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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
CONSTITUIC;AO E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Constituicdo e Democracia |, realizado durante o XXVI Congresso
Nacional do CONPEDI, em S&o Luis do Maranh&o, reuniu professores e pos-graduandos
para debater teméticas contemporaneas do Direito Publico. As IES participantes deste GT
foram: UFS, USP — Ribeirdo Preto, Universidade Dom Bosco, de Sao Luis, UNIRIO,
Universidade Fumec, Universidade Federal de Fortaleza, UENP, Unichristus — Ceara, PUC
Parand, UFRN, UNINOVE entre outras. Pelas instituicdes de origem dos participantes
percebeu-se a diversidade temética e metodol 6gica dos trabal hos abordados, todos eles fruto
de pesqguisa realizada na pos-graduagdo em direito.

De cada um dos temas abordados, destacou-se a contribui¢do que o estudo propiciou para o
campo do conhecimento foco deste Grupo de Trabalho. No artigo “Para aém do Branco e do
Preto: os limites da liberdade de expresséo e do discurso de odio racial no Brasil”, daUFS, a
contribuicdo da pesquisa foi a inefetividade da Constituigdo brasileira quanto a questdo da
liberdade de expressdo, devido ao discurso de 6dio e racismo implicito presentes nas relactes
sociais. O Trabalho intitulado “O constitucionalismo democrético no Brasil: entre a crise de
representatividade e a participagao”, oriundo da USP de Ribeir&o Preto, procurou identificar
as insuficiéncias do model o representativo e como os poderes da Republica tém legitimidade
para aplicar o direito, além de repensar alguns outros valores da Carta constitucional
brasileira. O trabalho “Mitigacdo de normas constitucionais: uma anélise hermenéutica sobre
a aplicacdo de principios e regras’ da Universidade Dom Bosco, a partir de pesquisa
realizada na Universidade Portucalense, promoveu estudos de julgamentos emblematicos e
recentes do STF, tais como o do cumprimento provisério de sentenca, quebra do sigilo
bancario pelo Fisco, execucdo penal entre outros, para verificar o eventual excesso de
poderes na hipo6tese de ndo haver limites para a ponderacdo de principios. A contribuicdo da
pesquisa foi construir um método diferente para compreender as decisdes do STF que
exorbitam o seu papel de aplicador do direito, atuando, por vezes, como legislador.

O artigo denominado “A restrigdo do foro por prerrogativa de fungdo e a forga normativa da
Constituicdo em tempos de Lava Jato”, da UNIRIO, buscou discutir a ineficiéncia e baixo
desempenho do STF para dar conta da questdo estudada. PropGe que deveria haver maior
harmonia entre os entendimentos da Corte, quanto a restringir o foro para crimes durante o
exercicio da funcdo. Verificou-se, ainda, que as decisdes nessa seara, violam principios
constitucionais e interferem na efetividade do sistema penal.



No trabalho sobre “A trajetéria do federalismo brasileiro e as deliberacdes preliminares do
STF frente as competéncias elencadas na Constituicdo da Republica de 1988 aos entes
federativos’, da Universidade Fumec, foi estudada a influéncia do coronelismo na formagéo
do Federalismo brasileiro para demonstrar que esse fenébmeno impediu o desenvolvimento
fecundo do préprio federalismo no Brasil, se comparado a outros paises. O artigo intitulado
“O Direito de resisténcia como instrumento de participagdo e cidadania’, da UFC, buscou
demonstrar que o direito de resisténcia é direito fundamental e se constitui como espaco de
criacdo de novos direitos na democracia. Além disso, o trabalho constatou que o direito de
resisténcia serviu para justificar a defesa da ordem estabelecida e a criagdo de novos direitos,
razdo pela qual deve-se pensar em um novo conceito de direito de resisténcia na nova
realidade social brasileira. NO trabalho sobre a“ Analise da supremacia das decisdes judiciais
no Estado Democrético de Direito: afronta & democracia?’, oriundo da UFC, discutiu-se
primordialmente a legitimidade da Suprema Corte Americana, problematizando e

guestionando os temas cléassicos do ativismo judicial, segundo os quais: 0 Legidativo ndo é
mais confiavel, hagja vista o fato de que, depois de eleito, o candidato desconecta-se dos seus
eleitores e 0os governos de maioria, em regra, desrespeitam as minorias. No trabalho sobre
“Conselhos de politicas publicas e o direito fundamental a participacdo democratica’, da
UENP, foi discutido em que medida a sociedade civil pode contribuir para a tomada de
decisdes do Estado, vez que constatado que o problema central dos conselhos de politicas
publicas estd na sua composi¢cdo e na falta de paridade entre os diversos segmentos da
sociedade. Diante dos critérios de acéo, participacdo e mobilizagdo, demonstrou-se que 0s
conselhos garantem participagdo, mas ndo promovem mobilizacdo e agdo. No estudo sobre a
“A inelegibilidade da pessoa ndo alfabetizada: segregacéo antidemocratica e persistente”, do
PPGD da Unichristus — Ceard, discutiu-se, diante da existéncia de 7 milhdes de analfabetos
no Brasil, a iniquidade da legislacéo eleitoral brasileira. Demonstrou-se que, ao fim e ao
cabo, trata-se de uma minoria que sempre sera sempre subrrepresentada, considerando as
disposi¢cies do Direito Eleitoral. No trabalho oriundo da UFC, intitulado, “Definindo

minorias. desafios, tentativas e escolhas para se estabelecer critérios minimos rumo a
conceituacdo de grupos minoritarios’ tentou-se buscar os elementos essenciais da nogéo de
minorias, para que haga a luta pelo direito ao reconhecimento, o redimensionamento e
rearquitetura dos deficientes. Além do tratamento desigual, o trabalho buscou atentar-se para
as diferencas e particularidades, além da afirmagdo de grupos minoritérios, como o caso das
pessoas com deficiéncia, devido a discriminacdo, desenvolvimento histérico e contingente
elevado no Brasil.

O artigo sobre “Direito a seguranga como direito fundamental na ordem constitucional
brasileira’, da UNIRIO, foram estudados os dados do Mapa da Violéncia (niUmero de



homicidios, investigacdo dos crimes etc), para revelar o baixo valor da vida e desrespeito ao
direito a seguranca como direito fundamental, sobretudo considerando o contexto e a
realidade do Rio de Janeiro. Além disso, a pesquisa buscou a indicagdo de instrumentos e
politicas publicas para efetivar o direito a seguranca no Brasil. O trabalho “Instituices
democréticas no Brasil: por um constitucionalismo popular”, da PUC Parana, demonstrou a
fragilidade da democratizagdo na histéria brasileira, pois os instrumentos de participacdo
ainda sdo incipientes. Em diversas situaces recentes da legislacéo brasileira, tais como as
nocdes de que o “combinado prevalece sobre o legislado”, a participacdo € deixada de lado
em raz&o de outros valores, como os da Analise Econémica do Direito. Ao contrario dessas
tendéncias, o artigo conclui que a participacdo tem que ser 0 el emento central para o processo
de democratizacdo brasileiro, vez que se todo poder emana do povo, os sentidos da
Constituicdo ndo podem ser definidos tédo somente pelo STF. No trabalho sobre a “ Jurisdicéo
constitucional em tempos de crise: ensaio sobre os limites do STF” foi discutido,

primordialmente, o papel do STF em caso de crises politicas e estudados julgados recentes da
Corte, como o do impeachement, afastamento de deputados, atos interna corporis, foro
privilegiado, entre outros. O trabalho concluiu que o Supremo Tribunal Federal tem um énus
argumentativo em suas intervencdes, devendo realizar seu julgamento com uma finalidade
politica e langcando méo de uma argumentacéo principioldgica. O trabalho sobre a “Justica
social na ordem econémica brasileira e a busca pela efetivacdo do Estado Democrético”

(Escola Paulista de Direito e UNINOVE) visou demonstrar que na Constitui¢éo brasileira ha
adefesa dajustica social no capitulo da ordem econdmica e ndo uma contradicdo entre ideias
liberais e sociais, como costuma ser trabalhado e defendido. O trabalho intitulado

“Legitimidade democratica do Poder Judici&rio”, da UENP, debateu os seguintes temas
relevantes do constitucionalismo contemporaneo, como o da jurisdicdo constitucional e da
legitimidade do Poder Judiciario. Atuamente, tem-se que, pela falta de legitimidade do
Legislador, o Judiciério exerce funcBes com carater normativo e 0os magistrados promovem a
tutela especifica do direito diante da concretizacdo dos direitos. Assim, diante do

procedimentalismo da jurisdicdo, o Judiciario torna-se o intérprete da vontade geral,

podendo, para tanto, efetivar os direitos fundamentais haja vista estar legitimado,

indiretamente, pela Constituicdo, que passou pela vontade popular. No trabalho sobre “A
crise da lei no estado democratico de direito e o papel da legistica no restabelecimento da
racionalidade juridica’, da Universidade Fumec, foi analisada a crise da legalidade sobre os
aspectos da faléncia da legitimidade do Estado e da crise do Estado de Direito. Diante desse
contexto, concluiu-se que 0s pressupostos e técnicas da legistica possuem meios para o
restabelecimento da credibilidade da lei, a partir do processo legislativo. No trabalho “ Sobre
a autonomia universitéria, liberdade de catedra e o projeto de lei “escola sem partido”

discutiu-se os principios constitucionais e pedagdgicos da liberdade de cétedra ou de ensino e
da autonomia universitaria frente ao projeto de lei concebido pelo “Movimento Escola sem



Partido”. Conclui-se que alimitacdo a liberdade de ensino ali defendida é inconstitucional.
Os trabal hos apresentados nesse GT, mesmo diante da diversidade temética e de referenciais
tedricos distintos, foram bastante criticos no tocante ao ativismo judicial, procurando extrair
da Constituicdo brasileira as inimeras conexdes entre a Constitui¢do e a Democracia.

Profa. Dra. Marcia Haydée Porto de Carvalho - UFMA

Prof. Dr. Henrique Ribeiro Cardoso - UFS

Profa. Dra. Maria Tereza Fonseca Dias - UFMG/FUMEC

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE COM ENFOQUE NO SISTEMA
BRASILEIRO DE CONTROLE INCIDENTAL E DIFUSO. ASPECTOS
RELEVANTES.

THE CONSTITUTIONALITY CONTROL WITH FOCUSON THE BRAZILIAN
SYSTEM OF INCIDENTAL AND DIFFUSE CONTROL. RELEVANT ASPECTS.

Almiro Aldino De Sateles Junior 1

Resumo

ESTE TRABALHO TRATA DE ASPECTOS RELEVANTES DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE INCIDENTAL E DIFUSO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO. A PESQUISA TEM COMO OBJETIVO APONTAR A IMPORTANCIA
DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO, EXPOR SUA CLASSIFICACAO E DESTACAR QUESTOES IMPORTANTES
EM SEDE DE CONTROLE INCIDENTAL E DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE,
MORMENTE NO QUE DIZ RESPEITO AOS EFEITOS DADOS NAS DECISOES NESTE
TIPO DE CONTROLE. APOS A PESQUISA, VERIFICA-SE QUE EXISTEM
DETERMINADAS CIRCUNSTANCIAS EM QUE OS EFEITOS CARACTERISTICOS
DAS DECISOES EM SEDE DE CONTROLE INCIDENTAL E DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE NAO TEM SIDO ADOTADOS.

Palavr as-chave: Controle de constitucionalidade, Supremacia da constituicdo, Classificacao,
Controle incidental e difuso, Efeitos

Abstract/Resumen/Résumé

THISWORK ISABOUT RELEVANT ASPECTS OF THE INCIDENTAL AND DIFFUSE
CONTROL OF CONSTITUTIONALITY IN BRAZILIAN LEGAL SYSTEM. THE
RESEARCH HAS THE PURPOSE OF INDICATING THE IMPORTANCE OF

CONSTITUTIONAL CONTROL IN DEMOCRATIC STATE OF LAW, TO EXPOSE ITS
CLASSIFICATION AND TO EMPHASIZE IMPORTANT ASPECTS OF THE

INCIDENTAL AND DIFFUSE CONTROL OF CONSTITUTIONALITY, ESPECIALLY
WITH RESPECT TO THE EFFECTS OF DECISIONS IN THIS KIND OF CONTROL.
AFTER THE RESEARCH, IT WAS VERIFIED THAT THERE ARE CERTAIN

CIRCUNSTANCES IN WHICH THE SPECIFIC EFFECTS OF THE DECISIONS IN THE
INCIDENTAL AND DIFFUSE CONTROL OF CONSTITUTIONALITY HAVE NOT
BEEN ADOPTED.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Control of constitutionality, Supremacy of the
constitution, Classification, Incidental and diffuse control, Effects

1 Juiz do Trabalho Substituto do TRT da 10 Regido. Mestrando em ciéncias juridicas pela Universidade
Auténomade Lishoa.
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INTRODUCAO

Com este trabalho, procuraremos demonstrar a justificativa da supremacia da
constituicdo em face das outras normas juridicas que compdem o ordenamento juridico bem
como a importancia da garantia da observancia, aplicacdo e conservagdo das normas
constitucionais.

Buscaremos tratar da origem do controle de constitucionalidade, abordado aspectos
do famoso caso Marbury v. Madison, dada a sua importancia para o estudo do sistema de
fiscalizagdo.

Procuraremos conceituar o que ¢ controle de constitucionalidade, distinguindo, em
seguida, o controle formal do controle material de constitucionalidade.

Passaremos, entdo, a classificar o controle de constitucionalidade para, em momento
posterior, discorrer sobre aspectos que entendemos relevantes no controle de
constitucionalidade incidental e difuso no ordenamento juridico brasileiro, mormente como
em determinadas circunstancias tem existido uma altera¢do sobre os efeitos dados nesse tipo

de controle, considerando os efeitos classicos descritos pela doutrina.
1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

1.1. CONSIDERACOES GERAIS

As normas de direito possuem fundamento em outras normas juridicas, encadeando-
se de modo a dar origem a um complexo sistema normativo em que as normas ou fazem parte
do referido sistema, dele retirando a for¢a obrigatdria, ou permanecem fora desse sistema,
deixando de existir como regra de direito.'

Constata-se, portanto, que as normas juridicas encontram-se hierarquicamente
organizadas dentro do sistema normativo, sendo que aquelas normas que fundam outras
normas passam a ter posi¢do de superioridade, preeminéncia, de modo que as normas que
delas tiram seu fundamento nio as podem contrariar.”

Se as normas em posi¢do de inferioridade contrariarem as normas em posicao de
superioridade, a consequéncia ¢ a invalidade daquelas frente ao ordenamento juridico,
possuindo uma contradi¢do, na medida em que existem mas sdo invalidas juridicamente, o

que acarreta como consequéncia a inexisténcia de direito.’

"BASTOS, Celso Ribeiro — Curso de Direito Constitucional. 22° ed. Sio Paulo: Saraiva, 2001. p. 397.
> Idem — Ibidem.
? Idem — Op. Cit. p. 397-398.

174



Na escala das normas juridicas, ha aquelas que ndo buscam sua validade em outras
regras de direito, porque fundam-se em si mesmas. S3o elas as normas constitucionais, que
fixam os pressupostos minimos para a existéncia do ordenamento juridico.’

As normas constitucionais, via de regra: a) criam os 6rgaos de cupula do Estado,
inclusive aquele destinado a elaboracao legislativa; e b) fixam o processo a que a elaboragao
legislativa deve observar e, por vezes, o conteudo minimo para as leis a serem elaboradas.’

Regra geral, as normas constitucionais também definem os direitos fundamentais,
pois sdo expressao da ideologia liberal, buscando limitar o poder do Estado.

Dentro do processo legislativo, o fato de a constituigdo ser rigida, ou seja, possuir um
processo legislativo mais solene e dificultoso que as demais espécies legislativas para sua
alteracao, também demonstra a superioridade da norma constitucional com as outras normas
legislativas, circunstancia que reflete diretamente na necessidade de um controle
constitucional. Isso porque, na constitui¢cdo flexivel, o legislador ordinario podera facilmente
alterar o texto constitucional, pois o Poder Constituinte ilimitado estard em suas maos,
mencionando a doutrina que, nos Estados em que ndo existe controle constitucional, as
constitui¢des serdo flexiveis.®

Sendo a constitui¢do a lei suprema do Estado, nela se encontrando a estruturagdo do
Estado, a organizagdo dos seus 6rgdos e as normas fundamentais, as leis infraconstitucionais
devem com ela ser compativeis, pois se assim nao forem serdo inconstitucionais.

Diante do exposto, percebe-se que a ideia de controle de constitucionalidade esta
ligada a Supremacia da Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico, somada a rigidez

constitucional e a protegdo dos direitos fundamentais.

1.2. GARANTIAS DE EXISTENCIA DA CONSTITUICAO

Com o surgimento do Estado constitucional deixou-se de pensar na ideia de defesa
do Estado e passou-se a falar na defesa ou garantia da constituicdo, no qual o objeto de
protecdo ndo ¢ mais apenas o Estado, mas da forma de Estado como ela é normativo-
constitucionalmente conformada (o Estado constitucional democratico).”

As garantias de existéncia da constituicdo sdo meios destinados a assegurar a sua

observancia, aplicagdo e conservagao.

*Idem - Op. Cit. p. 398.

> Idem — Ibidem.

® MORAES, Alexandre de — Direito Constitucional. 21° ed. Sio Paulo: Atlas, 2007. p. 674.

" CANOTILHO, J. J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢iio. 7* ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 887.
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Sdo garantias de existéncia da constitui¢do, segundo o professor J.J. Gomes
Canotilho: a) a vinculagdo de todos os poderes publicos; b) os limites da revisao
constitucional; c) a fiscalizacdo judicial da constitui¢do; ¢ d) a separagdo e interdependéncia
dos 6rgdos de soberania.®

Pela vinculagdo de todos os poderes publicos a constitui¢dao, temos que, por ser a
constituicdo a norma superior do ordenamento juridico, sua observancia vincula os poderes
legislativo, executivo e judiciario.

Os limites da revisao constitucional garantem que o nucleo essencial da constitui¢do
ndo seja modificado, por meio de cldusulas de irrevisibilidade, e por um processo mais dificil
das leis de revisao.

Por outro lado, a fiscalizac¢do judicial da constitucionalidade das leis e dos demais
atos normativos do Estado ¢ uma das ferramentas mais importantes nos estados
constitucionais democraticos para verificar o cumprimento e a observancia da constituicao.

Por fim, a separac¢do e a interdependéncia dos 6rgios de soberania também se mostra
como uma forma de garantia da existéncia da constitui¢do, porquanto o principio da separagao
e da interdependéncia dos 6rgdos de soberania cria esquemas de responsabilidades e controles

entre os varios 0rgaos.

1.3. ORIGEM DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Foi o famoso caso Marbury v. Madison, julgado pela Supreme Court norte
americana, no ano de 1803, redigida por seu Chief Justice, John Marshall, que inaugurou o
controle de constitucionalidade moderno, assentando o principio da supremacia da
constituicdo, da subordinacdo de todos os Poderes estatais a ela e da competéncia do
Judiciario como seu intérprete final, com poder para invalidar atos que contravenham a
constituicdo.’

Na decisdo'®, John Marshall fixou, de maneira inovadora, a supremacia da
constitui¢do, utilizando-se do texto contido no art. VI, clausula 2°, da Constitui¢io Federal
norte-americana de 1787, como também impds o poder e o dever dos juizes de negar

aplicacdo as leis contrarias a constitui¢ao.

¥ Idem — Op. Cit. p. 888-889.

? BARROSO, Luis Roberto — O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicio sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6° ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 32.

" CAPPELLETTI, Mauro — O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado.
Porto Alegre: Fabris, 1984. p. 47.
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Como mencionado por Mauro Cappelletti'’, restou expresso na citada sentenga que,
ou a constituicdo preponderava sobre os atos legislativos que com ela contrastavam ou o
poder legislativo poderia alterar a constituicdo por meio de lei ordinaria, fazendo, assim,
nitida distin¢ao entre constituigdes rigidas e flexiveis.

O professor Luis Roberto Barroso registra que nao existia, de forma explicita, na
Constituicao de 1787 dos Estados Unidos, a competéncia conferida a ela ou a outro 6rgao
judicial para exercer o controle de constitucionalidade."

Evidente, portanto, que o surgimento do sistema de controle constitucional dos
Estados Unidos da América ocorreu por meio da jurisprudéncia iniciada na mencionada
decisdo proferida no caso Marbury v. Madison, da Supreme Court norte americana, que, com
isso, assumiu uma fung¢do constitucional, como tribunal de ultima instancia, a partir da analise
de um caso concreto.

Grande parte das constitui¢des modernas dos Estados ocidentais tendem a afirmar o
seu carater de constitui¢des rigidas, influenciados pela constituicdo norte-americana de 1787 e
pela jurisprudéncia que a aplicou, a partir da inovadora decisdo prolatada pelo Chief Justice

John Marshall."

1.4. CONCEITO DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Segundo Alexandre de Moraes, “controlar a constitucionalidade significa verificar a
adequagdo (compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a constituicao,
verificando seus requisitos formais e materiais.”"*

Manoel Gongalves Ferreira Filho, por sua vez, menciona que “controle de
constitucionalidade ¢, pois, a verificagdo da adequacao de um ato juridico (particularmente da
lei) a Constitui¢do.””> Esclarece que, atualmente, a doutrina também admite haver
inconstitucionalidade por omissdo, redundando essa inconstitucionalidade no fato de que o

legislador, por omissdo ou inagdo, ndo complementou a norma que nio era imediatamente

’ 1
exequivel.'®

1.5. CONTROLE FORMAL. CONTROLE MATERIAL

"' Idem — Ibidem.

2 BARROSO, Luis Roberto — Op. Cit. p. 27.

"> CAPPELLETTI, Mauro — Op. Cit. p. 48.

¥ MORAES, Alexandre de — Op. Cit. p. 676.

'S FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves — Curso de Direito Constitucional. 31* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2005.
p. 34.

' Idem — Op. Cit. p. 35.
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O controle de constitucionalidade pode ser formal ou material.

O controle formal ¢ aquele em que verificara se houve a correta observancia das
formas prescritas na constitui¢do para a elabora¢ao da lei. Serd observado, por exemplo, se
ndo houve a violagdo da competéncia deferida a um dos poderes para a iniciativa legislativa
ou se ndo foram observadas as diretrizes estabelecidas na constituicdo para o ingresso da
norma no mundo juridico. Aqui o controle ¢ eminentemente feito sob o aspecto formal,
inexistindo apreciagdo quanto ao conteido ou a substancia da norma impugnada.

Nessa forma de controle serd apurado se a obra do legislador ordinario nao
contravém preceitos constitucionais pertinentes a organizagdo técnica dos poderes ou as
relacdes horizontais e verticais desses poderes bem como dos ordenamentos estatais
respectivos, nos sistemas de organizagio federativa do Estado.'’

Luis Roberto Barroso'® aponta como a primeira possibilidade de vicio de forma a
chamada inconstitucionalidade orgénica, que diz respeito a regra de competéncia para a
iniciativa do ato. Indica, como exemplo de inconstitucionalidade organica, um Estado da
Federagdo do Brasil editar lei em matéria penal, que ¢ de competéncia privativa da Unido,
como estabelece o artigo 22, I, da Constituicao Federal."”

O citado autor ainda menciona que existird inconstitucionalidade formal
propriamente dita se uma espécie normativa for produzida sem a observancia do processo
legislativo proprio, que compreende, exemplificativamente, para as leis ordinaria e
complementares no Brasil, a iniciativa, deliberagdo, votagdo, san¢do ou veto, promulgacao e
publicagdo.*

Também podera haver inconstitucionalidade formal quando a constitui¢do estabelece
que determinadas matérias t€ém que ser tratadas por espécie normativa especifica, mas o
legislador néio observa essa forma especifica fixada na constituigdo.'

Enfim, inobservada qualquer regra sobre a competéncia de iniciativa da espécie
normativa ou qualquer outra disposi¢ao constitucional que disciplina o processo de elaboragao
das normas, estaremos diante de uma inconstitucionalidade formal, que, na primeira situacao,

pode ser denominada de inconstitucionalidade organica.

" BONAVIDES, Paulo — Curso de Direito Constitucional. 30* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2015. p. 304.

'8 BARROSO, Luis Roberto — Op. Cit. p. 48.

'O artigo 22, caput e inciso I, da Constituigio Federal do Brasil estabelecem: “Compete privativamente a Unido
legislar sobre: I — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e
do trabalho.”

2 BARROSO, Luis Roberto — Op. Cit. p. 49.

*! Idem — Ibidem.
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Por outro lado, nos paises de constituicdo rigida, em que se busca efetuar um
controle em proveito dos cidaddos, fundar uma técnica de liberdade em nome do Estado de
direito, fazer das instituigdes e do regime politico instrumento de garantia e realizacdo dos
direitos humanos, surge a necessidade de um controle material de constitucionalidade das
leis.”

No controle material de constitucionalidade a verificagdo da adequacdo do ato
normativo a constituicdo recai sobre o conteudo da norma, sendo que aquele que possui a
competéncia para exercer o controle decidird se a regra juridica em andlise se adequa ao
espirito da constitui¢ao, aos seus principios politicos fundamentais.

Sobre esse tema, Luis Roberto Barroso® afirma que a inconstitucionalidade material
resulta em uma incompatibilidade de contetido, substantiva, entre a lei ou o ato normativo e a
constituicdo, podendo a incompatibilidade ser em razdo de uma regra constitucional ou com
um principio constitucional. O controle material de constitucionalidade pode envolver todas
as categorias de normas constitucionais, de organizacdo, definidoras de direitos e
programaticas.

E possivel a coexisténcia, no mesmo ato legislativo, de inconstitucionalidade formal
e material, vicios diferentes, mas que podem se cumular em uma mesma situacao,
ressaltando-se, ainda, que “[...] a natureza da causa geradora da inconstitucionalidade — formal
ou material — ndo tem relacdo com a classificagdo das normas constitucionais, em razao de
seu conteudo, em normas constitucionais formais e materiais (v. supra). S0 categorias

totalmente distintas e distantes.”>*

1.6. CLASSIFICACAO

1.6.1) Em relacio aos sujeitos que exercem o controle. Controle politico ou
juridico

No controle politico, o controle dos atos normativos ¢ feito por 6rgaos politicos.

Certas constituigdes criam um 6rgdo, ndo pertencente ao Poder Judicidrio, com a
funcdo especifica de controlar os atos legislativos editados ou a serem editados.

Normalmente, esse sistema de controle ¢ predominante em paises europeus, surgindo
a ideia do controle politico em razdo do dogma da soberania da lei, onde somente as proprias

assembleias legislativas poderiam controlar politicamente.

2 BONAVIDES, Paulo — Op. Cit. p. 305.
» BARROSO, Luis Roberto — Op. Cit. p. 51.
** Idem — Ibidem.
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Assim, os Estados que defendem a existéncia de um 6rgdo ndo pertencente ao Poder
Judiciario para exercer o controle de constitucionalidade t€ém como principal justificativa a
circunstdncia de que a interpretacdo da constituicio deve ser dada a um o6rgdo com
sensibilidade politica, além da justificativa de que o controle judicidrio atentaria contra o
principio da separacdo dos poderes, na medida em que os juizes poderiam anular decisdes do
Poder Legislativo ou do Poder Executivo.”

O pais que mais oferece exemplos de controle politico ¢ a Franga, tendo em vista que
suas constituicdes, por razdes historicas e ideologicas, sempre excluiu o controle judicial de
constitucionalidade, ndo prevendo a constituicdo de 1958 um poder dos juizes de controlar a
conformidade das leis a propria constituicdo, mas ¢ previsto, por outro lado, um Conseil
Constitutionnel, o qual, dentre as fun¢des que exerce, esta a de controlar a constitucionalidade
das leis.*

No controle judicidrio, por outro lado, a verificagdo da conformidade do ato
normativo ¢ conferida a 6rgdo integrado pelo Poder Judiciario, Poder esse que, naturalmente,
tem a atribui¢do de verificar a conformidade de um ato qualquer com a lei. Assim, sendo o
controle de constitucionalidade a verificacdo de conformidade do ato normativo com a lei
maior, ou seja, um caso particular de verificagdo de legalidade, tal tarefa ja se insere dentro
daquilo que o Poder Judiciario naturalmente faz.

Ha, ainda, paises que adotam um sistema de controle de constitucionalidade misto,
no qual algumas normas sdo levadas a controle politico, enquanto outras sdo levadas a

controle juridico.

1.6.2) Em relacio ao momento de entrada em vigor do ato normativo. Controle
preventivo ou repressivo/sucessivo

Quando o controle ¢ realizado no momento em que o ato normativo ainda nao foi
publicado, denomina-se controle preventivo de constitucionalidade. Efetivamente ¢ um
controle sobre projetos de norma, na medida em que ndo vigora o texto objeto do controle.

Tem como grande vantagem evitar, de forma absoluta, a entrada em vigor de ato
inconstitucional, mas, segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, a experiéncia revela que a

tentativa de organizar um controle preventivo gera como efeito a politizagdo do o6rgao

> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves — Op. Cit. p. 37.
*®  MALTA, Carolina Souza — Controle de Constitucionalidade.  Disponivel  em:
<http://rehabjuridico.blogspot.com.br/2012/07/controle-de-constitucionalidade.html>. Acesso em: 25 nov. 2016.
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incumbido de tal controle, passando a apreciar a matéria segundo a conveniéncia publica e
nio segundo a concordancia com o texto fundamental.*’

Exemplo da politizagdo do 6rgdo de controle preventivo € o senado conservador na
constituicdo francesa do ano VII (1799), que deixou passar todas as alteragdes
constitucionais propostas por Napoledo, que eram evidentemente inconstitucionais.*®

Por outro lado, no controle repressivo ou sucessivo o exame da constitucionalidade

se faz em momento posterior a publicacdo do ato normativo, visando a paralizagdo da eficacia

do ato.

1.6.3) Em relacdo ao modo de controle. Por via incidental ou por via principal.
Controle abstrato e concreto.

Pela via incidental de controle, a inconstitucionalidade do ato ¢ suscitada no decorrer
de uma agdo apresentada aos tribunais, no decurso de um processo comum, como uma
questdo incidental que deve ser resolvida e ¢ relevante para a solu¢do do caso concreto, sendo
também chamada de controle por via de excegdo.”’

A questdo constitucional ¢ arguida no curso da demanda, como fundamento do
pedido formulado, e deve ser apreciada em carater prejudicial, na medida em que a matéria
relativa a constitucionalidade necessita ser decidida em momento anterior a solugdo do
proprio pleito contido na peticdo.

Normalmente, este tipo de controle estd associado ao controle difuso de
constitucionalidade, mas pode acontecer de o controle incidental conduzir a um controle
concentrado por meio do Tribunal Constitucional, como ocorre, por exemplo, na Alemanha,
na [tdlia e na Espanha, onde a questdo da constitucionalidade ¢ arguida incidentalmente,
cabendo ao juiz ou tribunal a guo suspender o feito, suscitar o incidente e esperar a decisdo da
Corte Constitucional a respeito da matéria.*’

Em relacdo ao controle pela via principal, a questdo de inconstitucionalidade ¢
levantada a titulo principal, por meio de processo constitucional autdbnomo, perante um

Tribunal com competéncia para essa finalidade, sendo a legitimidade para a impugnagdo da

*" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves — Op. Cit. p. 36.

¥ Idem — Op. Cit. p. 37.

* CANOTILHO, J. J. Gomes - Op. Cit. p. 899.

%% CUNHA JUNIOR, Dirley da — Controle de Constitucionalidade. 6* ed. Salvador: JusPODIVM, 2012. p.
117.
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norma inconstitucional determinada a certas entidades, independentemente da existéncia de
qualquer controvérsia.”'

O controle abstrato esta relacionado com o controle concentrado e principal,
significando que a impugnacdo da constitucionalidade de uma norma ¢ feita
independentemente de qualquer litigio concreto, sem contraditorio de partes, mas um processo
em que se busca a defesa da constituicdo e do principio da constitucionalidade, na qual se
busca a eliminagdo dos atos normativos que sejam contrarios a seu texto.>> Contudo, existem
exemplos, em paises europeus, em que o controle concentrado serd realizado pelo tribunal
constitucional, por via incidental >

Por sua vez, o controle concreto esta relacionado com o controle difuso e incidental e
¢ também chamado de acdo judicial. Nele, qualquer tribunal que tenha que decidir um caso
concreto estd obrigado, diante de sua vinculacdo a constituicdo, a examinar se as normas
juridicas aplicdveis ao caso s3@o ou ndo validas. O exame da questdo relacionada a

constitucionalidade, contudo, somente ¢ necessario na hipdtese de haver relevancia da

mencionada questdo constitucional para a decisdo no caso concreto.

1.6.4) Em relacao ao aspecto subjetivo ou organico. Sistema difuso e sistema
concentrado

Em relacdo ao aspecto subjetivo, distinguem-se dois sistemas de controle judicial de
constitucionalidade das leis, o sistema difuso ou americano € o sistema concentrado ou
austriaco.

O sistema difuso ¢ aquele no qual “a competéncia para fiscalizar a
constitucionalidade das leis é reconhecida a qualquer juiz chamado a fazer a aplicagcdo de uma
determinada lei a um caso concreto submetido a apreciagio judicial.”*

Mauro Cappelletti, por sua vez, define o sistema difuso como “aquele em que o
poder de controle pertence a todos os 6rgdos judiciarios de um dado ordenamento juridico,
que o exercitam incidentalmente, na ocasido da decisdo das causas de sua competéncia.””

Foi também chamado de sistema americano de controle porque este sistema foi posto

em pratica pelos Estados Unidos da América.

* CANOTILHO, J. J. Gomes - Op. Cit. p. 900.
2 Idem — Ibidem.

** BARROSO, Luis Roberto — Op. Cit. p. 74.

** CANOTILHO, J. J. Gomes — Op. Cit. p. 898.
> CAPPELLETTI, Mauro — Op. Cit. p. 67.
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Por outro lado, denomina-se sistema concentrado aquele no qual “a competéncia para
julgar definitivamente acerca da constitucionalidade das leis ¢ reservada a um tnico 6rgdo,
com exclusdo de quaisquer outros.” *® No dizer de Mauro Cappelletti, seria o sistema em que
o poder de controle se concentra, ao contrdrio do sistema difuso, em um tnico 6rgao
judiciario.””’

A ideia de controle concentrado esta ligada ao nome de Hans Kelsen, redator do
projeto que introduziu o modelo na constitui¢do austriaca de 1920, aperfeicoado por via de
emenda em 1929.

A fiscalizacdo difusa ¢ concreta, predominantemente subjetiva e incidental, sendo a
inconstitucionalidade apreciada ex officio pelo juiz e por via de excecdo, enquanto na
fiscalizagdo concentrada, por via de a¢do ou de recurso.”

E possivel existir enlace entre ambos os tipos de fiscalizagdo, sendo a fiscalizagio
difusa no suscitar da questdo e a concentrada na decisdo, podendo, ainda, ocorrer de na
fiscalizacdo concentrada a decisdo ter efeitos erga omnes, como (quando ainda concreta e
subjetiva) inter partes, enquanto na fiscalizacdo difusa a decisdo somente tera efeito inter

39
partes.

1.6.5) Em relacdo aos efeitos. Efeitos gerais e particulares. Efeitos retroativos e
prospectivos. Efeitos declarativos e constitutivos

Em relagdo aos efeitos gerais e particulares, ha distingdo entre o sistema que o 6rgado
competente para a fiscalizacdo anula o ato com efeitos erga omnes, ou seja, a decisdo produz
efeitos gerais, eliminando-se o ato normativo inconstitucional do ordenamento juridico,
daquele sistema em que os efeitos da declaracdo da inconstitucionalidade somente alcanga as
partes (inter partes) do caso concreto submetido a analise judicial. Neste ultimo caso, o ato
normativo continuara em vigor, até que seja anulado, revogado ou suspenso pelos 6rgdos
competentes.*’

O sistema austriaco de controle (controle concentrado) tem como caracteristica a
producdo de efeitos erga omnes, enquanto o sistema americano de controle (controle difuso)

tem como caracteristica a producdo de efeitos particulares.

** CANOTILHO, J. J. Gomes — Op. Cit. p. 898.

* CAPPELLETTI, Mauro — Op. Cit. p. 67.

* MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional. Vol. III. 1* ed. Coimbra: Coimbra, 2014. p. 62.
%% Idem — Ibidem.

0 CANOTILHO, J. J. Gomes — Op. Cit. p. 903.
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Contudo, vale lembrar que nos paises que seguem a tradi¢do da common law, como
por exemplo os Estados Unidos, hé a figura do stare decisis, onde, apesar de existir exce¢des
e atenuagOes, as decisdes judiciais de um tribunal superior vinculam todos os o6rgdos
inferiores no ambito da mesma jurisdi¢do, o que, na pratica e ainda que indiretamente, resulta
no fato de que um litigio especifico produzir efeitos gerais, diante de todos (erga omnes).*!

Os efeitos da decisdo que reconhece a inconstitucionalidade também podem ser
retroativos ou prospectivos.

Sdo retroativos quando a decisdo produz eficicia ex func, situacdo em que ha
declaracdo de nulidade do ato normativo inconstitucional e, consequentemente, ndo se
reconhece a producdo de quaisquer efeitos, desde sua entrada em vigor. Regra geral, o sistema
de controle difuso quando declara inconstitucionalidade do ato normativo produz eficacia ex
tunc.

Os efeitos da decisdo sdo prospectivos, por outro lado, na hipdtese em que se atribui
a decisdo eficacia ex nunc. Aqui, o ato normativo declarado inconstitucional produz efeitos
até que seja reconhecida a sua inconstitucionalidade pelo 6rgdo competente. Em geral, o
sistema de controle concentrado tem efeitos prospectivos.

No que tange ao efeito declarativo ou constitutivo, no primeiro o 6rgao de controle
declara a nulidade preexistente do ato normativo, que ¢ nulo e, por isso, ndo produz nenhum
efeito. E tipico do regime de controle difuso.

Em relagdo ao efeito constitutivo, o 6rgao de controle anula o ato normativo, que era,

até o momento do controle exercido, valido e eficaz. E tipico efeito do controle concentrado.

1.7. CONTROLE INCIDENTAL EXERCIDO DE MODO DIFUSO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. ASPECTOS RELEVANTES

O controle judicial incidental de constitucionalidade integra o ordenamento juridico
brasileiro desde o inicio da Republica, figurando expressamente na Constituicdo de 1891,
senda a unica via acessivel ao cidaddao comum para a defesa de seus direitos constitucionais
subjetivos.**

O controle incidental de constitucionalidade ¢ exercitdvel somente perante um caso
concreto que sera julgado pelo Poder Judicidrio (juizes e tribunais), que resolvera

incidentalmente a constitucionalidade ou ndo da lei ou ato normativo.

' BARROSO, Luis Roberto — Op. Cit. p. 71.
*2 BARROSO, Luis Roberto — Op. Cit. p. 113.
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Existe a possibilidade de o controle incidental de constitucionalidade ser exercido de
forma preventiva no ordenamento brasileiro, quando qualquer dos parlamentares do
Congresso Nacional se sentirem prejudicados durante o processo legislativo, por meio de
ajuizamento de mandados de seguranca, no Supremo Tribunal Federal, contra atos concretos
da autoridade coatora, de maneira a impedir o flagrante desrespeito as normas regimentais, ao
ordenamento juridico e coagdo aos proprios parlamentares consistente na obrigatoriedade de
participagdo e votagdo em procedimento inconstitucional ou ilegal.*’

No ordenamento juridico brasileiro existe a denominada cldusula de reserva de
plenario, prevista no artigo 97 da Constitui¢do Federal Brasileira (CFB). A referida clausula
estabelece que os tribunais somente poderdo declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico, pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros
do respectivo 6rgao especial.

A cldusula de reserva de plendrio reflete o principio da presuncdo de
constitucionalidade das leis, necessitando, para a declaracao de inconstitucionalidade, de um
quorum qualificado no tribunal, sendo pressuposto para o afastamento de aplicagdo de uma
norma considerada inconstitucional.**

O Supremo Tribunal Federal tem reiteradamente decidido que a desconsideracdo da
clausula de reserva de plenario gera como consequéncia a nulidade absoluta da decisdao
emanada pelo 6rgdo fracionario do tribunal que proferiu a decisdo, mas se o ato normativo ja
foi declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, guardido maior da constituicao,
descabe o deslocamento contemplado no artigo 97 da CFB.*> Também ndo ¢ necessario o
deslocamento para o 6rgdo especial ou para o tribunal pleno do tribunal quando os referidos
orgios do tribunal ja estiverem reconhecido anteriormente a inconstitucionalidade.*®

Em razdo de o Supremo Tribunal Federal ter verificado diversos casos em que se
descumpria a cldusula de reserva de plendrio por parte dos Tribunais, resolveu editar a

Stimula Vinculante n. 10.Y

* MORAES, Alexandre de — Op. Cit. p. 695.

* BARROSO, Luis Roberto — Op. Cit. p. 120.

*> MORAES, Alexandre de - Op. Cit. p. 687.

* Nesse sentido sdo os seguintes julgados do Supremo Tribunal Federal: RE 199.017-RS, relator Ministro Ilmar
Galvao e RE 192.2218-BA, relator Ministro Sepulveda Pertence. No mesmo sentido o artigo 481, paragrafo
unico, do Codigo de Processo Civil/1973 e artigo 949, pardgrafo tinico, do Cédigo de Processo Civil/2015, que
dispdem: “Paragrafo tnico — Os 6rgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plendrio ou 6rgio especial
a argui¢do de inconstitucionalidade quando ja& houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo
Tribunal Federal sobre a questdo.”

*7 Sumula Vinculante n. 10 — “Viola a clausula de reserva de plenario (CF, art. 97) a decisdo de 6rgdo fraciondrio
de Tribunal que embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder
publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.”
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Evidente, por outro lado, que se o tribunal optar por declarar a constitucionalidade da
lei, poderd prosseguir o julgamento no Orgdo fraciondrio, sem a necessidade de
encaminhamento para o 6rgao especial ou tribunal pleno.

Uma disposicdo que trata dos efeitos de decisdo prolatada em sede de controle
incidental ¢ o artigo 52, X, da CFB, prevendo a possibilidade de o Senado Federal suspender
a execuc¢ao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal, em sede de controle difuso. A suspensdo da execucao da lei pelo
Senado Federal seria, entdo, uma hipotese de ampliagdo dos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade, acarretando a suspensdo efeitos erga omnes, mas somente a partir da
suspensdo, ou seja, ex nunc.

O motivo da interven¢do do Senado Federal decorre da necessidade de atribuir-se
eficacia geral, diante de todos (erga omnes) a decisdo prolatada em caso concreto, nas quais
ordinariamente somente irradiam efeitos em relagdo as proprias partes do processo.

A razdo historica e técnica para justificar essa intervengdo decorre da circunstancia
de que, no controle incidental e difuso do direito norte-americano, de onde se transplantou o
controle incidental e difuso do ordenamento juridico brasileiro, a decisdo prolatada pelo
tribunal ¢ vinculante para os demais Orgdos sujeitos a competéncia revisional®. Portanto, a
possibilidade de intervengdo do Senado Federal para suspender a execucdo de lei
inconstitucional, apds decisdo definitiva da Supremo Tribunal Federal, foi a forma encontrada
pelo poder constituinte para possibilitar a produgdo de efeitos gerais, como ocorre no direito
norte-americano, a partir de uma decisdo prolatada em controle difuso e incidental.

Com isso, buscava-se evitar uma proliferacdo de ac¢des judiciais tratando da mesma
lei ou ato inconstitucional e também evitar a possibilidade de decisdes conflitantes entre os
diversos 6rgaos do Poder Judicidrio, o que enfraquece a seguranca juridica.

Interessante notar a solucdo encontrada no ordenamento juridico portugués para o
problema. O artigo 281°, n. 3, da Constituicdo da Republica Portuguesa possibilita que, a
partir do julgamento de trés casos concretos, onde a inconstitucionalidade ¢ apreciada de
forma difusa e incidental, o Tribunal Constitucional aprecie e declare, com forga obrigatéria e
geral, a inconstitucionalidade da norma. Com isso, fixou um caminho para a necessidade de
produgdo de efeitos gerais e obrigatorios a partir de decisdes proferidas em controle difuso e
incidental.

Voltando a possibilidade de intervencdo do Senado no controle difuso de

constitucionalidade brasileiro, tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o Senado Federal ja

* BARROSO, Luis Roberto — Op. Cit. p. 155.
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firmaram entendimento no sentido de que este ndo é obrigado a suspender a lei declarada
inconstitucional, sendo, portanto, a op¢do de suspender ou ndo a lei um ato discricionario® e
politico, ndo sujeito a prazo.

Merece destaque a informagdo de Dirley da Cunha Junior’’, no sentido de que ha um
movimento liderado pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes para atribuir efeito erga omnes as
decisdes prolatadas em sede de controle incidental, sem a interferéncia do Senado Federal,
passando a resolug¢do senatorial apenas para conferir publicidade a decisdo. Inclusive, houve
voto proferido pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, como Relator da Reclamagao
Constitucional n. 4.335-5/ACRE, na qual sua exceléncia firmou posicionamento no sentido de
dar provimento a medida e reconhecer eficacia erga omnes da decisdo prolatada, em controle
concreto, no habeas corpus HC n. 82.959-SP.>' O voto do Ministro Gilmar Mendes restou
vencedor, reconhecendo o Supremo Tribunal Federal a eficacia erga ommnes em decisdao
proferida em controle incidental e difuso de inconstitucionalidade.’

Trata-se de acdorddo do Supremo Tribunal Federal com adocdo de tese distinta
daquela fixada na doutrina bem como na jurisprudéncia tradicionalmente firmada sobre os
efeitos da decisdo prolatada em controle incidental e difuso de inconstitucionalidade. Por
meio do acorddo mencionado, adota-se tese no sentido de que hé superagdo do disposto no
artigo 52, X, da Constituicdo Federal, competindo ao proprio Supremo Tribunal Federal
delimitar os efeitos de sua decisdo.

Certo ¢ que a disposi¢ao contida no artigo 52, X, da Constitui¢do Federal sempre se
revelou de baixissima efetividade, tendo a Emenda Constitucional n. 45/2004 acrescido ao
texto da CFB o artigo 103-A”, que consigna que o Supremo Tribunal Federal podera, por
meio de dois tergos de seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
aprovar simula que, a partir de sua publicacdo, terd efeito vinculante em relacdo aos demais
orgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual, e municipal.

Com o referido dispositivo constitucional, o Supremo Tribunal Federal passa, a partir
do julgamento de diversos casos concretos sobre idéntica matéria, a poder editar uma sumula

vinculante que obrigatoriamente deverd ser observada por todo o Poder Judicidrio e pela

* MORAES, Alexandre de - Op. Cit. p. 689.

Y CUNHA JUNIOR, Dirley da — Op. Cit. p. 176-177.

*! Idem - Ibidem.

32 SUPREMO Tribunal Federal — Plenario. Processo Reclamagdo n. 4.335-5/ACRE, Rel. Min Gilmar Ferreira
Mendes, de 20 de margo de 2014. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101>. Acesso em: 25 mar. 2017.

>* MORAES, Alexandre de - Op. Cit. p. 690.
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administracdo publica, resolvendo, com isso, uma multiplicidade de processos com idéntica
questao.

Logo, surge hipotese legal onde o proprio Supremo Tribunal Federal pode editar uma
sumula vinculante, que vinculard aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a administragdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Outro aspecto interessante ¢ que, normalmente, na decisdo que declara a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, em controle difuso, os atos inconstitucionais
s30 nulos, com efeitos ex func.”*

Contudo, “com base nos principios da seguranga juridica e na boa-fé, sera possivel,
no caso concreto, a declaragdo de inconstitucionalidade incidental com efeitos ex nunc, desde
que razdes de ordem publica ou social exijam, conforme restou decidido pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Processo Ag¢do Cautelar n° 189-7/SP.”> E a aplicacio
analogica do artigo 27 da Lei 9.868/99, modulando-se os efeitos da decisdo.”®

Importante mencionar que, no julgamento acima referido, no qual se fixou a
produgdo de efeitos ex nunc na declaragdo de inconstitucionalidade incidental, o principio da
nulidade da norma inconstitucional foi considerada a regra no direito brasileiro, mas admitiu-
se a possibilidade de afastamento desse principio, quando em severo juizo de ponderagdo
fundado no principio da proporcionalidade, faca prevalecer a ideia de seguranca juridica ou
outro principio constitucionalmente relevante manifestado sob forma de interesse social.

Inclusive, Luis Roberto Barroso registra que, nos ultimos anos diversos foram os
processos julgados pelo Supremo Tribunal Federal onde houve modulacdo dos efeitos
temporais em sede de controle incidental, em vérios deles se fazendo referéncia a invocagao
analdgica do art. 27 da Lei 9.868/99.%

Também a repercussdo geral, introduzida como requisito de admissibilidade do
recurso extraordinario, mediante a Emenda Constitucional n. 45 de 2004, que acresceu o
paragrafo 3° no artigo 102 da Constituigdo Federal’® , gerou nos julgamentos em sede de
recurso extraordinario (controle difuso e incidental) um efeito objetivo, “[...] se ndo

formalmente erga omnes e vinculante, com uma carga normativa muito préxima disso, uma

**Idem - Ibidem.

>3 Idem - Op. Cit. p. 691.

%% Nesse sentido ¢ a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no autos do Processo Agio Cautelar n°
189-7/SP, Relator Ministro Gilmar Mendes, Diario da Justiga, Secdo I, 15 abr. 2004, p.14.

" BARROSO, Luis Roberto — Op. Cit. p. 153.

% Paragrafo 3° do artigo 102 da Constituigio Federal — “No recurso extraordinario o recorrente devera
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 manifestacdo de dois tergos de seus
membros.”
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vez que capaz de influenciar os pronunciamentos dos demais o6rgdos jurisdicionais e do
proprio STF sobre a mesma matéria.”’

Isso porque a legislagdo processual civil (artigos 543-A e 543-B do Codigo de
Processo Civil/1973 e o artigo 1.030 do Cddigo de Processo Civil/2015) estabeleciam e
estabelecem aplicacdo uniforme pelos demais 6rgaos jurisdicionais da tese fixada no processo
em que decidida a repercussdo geral, com técnicas voltadas a viabilizar a aplicagdo acelerada
do entendimento.

Ainda tratando de questdes referentes aos efeitos de decisdo prolatada em sede de
controle difuso, cumpre ressaltar que a Lei n. 13.300/2016, que disciplina o julgamento dos
mandados de injungdo individual e coletivo, permite a atribui¢do de eficacia ultra partes ou
erga omnes a decisdo, quando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da
liberdade ou da prerrogativa objeto da impetragdo (paragrafo 1° do artigo 9°).

O paragrafo 2° do referido dispositivo legal faculta ao relator, apds o transito em
julgado da decisdo, estender os efeitos aos casos andlogos.

Nota-se, portanto, que os efeitos caracteristicos da decisdo em controle difuso de
constitucionalidade (ex tunc e inter partes) ndo tém sido, em diversos julgados do Supremo
Tribunal Federal e também por meio da legislagdo brasileira, adotados, possibilitando que em
determinadas circunstancias a decisdo tenha efeitos ex nunc e/ou erga omnes.

Outro ponto que merece destaque ¢ o relativo a acdo civil publica, em razdo dos
efeitos erga omnes da decisdo proferida, conforme previsdo contida na Lei 7.347 de 1985.
Isso porque, conforme tem decidido o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle difuso
ndo se admite a declaracdo de inconstitucionalidade de leis ¢ atos normativos estaduais e
federais com efeitos erga omnes, por implicar em usurpagdo da competéncia do referido
Tribunal.

Nesse contexto, vale transcrever trecho da obra de Alexandre de Moraes, diante da
clareza de sua explicagdo:

“[...] o que se pretende vedar ¢ a utilizagdo da acdo civil publica com
suceddneo da agdo direta de inconstitucionalidade, de forma a retirar do Supremo
Tribunal Federal o controle concentrado da constitucionalidade das leis e atos
normativos federais e estaduais em face da Constituicdo Federal. Essa vedagdo
implica-se quando os efeitos da decisdo da acdo civil publica forem erga omnes,
independentemente de tratar-se de direitos difusos, coletivos ou individuas
homogéneos. Por outro lado, ndo havera qualquer vedacdo a declaragao incidental de
inconstitucionalidade (controle difuso) em sede de ag@o civil publica, quando,
conforme salientado pelo proprio Pretorio Excelso, ‘tratar-se de agdo ajuizada, entre
partes contratantes, na persecu¢do de bem juridico concreto, individual e

> MONNERAT, Fabio Victor da Fonte — Efeitos Objetivos do Julgamento do Recurso Extraordinario. p.
226.
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perfeitamente definido, de ordem patrimonial, objetivo que jamais poderia ser

. . 60
alcancado pelo reclamado em sede de controle in abstracto de ato normativo’.”

Nao tendo a pretensdo de esgotar as especificidades do controle de
constitucionalidade incidental e difuso, os aspectos mencionados anteriormente parecem ser

os principais que merecem ser destacados neste breve artigo.

CONCLUSAO

No estudo apresentado neste trabalho demonstramos porque a norma constitucional
tem supremacia dentro do ordenamento juridico bem como a importancia do sistema de
garantias para o Estado constitucional democratico, inserindo-se o controle de
constitucionalidade nesse sistema de garantias.

Tratamos da decisdo proferida no famoso caso Marbury v. Madison, revelando sua
importancia para a origem dos sistemas de controle de constitucionalidade.

Conceituamos o que ¢ controle de constitucionalidade bem como o classificamos,
para, entdo, podermos discorrer sobre aspectos que entendemos relevantes no controle de
constitucionalidade incidental e difuso no ordenamento juridico brasileiro.

Destacamos que os efeitos caracteristicos da decisdo em controle difuso de
constitucionalidade (ex tunc e inter partes) ndo tém sido, em diversos julgados do Supremo
Tribunal Federal e também por meio da legislagdo brasileira, adotados, possibilitando que em

determinadas circunstancias a decisdo tenha efeitos ex nunc e/ou erga omnes.
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