo legislativa, colacionada para melhor instrucdo desta pesquisa:

Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisao irrecorrivel, ndo conhecera do
recurso extraordinario quando a questdo constitucional nele versada néo tiver
repercussdo geral, nos termos deste artigo.
8§ 1° Para efeito de repercussdo geral, serd considerada a existéncia ou nédo de
questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico que
ultrapassem os interesses subjetivos do processo.
§ 2° O recorrente devera demonstrar a existéncia de repercussdo geral para apreciagao
exclusiva pelo Supremo Tribunal Federal.
§ 3° Havera repercusséo geral sempre que o recurso impugnar acordao que:
| - contrarie simula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal;

; forid -l itivos:
Il — ( Revogado )
I11 - tenha reconhecido a inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal, nos termos
do art. 97 da Constituicdo Federal.
8§ 4° O relator poderd admitir, na analise da repercussdo geral, a manifestacdo de
terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal.
§ 5° Reconhecida a repercussdo geral, o relator no Supremo Tribunal Federal
determinard a suspensdo do processamento de todos 0s processos pendentes,
individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no territério nacional.

Tendo em mente 0s principais marcos normativos concernentes ao instituto, é necessario
0 aprofundamento no conceito de repercussdo geral, a fim de compreender seu papel na

racionalizacdo do controle difuso brasileiro e na formacdo de precedentes constitucionais.

A férmula empregada pelo legislador faz com que a repercussao geral seja reconhecida
como a conjugagdo entre relevancia e transcendéncia da matéria suscitada®. Diz-se que a
matéria veiculada no apelo ao Supremo é relevante, nos termos do ja citado art. 1.035, §1°,
quando versa sobre conteddo econémico, politico, juridico ou social wvultuoso. A
transcendéncia, por outro lado, € o reconhecimento de que a matéria suscitada € do interesse
ndo somente das partes, mas sim de toda a sociedade e, por consequéncia, da propria ordem

constitucional.

Posto que as delimitacdes acima sejam um parametro seguro de aferi¢do da repercussao
geral, tanto relevancia quanto transcendéncia ndo deixam ser clausulas abertas. Como se sabe,
normas dessa estirpe sdo dotadas de um nucleo fundamental (dmbito de certeza) e de um halo
conceitual (davida a respeito do que pode se enquadrar na clausula), de modo a dependerem de

valoragao no caso concreto para terem sentido completo®’.

65 BRANCO, MENDES; op. cit., p. 97.
66 SARLET, MARINONI, MITIDIERO; op. cit., p. 1101.
7 Ibid., p. 1102.
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Em outros termos, somente quando da apreciagdo de um recurso extraordinario concreto
€ que o Supremo podera transformar os referidos conceitos juridicos indeterminados em
categorias aplicaveis®. A Gnica excecdo ao que se expde aqui sdo as duas hipoteses, também
destacadas acima, em que a repercussdo geral € presumida, quais sejam: as decisdes que
contrariem as sumulas ou jurisprudéncia dominante do STF (sem apontar o overruling ou 0
distinguishing do caso) e as que, tendo sido proferidas pela maioria absoluta de um determinado

tribunal, declarem a inconstitucionalidade de certa lei federal ou tratado internacional ®.

O reconhecimento da repercussédo geral, como aponta 0 §1° do art. 1.035/CPC, encontra
claros limites hermenéuticos, o que cerceia a discricionariedade da Corte quando do seu
reconhecimento e, por conseguinte, direciona o trabalho do Supremo ao j& supracitado dever
de tutela e efetivacédo da Carta Maior.

Entre as limitacbes aventadas, consigna-se que a propria Constituicdo confere ao
intérprete um vasto aparato normativo que pode ser utilizado’ como norte quando da afericio
da repercussdo geral. Na realidade, ndo somente o0 Supremo pode valer-se de tais normas, como
também é obrigado a fazé-lo, pois elas estdo certamente presentes no halo conceitual da

transcendéncia e da relevancia econdmica, politica, social e juridica exigidas.

Toma-se por exemplo o que segue: a Carta maior, em seu Titulo VII, trata da Ordem
Econdmica (arts. 170 a 192); o titulo VIII regula a Ordem Social (arts. 193 a 232); o Titulo 1l
trata dos direitos e garantias fundamentais, juntamente com outros dispositivos, como os arts.
145 e subsequentes (direitos fundamentais em matéria tributaria). Ora, tais normas certamente
tornam mais claro o que a Constituicdo entende por relevante em cada um desses ambitos, de

modo que a analise da repercussao geral as deve levar em conta.

Quanto a afericdo da transcendéncia da matéria recursal, os direitos fundamentais,
considerados por si s0, ja constituem um bom norte interpretativo e apresentam indicios de
extrapolacdo do mero interesse subjetivo, pois sdo “objetivamente considerados uma tabua

minima de valores de determinada sociedade [...], cujo respeito interessa a todos’"?.

%8 Vale ainda consignar que o Supremo Tribunal Federal, no exercicio de preenchimento concreto das categorias
indeterminadas da “transcendéncia” e da “relevancia”, ndao possui uma discricionariedade t3o larga. O que se
objetiva dizer aqui é que, a partir da introdugao da repercussao geral, embora a Corte tenha sido dotada do
poder de escolher os casos que vai julgar, uma vez que a escolha é feita, ndo pode ser retratada. Assim,
reconhecida repercussdo, o STF deve julgar a matéria no mérito.

9 SARLET, MARINONI, MITIDIERO; op. cit., p. 1101.

70 Ipid., p. 1104.

1 Ibid.; p. 1105.
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Nessa toada, € evidente como o filtro da repercussao geral faz com que a discussao a ser
levada ao Supremo tenha, necessariamente, de ser dotada de um carater mais geral do que
aquele que a simples demanda subjetiva pode oferecer. O Recurso Extraordinario, ao ter de
debrucar-se sobre matéria de carater relevante econdmica, politica, social e/ou juridicamente
relevante, a fim de ser admitido a anélise da corte, perde sua tradicional feicdo de apelo das

partes e passa a assumir o carater de unguento as chagas da constituicdo.

Dito de outra forma, percebe-se que a repercussdao geral — além de mera barreira
processual, apta a aliviar o STF da sobrecarga processual’? — colocou em evidéncia a esséncia
do Recurso Extraordinario, que é justamente ser um dos instrumentos a disposicao do Supremo

para a tutela da ordem constitucional. Como defende Marinoni,

o Supremo Tribunal Federal ndo existe para resolver as disputas ou os conflitos que
surgem no cotidiano das pessoas e das empresas. [...] Longe disso, sua funcéo é
colaborar para a atribuicdo de sentido a Constituicdo e para 0 seu
desenvolvimento diante da evolugdo da sociedade. Os casos e, portanto, 0s recursos
extraordindrios, sdo apenas meios que lhe dao condigdes de cumprir sua
funcdo.”

O autor’ em tela, verdadeiramente convicto de que o Recurso Extraordinario inclina-se
mais ao cumprimento da missdo do Supremo Tribunal Federal do que a satisfacdo das partes,
chega a defender corajosamente que este recurso ndo € um direito subjetivo dos litigantes.
Marinoni postula que a vedagdo ao non liquet ndo € descumprida por tal arranjo, na medida em
que o direito fundamental a tutela jurisdicional exaure-se nas instancias ordinarias, de modo a
restar as Cortes Superiores um papel reservado a tutela do ordenamento como um todo, ndo

tanto das partes individualmente consideradas.

Nessa toada, para o autor, a partir da EC n° 45, ndo ha qualquer estranhamento em o

Supremo Tribunal Federal negar seguimento a um recurso extraordinario amparado por alguma

72 Como demonstram Dantas, Silvestre e Souto Maior (op. cit., pp. 66-67), existe certa corrente doutrinaria,
denominada pragmadtica, que defende a generalizagdo dos efeitos das decisdes do controle concentrado
principalmente pelos resultados concretos que uma dita abstratizacdo pode proporcionar, qual seja: a
diminuicdo do assoberbamento do Poder Judiciario em geral e do Supremo em especifico. Conforme os autores
colacionam, “a preocupagdo quantitativa é frequentemente encontrada nos discursos sobre a necessidade de
similarizacdo entre os sistemas de controle de constitucionalidade” (/bid., p. 66). Frisam eles, contudo, que o
argumento pragmatico ndo é apto a superagao de outras antinomias existentes no sistema, de modo que, se por
um lado a utilidade da extensdo dos efeitos das decisdes do Supremo em controle difuso é algo desejavel para o
melhor funcionamento do aparato judicial, ndo é o Unico motivo pelo qual tal fenémeno deve ocorrer e se
consolidar no Direito patrio.

3 MARINONI, op. cit., p. 510.

74 1bid., pp. 522 a 525.
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das hipoteses do art. 102, 111, caso ndo seja ele dotado de repercussdo geral”. Dito de outra
forma, ainda que, por exemplo, um acérddo de um Tribunal de Justica contrariasse dispositivo
da Constituicdo, estando ausentes a relevancia da matéria e a transcendéncia, a Corte poderia

abster-se de julgar o REX interposto contra o decisio.

Contudo, de fato, ndo deve tal hermenéutica espantar o leitor, visto que a repercussdo
geral foi inserida no ordenamento como requisito de admissibilidade do recurso extraordinario,
pois nada ha de mais natural no ordenamento que a rejei¢cdo de um recurso que ndo preenche

seus requisitos proprios.

A diferenca, porém, do REx para os apelos ordinarios é que, como visto, sua
admissibilidade esta atrelada também e principalmente ao desenvolvimento da ordem
constitucional. Conforme pontua Gilmar Mendes’®, o instituto da repercussio geral representa

verdadeiro

sistema de prestacéo jurisdicional compartilhada, no qual a Corte Suprema abandona
0 exame repetitivo de feitos individualizados para julgar cases paradigmaticos,
fixando teses sobre determinados temas as quais, por seu turno, norteiam os
demais érgédos judiciais para que, ao analisarem demandas multiplas, apliquem os
entendimentos firmados sobre os temas respectivos nos processos-paradigmas da
repercussao geral.

A producédo de teses jurisprudenciais capazes de orientar as decisdes dos tribunais
inferiores e até mesmo de vincula-los € precisamente o que se expds acima largamente, ao
tratarmos do papel institucional de uma Corte de Vertice e da natureza de uma decisdo que

confere sentido a Constituicéo.

Reprisando a referida argumentacdo, como as Cortes Supremas, tal qual o é o STF,
revestem-se de uma atribuicdo mais abrangente do que a apreciacdo de conflitos meramente
subjetivos, sendo destinadas ao desenvolvimento da ordem constitucional e & manutencéo
desta; e em razdo de as decisdes em Recurso Extraordinario serem instrumentos a servigo de
sua missao, bem como pelo de fato do controle de constitucionalidade nunca interessar somente
a partes’’ — por tais motivos € que, caso a op¢ao institucional de um determinado ordenamento
seja 0 controle difuso e incidental, a existéncia de institutos semelhantes as teses

jurisprudenciais, referidas pelo ilustre Ministro Gilmar, tornam-se uma necessidade, um

75 1bid., p. 524.

76 FILHO, José S. Carvalho; MENDES, Gilmar Ferreira. Os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade do STF em
controle incidental. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional: vol. 11, n. 20, p. 179-201, jan-jul,
2019, pp. 184 e 185.

7 MARINONI, op. cit., p. 1188.
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imperativo para que o sistema mantenha a coeréncia, a estabilidade e assegure a seguranga
juridica.

Novamente, a fim de complementar a exposicdo, valho-me das palavras do Ministro,
segundo o qual “ndo se pode negar que as decisdes de inconstitucionalidade proferidas em

recurso extraordinario com repercussdo geral expandem seus efeitos para além das partes do

processo subjetivo paradigma”’®, de modo que “se pode vislumbrar uma eficacia geral”’®.

Assim, é possivel concluir a respeito da repercussdo geral que este € um instituto
vocacionado a criacdo dos precedentes constitucionais. Ora, este € o filtro que permite que 0
Supremo olhe para a realidade social e distinga, a partir de um caso concreto que se lhe
apresenta, situacdes que demandam uma resposta constitucional adequada; isto &, a partir do
reconhecimento ou néo do instituto, 0 STF reconhece a abrangéncia e o impacto de um dado
evento ou conjunto de eventos e pode, com isso, efetivar o projeto constitucional no cenario

concreto®,

Porém ndo somente nele! Se a repercussdo reconhecida € geral, significa também que
gerais serdo os efeitos da tutela concedida pela Corte, quando do julgamento do recurso
extraordinario. Desse modo, decidir em recurso extraordinario passa a nao ser mais apenas
decidir sobre a demanda intersubjetiva das partes, mas sim decidir o sentido da Constituicéo e

colaborar para seu correto desenvolvimento.

A repercussdo geral foge dos contornos do processo subjetivo classico, visto que obriga
tanto o julgador quanto as partes a analisarem 0s possiveis impactos da questdo suscitada no

recurso, sobre os jurisdicionados da Constituicdo Federal.

Né&o basta, como sobredito, que a parte sozinha tenha sido lesada por um tribunal inferior
— € necessario que a sociedade e a propria ordem constitucional sejam afetadas para que o
Supremo analise o feito e lhe dé a tutela merecida. Nas palavras de Marinoni®!, “restringir as
decisdes em recurso extraordinario a questfes com repercussdo geral nada mais é do que dizer

que a Corte so deve decidir questdes que interessem a todos”.

78 Basta, para tal conclus3o, a leitura dos §§52, 72 e 82 do art. 1.035/CPC — tais dispositivos elencam hipéteses
em que os efeitos das decisdes acerca da repercussdo geral no Recurso Extraordindrio atingem partes outras
qgue ndo as da demanda em que o decisio fora proferido.

7% MENDES, 2019, pp. 185 e 186.

80 MARINONI, op. cit., p. 512.

81 Ibid., p. 960.
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N&o obstante, como sobredito, a previsao constitucional do art. 102, §3° por si s6 ndo é

suficiente para a promocdo dessa tutela constitucional mais ampla, tendo em vista que carece

de densidade normativa.

Em vista de efetivar este projeto do constituinte reformador e de otimizar o sistema

brasileiro de controle de constitucionalidade, bem como o processamento das a¢fes em geral,

0 legislador infraconstitucional completou as disposicdes do Texto Maior e proveu o

ordenamento com 0s principais marcos de um sistema de precedentes a brasileira.

Em concreto, trata-se aqui das disposi¢des constantes no Codigo de Processo Civil,

especificamente nos arts. 926 a 928, dentre os quais 0s dois primeiros interessam sobremaneira

a esta breve monografia:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente.

8 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno,
os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisGes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacéo do plenrio ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.

O microssistema de precedentes elaborado nos artigos acima — e que estende sua

racionalidade por todo o CPC® — prové a jurisdicdo constitucional com ferramentas-chave na

atribuicdo de efeito a Constituicéo.

82 Art. 1.040, IV (comunicagdo as agéncias reguladoras para cumprimento de precedente obrigatério), art. 332
(improcedéncia liminar do pedido quando a peti¢do inicial contrariar precedentes obrigatdrios), art. 988
(alargamento das hipéteses de reclamacdo para conferir maior efetividade a sistema de precedentes), entre

outros artigos.
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A partir de tais marcos, desenvolvidos desde o CPC/73 e aperfeicoados na nova
codificagdo, € possivel, sem maiores receios, alocar a jurisprudéncia como fonte priméaria®® e
imediata de Direito. Isso, por si s, constitui uma ampla via pela qual o sentido atribuido pelo
Supremo Tribunal Federal a Constituicdo pode se comunicar com os diversos setores do

ordenamento.

A introducgéo do instrumental acima implica que os tribunais nacionais, subordinados
ao Supremo, devem, por forca de lei, obediéncia as suas decisdes e que, consequentemente,

devem reproduzir suas razdes em julgados dotados de iguais ou semelhantes circunstancias.

Nesse sentido, o Ministro Teori Zavascki, nos autos da ilustrativa Reclamacéo n° 4335,
assevera que a “for¢a vinculativa dos precedentes do STF fora introduzida por via legislativa”,
posicao essa que o0 magistrado sustentou desde seus idos como Ministro do Superior Tribunal
de Justica. Vejamos, por exemplo, trecho de seu voto nos autos do Recurso Especial n°
828.106/SP, em que o ministro sustenta que a extensdo dos efeitos das decisdes de (in)
constitucionalidade do Supremo, proferidas no controle incidental, seriam aplicaveis a todos

por forca das disposi¢cdes do CPC:

[..] Embora tomada em controle difuso, é decisdo de incontestavel e natural
vocacdo expansiva, com eficadcia imediatamente vinculante para os demais
tribunais, inclusive o STJ (CPC, art. 481, § Unico: "Os 6rgédos fracionarios dos
tribunais ndo submeterdo ao plenario, ou ao Orgdo especial, a arglicdo de
inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do plenéario do
Supremo Tribunal Federal sobre a questdo" ), e com for¢a de inibir a execucéo de
sentencas judiciais contrarias, que se tornam inexigiveis (CPC, art. 741, § Gnico; art.
475-L, § 1°, redagdo da Lei 11.232/05: “Para efeito do disposto no inciso Il do caput
deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado
em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal”).

Ora, apesar de até entdo este trabalho ter se sustentado na premissa de que as decisdes
de (in) constitucionalidade das Cortes Supremas sao vinculantes por si s8, em razdo de dizerem
respeito a todos e por serem emanadas de um 6rgao com jurisdicdo geral, é importante
considerar que o ordenamento brasileiro ainda ndo se desvinculou completamente da tradigéo
romano-germanica®*. Nessa toada, marcos legislativos como os retratados si0 passos
necessarios a serem tomados rumo a um melhor ajustamento do controle difuso de

constitucionalidade no Brasil, movimento este que ainda ndo se completou.

83 ROCHA, op. cit., pp. 52 a 55.
84 BEDICKS, op. cit., pp. 33 a 36.
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Dentre tais marcos, cumpre destacar, ainda, aqueles relativos a repercussdao geral,
mencionados acima, mas ndo explicitados. Ora, conforme se depreende da exposi¢do em tela,
0 entendimento do Supremo a respeito da auséncia de repercussdo geral em um recurso
extraordinario especifico impede seu processamento pela Corte. E de se imaginar que, por forca
do principio da isonomia, recursos com razGes semelhantes ou iguais fossem igualmente

indeferidos, a partir do mesmao raciocinio veiculado no caso piloto.

Para, todavia, garantir que o ordenamento operasse dessa maneira, o legislador fez com
que tal raciocinio constasse explicitamente dos arts. 1.039, 1.042 caput e 82°, CPC/15. Nessa
sorte, resta claro que a legislacdo buscou obrigar os tribunais e juizos a obedecerem os
precedentes firmados pelo Supremo de uma forma geral e, de forma especifica, a seguirem seus

entendimentos quando do processamento do recurso extraordinario.

De mais a mais, ja no sentido de direcionar este tdpico a sua conclusdo, cumpre
consignar que precedentes nada mais sao que casos emblematicos cujas razdes de decidir e
dispositivos sdo utilizados como diretriz para a resolucéo de casos posteriores e analogos. Dito
de outra forma, sdo julgamentos paradigmaticos, cuja solu¢do pode ser estendida para casos

semelhantes, por forga do principio da isonomia.

A parcela mais importante de um precedente é sua ratio decidendi®®, isto €, a sua razéo
de decidir. Como o dispositivo de um acdrddo proferido no controle incidental diz respeito,
sobretudo, ao caso concreto apreciado, a parcela relevante para o restante da sociedade sao 0s
fundamentos de tal decisdo. Ora, o dispositivo contém a tutela concreta, a partes concreta — €
evidente que, a principio, ndo diz respeito a ninguém além dos tutelados. J& os motivos que o
fundamentam, por seu turno, aplicam-se ndo s6 aquele caso especifico, mas a todos que com
ele guardam semelhanca. Tal é a doutrina alemd da eficacia transcendente dos motivos

determinantes das decisfes da Suprema Corte.

Frisa-se, contudo, que ndo sdo todos os fundamentos da decisdo que estdo aptos a
constituir um precedente®®. Somente aqueles que compdem a ratio decidendi do julgado é que
detém tal aptiddo, de modo que os demais argumentos e razdes do julgador ndo precisam ser
observados pelo restante da sociedade. Em outros termos, somente a interpretacdo que a Corte
da a Constituicdo e os motivos por tras dessa hermenéutica é que valem como precedente, e ndo

todo o acérdao.

8 MARINONI, op. cit., p. 946.
8 MARINONI, op. cit., p. 946.
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Apesar das controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia, é possivel encontrar casos em
que a teoria da eficacia dos fundamentos determinantes das decisdes ja vem sendo aplicada. Em

particular, vale colacionar um exemplo ocorrido na modalidade concentrada de controle.

A Reclamacdo n° 1.987 buscou-se fazer respeitar a decisao do Supremo Tribunal
Federal proferida em sede da A¢édo Direta de Inconstitucionalidade n® 1.162. Neste processo, 0
governador do Estado de S&o Paulo impugnou determinada instrugdo normativa do Tribunal
Superior do Trabalho (TST), a qual versava sobre sequestro de verbas no ambito do sistema de
precatdrios trabalhistas. Supervenientemente a acdo, fora promulgada a EC n° 30/2000, que

versava sobre os pagamentos judiciais da Fazenda.

No acérddo da ADI 1.162, fora declarada a inconstitucionalidade da instru¢ao normativa
impugnada, de modo que estaria vedado o sequestro de verbas dos devedores para pagamento
de precatdrios nas hipéteses nela elencadas. Outrossim, no decisio constou explicitamente que
a Emenda n° 30 ndo trouxe alteracdo a dinamica do sequestro no ambito dos precatorios
trabalhistas. A Corte ainda asseverou que tal medida so seria permitida pela Constituicdo no

caso de preteri¢do do direito de preferéncia, sendo inadmissivel em outros casos.

Ocorre que a presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 10? Regido (TRT-10)
determinou o sequestro de verbas do Distrito Federal para pagamento de precatdrio, ancorando-
se ndo na instrugdo normativa declarada inconstitucional, mas sim na referida Emenda

Constitucional.

Assim, fora ajuizada a Reclamacéo 1.987, posteriormente julgada procedente. De fato,
a ilustre presidente do TRT-10 ndo contrariou o dispositivo da ADI, visto que ndo aplicou o
normativo cuja inconstitucionalidade fora reconhecida. No entanto, ela optou por voltar-se
contra o entendimento da Corte que embasou a decisdo. Pela relevancia, vale conferir trecho da

ementa do acérddo proferido na reclamacao:

Ausente a existéncia de preteri¢do, que autorize o sequestro, revela-se evidente a
violagdo ao contetido essencial do acérdao proferido na mencionada agéo direta,
gue possui eficacia erga omnes e efeito vinculante. A decisdo do Tribunal, em
substéncia, teve sua autoridade desrespeitada de forma a legitimar o uso do
instituto da reclamacdo. Hip6tese a justificar a transcendéncia da parte dispositiva
dos motivos que embasaram a decisao e dos principios por ela consagrados, uma
vez que os fundamentos resultantes da interpretacdo da Constituigdo devem ser
observados por todos os tribunais e autoridades, contexto que contribui para a
preservacao e desenvolvimento da ordem constitucional.
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N&o se pode dizer com toda a convic¢do que o Supremo Tribunal Federal, oficial e
abertamente, acolheu a tese da transcendéncia dos motivos determinantes das decisfes, embora
autores como Gilmar Mendes®’ o insistam. No entanto, é possivel consentir que o ordenamento
juridico j& a acolhe numa certa medida. Diz-se isso em raz&do de a sistemética de precedentes
do CPC — ao impor a observancia dos acordaos em recursos extraordinarios repetitivos, das
siumulas em mateéria constitucional do STF, do reconhecimento ou ndo da repercussao geral e
das sumulas vinculantes — ja& vincular em maior ou maior medida 0s demais 0Orgaos
jurisdicionais a aplicacdo das razdes da Corte. Ademais, a discussdo jurisprudencial
colacionada acima demonstra que o STF ja caminha rumo a adoc¢do da tese em comento,

respaldando em casos concretos a sua aplicacao.

Por todo o exposto, percebe-se que o ordenamento brasileiro ja permite que as razdes
do Supremo Tribunal Federal se estendam ao restante do Judiciario, sejam elas proferidas em
na via direta — por forga do art. 102, §2° da Constituicdo —, sejam elas proferidas na via
incidental — conforme disposi¢des constitucionais e infraconstitucionais acima elencadas
concernentes a repercussdo geral e & formacdo de precedentes constitucionais, bem como por
forca do acolhimento jurisprudencial. Tal extensdo, todavia, ainda ndo necessariamente atinge

a Administracdo em todos o0s casos.

A fim de prolongar o sentido conferido a Constituicdo pelo Supremo ao restante do
ordenamento®, e portanto vincular também a Administragio aos precedentes constitucionais, o

constituinte reformador instituiu a figura da simula vinculante.

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacéo,
mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, apos reiteradas decisfes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais érgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A simula terd por objetivo a validade, a interpretacéo e a efic4cia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou
entre esses e a administracdo publica que acarrete grave insegurancga juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre questéo idéntica.

O instrumento em questdo foi 0 meio encontrado para que o Supremo, ja dispondo de

jurisprudéncia consolidada sobre determinado tema constitucional e percebendo dissenso no

87 FILHO, MENDES; op. cit., p. 186. MARINONI, op. cit., p. 946.

88 Vale consignar a observacdo de que, entre os precedentes, hd aqueles que sdo tidos como verdadeiramente
vinculantes, isto é, capazes de alcangar com forga obrigatdria tanto o Judiciario, como a Administracdo; e aqueles
que sdo obrigatdrios, ou seja, que devem ser seguidos apenas pelos 6rgdos jurisdicionais.
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ordenamento a respeito de sua observancia, possa dar a palavra final sobre o assunto e fazer, de

uma vez por todas, valer seu entendimento.

De fato, em um sistema como o norteamericano®®, em que vigora de forma plena a regra
do stare decisis, ndo € necessaria a edi¢cdo de um ato normativo complementar as decisfes da
Corte Suprema a fim de que seu entendimento se estenda a todo o ordenamento e ndo somente

ao Judiciario.

No entanto, a tradicdo juridica brasileira de civil law*’reluta até os dias presentes em
dobrar os joelhos a Corte Suprema, ainda que em matéria constitucional. O império da lei,
consagrado no art. 5°, 11, da Constituicdo, permanece interpretado sob um viés classico no que
se refere a obediéncia administrativa a jurisprudéncia do STF — algo que, via de regra, sO
poderia ser imposto mediante o exercicio pelo Senado Federal da competéncia elencada no art.
52, X%, da Carta Magna.

E nesse cenario que o constituinte reformador inseriu a simula com efeitos vinculantes.
Percebe-se como este instrumento coroa a sistematica do controle difuso, ceifando algumas das
graves antinomias apontadas acima e que se arrastavam, sem solucdo, pelo ordenamento ha

décadas.

Deste modo, ndo é incorreto postular que o Supremo Tribunal Federal dispde de um
instrumental apto a tutelar, com grande liberdade e com a devida abrangéncia, a Constituicao a
partir de um determinado caso concreto. A sumula vinculante, conjugada com os supracitados
dispositivos do Codigo de Processo Civil relativos a formacao de precedentes, permite concluir
que o controle difuso brasileiro assumiu fei¢fes inéditas se comparado com seus tradicionais
contornos, pois atualmente os efeitos de suas decisdes podem, devem e de fato o sdo

generalizadas para outras situa¢des, transcendendo o caso concreto.

N&o obstante, ndo é possivel dizer que o ordenamento brasileiro adote integralmente o
stare decisis, em razdo de os precedentes constitucionais obrigarem a totalidade do

ordenamento somente mediante resolucdo senatorial, simula vinculante ou decisdo em controle

89 CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Histdria do Judicial Review. Revista de Informag3o Legislativa: RIL, n. 209,
p.p. 115-132, jan./mar., 2016.

%0 BEDICKS, op. cit., pp. 12-44.

91 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X — suspender a execucdo, no todo ou em parte, de
lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.
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concentrado, ndo obstante sua observancia ja seja obrigatoria para o restante do Poder
Judiciario.

Sem ter a pretensdo de esgotar o assunto, mas apenas com o intuito de colacionar os
principais contornos da discussao, algo a que naturalmente se prestam monografias da natureza
desta, vale mencionar que, nos autos das Ac¢des Diretas n. 3406/RJ e n. 3470/RJ%, o Supremo
Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade de determinada lei federal em carater
incidental. Isto é, embora a norma ndo houve sido impugnada na pega exordial das ADIs, a
Corte entendeu, em discussdo apartada da principal, pela sua incompatibilidade com a
Constituicdo e de pronto determinou sua invalidacéo. A esta deciséo a Corte atribui 0 mesmo

efeito dado a matéria principal, qual seja, o carater vinculante a Administracdo e ao Judiciario.

Assim, em razdo de ter-se conferido os referidos efeitos incidentalmente, ha quem
defenda® que a abstratizacdo (aqui tratada como verdadeira racionalizagio) do controle difuso
seja ja& uma realidade no ordenamento. No entanto, embora a inconstitucionalidade em tela
tenha sido observada em carater incidental, tratava-se de julgamento de agdes do controle

concentrado. Dito de outra forma, é inseguro postular que a tese em tela fora adotada®, na

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Coletanea tematica de jurisprudéncia: controle de
constitucionalidade. Brasilia, Livraria do Supremo: 2019.

9 FILHO, MENDES; op. cit., pp. 198-199.

9 Quanto a este ponto controverso, Dantas, Silvestre e Souto Maior (op. cit., pp. 61-69) colacionam as quatro
principais correntes doutrinarias referentes a expansao dos efeitos das decisdes proferidas em controle
incidental pelo Supremo Tribunal Federal: 1) primeiramente had os chamados mutacionistas, chefiados pelo
Ministro Gilmar Mendes (MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de
constitucionalidade: um caso cldssico de mutagdo constitucional. Brasilia: Revista de Informacéo Legislativa, v.
41, n. 162, 2004) — sua denominacao decorre do fato de defenderem que o art. 52, X, da Constituicdo passou por
processo de mutagdo, de modo que, ainda que permaneca valido, tem como Unico efeito a publicizagdo das
decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado, pois os efeitos gerais e a eficacia vinculante
seriam inerentes ja estariam presentes automaticamente nas decisdes da Corte. 2) Em segundo lugar, ha a
corrente expansionista, cujo expoente é o Ministro Teori Zavascki (ZAVASCKI, Teori Albino. Eficdcia das sentengas
na jurisdi¢do constitucional. Tese (mestrado em direito constitucional) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2020) e que pugna pela tese de que os precedentes constitucionais
possuem, de fato, uma natural vocagao expansiva, na medida que resultam da ultima palavra; nessa toada, os
expansionistas amplificam o alcance das decisdes do Supremo, sem com isso, esvaziar a prerrogativa do Senado
Federal, apenas retirando-lhe, por forga légica, parte da utilidade pratica. 3) Ha os ja mencionados pragmatistas,
que veem postulam pela abstratizacdo das decisdes incidentais do Supremo como forma de reducdo da
sobrecarga sofrida pela Corte com o elevado nimero de apelos; tal corrente, mais do que reconhecer os efeitos
gerais as decisGes do controle concreto, advogam pela sua adogdo com vistas de alcancar o resultado ja
mencionado de desafogamento do Poder Judiciario. 4) Por fim, ha aqueles que se filiam a corrente ontoldgica,
como Marinoni (op. cit.), a qual é adota por este trabalho e que entende que os efeitos gerais das decisGes do
controle incidental decorrem de serem elas proferidas pelo érgao de cupula da jurisdicdo constitucional e por
dizerem respeito a Constituicdo, o que, em ultima analise, diz respeito a todo o ordenamento, na medida em que
decisdes de (in)constitucionalidade conferem sentido a Carta Maior. “Nota-se que a tese ontoldgica, ao contrario
dos argumentos mutacionista e expansionista, encontra-se desprendida das reformas abstrativizantes ocorridas
no Brasil, o que significa dizer que a sustentacdo é eminentemente tedrica, feita a luz da teoria de
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medida em que, para que se tivesse certeza, seria necessario que decisdes proferidas, por

exemplo, em Recurso Extraordinario também fossem dotadas dos mesmos efeitos®®.

Por ocasido da producdo deste trabalho, pende o julgamento dos Recursos
Extraordinarios que embasam os Temas 881 e 885 de repercussdo geral. Tais temas se propdem,
dentre outros propositos, a levar a termo a discussao analisada neste trabalho e a conferir, de
uma vez por todas, eficacia geral e efeitos vinculantes as decisbes de (in)constitucionalidade do
STF em controle difuso. Em razdo do julgamento néo ter sido concluido, ndo é possivel atestar
que a Corte ja adotou a tese e que, portanto, ela vigora no ordenamento. O que se pode atestar,
sim, é que a expansao dos efeitos de decisfes incidentais de constitucionalidade também para

a administracdo ocorreu de fato, nos autos das A¢Oes Diretas suprarreferidas.

Conclui-se, portanto, o controle de constitucionalidade difuso brasileiro adquiriu meios
constitucionais, legais, doutrinais e também jurisprudenciais de vinculagdo das demais
instancias sociais. Assim, ainda que ndo tenha adotado exatamente 0 mesmo instrumental do
controle americano, o stare decisis, o ordenamento nacional deu grandes passos rumo a uma

maior racionalizacao.

inconstitucionalidade e da norma juridica, estando dissociada, assim, de politicas legislativas processuais”
(DANTAS, MAIOR, SILVESTRE; op. cit., p. 68).

% Por ocasido da produgdo deste trabalho, pende o julgamento dos Recursos Extraordinarios que embasam os
Temas 881 e 885 de repercussdo geral. Tais temas se propdem, dentre outros propdsitos, a levar a termo a
discussdo analisada neste trabalho e a conferir, de uma vez por todas, eficacia geral e efeitos vinculantes as
decisdes de (in)constitucionalidade do STF em controle difuso. Em razdo
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4. CONCRETIZACAO DA VIA ABSTRATA
Tendo tratado da tematica da abstratizacdo ou objetivacdo do controle concreto e
incidental, cumpre a esta breve monografia, doravante, encaminhar-se em direcdo a processo

similar a ocorrer na seara do controle abstrato de constitucionalidade.

Trata-se do fendmeno da concretizacdo da via abstrata de controle, isto €, da
incorporagdo, ao tradicional sistema abstrato e puramente normativo de controle de
constitucionalidade, de elementos faticos e de consideracdes a respeito de casos concretos e
suas especificidades, quando da declaragcdo de (in) constitucionalidade de determinado ato

normativo.

Pois bem, a fim de compreender as mudancas que a referida via de controle tem sofrido,
é necessario enxerga-Ila, antes, em sua forma mais pura e classica, tal qual a formularam juristas
como Hans Kelsen. Em verdade, o principal corpo tedrico em torno das tradicionais no¢des de
controle abstrato de constitucionalidade deriva do rico acervo de pesquisa deste renomado
autor, razdo pela qual cumpre a este trabalho deter-se brevemente em suas formulacdes

concernentes ao tema.

4.1. CONCEPCAO TRADICIONAL DE CONTROLE ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE

Kelsen enxergava a norma juridica dentro sua Teoria Pura do Direito, isto €, dentro de
sua teorizacdo a respeito do sistema juridico que prescinde de recursos e operagdes externas a
tal sistema para de explica-lo e compreendé-lo. Sob este prisma, a norma juridica € vista por

ele dentro de seu aspecto mais sistémico®, mormente em sua relagio com outras normas de

% Aqui utiliza-se o conceito de ‘sistema fechado’ de Niklas Luhmann: sistema que detém autorreferéncia,
recursividade e circularidade, decorrentes de seu fechamento operativo e autopoiese.

Interessante notar como a Teoria Pura do Direito kelseniana é compativel com a sociologia sistémica
luhmanniana, visto que o austriaco, como sobredito, busca explicar e conceber o direito tal como ele é nas
sociedades modernas, prescindindo de recursos a outros sistemas e saberes, que ndo mais determinam o Direito,
tampouco sendo eles suficientes para explica-los. O Direito é dotado de caracteristicas préprias de
processamento das informagdes do ambiente e de um cddigo de processamento préprio, sendo impossivel
reduzi-lo 3 experiéncia, 3 forma de operar ou ao cédigo de outro sistema. E justamente esse esforgo por uma
Teoria Pura do Direito, somado a aspectos histdricos e da cultura juridica do ordenamento alemao de entao, que
leva Kelsen a optar por e a conceber um modelo de controle de constitucionalidade que preza, sobremaneira,
por uma analise légica, normativa e, sobretudo, abstrata da compatibilidade de uma dada norma com a norma
constitucional; uma vez que de tal maneira, o sistema do direito resolve, sem recurso a sistema externo (sem
corrupgao sistémica), suas proprias antinomias. Para maiores detalhes a respeito da concep¢ao luhmanniana de
sistemas sociais, conferir: LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. 12 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016.
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direito. Tal compreensdo, portanto, despreza a interferéncia e a comunicacdo com 0s demais
sistemas e fatos sociais, a0 menos no que diz respeito a explicacdo do direito enquanto tal, i.e.,
0 autor busca a independéncia de conceitos e categorias meta-juridicos quando da formulagéo

de sua Teoria Pura.

Dentro deste modelo tedrico, as normas juridicas situam-se em uma cadeia silogistica
de validade e eficacia, a qual é encimada pela norma fundamental do ordenamento. O
pertencimento a tal cadeia e o correto enquadramento nela é que garantem que uma dada norma
é vélida, ou seja, que de fato € juridica. Pela relevancia do tema, vale colacionar as palavras do

proprio Hans Kelsen®’:

No silogismo normativo que fundamenta a validade de uma ordem juridica, a
proposicdo de dever-ser que enuncia a norma fundamental: devemos conduzir-nos de
acordo com a Constituicdo efetivamente posta e eficaz, constitui a premissa maior; a
proposicao de ser que afirma o fato: a Constituicdo foi efetivamente posta e € eficaz,
quer dizer, as normas postas de conformidade com ela sdo globalmente aplicadas e
observadas, constitui a premissa menor; e a proposi¢cdo de dever-ser: devemos
conduzir- nos de harmonia com a ordem juridica, quer dizer: a ordem juridica vale (é
valida ou vigente), constitui a concluséo.

Percebe-se que a discussdo em torno da validade ou ndo de determinada norma juridica
ndo digressa para consideragdes a respeito de casos concretos, de circunstancias politicas ou
mesmo da relevancia da norma no contexto social. O ponto chave é a afericdo de sua correta

justaposicédo dentro do silogismo acima elencado.

Assim sendo, tomando em consideracdo que a ordem juridica € valida e eficaz, e que,
portanto, a sociedade deve conduzir-se em harmonia com ela, conclui-se que a Constituicao
deve ser cumprida. Nessa sorte, uma norma que nédo haja sido editada conforme os corretos
procedimentos indicados no texto constitucional e/ou materialmente em desacordo com suas
regras e principios ndo deve subsistir. Seja porque, sob certo ponto de vista, ela ndo deve
continuar a produzir efeitos na ordem juridica, visto serem eles antinbmicos em relacdo a
vontade constitucional, seja em raz&o de, para algumas correntes, ela nem ao menos dever ser
tomada como uma norma juridica®, visto que ndo é possivel inseri-la no silogismo acima
demonstrado; tratando-se, por consequéncia, de um ato que se pretende lei ou norma juridica,

mas que ndo o é.

97 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 Ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 148.
%8 Ibid., pp. 188 e 189.
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Conjuntamente com tais formulacfes teoricas, ainda € valido apontar as seguintes
consideracdes, a fim de ser possivel tecer a correta imagem do controle abstrato de

constitucionalidade tal qual fora originalmente proposto.

Sabe-se que Kelsen estava inserido em um ordenamento juridico que seguia a tradi¢éo
juridica do civil law, a qual possuia as seguintes notas distintivas®®: as leis, vistas como normas
gerais de conduta, eram o veiculo legitimado a atribuir direitos e deveres aos cidadaos, i.e., a
lei € que, a principio, vinculava a todos e possuia efeitos gerais, e nada mais; o Judiciario, por
seu turno, consistia em um mero aplicador da lei, tendo discricionariedade somente na medida
em que esta lhe delegasse e jamais, por meio de suas decisdes, sendo capaz de estender sua
autoridade para além dos casos que apreciasse — nem mesmo podendo fazé-lo para outros
orgdos dentro do préprio Judicidrio, muito menos para a Administracdo; e, por fim e em
decorréncia dos dois pontos anteriores, ndo se falava, em tais sistemas, em nada parecido com
os precedentes vinculantes observados na tradicdo do common law, visto que as regras

estabelecidas em casos concretos ndo poderiam ser estendidas para além deles.

De mais a mais, como aponta Marinoni, a época em que Kelsen traca as linhas de seu
sistema de controle de constitucionalidade, surgia no direito alemao a malfamada ‘escola livre
do direito’, “marcada pela intengdo de atribuir aos juizes o poder de deixar de aplicar a lei em
nome de valores ndo pertencentes ao ordenamento juridico”, em aberto desprezo ao principio
da legalidade ¢ em prol da “submissdo da lei a uma ordem valores presente na consciéncia
popular” 1% Em suma, buscava-se conformar a aplicagdo do direito a conceitos vagos,
imprecisos e preenchiveis, virtualmente, por qualquer contetdo — conceitos tais como “espirito

2% ¢

do povo”, “natureza das coisas”, entre outros.

Considerando o potencial de degeneracdo que tal sistema poderia assumir € a ameaca a
democracia que ele entdo representava (temor que efetivamente viria a se concretizar na
Alemanha das décadas de 30 a 50); convicto das formulacdes e pesquisas que culminaram em
sua Teoria Pura do Direito; e incapaz de se desvincular da tradi¢do juridica a qual pertencia,
Kelsen propde um modelo de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos de
carater notadamente abstrato, l6gico e puramente normativo, alheio as interferéncias politicas

e sociais, e blindado contra o subjetivismo dos juizes. Dito de outra forma, em seu esforco para

99 BEDICKS, op. cit., pp. 12 a 23.
100 \JARINONI, op. cit., pp. 1204 e 1205.
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depurar o direito, Kelsen impunha “a necessidade de situar o controle de constitucionalidade

como um problema exclusivo de contradi¢io normativa, indiferente aos fatos°L,

E para ele relevante ndo o contexto social, a repercussio da decisio de
inconstitucionalidade, os efeitos politicos da norma; mas sim se esta €, no plano meramente
deontoldgico e abstrato (puramente normativo, portanto), compativel com a norma
constitucional, tanto material quanto formalmente. Sendo assim, consideragdes de qualquer
ordem gue excedessem o imbricado silogismo de validade e eficacia supra referido seriam, para
o dizer o minimo, secundarias na discussdo a respeito da constitucionalidade ou nao de

determinada norma.

Por fim, quanto ao modelo de controle abstrato kelseniano, em sua forma mais pura e
original, tal qual se apresentou na Constitui¢do Austriaca de 1920, vale ainda apontar a natureza
que Kelsen atribuia a decisdo de inconstitucionalidade e os efeitos desta, bem como qual
autoridade seria a legitima ou mais adequada para exercer o controle na opinido do autor.
Ressalta-se que esta breve exposicdo a respeito das notas principais do sistema abstrato de
controle em sua forma mais pura € necessaria para a melhor compreensdo da posterior

‘intromissdo’ de institutos tipicos dos processos subjetivos em sua sistematica.

O renomado professor Marinoni sintetiza com maestria a posi¢cdo de Kelsen quanto aos
efeitos que a decisao de inconstitucionalidade possuia no sistema pensado pelo austriaco. Trata-
se de enxergar tais decisdes como verdadeiros atos anulatorios das leis, visto que as excluem
do ordenamento juridico ou, ao menos, privam-nas de exercer quaisquer efeitos, ainda que ndo
venham a ser formalmente excluidas do Direito. Tai atos, por consequéncia, seriam
equiparaveis aos do Poder Legislativo, de modo que a autoridade encarregada de asseverar a
(in) constitucionalidade exerceria verdadeira funcao de legislador negativo. Seguem as li¢bes

de Marinoni%:

Para Kelsen, a decisdo de inconstitucionalidade configura um ato de um legislador
negativo. Ndo exatamente porque a Corte ndo pode suprir a omissdo do legislador
positivo, porém apenas reprova-la, mas porque a Corte, ao decidir, pratica um ato que
teria a mesma natureza de uma lei ab-rogatéria de uma outra lei ou norma legal, um
simples ato inverso ao de producdo legislativa.

Vale ainda, em primeira mdo, ter em mente o que o proprio Kelsen® escrevera sobre o

assunto:

101 MARINONI, op. cit., p. 1195.
102 1pid., p. 1180.
103 KELSEN, Hans. Jurisdigdo Constitucional. 12 Ed. S30 Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 151 e 152.
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Ora, anular uma lei é estabelecer uma norma geral, porque a anulacdo de uma lei tem
0 mesmo carater de generalidade que sua elaboracdo, nada mais sendo, por assim
dizer, que a elaboracdo com sinal negativo e portanto ela prépria uma funcéo
legislativa.

Em suma, Kelsen® encontra na natureza legislativa da decis&o de inconstitucionalidade
um atributo pelo qual a via abstrata ficaria conhecido — a eficacia geral ou erga omnes. Em
outros termos, tendo em vista que a decisdo que anula uma determina norma juridica equipara-
se a uma lei, é natural, 16gico e consequente que tal decisio seja aplicado, igualmente aquela
espécie normativa, de forma geral e vinculante. A diferenca de uma decisdo que afasta a
incidéncia de dada lei em um processo subjetivo — caso em que a mesma lei continua sendo
valida e eficaz em relacdo a quaisquer outros casos exceto aquele —, a decisdo que anula a lei
torna-a inaplicavel a qualquer situacdo que venha a ocorrer no ordenamento, justamente por

reputa-la invalida perante a Constituicdo.

Em termos procedimentais, 0 modelo de controle abstrato de constitucionalidade, em
sua pretensdo de resolver antinomias puramente normativas entre atos infraconstitucionais e a
Constituicdo, ndo admite a existéncia de partes. Em seu lugar, atuam apenas legitimados, isto
¢, 0rgdos ou pessoas a quem a Constituicdo faculta a provocacao da jurisdi¢do constitucional a
fim de buscarem a tutela de sua supremacia e higidez. N&o ha litigio, ndo ha pretensao resistida
—hé& apenas a averiguagao da existéncia ou ndo de determinada contradicdo normativa em curso,

em violacdo patente a ordem constitucional.

Por fim, outra nota distintiva do modelo kelseniano de controle de constitucionalidade
abstrato é o fato de este ser realizado por uma Corte Constitucional. Este 6rgao € o encarregado
de receber a demanda dos legitimados para a acdo de inconstitucionalidade e é constituido na
forma de tribunal’®. Ndo s6 sua configuracio é semelhante a uma corte do judiciario como
também sua atividade assume carater jurisdicional; pois, embora tal Corte atue como
legisladora negativa ao anular um determinado ato, ela age em conformidade ao que determina
a Constituicdo, sem dispor da mesma liberdade criativa outorgada ao Poder Legislativo. E, pois,

uma aplicadora da legislagdo constitucional, tal como as cortes o sdo do Direito em geral.

A opcdo por apenas um tribunal ser o detentor da autoridade para anular leis
inconstitucionais reside no fato de a jurisdicdo dos juizes individuais e dos tribunais ndo
abranger todo o ordenamento, de modo que suas decisfes estariam adstritas as partes somente,

a0 passo que um tribunal com jurisdi¢do nacional poderia fazer valer suas sentengas em todo o

104 KELSEN, 2003, p. 152.
195 1bid.
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territério sem que isso gerasse inconvenientes. Soma-se a isso a necessidade de um instituto
capaz de garantir seguranca juridica em um sistema de controle de constitucionalidade que nédo
adota a regra do stare decisis'% e o resultado é nada mais que o estabelecimento de um érgéo
Unico, com autoridade sobre todo a nagdo, capaz de estabelecer juizos sobre os atos do
parlamento e tendo decisfes, como explicitado acima, dotadas de um caréater similar ao das leis.

Nao obstante, como o proprio Kelsen reconhece, “ndo se pode propor uma solucio
uniforme para todas as Constituigdes possiveis”, pois a ‘“organizacdo da jurisdi¢do
constitucional devera se adaptar as particularidades de cada uma delas”*”’. E nessa sorte que,
no ordenamento juridico brasileiro, o Supremo Tribunal Federal retne atribui¢es de uma Corte
Suprema de Justica — na medida em que se configura como ultima instancia de apelo — e
atribuicbes de uma Corte Constitucional — vez que compete a ele a guarda da constituicéo e o

monopolio do julgamento das acdes diretas.

Cumpre, a guisa de encerramento deste primeiro tépico, afunilar a discussdo para a
forma como o controle abstrato e concentrado de constitucionalidade foi visto incialmente no
Brasil, para que assim se compreenda melhor as inovagdes trazidas pelas leis da Acao Direta e

da ADPF, bem como pela guinada jurisprudencial observada desde entdo.

Quando da adocéo da representacdo de inconstitucionalidade na Constituicdo de 1946,
pela Emenda Constitucional n°® 16/1965, introduziu-se no Brasil a modalidade de controle de
constitucionalidade apresentada neste topico. Pela primeira vez na historia juridica, politica e
constitucional do Pais, seria possivel impugnar direta e judicialmente um ato normativo federal
ou estadual que desafiasse as normas da Carta Superior, sem depender de tal impugnacéo
figurar no bojo de um recurso extraordinario ou qualquer outro modal que estivesse atrelado a

uma lide especifica, concreta.

Pois bem, o modelo adotado seguiu 0 dogma original austriaco, o qual concebia uma
afericdo de constitucionalidade restrita mormente a analise de compatibilidade da lei

impugnada com o texto constitucional, sem “a verificagdo dos fatos supostos pela lei ou a

106 A equiparagdo entre a atividade da corte constitucional e a do legislador surge com o propdsito de satisfazer
a rigida legalidade que imperava nos sistemas de civil law; ora, se somente a lei poderia obrigar, a decisdao que
derroga/anula uma determinada lei, de certa forma, também deve como lei ser entendida. De mais a mais, nunca
é demais ressaltar que, na tradicao de civil law, sobretudo apds as revolugdes iluministas, pairava grave
desconfianga de interferéncia dos juizes nas prerrogativas do legislador ou de sobreposicdo da atividade
judiciaria a legislativa, razdo pela qual o sistema de precedentes vinculantes e obrigatdrios estaria fora de
questao.

107 KELSEN, 2003, p. 153.
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compreensio da norma constitucional em face da realidade fatica sobre a qual incide” 1%,

Dispensava-se, tal como se expbs acima, quaisquer peculiaridades concretas — como o impacto
econdmico, politico, social; os efeitos pretéritos da norma —, em prol tdo somente da analise

normativa.

Este primeiro momento do controle abstrato no Direito brasileiro arrastou-se de forma
sdlida e consistente na jurisprudéncia® do Supremo Tribunal Federal até a edicio das leis da
Acdo Direta e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Tal periodo é muito
bem exemplificado, pela decisdo unénime proferida no julgamento da Medida Cautelar na A¢éo
Direta de Inconstitucionalidade n. 1.372, cujo relator fora o Ministro Celso de Mello. Pela

relevancia e pelo carater ilustrativo do julgado, seguem as palavras de sua exceléncia:

Ora, a natureza juridica do controle normativo abstrato repele qualquer ensaio de
indagacdo tendente a comprovar situacfes de fato, notadamente quando estas — tal
COMO no caso ocorre — se mostrarem controvertidas ou iliquidas.

Na realidade, o processo de fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade ndo admite,
no sistema juridico brasileiro, a instauragdo incidental de dilagdo probatdria destinada
a esclarecer situagdes faticas eventualmente iliquidas e sobre as quais repouse, como
no caso, a pretensdo de direito material deduzia pelo autor da acdo direta, pois a
finalidade Unica deste instrumento processual de ativagdo da jurisdi¢do constitucional
de controle do Supremo Tribunal Federal consiste no exame, em tese, da conformacao
de determinado ato estatal as prescrigdes subordinantes da Constitui¢do da Republica.

[...] Torna-se evidente, pois, que, em sede de acéo direta, a inconstitucionalidade deve
transparecer, diretamente, no texto da norma estatal questionada, ndo podendo a
prolagdo desse juizo de desvalor depender, para efeito de controle normativo abstrato,
nem de prévia indagacdo probatoria concernente a matéria de fato [...].

Né&o sendo a pretensdo deste trabalho exaurir a discussédo em torno do controle abstrato
de constitucionalidade das leis e atos normativos, considero suficiente o que até entdo se expds
sobre tal modal de controle, na medida em que foi possivel vislumbrar os principais motivos e
fundamentos que levaram seus formuladores a optarem pelo arranjo com que ora nos
defrontamos; tendo sido possivel também asseverar como a jurisprudéncia entendeu o processo
objetivo durante muito tempo na histdria constitucional patria, ainda que este olhar tenha se
dado de forma sumaria, em razdo de o tema ter sido mais detalhadamente apresentado em

capitulo anterior desta obra.

108 MARINONI, op. cit., p.688.
109 para maiores detalhes, conferir os seguintes precedentes: ADI n2 640, ADI n2 643, RTJ n2 108,
Representacdo de Inconstitucionalidade n2 933.
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Nessa sorte, € possivel prosseguir para a discussao a respeito das alteraces que tal
sistema tem sofrido, a ponto de ser possivel falar em um verdadeiro fenémeno de concretizacéo

da via abstrata de controle de constitucionalidade, argumentacéo que se expde a seguir.

4.1. DA IMPORTANCIA DOS FATOS NO CONTROLE CONCENTRADO — ABANDONO
DO MODELO TRADICIONAL E CONCRETIZA(}AO DA VIA ABSTRATA

O modelo kelseniano puro de controle de constitucionalidade, contudo, a luz do
constitucionalismo que se desenvolveu posteriormente a 22 Grande Guerra, fora paulatinamente

adaptado.

De fato, como seré apresentado, o dogma da ndo-remissao aos fatos no processo objetivo
constitucional caiu em desuso, ndo somente na experiéncia juridica internacional, mas também
no ordenamento brasileiro, sobretudo com a edicdo das leis 9.868/99 (Lei da ADI) e 9.882/99
(Lei da ADPF). Em verdade, “pode-se afirmar a superacdo desse dogma, com a assuncao de
um papel da facticidade no juizo da (in) constitucionalidade”, algo proprio do controle de tipo
americano, sendo esse um “sinal de hibridagdo que [...] traz, inevitavelmente, modifica¢fes na

estrutura do processo objetivo e, com isso, na racionalizac&o da inconstitucionalidade” 1°.

Pois bem, conforme atesta Marinonit'!, “a indiferenca do controle de

constitucionalidade em relacdo a realidade [fatica] ndo sobreviveu ao tempo”. Tomemos a
propria reforma ocorrida na constitui¢do austriaca, em 1929, como exemplo: introduziu-se no
sistema de controle dois novos legitimados para a propositura da acdo objetiva junto ao
Verfassungsgerichtshof (VFGH ou Corte Suprema): a Suprema Corte de Justica — instancia
méaxima civel e criminal — e a Corte Administrativa — tribunal méaximo da jurisdicdo

administrativa.

As duas entidades, juntamente com o governo federal e com 0s governos estaduais,
poderiam acessar a jurisdigcdo constitucional; porém, a diferenca dos legitimados originais, seu
meio de acesso seria pela via de um incidente de constitucionalidade. Assim, caso duvida a

respeito da constitucionalidade de determinada norma surgisse, em algum caso concreto no

110 HERANI, op. cit., p. 118. Grifos nossos.
111 MARINONI, op. cit., p. 1195.
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ambito das duas cortes referidas, caberia a elas remeter ao VFGH um incidente de

inconstitucionalidade, para que tal instancia decidisse sobre o assunto®*?.

A razdo da reforma de 1929 € simples: um sistema de controle abstrato que conta com
tdo poucos legitimados e que se desvincula totalmente dos casos concretos, embora tenha uma
importante fungdo, possui escopo muito limitado. Ora, “fora do ambito de controle ficavam,

9113

por exemplo, as leis lesivas dos direitos individuais de liberdade”**, j& que o governo federal

e os estados tinham uma faculdade, mas ndo um dever, de instaurar o processo objetivo.

Em outros termos, a jurisdi¢do constitucional, por ndo poder ser direta ou indiretamente
(como pela via de um incidente ou recurso constitucional) acessada por ninguém além das duas
categorias de legitimados, ficava adstrita a um pequeno nimero de casos, manejados segundo
a conveniéncia politica dos atores autorizados pela Carta Maior. Com tal arranjo, a “discussao
de questdes constitucionais que afetam o cotidiano das pessoas, permitindo a tutela dos direitos

fundamentais a partir de casos concretos”*** era simplesmente inviabilizada.
p

Foi nesse sentido que se introduziu na constitui¢do austriaca um controle incidental de
constitucionalidade, passivel de ser suscitado a partir de ddvidas de constitucionalidade
surgidas em casos concretos. Nessa toada, as decisfes da Corte Constitucional passariam a se
prestar ndo somente a uma tutela abstrata — quase transcendental — da higidez constitucional,
mas também das situagfes concretas em que a Constituicdo deseja se fazer presente — i.e., na

efetivacdo dos direitos e garantias por ela assegurados.

Dito de outra forma, o que se pretende demonstrar € como o alheamento aos fatos e o
completo distanciamento do caso concreto restringe o alcance do controle de
constitucionalidade e, em Gltima analise, limita a forca da prdpria Constituicdo, sobretudo em
um ordenamento como aquele instituido pela Carta Politica de 1988, com seu projeto de
méaxima efetivacdo de direitos fundamentais, de promocdo da plena cidadania e de protecdo da

dignidade da pessoa humana.

O “dogma da nio-remissdo fatica na Justica Constitucional”!®®, portanto, somente teve

sentido dentro do momento historico em que fora concebido, i.e., no periodo em que imperava

112 ARAUJO, Mauro La-Salette Costa Lima de. Os dois grandes sistemas de controle de constitucionalidade:
controle americano vs. Controle europeu. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-3862, Teresina, ano 16, n. 2883, 4
de abr. 2011.

113 ARAUJO, op. cit., p. 1.

114 MARINONI, op. cit., p. 1209.

115 HERANI, op. cit., p. 118 e ss.
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a concepcdo de Constituicdo segundo a doutrina positivista, cujo conceito é melhor definido

por Bonavides:

A Constituicdo do positivismo é em primeiro lugar conceito formal, norma que se
explica pelo seu contedido nominal, por sua rigidez, vazada por escrito, mais hermética
que aberta em presenca da realidade circunjante, exterior, em si mesma, a propria
realidade, que ela organiza e regula juridicamente.®

Um controle puramente abstrato, cujo principal mecanismo é o mero sopesamento em
tese entre os textos de duas normas — uma da constituicdo e uma infraconstitucional —, € uma
ferramenta “adaptada a assegurar a coeréncia formal da reprodugdo normativa”!’, ndo havendo
0 cuidado de solucionar o conflito constitucional a partir de razes de ordem moral e politica.
E isso, como se busca demonstrar, s6 é coerente se se tem em mente que o paradigma do
Constitucionalismo Liberal e Positivista tinha como norte ndo a maxima efetivacdo de direitos
fundamentais, como atualmente, mas sim a garantia da unidade do sistema e da vontade
positivada do constituinte, buscando-se manter a pureza e a independéncia (verdadeiro
isolamento) do Direito.

Ora, essa maneira de pensar ndo subsiste atualmente nos ordenamentos ao redor no
mundo, tampouco no brasileiro. Abandonou-se o positivismo classico, a partir da segunda
metade do século XX, o que permitiu a observacao da Constituicdo a partir de “um amplo

catalogo de valores, principios e direitos fundamentais™8,

Dentre as novas perspectivas, vale destacar a teoria concretista de Konrad Hesse!!®. O
autor filia-se ao entendimento de que a “interpretacdo constitucional é concretizagdo”!? da

Constituicdo, pois entende, conforme bem percebeu Marinoni, que

o contetido da norma constitucional, em regra, ndo pode ser realizado a partir [apenas]
do que nela estd contido. Ou seja, a realizagdo do conteddo de uma norma
constitucional frequentemente depende da realidade a que se destina a regular. A
interpretacdo constitucional, assim, exige que sejam tomadas em conta as
particularidades das relagOes existenciais concretas sobre as quais a norma incide*??.

Dito de outra maneira, os fatos que a norma regula compdem a prépria norma, de forma
que € impossivel dissociar um elemento do outro para fins de controle de constitucionalidade.
Ora, se elementos concretos compdem o substrato sobre o qual se ergue a norma e para o qual

sua regulacdo se direciona (visto que é insano pensar que a norma termina em si propria e que

116 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13 ed. S3o0 Paulo: Malheiros, 2003, p. 172.
117 HERANI, 2012, p. 120.

118 |bid., p. 129.

119 HESSE, 2009.

120 |hid., p. 108.

121 \JARINONI, op. cit., pp. 1195 a 1196.
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ndo busca alterar a realidade social, ou que tampouco dela deriva), é imperioso concluir que o
juizo de constitucionalidade ndo pode ser feito de maneira adequada sem que tais elementos

sejam devidamente tomados em conta.

Outrossim, a nocao supracitada de que a norma ndo € um fim em si mesma, uma entidade
abstrata e plenamente independente, mas sim que deve ser considerada em conjunto com o
restante da realidade social traz as seguintes implicagfes: primeiramente, essa virada
paradigmética que abandona em partes a concepcao formulada na Teoria Pura kelseniana abre
as Cortes Constitucionais aos fatos; em segundo, como tal corrente de pensamento surge dentro
do constitucionalismo posterior a Segunda Guerra Mundial, tem-se que ela se presta a algo
maior que meramente tergiversar sobre o Direito — a concretizagdo do controle abstrato de
constitucionalidade € instrumento da concretizacgdo da propria constituicdo e,

consequentemente, dos direitos e garantias fundamentais.

Ademais, a abertura do processo constitucional a apreciacdo dos fatos, isto é, seu
distanciamento do etéreo modelo abstrato tradicional de mera apreciacdo da contradicdo
normativa, num movimento de apreensdo pelo controle de constitucionalidade da realidade
social circundante a norma; caracteriza-se por ser, ainda, um movimento de legitimacao
democrética da jurisdicdo constitucional. Permitir, como se vera adiante, a manifestacéo
popular no processo concentrado, a partir da figura do amicus curiae e das audiéncias publicas,

é essencial para “uma decisdo constitucional que pretenda ser legitima”!?2,

Com tais conclusdes em mente, passa-se agora a investigacdo dos meios pelos quais
ocorre a concretizacdo do controle abstrato. Estuda-se, no topico a seguir, os institutos juridicos
constitucionais, legais e jurisprudenciais que conformaram o controle abstrato brasileiro, que
melhor tecnicamente seria chamado apenas de controle concentrado, haja vista que muito da

tradicional abstracdo se perdera.

4.2. MEIOS PELOS QUAIS OCORRE A CONCRETIZACAO

A discussdo até entdo fora travada no campo tedrico e logico, explorando o pensamento
dos principais autores a respeito do tema. Estabeleceu-se, embora brevemente, que a abertura
aos fatos no processo concentrado constitui uma dupla necessidade no constitucionalismo atual,

vez que, por um lado, o ordenamento atual exige que os atos estatais, entre eles os jurisdicionais,

122 MARINONI, op. cit., p. 1197.
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sejam também dotados de legitimidade democratica e, por outro, passou-se a entender que a
constituicdo nao poderia ser compreendida corretamente, tampouco adequadamente tutelada,
sem que se considerassem os fatos e circunstancias concretas em ligacdo com as normas
impugnadas no procedimento objetivo. Passa-se, portanto, a anélise dos instrumentos e meios
pelos quais os fatos e as situagdes concretas podem ser levadas em conta quando da impugnacao

normativa do controle dito abstrato do ordenamento brasileiro.

Conforme o caput do art. 102, da CF/88, “Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicéo [...]”, de modo que constitui um dever seu zelar por
sua higidez, supremacia e efetivacdo. O meio por exceléncia de que dispbe a Corte para cumprir

sua missao € o processo concentrado.

Unindo este postulado com o que se observara acima a respeito da inser¢do dos fatos
em tal modalidade de controle —a partir da consideragdo de que atualmente é impossivel atribuir
sentido a Constituicdo sem a adequada compreensao de certas situacdes concretas que aderem
as normas —, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal é dotado “do poder-dever de
investigar, analisar e justificar os fatos para realizar o controle de constitucionalidade a partir

da acdo que lhe ¢ enderecada diretamente para esse fim”'%,

Embora, na primeira década da Constituicdo de 1988, a Corte ainda se filiasse a
tradicional compreensdo kelseniana, em voga desde a introducdo da Representacdo de
Inconstitucionalidade, em 1965; com a promulgacdo das leis 9.868/99 e 9.882/99, ela
experimentaria uma guinada em sua forma de conceber o controle concentrado. A disposicéo
do Supremo Tribunal Federal, foram colocados tantos instrumentos para melhor compreenséo
dos fatos no controle concentrado quantos fossem Uteis ou necessarios a tutela constitucional,
a ponto de conferir-lhe um poder verdadeiramente elastico e adaptavel, tal qual os fatos o
exigem. A seguir, exploram-se alguns dos instrumentos de que pode se valer o Supremo no
controle concentrado, bem como outros incrementos que o ordenamento insere na jurisdicao

constituicdo a fim de aproxima-la da realidade concreta.

123 MARINONI, op. cit., p. 1196.
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4.2.1. Técnicas processuais a servico da concretizagdo do controle abstrato, ou do

aprimoramento da tutela constitucional objetiva

A realidade ¢ algo notadamente complexo. Um dos maiores dramas do ser humano ao
longo de sua histdria é a tentativa de apreender um universo virtualmente infinito de

informagdes em sua mente, incapaz por natureza de comportar tamanha carga de conhecimento.

Semelhante constatacdo se d&d com a atividade legislativa, pois é impossivel ao
Legislador positivar normas capazes de abranger todo e qualquer fenbmeno da realidade social.
E em tal medida que, a fim de proporcionar a correta atencdo que os fatos merecem no controle
de constitucionalidade, as leis da ADI e da ADPF, bem como o texto constitucional, sdo dotadas

de clausulas processuais abertas.

Tais instrumentos sdo sobremaneira Uteis. Ao contrario da rigidez de normas pré-
definidas, pretensiosas de prever as nuances de cada um dos objetos do processo concentrado,
as clausulas processuais abertas conferem a Corte a liberdade necessaria de amoldar sua decisdo

ao caso que se lhes apresente.

Toma-se o art. 27, da Lei 9.868/99 como ilustragdo®* do ponto em questao:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaragéo ou decidir que ela s6 tenha eficécia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Ora, como definir com preciséo o que é de excepcional interesse social, sem considerar
os valores sociais a época da decisdo, ou 0s impactos concretos provocados pela lei ou ato
inconstitucional na sociedade? E um conceito com nicleo essencial bem delimitado, o qual da
ao julgador constitucional ideia do caminho a seguir quando da modulacéo de efeitos, ao mesmo
tempo em que deixa amplas lacunas a serem preenchidas mediante investigagdo dos fatos na

Corte.

Nesse sentido, é imperioso a este trabalho filiar-se & opinido de Herani'®, o qual peleja
em prol da “indispensabilidade de uma estrutura procedimental aberta na solucdo
hermenéutico-constitucional dos casos de grande relevancia ocupados pelo Estado

democratico”. A posicdo deste autor € esclarecida por Marinonit?. O autor advoga em prol de

124 A fim de colacionar outro exemplo, vale ressaltar que as medidas cautelares também se apoiam em cldusulas
processuais abertas (“excepcional urgéncia e relevancia da matéria”).

125 HERANI, op. cit., p. 362.

126 MARINONI, op. cit., p. 1217 e 1218.
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um sistema de tutela constitucional composto por clausulas abertas por entender que existe uma

distingdo entre acdo constitucional, tutela a constituicao e técnicas processuais.

A acéo constitucional é vista como direito abstrato “a preordenagao das técnicas idoneas

2127 j e, & 0 direito & existéncia de meios habeis a

a permitir a obtencao das tutelas prometidas
manutencdo da higidez da Carta Maior e de sua efetivagdo no tecido social. As tutelas, a seu
turno, seriam diversas e variariam de acordo com o caso efetivo, uma vez que a constituicdo
pode demandar a tutela de omissdes legislativas, agressdes a preceitos fundamentais, a
desaplicacédo de direito que, de fato, esta em acordo com a carta maior ou a mera contradi¢do

normativa entre o direito infraconstitucional e aquele contido na referida carta.

Quanto as técnicas processuais, estas sdo ainda mais diversas — sao 0s instrumentos a
disposicdo do Supremo Tribunal Federal no bojo da agdo e, como sobredito, prestam-se a
efetivacdo da tutela da jurisdigdo constitucional. Seriam elas, e.g., 0 amicus curiae, a audiéncia
publica, a oitiva de peritos, esclarecimentos do legislador, a modulacdo de efeitos, as decisdes

liminares e mesmo o poder de nao decidir.

Ora, tendo este arcabouco tedrico em mente, é possivel compreender o que Hernani
dissera acima, a luz do que ja se expds a respeito da importancia dos fatos no processo
constitucional objetivo: diante da pluralidade de fatos e situagfes sociais, da forma como tais
eventos se relacionam com as normas e da constatacdo da imprevisibilidade de como tais
eventos se arranjardo em um caso determinado de (in) constitucionalidade, ndo resta outra

opcao racional para o sistema sendo

a instituicdo de regras que confiram & Corte o poder de utilizar as técnicas
processuais em conformidade com as tutelas que lhe cabe prestar e [...] de acordo
com as peculiaridades de cada uma das situagdes concretas que lhe sdo oferecidas®?®.

Outro instrumento a disposi¢do do Supremo Tribunal Federal para concretizacdo da
constituicdo no processo concentrado sdo as técnicas decisorias que extrapolam a mera

declaracdo de (in) constitucionalidade, previstas no paragrafo unico do art. 28, da Lei 9.868/99:

Art. 28.]..]

Paragrafo unico. A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito

127 MJARINONI, op. cit., 1216.
128 |bid., p. 1216.
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vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica
federal, estadual e municipal.

Sabe-se!?® bem que a interpretacdo conforme a Constituico destina-se a afirmar a Gnica
interpretacdo possivel de uma determinada disposic¢ao ou de um dado dispositivo, ao passo que
a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de texto tem o fito de eliminar certas
interpretagdes inconstitucionais da norma impugnada. Em suma, por um lado, busca-se
discriminar o Unico sentido possivel da norma e, por outro, busca-se eliminar a hermenéutica

inadequada.

H&, além dessas duas técnicas decisorias, aquela da declaracdo parcial de
inconstitucionalidade, presente no caput do art. 23, da Lei 9.868/99**. Decisdes dessa natureza
sdo classificadas pela doutrina como reconstrutivas da legislacdo, visto eliminarem parcelas

dela, em um ato semelhante a uma emenda supressiva do processo legislativo.

Tais tipos de decisdo inserem-se em uma logica concretizadora em razao de seu elo com
a realidade fatica subjacente a norma. Ora, tomemos como exemplo a interpretagdo conforme:
nos casos em que a Corte opta por tal técnica deciséria, nada mais faz ela do que analisar uma
norma até entdo vigente e produtora de efeitos, promulgada em conformidade com os
procedimentos constitucionalmente adequados, mas com semantica que, no momento do
julgamento, destoa da forma como se compreende a constitui¢do. Dito de outra forma, embora
em um determinado momento tal norma possuisse sentido plenamente constitucional, em razéo
da alteracdo na compreensdo da propria Constituicdo, a referida norma deve passar por

adequacao semantica a fim de perdurar no ordenamento.

Esse olhar voltado para a realidade fatica e que leva a reconstrucdo do sentido da norma
é justamente o que distancia as técnicas decisorias em questdo, sobretudo a interpretacédo
conforme e a declaracdo parcial sem reducdo de texto, do modelo de controle abstrato
tradicional. O mero exame de contradi¢cdo normativa entre o texto legal e o texto constitucional

desprezaria “a parcela da facticidade social presente no teor da norma”*3,

Ainda tratando do instrumental & disposi¢do dos julgadores da jurisdi¢do constitucional,

é valido tecer certas consideracdes a respeito da modulacdo dos efeitos da decisdo de (in)

129 MARINONI, op. cit., p. 1222.

130 Art. 23. Efetuado o julgamento, proclamar-se-d a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da
disposi¢cdo ou da norma impugnada se num ou noutro sentido se tiverem manifestado pelo menos seis
Ministros, quer se trate de acdo direta de inconstitucionalidade ou de a¢do declaratdria de constitucionalidade.
131 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdugdo a teoria e metddica estruturantes. 2 ed. So
Paulo: RT, 2009, citado por HERANI, 2012, p. 123.
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constitucionalidade. Tal técnica processual, conjuntamente com a medida liminar, é por
exceléncia um instrumento de tutela da ordem constitucional a partir de fatos e eventos

concretos.

Ora, se apenas a mera contradicdo entre normas fosse a questdo a ser sanada, a solugédo
seria a exclusdo da norma do ordenamento. No entanto, tal norma pode ter produzido efeitos
concretos com uma tal magnitude que sua imediata exclusdo poderia trazer mais prejuizos ao
ordenamento constitucional do que a propria perda de sua eficacia®®?. Percebe-se que, no plano
meramente l6gico-normativo, a modulacéo de efeitos estaria produzindo verdadeira aberracéo
sistémica, ao constatar a inconstitucionalidade de uma norma, a0 mesmo tempo que permite
que mantenha seus efeitos ou que continue a produzi-los por determinado periodo. No entanto,
na dimensdo concreta, essa técnica decisoria visa resguardar outros principios de ordem

constitucional, tais como a seguranca juridica®33.

Conforme extrai-se do voto do Ministro Gilmar Mendes, nos autos da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.240, na qual se discutia a validade da lei que instituia o Municipio
de Luis Eduardo Magalhaes, “o Ministro Eros Grau votou pela improcedéncia da agdo apos
tecer percuciente analise sobre a realidade fatica fundada na lei impugnada e o peso que possui,

no caso, o principio da seguranga juridica”.

Neste exemplificativo julgado, estava-se diante de uma lei claramente inconstitucional,
tendo em vista ter infringido os procedimentos formais da Constituicdo, mas produtora de
efeitos com grave repercussdo social, de modo que a Corte se viu diante do desafio de rejeitar
a antinomia sisttémica da norma inconstitucional, a0 mesmo tempo em que buscava preservar a
realidade por ela produzida, em nome do j& trés vezes citado principio da seguranga juridica. A
acao em tela é ilustracdo clara de como opera a modulacdo de efeitos e de como é ela um

mecanismo umbilicalmente atrelado a analise fatica por detras da contradi¢cdo normativa.

Vale mencionar também o instituto das decisdes liminares. A despeito da controversa®**
em torno da aplicacdo desta técnica no processo objetivo, fato é que as decisfes liminares
constituem ferramenta processual apta a sanar os efeitos do tempo sobre o objeto da tutela
jurisdicional, enquanto seu julgamento ndo vem a termo. Dito de outra forma, as liminares tém

estreita relagdo com o tempo. Nio fosse por ele, “a liminar jamais seria necessaria, uma vez que

132 MARINONI, op. cit., p. 1226.

133 SARLET, MARINONI, MITIDIERO; op. cit., p. 1264.

134 para maiores detalhes, conferir “Processo Constitucional e Democracia”, Parte Il, Gltimo capitulo, tépico IX,
MARINONI, 2021.
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a urgéncia ou o perigo obviamente ndo teriam motivo para obrigar a Corte a antecipar alguma

eficacia da sua decisdo”?®®,

Outrossim, como sobredito no trecho desta obra que tratou das clausulas processuais
abertas na tutela objetiva, a técnica da medida cautelar é intimamente atrelada ao caso concreto
que se apresenta a Corte, pois somente ele podera determinar o alcance da aplicacdo do instituto.
Para confirmar tal entendimento, basta a leitura dos trechos grifados da Lei da 9.868/99, abaixo

reproduzidos:

Art. 10. Salvo no periodo de recesso, a medida cautelar na acdo direta sera concedida
por decisdo da maioria absoluta dos membros do Tribunal, observado o disposto no
art. 22, ap6s a audiéncia dos érgdos ou autoridades dos quais emanou a lei ou ato
normativo impugnado, que deverdo pronunciar-se no prazo de cinco dias.

8§ 12 O relator, julgando indispensavel, ouvira o Advogado-Geral da Unido e o
Procurador-Geral da Republica, no prazo de trés dias.

8§ 22 No julgamento do pedido de medida cautelar, serd facultada sustentacdo oral aos
representantes judiciais do requerente e das autoridades ou 6rgédos responsaveis pela
expedicdo do ato, na forma estabelecida no Regimento do Tribunal.

8 32Em caso de excepcional urgéncia, o Tribunal podera deferir a medida
cautelar sem a audiéncia dos érgéos ou das autoridades das quais emanou a lei ou
0 ato normativo impugnado.

Art. 11. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara publicar em
secdo especial do Diario Oficial da Unido e do Diario da Justica da Unido a parte
dispositiva da decisdo, no prazo de dez dias, devendo solicitar as informagdes a
autoridade da qual tiver emanado o ato, observando-se, ho que couber, o procedimento
estabelecido na Secéo | deste Capitulo.

8§ 12 A medida cautelar, dotada de eficacia contra todos, serd concedida com
efeito ex nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficacia
retroativa.

§ 22 A concessdo da medida cautelar torna aplicavel a legislacdo anterior acaso
existente, salvo expressa manifestacdo em sentido contrario.

Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevancia da
matéria e de seu especial significado para a ordem social e a seguranca juridica,
poderd, apds a prestacdo das informacdes, no prazo de dez dias, e a manifestagdo do
Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Republica, sucessivamente, no
prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao Tribunal, que tera a faculdade
de julgar definitivamente a acao.

No caso do primeiro paragrafo, o caso concreto € que determinara a oitiva do Advogado-
Geral (imagina-se que isso pode ocorrer em casos de especial interesse da Unido ou nos quais

ela esteja diretamente envolvida); ja no terceiro pardgrafo, a excepcional urgéncia a ser

135 MARINONI, op. cit., p. 1244.
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considerada pela corte devera ser demonstrada pelo legitimado em face da realidade em que se
insere a norma; o art. 11 e seus paragrafos, por seu turno, abrem a Corte a discricionariedade
necessaria para avaliar o grau de aplicacdo dos efeitos da medida cautelar — e isso também
diante dos contornos féaticos e, portanto, politicos, econémicos e sociais subjacentes & norma
impugnada. Nessa sorte, é inconcebivel pensar tal medida em um modelo semelhante ao

elaborado pela Teoria Pura de Kelsen.

4.2.2. Constatacdo dos fatos relevantes no processo objetivo — instrucéo

probatoria nos diferentes tipos de tutela constitucional

Além das referidas técnicas processuais, o legislador conferiu & Corte autorizacdo para
investigar os fatos subjacentes as a¢fes concentradas, produzir provas e valora-las. Ora, tanto
se falou a respeito de técnicas no processo constitucional que estdo intimamente ligadas a
realidade concreta, mas tal realidade precisa receber um valor juridico antes de servir como

subsidio de uma decisdo de (in) constitucionalidade.

Assim, ndo é possivel aplicar uma medida cautelar, a titulo de exemplo, sob 0 argumento
de que haveria periculum in mora sem que se demonstrasse a periculosidade. Outrossim, nota-
se que, para 0 emprego de todas as técnicas supra referidas, é necessaria instrucdo probatéria
no bojo da agéo constitucional. A Lei 9.868/99, em seus arts. 9°, 81° e 20, §81°, juntamente com
a Lei 9.882/99, em seu art. 6°, 81°, positivam no ordenamento a dilagdo probatoria em sede de

controle abstrato:

Lei 9.868/99

Art. 92 Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator langara o relatério, com copia
a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento.

§ 12 Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou
de notdria insuficiéncia das informacdes existentes nos autos, poderd o relator
requisitar informac6es adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que
emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

Lei 9.882/99

Art. 62 Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informacdes as
autoridades responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez dias.

8 12 Se entender necessério, poderd o relator ouvir as partes nos processos que
ensejaram a arguicdo, requisitar informages adicionais, designar perito ou comisséo
de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para
declaracGes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria.
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A partir dos procedimentos elencados em tais artigos, juntamente com a possibilidade
de admissdo da figura do amicus curiae, conforme art. 7°, §2° (“O relator, considerando a
relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel,
admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestacdo de outros érgdos ou
entidades”), entende-se que o Supremo Tribunal Federal podera utilizar-se de todos 0s meios
necessarios para o conhecimento dos fatos relevantes a compreensdao da questdo de (in)

constitucionalidade.

Ao referir-se ao termo tutela constitucional, o presente trabalho, na realidade, busca
fazer mencéo as agdes do controle concentrado. Filia-se aqui & visdo ja exposta de Marinoni®*®
de que a agdo constitucional € uma, mas que as tutelas a Constituicdo sdo diversas, de modo

que seria desnecessario instituir tantos procedimentos quanto fossem as tutelas.

Em prol dessa argumentacdo erige-se a constatacdo de que as mesmas técnicas
processuais estdo presentes nos procedimentos das quatro acdes do processo objetivo,
procedimentos esses que divergem apenas quanto a certas minucias proprias da tutela que se
pretende efetivar em cada um. E dessas divergéncias e do aspecto concreto de cada uma que se

trata a sequir.

Em razdo de tudo o que fora dito até entdo aplicar-se a tutela geral de
inconstitucionalidade, direciono-me prontamente a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por

Omissdo (ADQO), sem outras repeticoes no que pesem as ADIs ‘convencionais’.
b

A omissdo legislativa pode dar-se de forma total ou parcial: € total quando o Legislador
ou a Administracdo ndo providenciam a estrutura normativa ou fatica necessaria a efetivacdo
de um direito fundamental ou de um mandamento constitucional; é parcial quando o provimento
é insuficiente para provimento adequado da tutela (omissdo parcial em sentido vertical), ou
guando apenas um setor da sociedade, dentre todos aptos a se beneficiarem da norma, € por ela

contemplado (omisséo parcial em sentido horizontal, a qual viola o principio da isonomia).

A verificacdo da ocorréncia de um ou outro tipo de omissdo constitucional — e do grau
em que ocorrer — demanda o exercicio da atividade probatéria. Em primeiro lugar por ser
necessario saber se de fato ha uma omissao, algo que se descobre demonstrando que um Poder
ou 6rgdo da Administracdo ndo agiu e comprovando que ele deveria ter agido. Em outros

136 MARINONI, op. cit., p. 1214 a 1218.
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termos, a fim de constatar uma omissdo inconstitucional, é necessario comprovar nao somente

a inacao do 6rgdo, mas também sua responsabilidade de agir.

Consideremos os desacordos morais razoaveis’®’, temas que a sociedade,
democraticamente, ainda ndo avaliou suficientemente, de forma a chegar a um consenso.
Quanto a tais desacordos, seria constitucional e democraticamente correto que o Supremo
Tribunal Federal fizesses, pura e simplesmente, as vezes do legislador, esvaziando o principio
democratico? Evidentemente que ndo. Nesse sentido, no processo em que se busca aferir a
inconstitucionalidade por omissdo, também € imperioso constatar, juntamente com a
responsabilidade do 6rgado e de sua inacdo, o decurso de tempo apto ao exercicio da atividade
de producdo normativa. Ora, se uma dada lei j& esta em trdmite no &mbito do Legislativo e seu
objetivo é justamente densificar a Constituicdo ao cumprir seu programa legislativo, ndo é

correto supor que ha uma omissao*e,

Pelo exposto, percebe-se que a ADO, ainda que analise em abstrato a mora
inconstitucional, ndo pode tutelar adequadamente a ordem constitucional sem intenso debate e

producéo probatoria em seus autos.

Parte-se, pois, a analise da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade. Inicialmente,
supds-se que esta acao teria 0 conddo de privar os tribunais e juizes ordinarios do exercicio
interpretativo, em um esforco de minar o controle difuso de constitucionalidade. Tanto fora
assim que Associacdo dos Magistrados Brasileiros ajuizara Ac¢do Direta contra a Emenda
Constitucional n° 3, diploma instituidor da ADC. Por falta de legitimidade da associacéo, o

pleito fora rejeitado.

N&o obstante essa incompreensdo inicial, o verdadeiro escopo da agdo de
constitucionalidade “ndo ¢ eliminar divida interpretativa, mas atribuir certeza juridica e plena
eficacia a aplicabilidade de uma norma cuja constitucionalidade é posta em estado de
davida”*°. Em outros termos, em face da incerteza por parte dos tribunais inferiores a respeito
da constitucionalidade de determinada norma, a ADC mostra-se como meio adequado a tutela

da seguranca juridica.

137 MARINONI, op. cit., p. 1257

138 Ainda assim, pode o STF aplicar norma provisdria em caso de auséncia normativa implicar em viola¢do a
direitos fundamentais, a qual tera validade até a edi¢do da lei ou ato normativo pelo érgdo competente.
139 MARINONI, op. cit., p. 1261.
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A acdo declaratoria toca os fatos, superando a etérea abstracdo do tradicional modelo
concentrado de controle, ao ter como requisito de admissibilidade a necessidade da prova de
que a constitucionalidade de uma determinada norma € posta em duvida pelos tribunais
inferiores e que tal dissenso tem vulto tal que a jurisdicdo constitucional precisa dar-lhe
resposta. Assim, veja-se a redacdo do art. 14, da Lei 9.868/1999:

Art. 14. A peticdo inicial indicaré:

| - o dispositivo da lei ou do ato normativo questionado e os fundamentos juridicos
do pedido;

Il - o pedido, com suas especificaces;

111 - a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplica¢do da
disposicao objeto da acdo declaratdria.

Ora, a seguranca juridica € valor de primeira categoria no ordenamento. A partir da
previsibilidade do direito, a atividade econémica, politica e social pode se desenvolver. A
aplicacdo uniforme do direito permite que a sociedade se planeje, que a economia se desenvolva

e que toda sorte de estratégia para o futuro seja tracada.

E nesse cenario que acdo declaratoria desponta: é ela o meio disponivel para tutelar a
seguranca juridica e evitar, por consequéncia, que projetos de vida sejam instituidos, mas
posteriormente desfeitos em razdo de uma eventual declaragéo de inconstitucionalidade por um

tribunal inferior*,

Ora, “quando a suspeita de inconstitucionalidade tem a possibilidade de evitar a
aplicagdo da lei em proveito da sociedade” ou quando pode “trazer transtornos sociais € sérios
prejuizos materiais — derivados do problema da nulidade da lei inconstitucional —, ha ameaca a
seguranca juridica”*!. Tal ameaca demanda demonstracdo, pela via da instrucéo probatdria e

do debate em torno dos fatos subjacentes a norma veiculada na acéo declaratoria.

A necessidade de tutela a seguranca juridica, portanto, revela-se dentro de um caso
concreto, e ndo no plano simplesmente deontoldgico. Ora, caso a tutela a constituicdo ainda se
limitasse a reles afericdo da contradicdo normativa, ndo haveria necessidade da acdo de
constitucionalidade, vez que, sobretudo as leis, ja gozam da presuncédo de constitucionalidade,

néo necessitando de confirmagao.

Contudo, é a realidade fatica — verdadeiro receio juridico suscitado pela aplicacdo do

direito em determinados locais e desaplicagdo em outros, ou mesmo pela reputagéo geral de

140 MARINONI, op. cit., pp. 1262 a 1265.
141 |bid., p. 1266.



72

ineficacia a dada norma que exerce graves efeitos sobre a sociedade — que justifica a provocacéo

do Supremo Tribunal Federal.

Parte-se, por fim, a Arguicdo de Descumprimento de Preceitos Fundamentais (ADPF),
a acdo subsidiaria do controle concentrado brasileiro. Este instrumento juridico complementa a
envergadura da jurisdicdo constitucional federal, ao permitir ao Supremo Tribunal Federal
debrucar-se diretamente sobre temas que, outrora, eram-lhe inacessiveis — ou ndo o eram de

forma tao livre.

Por meio da ADPF, o STF pode analisar a constitucionalidade do direito municipal, das
normas pré-constitucionais em vigor e das normas secundarias do ordenamento. No entanto, o
grande trunfo desse peculiar instrumento constitucional brasileiro é que, por meio dele, pode-
se avaliar “a hipotese em que ha falta ou insuficiéncia de prestagdo fatico-administrativa para a

tutela de direito fundamental!*? e se ha uma situacdo-de-fato-inconstitucional.

A cléausula aberta ‘preceito fundamental’ autoriza a jurisdi¢do constitucional a navegar
em aguas mais profundas e a estender seus ramos para além da contradi¢cdo normativa pura e

simples.

Toma-se a ADPF n° 347 como exemplo. Nesta acdo debateu-se a adequacéo do sistema
prisional brasileiro, haja em vista que, em razdo da precariedade deste, preceitos fundamentais
da constituicdo, notadamente aqueles decorrentes da dignidade da pessoa humana, sofriam
frontal agressao a partir de atos e omissdes de diversos 6rgaos e esferas do poder publico. Segue
trecho do relatério da medida cautelar expedida no bojo dessa arguicdo, o que ilustra bem o

argumento deste tdpico:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — O Partido Socialismo e Liberdade —
PSOL busca, por meio de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, com
pedido de medida liminar, seja reconhecida a figura do “estado de coisas
inconstitucional” relativamente ao sistema penitenciario brasileiro e a ado¢do de
providéncias estruturais em face de lesGes a preceitos fundamentais dos presos, que
alega decorrerem de acdes e omissBes dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e
do Distrito Federal.

]

Aponta a adequacdo da via eleita ante o preenchimento dos requisitos proprios:
violagdo de preceitos fundamentais decorrentes de atos do Poder Publico e
inexisténcia de outro meio eficaz de sanar a lesividade.

Assevera que a superlotacdo e as condi¢fes degradantes do sistema prisional
configuram cendrio fatico incompativel com a Constituicdo Federal, presente a
ofensa de diversos preceitos fundamentais consideradas a dignidade da pessoa

142 MARINONI, op. cit., p. 1269.
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humana, a vedacao de tortura e de tratamento desumano, o direito de acesso a Justica
e os direitos sociais a salde, educacgdo, trabalho e seguranga dos presos.

Sustenta que o quadro resulta de uma multiplicidade de atos comissivos e omissivos
dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, incluidos os de
natureza normativa, administrativa e judicial. Consoante assevera, 0s 0rgados
administrativos olvidam preceitos constitucionais e legais ao nao criarem o ndmero
de vagas prisionais suficiente ao tamanho da populacdo carceraria, de modo a
viabilizar condi¢des adequadas ao encarceramento, a seguranca fisica dos presos, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, ao trabalho, & assisténcia social, ao acesso a
jurisdicao.

Outro ilustrativo exemplo de como a ADPF esta imiscuida de elementos concretos € a
recente Argui¢do n°® 709, que “tem por objeto falhas e omissdoes do Poder Publico no combate
a pandemia da COVID-19 entre os povos indigenas, com alto risco de contdgio e mesmo de
exterminio de etnias”. Em concreto, o STF buscava que a Unido instalasse, segundo plano a ser
elaborado por ela prépria, barreiras que impedissem a entrada, nas areas demarcadas, de pessoas

estranhas as comunidades, a fim de reduzir os riscos de contagio pelo coronavirus.

Em suma, além das outras possibilidades de controle contempladas pela ADPF — direito
municipal, pré-constitucional e atos normativos secundarios —, a argui¢do busca prover tutela
de remocdo de situacdo concreta que viole direitos e preceitos fundamentais do ordenamento.
Em outros termos, a ADPF ndo busca fazer as vezes do processo civil condenatdrio e sancionar
a ocorréncia de atos ilicitos, pois ndo é a isso que a jurisdicdo constitucional se presta. Seu
escopo, outrossim, ¢ “a tutela jurisdicional destinada a remover ou a eliminar a realidade
concreta que o direito proibe”, de modo que se configura na tutela “destinada a fazer valer o

desejo da norma violada” 143144,

A brevissima anélise das peculiaridades de cada uma das a¢@es do controle concentrado
de constitucionalidade permite concluir a importancia que o Legislador, a Constituicdo e o
proprio Supremo Tribunal Federal tém dado aos fatos no ambito do processo abstrato. De fato,
embora a contradicdo normativa ainda seja o objeto central das a¢des acima, a analise feita tem

teor distinto do tradicional modelo sugerido pela Teoria Pura de Kelsen e pelo positivismo

143 MARINONI, op. cit., p. 1274.

144 A forma como isso dé, todavia, ndo pode ir além do minimo constitucional exigido para a satisfagdo do preceito
fundamental. Isso porque a jurisdigdo ndo substitui a Administracdo e o Legislativo. E nesse sentido que, no bojo
da ja referida ADPF n2 709, o Supremo determinara ndo ele proprio um plano de combate a pandemia e seus
efeitos nas comunidades indigenas, mas sim que a Unido e outros agentes o fizessem. Da mesma forma, na
medida cautelar da ADPF n2 347, o provimento conferido fora determinar o cumprimento de artigos especificos
de certos tratados internacionais que visam a tutela dos direitos humanos, a realizacdo de audiéncias de custddia
dentro de determinado prazo em todo o territdrio e a liberagdo dos recursos contingenciados pelo Fundo
Penitenciario Nacional, a fim de obter melhoria na situagdo dos presidios.
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liberal, na medida em que se busca compreender a norma dentro de um contexto mais
abrangente que aquele fornecido pela reflexdo meramente l6gica e juridica. Busca-se tutelar a
forma como a norma interage com a realidade, visto que a Constitui¢do € orientada aos fatos,

i.e., € pensada para se tornar efetiva na vida social e permea-la por inteiro.
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5. CONCLUSAO

O tema que esta monografia se propds a analisar €, de fato, vasto o suficiente para
compor tomos e tomos de direito processual constitucional, sem que toda a discussdo pudesse,
de fato, ser plenamente abordada sob todas as perspectivas relevantes e considerando todas as
imbricacgdes pertinentes. No entanto, para o fim proposto, considero as razfes acima como
suficientes para, ao menos, tracar as linhas gerais da discussdo em torno da modificacdo dos

arranjos tradicionais do controle de constitucionalidade brasileiro.

E possivel concluir, portanto, que o ordenamento brasileiro nio alberga mais o controle
difuso e o controle abstrato em sua forma pura e original. A primeira modalidade, como
observou-se, rompeu com o paradigma, adotado desde a Constituicdo de 1891, de um sistema
incidental sem mecanismos capazes de assegurar a observancia das decisoes e razbes da Corte

Suprema.

Tal ruptura mostrou-se como desfecho necessario a uma longa querela enfrentada pelo
Direito brasileiro, que se debateu por aproximadamente um século com as consequéncias das
antinomias existentes no arranjo institucional do sistema de controle de constitucionalidade de
entdo. Notadamente, conferir ao Supremo Tribunal Federal o instrumental necessario para que
a Corte pudesse estender os efeitos das decisdes de (in) constitucionalidade proferidos na via

incidental é justamente o que 0 modelo brasileiro necessitava.

Solucdes anteriores, como conferir ao Senado a prerrogativa de suspender a eficacia das
normas condenadas pelo Supremo ou mesmo a introducao do controle concentrado com o fim
de dar solugédo uniforme a casos semelhantes, ndo foram capazes de atingir os fins que somente

precedentes obrigatorios podem realizar.

Isso pois, por um lado, a suspensdo da eficacia pela via senatorial esta sujeita ao juizo
de conveniéncia politica e as pautas tidas por relevantes pelo proprio 6rgao, de modo que leis
inconstitucionais poderiam permanecer vigentes caso se julgasse pertinente — o que é uma

contradicao logica e juridica, e uma afronta a Constituicao.

Por outro lado, a introducdo do controle abstrato ndo foi apta a solucionar as caréncias
sisttmicas da via difusa em razdo de ser uma forma de acesso a jurisdi¢do constitucional
naturalmente mais estreia. Em outros termos, a impugnacao pela via direta, restrita a alguns
poucos legitimados, ndo contempla todo cenério fatico, politico, social, econdémico e juridico
gue demande uma resposta constitucional — situacdes que surgem, essencialmente, no bojo de

demandas concretas.
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Nesse sentido, é opinido deste breve estudo, pelas razdes ja expostas, que o ordenamento
juridico brasileiro era dotado de forte irracionalidade, no que pese o controle difuso de
constitucionalidade. O transplante de um sistema oriundo do Direito norte-americano, filiado a
tradicdo de common law e com caracteristicas proprias, para o Direito patrio, membro da familia
juridica romano-germanica, sem que se abandonassem certas caracteristicas desta corrente, fez
com que o controle difuso brasileiro prescindisse justamente do elemento que lhe traria ordem
e que garantiria a unidade do Direito, a seguranca juridica e a isonomia. Refiro-me ao stare

decisis.

A desconfianca que pairava sobre 0s juizes, a supremacia do Parlamento, a radical no¢édo
de legalidade e outros fatores, como a concepcdo a epoca de grave separacdo dos Poderes
Constituidos, impediram que os tribunais, especialmente o Supremo Tribunal Federal,

pudessem exercer com liberdade seu papel constitucional.

A Corte Suprema, em especial, ainda que dotada do poder de aferir a constitucionalidade
das leis no caso concreto, manteve-se reduzida por muito tempo a uma mera corte de cassacao;
sendo-lhe recorrentemente negados 0s meios para exercicio de sua vocacdo de Corte

Constitucional e de Tribunal da Federacéo.

A Constituicdo atual ndo poderia conviver com semelhante modelo. O paradigma
presente, neoconstitucionalista, apoiado sobre as maximas da efetivagdo dos direitos
fundamentais e da garantia da dignidade da pessoa humana, encontra no Poder Judiciario e na

hermenéutica os principais instrumentos de atribuicao de sentido a Carta Maior.

Nessa toada, seria inevitavel que mudancas ocorressem no sentido de adequar o controle
de constitucionalidade a presente racionalidade juridica. Outrossim, conforme frisou-se, ndo
obstante a eficicia geral e os efeitos vinculantes das decisdes fossem tracos tipicos do modelo
original austriaco, ndo se pode afirmar que tais notas constituem patrimonio exclusivo do

controle abstrato.

E assim que, portanto, o trabalho chega & conclusdo de que o fendmeno em tela ndo é
de abstratizacdo do controle difuso, mas sim de recuperacdo de sua racionalidade, a luz das
necessidades do atual paradigma constitucional. Assim, a introdu¢do no ordenamento, via
legislacdo e emendas a constituicdo, de um sistema de precedentes, do filtro de repercusséo
geral, de sumulas vinculantes e, pela via da jurisprudéncia, da extensdo da obrigatoriedade de
observancia dos motivos determinantes das decisdes dos tribunais, sobretudo do Supremo

Tribunal Federal, ndo pode ser um fendmeno visto como convergéncia do controle concreto
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para o abstrato; pois, como se observa, € 6bvio que tais institutos ndo Ihe pertencem e que dizer
o sentido da Constituicdo, independentemente da via, é sempre algo que dira respeito a toda a

sociedade.

N&o obstante, ndo se pode com toda a certeza postular pela tese de que as decisbes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle incidental sejam dotadas
automaticamente dos mesmos efeitos que as decisdes do controle concentrado. Os meios
disponiveis para a expansao das raz6es da Corte no ambito do préprio Judiciario sdo aqueles
disponibilizados pelo Cddigo de Processo Civil, de modo que sim € possivel falar em um
sistema de precedentes no ordenamento processual constitucional patrio. No entanto, quanto a
expansao dos efeitos destas decisdes incidentais para a Administracdo (carater vinculante), tem-
se que 0 meio idéneo para tanto continua a ser a resolucdo senatorial, acompanhada da simula
vinculante, muito embora a jurisprudéncia ja caminhe no sentido de que as decisdes proferidas
em controle incidental (informativo 886 e temas 881 e 885 de RG) sejam munidas de efeitos
idénticos ao do controle abstrato. Dito de outra forma, embora o sistema nacional de controle
difuso tenha evoluido em muitos sentidos, ndo se adota ainda regra idéntica a do stare decisis

em nosso ordenamento.

O atual paradigma, conclui este trabalho, também levou a mudangas no controle abstrato

de constitucionalidade.

Demonstrou-se o processo constitucional concentrado e abstrato em sua forma classica
e sublinhou-se suas caracteristicas mais notaveis, quais sejam, a sua completa dissociacdo dos
fatos e elementos subjacentes a norma, quando da avaliagcdo da constitucionalidade; bastando
para tanto o simples juizo em torno da contradi¢cdo normativa entre o texto infraconstitucional

e aquele constante da Carta Magna.

Igualmente, consignou-se 0s motivos pelos quais tal concep¢do de controle normativo
ndo pode subsistir em harmonia com o constitucionalismo atual. O paradigma kelseniano tinha
sua razdo de ser ancorado na realidade em que fora concebido e afigurou-se como resposta a

problemas proprios daquele momento.

Quando da elaboracdo de sua Teoria Pura, o austriaco se debatia contra correntes
doutrinrias que subsidiavam tendéncias autoritarias da época e que esvaziavam a Constituicéo
de seu significado. O modelo criado buscava, portanto, assegurar a coeréncia do Direito

enguanto sistema e a preservacao da supremacia da Carta Maior, bem como o cumprimento de



78

sua funcdo como norma de &pice; e 0s meios encontrados para tanto foram aqueles que se

compatibilizaram com a tradicdo romano-germanica, na qual se inseria a Austria.

Todavia, como ja ressaltado, as necessidades sociais e constitucionais presentes
transcendem a mera tutela da supremacia da Constituicao. As cartas politicas atualmente, além
de organizarem a politica e o Estado administrativamente, sdo sobretudo grandes ordenadoras
da vida social e detentoras de projetos profundos de alteracdo da realidade social, rumo a

concretizagdo dos valores maiores, como a plena obtencdo da dignidade humana.

Dada a abrangéncia deste conceito e seu carater horizontal, isto é, dado que a realizacéo
deste projeto constitucional supde que os projetos da Carta Maior sejam efetivados em todo o
ordenamento, conclui-se que o controle de constitucionalidade, enquanto instrumento desta
efetivacdo, ndo pode se mostrar alheio aos fatos sociais, politicos e econdmicos — justamente

por ser neles, i.e., na realidade concreta que a Constituicdo atinge seu sentido maior.

Concluiu-se, portanto, a esse respeito que o controle abstrato teve de sofrer
modificacBes aptas a retira-lo de seu pedestal etéreo e transcendente, puramente deontoldgico,

e coloca-lo mais proximo da realidade concreta.

Isso, contudo, ndo elimina a analise da contradicdo normativa entre as leis ou atos
normativos e o texto constitucional; mas, por outro lado, incrementa tal analise. Concretizar o
controle abstrato ndo é fundi-lo ao controle concreto. Ou seja, ndo se abandonou a tutela direta

e exclusiva da Constituicdo para retornar a um controle possivel mormente por a¢fes concretas.

H& conflitos constitucionais que dificilmente figurariam no bojo de um recurso
extraordinario, por exemplo, por ndo serem questdes presentes no cotidiano da sociedade. Tais

casos por ventura ndo deveriam receber tutela constitucional? Evidentemente que deveriam.

Nessa sorte, a tese que, por fim, se extrai deste trabalho, sustentada por todas as razdes
aduzidas até entdo, € que o ordenamento constitucional brasileiro estabeleceu uma série de
programas, diretrizes e principios que pretendem guiar a nacdo rumo a uma realidade mais
prospera, digna, harménica e democrética, configurando-se como uma resposta aos prévios
periodos autoritarios, por um lado, e as anteriores concep¢Bes meramente formalistas de

constituicdo. Seu escopo é subsidiar a edificacdo do ser humano em todas as suas dimensoes.

Para tanto, o constituinte dotou o Supremo Tribunal Federal da missdo de velar na

guarda da Constitui¢do e, com isso, assegurar o0 projeto em tela.
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A Corte, com isso, € vista pela Constituicdo de 1988 ndo como um mero tribunal de
apelacdo, mas como verdadeiro Tribunal Constitucional e Juiz da Federacdo, cabendo-lhe dar
a palavra final e a correta interpretacdo da ordem constitucional, explicitando a vontade desta.
Por ser érgdo judiciario, o meio por exceléncia de que dispde 0 Supremo na perseguicdo de sua
finalidade institucional sdo suas decisfes, sobretudo as de carater definitivo tomadas pelo

colegiado Pleno.

Quando a Corte decide, ela decide para todo o Brasil e para todas as suas instituigcoes,
independentemente do tipo de acédo que esteja sendo decidida. Sua jurisdicdo e autoridade séo
nacionais e sua missao exige que os entendimentos firmados a partir do consenso dos ministros
sejam observados por todos. Este imperativo l6gico e juridico fez com que a via difusa sofresse
as alteragdes supracitadas e passasse, no ordenamento, a ser dotada da capacidade de vincular
a Administracéo e os demais 6rgdos do Judiciario. Também é por forca disso que se expde que
0 Supremo teve de se abrir a apreciacao fatica, pois que ndo seria possivel uma tutela adequada
a ordem constitucional, nos moldes ja ressaltados, sem que a Corte se aproximasse da realidade

concreta.

E assim que as duas vias de controle de constitucionalidade do ordenamento brasileiro
sofreram, por varios meios, alteraces substanciais nas ultimas décadas, com contribui¢des da
legislacdo, da jurisprudéncia e do constituinte reformador, até que chegassem ao atual patamar,

gue ndo cessa de evoluir.
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