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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacao

O XXI Congresso Nacional do CONPEDI Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-Graduagéo
em Direito foi realizado em Minas Gerais entre os dias 11 a 14 de novembro de 2015 e teve
como temética geral: Direito e politica: da vulnerabilidade a sustentabilidade.

Este encontro manteve a tradicdo do CONPEDI em produzir uma reflexdo critica a respeito
das pesquisas cientificas desenvolvidas nos mais variados programas de pos-graduacéo, cujo
forum por exceléncia no evento sdo os grupos de trabal ho.

Contextualmente, o grupo de trabalho cujo livro cabe prefaciar aqui é o de tema Direitos e
Garantias Fundamentais Il, que reuniu trabalhos de grande qualidade e exposic¢oes

efetivamente instigantes a respeito das mais variadas matizes do tema geral.

Para organizar o fluxo de informagdes trazidas por estes artigos, quatro grandes eixos
temati cos foram tracados para subdividir tal obra:

Direitos das minorias,

Liberdade de expresséo e informagao;

Dogméticajuridica, processo ejudiciario; e

Politicas publicas e governamentais e direitos reflexos.
O primeiro destes eixos, compreende os artigos de 2, 5, 8, 13, 22, 23, 25, 26 e 27 da
coletanea e demonstra como o empoderamento das minorias € um dos temas juridicos da
contemporaneidade.
O segundo destes eixos, compreende os artigos de 4, 7, 12, 14, 18, 20, 24, 30 da coletanea e

lida com plataformas tedricas distintas para dar acesso a duas liberdades fundamentais e
completamente imbrincadas entre si, 0 acesso ainformacéo e a liberdade de expressao.



O terceiro destes eixos, compreende os artigos de 1, 9, 16, 17, 19, 21 e 28 da coletanea e esta
ligado a dogmética juridica e a temas vinculados ao judiciério, incluindo o processo, temas
estes que garantem a forma de acesso coercitivo aos direitos fundamentais.

O quarto e ultimo destes eixos, compreende os artigos 3, 6, 10, 11, 15 e 29 da coletanea e
dialoga, em véarios niveis, com as possiveis acdes governamentais, do ponto de vista atuativo
ou regulatorio (especialmente no campo do direito do trabalho) para garantir as acOes
publicas de preservacéo de direitos e garantias fundamentais.

Obviamente, estas notas sintéticas aos artigos selecionados para publicaco neste grupo de
trabalho ndo conseguem demonstrar a complexidade dos mesmos, nem do ponto de vista de
variadas abordagens metodol 6gi cas utilizadas ou, mesmo, da profundidade de pesquisa.

Esses artigos, portanto, s80 a concretizacdo do grau de interesse no tema desta obra e
demonstra quéo instigante e multifacetadas podem ser as abordagens dos direitos e garantias
fundamentais.

Conclusivamente, ressalta-se que € um prazer organizar e apresentar esta obra que, sem
davida, ja colabora para o estimulo e divulgacdo de novas pesquisas no Brasil, funcéo tao
bem exercida pelo CONPEDI e seus realizadores, parceiros e patrocinadores que permitiram
0 sucesso do XXIV Congresso Nacional do CONPEDI.

Belo Horizonte, 29 de novembro de 2015

Organizadores:

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita UNIMAR

Profa. Dra. Helena Colodetti Gongalves Silveira FUMEC



A INCOMPATIBILIDADE DA TEORIA DA "ABSTRATIVIZACAQO" DO
CONTROLE CONCRETO DE CONSTITUCIONALIDADE COM O MODELO
CONSTITUCIONAL DE PROCESSO DELINEADO PELA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

L'INCOMPATIBILITA DEL TEORIA " ABSTRATIVIZACAO"
COSTITUZIONALITA CALCESTRUZZO MODELLO DI CONTROLLO CON
PROCESSO COSTITUZIONALE DELINEATO DA COSTITUZIONE REPUBBLICA
FEDERALE DEL BRASILE 1988

Rémulo Geraldo Pereira

Resumo

O presente estudo tem por objetivo demonstrar que a teoria da "abstrativizacdo" do controle
concreto de constitucionalidade € incompativel com 0 modelo constitucional de processo
delineado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, isto porque ao
defender que deve ser conferido efeito geral (eficacia erga omnes) as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de controle concreto de constitucionalidade a mesma
contraria o dispositivo constitucional que garante que o destinatério do provimento final, no
presente caso, do provimento jurisdicional, tem o direito fundamental de participar do
processo institucionalizado para sua construcao.

Palavras-chave: Controle concreto de constitucionalidade, "abstrativizacdo",
Incompatibilidade, Modelo constitucional de processo

Abstract/Resumen/Résumé

Questo studio c'é come obiettivo dimostrare che lateoria della "abstrativizagdo" del controllo
concreto di costituzionalita € incompatibile con il modello costituzionale di processo
delineato dalla Costituzione della Repubblica federativa del Brasile nel 1988, questo perché
a difendere che deve essere conferito effetto generale (efficacia erga omnes) ale decisioni
emesse dal Supremo Tribunal Federal "em sede" di controllo concreto di costituzionalita
contravviene lo stesso la disposizione costituzionale che garantisce che il destinatario del
"provimento” finale, in questo caso, di "provimento" giurisdizionale, ha il diritto
fondamentale di partecipare del processo istituzionalizzato per sua costruzione.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Controllo concreto di costituzionalita,
"abstrativizacdo", Incompatibilitd, Modello costituzionale di processo
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1 INTRODUCAO

A analise das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nos dltimos anos
demonstra que este tribunal tem esbogcado uma forte tendéncia de concentracdo da funcéo de
intérprete das normas constitucionais. Para tanto o Supremo Tribunal Federal tem conferido
eficdcia geral (erga omnes) e efeito vinculante as decisbes proferidas em sede de controle
concreto de constitucionalidade.

A tendéncia esbocada pelo Supremo demonstra que alguns de seus Ministros tém
acolhido a teoria da "abstrativizagcdo" do controle concreto de constitucionalidade, isto ao
fundamento de que esta teoria contribui para assegurar a for¢a normativa da Constituicdo e a
uniformidade de interpretacdo de seu texto, 0 que, por consequéncia, geraria maior seguranca
juridica.

Em que pese os argumentos apresentados pelos defensores da referida teoria é preciso
salientar que a mesma vem sendo aplicada de forma acritica, sem a andlise de sua
compatibilidade com o modelo constitucional de processo delineado pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

O presente estudo tem por objetivo justamente demonstrar que a teoria da
"abstrativizacdo" do controle concreto de constitucionalidade é incompativel com o modelo
constitucional de processo delineado pela Constituicdo brasileira de 1988.

Demonstrada a incompatibilidade da teoria da "abstrativizacdo™ do controle concreto de
constitucionalidade com o modelo constitucional de processo delineado pela Constituicdo
brasileira de 1988 passar-se-a a demonstrar que sua aplicacdo em contrariedade com o modelo
constitucional de processo causa sérios e graves prejuizos aos direitos e garantias fundamentais,
em especial ao direito fundamental de participagdo nos procedimentos judiciais
institucionalizados para producéao do direito.

Para se atingir o objetivo proposto, inicialmente serd analisada a origem e o0s
fundamentos da teoria da "abstrativizacdo™ do controle concreto de constitucionalidade, que vem
sendo adotada pelo Supremo Tribunal Federal.

Na sequéncia serdo apresentadas as criticas tecidas por parte da doutrina a referida

teoria.
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J& no terceiro capitulo do presente estudo serda demonstrado que a teoria da
"abstrativizacdo" do controle concreto de constitucionalidade é incompativel com o modelo
constitucional de processo delineado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 e que sua aplicacdo em contrariedade com o modelo constitucional de processo causa serios
prejuizos aos direitos e garantias fundamentais - isto por impedir que o cidaddo participe, de
forma legitima, do procedimento institucionalizado para construcéo do provimento jurisdicional a
que ficara sujeito.

Em linhas finais deste item € importante salientar que a metodologia utilizada na
presente pesquisa apoiou-se nos métodos monografico (quanto ao procedimento) e hipotético-
indutivo (quanto a abordagem). Ainda no que tange a vertente tedrico metodoldgico foi utilizada
a linha critico-metodolodgica, necessaria a adequada compreensdo do tema e ao cumprimento dos

objetivos propostos.

2 ORIGENS E FUNDAMENTOS DA TEORIA DA "ABSTRATIVIZACAO" DO
CONTROLE CONCRETO DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle concreto de constitucionalidade, por ser realizado incidentalmente, como
prejudicial de mérito de um processo subjetivo, produz efeitos apenas entre as partes que
participaram da construcdo do provimento final (decisao judicial).

Malgrado, alguns estudiosos vém sustentando a necessidade de se conferir eficacia erga
omnes e efeito vinculante as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle concreto de constitucionalidade.

Como se percebe a teoria da "abstrativizacdo” do controle concreto de
constitucionalidade defende que seja conferida eficacia geral (erga omnes) e efeito vinculante as
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle concreto de
constitucionalidade, no qual a compatibilidade da norma com o sistema constitucional é analisada
incidentalmente, como questdo prejudicial de mérito.

N&o é exagero dizer que esta teoria tem raizes no instituto norte-americano do stare
decisis que estabelece que os 6rgados judiciais devem observar o precedente emanado da Corte

Constitucional.
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No Brasil, quando da criacdo do controle concreto de constitucionalidade (1891), Rui
Barbosa defendeu a adocdo do instituto norte-americano do stare decisis. Isto por entender que a
introducdo desta espéecie de controle em sistemas de tradicdo romanistica (civil law) sem a
previsdo de mecanismos que garantissem o respeito aos precedentes emanados do "Tribunal
Constitucional”, poderia gerar divergéncias de interpretagcdo das normas constitucionais entre os
varios 6rgdos do Poder Judiciario, mormente quando da andlise da constitucionalidade de
determinado ato normativo, o que, a seu olhar, violaria os principios constitucionais da isonomia
e da seguranca juridica. (NOVELINO, 2011, p. 280).

No mesmo sentido da tese defendida por Rui Barbosa, Mauro CAPPELLETTI (1999,
p.80) salienta que o insucesso da adocdo do controle difuso nos paises de tradi¢do civil law foi
evitado nos Estados Unidos da América com a criagdo do instituto denominado stare decisis.

Cita-se o ilustrativo trecho de sua obra, verbis:

O manifesto insucesso da adogdo do controle difuso nos paises de tradi¢do romanistica e
as graves consequéncias resultantes de conflito e de incerteza foram evitados nos
Estados Unidos da Ameérica, como também nos outros paises de common law, em que
vige o sistema de controle judicial difuso de constitucionalidade. Ali vale de fato [...] 0
fundamental principio do stare decisis, por forca do qual a deciséo proferida pelas cortes
superiores de cada jurisdicdo sdo vinculantes para as cortes inferiores da mesma
jurisdicdo.

E continua o professor:

O resultado final do principio do vinculo aos precedentes é que, embora também nas
cortes (estaduais e federais) norte-americanas possam surgir divergéncias quanto a
constitucionalidade de uma determinada lei, através do sistema das impugnacdes a
questdo de constitucionalidade poderd acabar, porém, por ser decidida pelos 6rgéos
judicidrios superiores e, em particular, pela Supreme Court, cuja decisdo serd, daquele
momento em diante, vinculatoria para todos os 6rgéo do judiciario.

Como se percebe a teoria da "abstrativizacdo” do controle concreto de
constitucionalidade, segundo seus defensores, busca garantir a forca normativa da Constituicéo,
sua supremacia e a aplicagdo uniforme de suas normas.

Secundaria ou reflexamente referida teoria busca assegurar ao Supremo Tremo Tribunal
Federal a funcdo de intérprete maximo da Constituicdo. (LENZA, 2008, p. 154).

Justamente com o discurso de assegurar a forca normativa da Constituicdo e a

uniformidade de interpretacdo de suas normas, a partir de meados da década passada, 0 Supremo
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Tribunal Federal passou a esbogar uma forte tendéncia de concentracdo da funcéo de intérprete
das normas constitucionais.

Sob a justificativa de conferir uniformidade a interpretacdo das normas constitucionais o
Supremo Tribunal Federal passou a conferir eficacia erga omnes e efeito vinculante as decisdes
proferidas em sede de controle concreto de constitucionalidade.

Para demonstrar esta tendéncia de concentracdo da fungdo de intérprete das normas
constitucionais, esbocada pelo Supremo Tribunal Federal, pode-se citar, a titulo de exemplo, o
julgamento do Habeas Corpus n. 82.959/SP*, no qual o Tribunal conferiu eficacia erga omnes a
sua decisao.

Em seu voto o Ministro Nelson Jobim salientou que ndo estava decidindo o caso
concreto, mas a constitucionalidade da norma inscrita no §1.°, do art. 2.°, da Lei n. 8.072/90, cita-

Se.

Se os colegas concordarem, gostaria de explicar, como j& feito pelo Ministro Sepulveda
Pertence, que, na verdade, ndo estamos decidindo o caso concreto, estamos decidindo o
regime de progressdo ou ndo do sistema.

Para ndo deixar duvidas sobre a eficacia (erga omnes) conferida a decisao proferida no
Habeas Corpus n. 82.959/SP, o Supremo Tribunal Federal julgou procedente a Reclamacéo n.
4.335/AC? na qual a Defensoria Publica do Estado de Alagoas se insurgiu contra decisdo que
deixou de afastar a norma declarada inconstitucional pelo Supremo quando do julgamento do
referido Habeas Corpus. Na oportunidade o Ministro Relator Gilmar Mendes argumentou que
"(...) a multiplicacdo de decisdes dotadas de eficacia geral e o advento da Lei n. 9.882/99
alteraram de forma radical a concep¢do dominante sobre a separacdo dos Poderes, tornado

comum no sistema decisdes com eficacia geral (...)" e concluiu, in verbis:

1 STF — HC 82.959-7/SP, Rel. Min. Marco Aurélio (23.02.2006): "O Tribunal, por maioria, deferiu o pedido de
habeas corpus e declarou, incidenter tantum, a inconstitucionalidade do §1.° do art. 2.° da Lei n. 8.072/90, de 25 de
julho de 1990, nos termos do voto do relator, vencidos os senhores Ministros Carlos Velloso, Joaquim Barbosa, Ellen
Gracie, Celso de Melo e Presidente (Ministro Nelson Jobim). O Tribunal, por votacdo unanime, explicou que a
declaracdo incidental de inconstitucionalidade do preceito legal em questdo ndo gerara consequéncias
juridicas com relacdo as penas ja extintas nesta data, pois esta decisdo plenaria envolve, unicamente, o
afastamento do 6bice representado pela norma ora declarada inconstitucional, sem prejuizo da apreciagéo, caso
a caso, pelo magistrado competente, dos demais requisitos pertinentes ao reconhecimento da possibilidade de
progressdo.” (g.n).

2 STF — Rcl 4.335/AC, Rel. Min. Gilmar Mendes (01.02.2007): "O Tribunal, por maioria, conheceu e julgou
procedente a reclamacdo, vencidos os Ministros Sepulveda Pertence, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski e
Marco Aurélio, que ndo conheciam da reclamacdo, mas concediam habeas corpus de oficio. (...)." Plenario,
20.03.2014.
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Desta forma, se 0 Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar
a conclusdo, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa deciséo tera
efeitos gerais, fazendo-se a comunicacdo ao Senado Federal para que este publique a
decisdo no Diario do Congresso. Tal como assente, ndo é (mais) a decisdo do Senado
que confere eficacia geral ao julgamento do Supremo. A prépria decisdo da Corte
contém essa forca normativa. (g.n).

Importante ainda citar ilustrativo trecho do voto proferido pelo Ministro Relator da

Reclamacdo Constitucional n 4.335, in verbis:

Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a formula relativa & suspenséo de
execucdo da lei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade. Desta
forma, se o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a
concluséo, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa decisdo tera efeitos
gerais, fazendo-se a comunicacdo ao Senado Federal para que este publique a deciséo no
Diario do Congresso. Tal como assente, ndo é (mais) a decisdo do Senado que confere
eficécia geral ao julgamento do Supremo. A propria decisdo da Corte contém essa forga
normativa. Parece evidente ser essa a orientacdo implicita nas diversas decisdes judiciais
e legislativas acima referidas. Assim, o Senado néo terd a faculdade de publicar ou ndo a
decisdo, uma vez que ndo se cuida de uma decisdo substantiva, mas de simples dever de
publicacdo, tal como reconhecido a outros érgdos politicos em alguns sistemas
constitucionais (Constituicdo austriaca, art. 140,5 - publicacdo a cargo do Chanceler
Federal, e Lei Orgéanica da Corte Constitucional Alem4, art.31, (2), publicagdo a cargo
do Ministro da Justica). Tais decisfes proferidas em processo de controle de normas séo
publicadas no Diario Oficial e tém forca de lei (Gesetzeskraft) [Lei do
Bundesverfassungsgericht, 8 31, (2)]. Segundo Klaus Vogei, 0 § 31, I, da Lei Orgénica
da Corte Constitucional alemd faz com que a forca de lei alcance também as decisGes
confirmatorias de constitucionalidade. Essa ampliacdo somente se aplicaria, porém, ao
dever de publicagdo, porque a lei ndo pode conferir efeito que a Constituigdo ndo preve.

No mesmo sentido se manifestou o Ministro Luis Roberto Barroso ao proferir seu voto,

in verbis:

E eu estou de acordo com sua Exceléncia - e de longa data - que o papel dos precedentes
no sistema brasileiro vem mudando ao longo do tempo. Na verdade, os dois grandes
sistemas juridicos, eles vém se aproximando, porque, na tradicdo romano-germanica,
cada vez mais, os precedentes tém um papel mais importante, e, na tradicdo do Direito
anglo-saxdo, cada vez mais, a legislacdo escrita vem proliferando. E eu acho que essa é
uma mudanga saudavel, embora boa parte dos juristas

brasileiros seja critico dessa ascensdo dos precedentes, eu acho que ela ndo s6 é
importante como é uma inevitabilidade, porque o respeito aos precedentes e a expansao
do papel dos precedentes atende a trés finalidades constitucionais importantes: a
primeira é a seguranca juridica. Na medida em que os tribunais inferiores respeitem, de
uma maneira geral, as decisbes dos tribunais superiores, cria-se um direito mais
previsivel e, consequentemente, menos instavel. E, hoje em dia, hd um entendimento que
se generaliza de que a norma nao é apenas aquele relato abstrato que esta no texto. As
normas juridicas sdo um produto da interagdo entre o enunciado normativo e a realidade.
Portanto, o Direito ¢, em Ultima analise, o que os tribunais dizem que é. Além disso, essa
disseminagdo do respeito aos precedentes atende o principio da isonomia, na medida em
que evita-se que pessoas em igual situacdo tenham desfechos diferentes para o seu caso,

453



0 que é, em alguma medida, sempre repugnante para o Direito. E, por fim, o respeito aos
precedentes valoriza o principio da eficiéncia, porque torna a prestagdo jurisdicional
mais facil, na medida em que o juiz ou os tribunais inferiores possam simplesmente
justificar as suas decisdes a luz de uma jurisprudéncia que ja se formou. De modo que
sou um defensor de longa data disso que eu costumava chamar de cultura de respeito aos
precedentes, e que o0 Ministro chamou de efeito expansivo na sua decisao.

Como se percebe, o Supremo Tribunal Federal, atraves de formulacdo jurisprudencial
(mutacdo constitucional), vem conferindo eficicia erga omnes as decisdes proferidas em sede de
controle concreto de constitucionalidade, isto ao fundamento de que a concentragdo da funcgéo de
intérprete da Constituicdo acaba por fortalecer sua forca normativa.

Em que pese os fundamentos apresentados pelos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, que vém adotando a teoria da "abstrativizacdo” do controle concreto de
constitucionalidade, essa tendéncia de concentragdo da funcdo de intérprete das normas
constitucionais é alvo de muitas criticas formuladas por parte da doutrina nacional — € o que se

passa a demonstrar.

3 CRITICAS A TEORIA DA "ABSTRATIVIZACAO" DO CONTROLE CONCRETO DE
CONSTITUCIONALIDADE

Apds demonstrar que a ordem constitucional brasileira, inaugurada pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988, acolheu o sistema misto de controle de
constitucionalidade, conferindo competéncia para declarar a inconstitucionalidade de
determinado ato normativo a todos os 6rgaos do Poder Judiciario, Jodo Paulo Aguiar Santos
apresenta as criticas abaixo indicadas a teoria da "abstrativizacdo" do controle concreto de
constitucionalidade. (SANTOS apud NOVELINO, 2011, p. 280).

Inicialmente Jodo Paulo Aguiar Santos salienta que a teoria da "abstrativizacdo™ do
controle concreto de constitucionalidade limita, de forma inconstitucional, a competéncia
atribuida pelo legislador constituinte aos demais érgdos do Poder Judiciario, pois estes ficariam
vinculados as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Segundo o autor, citado por NOVELINO (2011, p. 280), ndo é possivel extrair das
normas constitucionais o entendimento de que as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle concreto de constitucionalidade, devem prevalecer sobre o

entendimento dos demais juizes que compdem o Poder Judiciario.
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Na sequéncia, Jodo Paulo Aguiar Santos defende que a teoria da "abstrativizagdo" do
controle concreto de constitucionalidade reduz a relevancia do dispositivo constitucional (art.
103, da CRFB/88) que prevé o rol de legitimados a iniciar o procedimento de controle abstrato de
constitucionalidade, pois, acaso prevaleca o entendimento de que o Supremo Tribunal Federal
pode conferir eficacia erga omnes e efeito vinculante as decisdes proferidas em sede de controle
concreto de constitucionalidade, a norma declarada inconstitucional poderd ser excluida em
definitivo do sistema juridico sem a participacdo dos legitimados a iniciar 0 processo de controle
abstrato de constitucionalidade. (NOVELINO, 2011, p. 280).

O autor ressalta, por fim, que a teoria da "abstrativizacdo™ do controle concreto de
constitucionalidade choca-se frontalmente com o dispositivo constitucional insculpido no art. 52,
inc. X, da CRFB/88 (BRASIL, 2013, p. 43), que estabelece que cabe ao Senado Federal
suspender a execucdo da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em sede
de controle concreto de constitucionalidade. (NOVELINO, 2011, p. 280).

No mesmo sentido de Jodo Paulo Aguiar Santos se posicionou o Ministro Ricardo
Lewandowski quando do julgamento da Reclamacédo Constitucional n. 4.335. Cita-se interessante

trecho de seu voto, in verbis:

Trata-se de saber se a decisdo proferida no HC 82.959, quanto ao art. 2°, § 1° da Lei
8.072/1990, em sua redacdo primitiva, é dotada de eficacia erga omnes, independente ou
ndo do cumprimento do disposto no art. 52, X, da Constituicdo da RepuUblica, que
confere ao Senado a competéncia privativa para “suspender a execugdo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal”.

]

No Brasil, o controle de constitucionalidade originou-se com a promulga¢do da primeira
Carta republicana, em 1891, que adotou o modelo de controle difuso norte-americano,
sem, contudo, incorporar a sisteméatica do stare decisis, tendo em vista a tradicdo
romanistica de nosso Direito.

Tal adaptacdo criou um problema para a jurisdigdo constitucional, uma vez que as
decisbes do Supremo Tribunal Federal, no controle difuso de constitucionalidade,
operavam efeitos apenas entre as partes, ensejando a possibilidade de prosperarem
solugBes distintas para casos semelhantes.

Visando a atenuar o problema, o constituinte de 1934 resolveu atribuir competéncia ao
Senado Federal para suspender a execugdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato,
deliberagdo ou regulamento declarados inconstitucionais pelo Judiciério (arts. 91, 1V, e
96). Tal férmula foi mantida pelas Constituicdes de 1946 (art. 64), de 1967/69 (art. 42,
VII) e ade 1988 (art. 52, X).
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[]

Tal interpretacdo, contudo, a meu ver, levaria a um significativo aviltamento da
tradicional competéncia daquela Casa Legislativa no tocante ao controle de
constitucionalidade, reduzindo o seu papel a mero 6rgdo de divulgacéo das decisfes do
Supremo Tribunal Federal nesse campo. Com efeito, a prevalecer tal entendimento, a
Céamara Alta sofreria verdadeira capitis diminutio no tocante a uma competéncia que 0s
constituintes de 1988 lhe outorgaram de forma expressa.

A exegese proposta, segundo entendo, vulneraria o proprio sistema de separagdo de
poderes, concebido em meados do século XVIII na Franga pré-revolucionaria pelo Barao
de la Brede e Montesquieu, exatamente para impedir que todas as funcles
governamentais — ou a maioria delas - se concentrem em determinado 6rgdo estatal,
colocando em xeque a liberdade politica dos cidaddos. O referido teérico, para tanto,
concebeu a famosa formula segundo a qual “le pouvoir arrete le pouvoir”’,de modo a
evitar que alguém ou alguma assembleia de pessoas possa enfeixar todo o poder em suas
maos, ensejando, assim, o surgimento de um regime autocratico

As criticas a teoria da "abstrativizacdo" do controle concreto de constitucionalidade, que
vem, aos poucos, sendo acolhida pelos integrantes do Supremo Tribunal Federal, chama a
atencdo para sua incompatibilidade com o sistema constitucional.

O legislador constituinte ndo outorgou ao Supremo Tribunal Federal, de forma
exclusiva, a funcdo de intérprete do texto constitucional.

Em um Estado Democratico de Direito a fungdo de intérprete da Constituicdo ndo deve
ser atribuida exclusivamente a um 6rgdo, pois se a Constituicdo regulamenta todos os setores da
vida social (publicos e privados) a sociedade também deve participar desse processo
interpretativo. Por esta razio HABERLE (1997, p. 13) defende que a limitagdo da hermenéutica
constitucional geraria 0 empobrecimento de seu texto.

A modificagdo do sistema de controle concreto de constitucionalidade, através da via
interpretativa (mutacdo constitucional) extrapola os limites do texto constitucional. Ademais, a
modificacdo pretendida jamais poderia se dar pela via jurisprudencial, pois "(...) s6 tem
legitimidade o direito que surge da formagéo discursiva da opinido e da vontade de cidaddos que
possuem os mesmos direitos.” (HABERMAS, 1997, p. 146).

N&o bastassem todas essas criticas, que ja sdo suficientes para demonstrar que a teoria da
"abstrativizacdo” do controle concreto de constitucionalidade ndo se adequa ao sistema
constitucional brasileiro, é preciso salientar que esta teoria também é incompativel com o modelo
constitucional de processo delineado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.
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4 A INCOMPATIBILIDADE DA TEORIA DA "ABSTRATIVIZACAO" DO CONTROLE
CONCRETO DE CONSTITUCIONALIDADE COM O MODELO CONSTITUCIONAL
DE PROCESSO DELINEADO PELA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL DE 1988

E preciso reconhecer inicialmente que o texto constitucional delineia um modelo
constitucional de processo, composto por uma variedade de principios que orientam a construcéo
dos procedimentos necessarios a implementacdo das funcdes publicas. (ANDOLINA,
VIGNERA, 1997, p. 11).

Assim, um dos grandes desafios que as teorias que objetivam contribuir para o
aperfeicoamento dos procedimentos destinados a regulamentar as formas de producdo das normas
juridicas (procedimento legislativo, administrativo ou jurisdicional) encontra-se na missdo de
compatibilizar esses procedimentos com o modelo de processo delineado em determinado
ordenamento constitucional.

No Brasil ndo seria diferente, as teorias que tém por objetivo o aperfeicoamento dos
procedimentos legislativos, administrativos e jurisdicionais tém o desafio de compatibilizar esses
procedimentos com modelo constitucional de processo delineado pela Constituicdo da Republica
de 1988, tarefa que, por certo, reafirmarad o compromisso dessas teorias com o sistema de direitos
e garantias fundamentais. E o que ensina Cintia Garabini LAGES (2014a, p. 14), in verbis:

A grande tarefa que se impde a Teoria Geral do Processo ndo se resume apenas e tao
somente a descricdo das diversas teorias processuais apresentadas em momentos
distintos, no tempo e no espaco, mas a de possibilitar, sobretudo, o confronto das teorias
processuais com um modelo de processo que se apresente adequado segundo um
determinado ordenamento constitucional. A Teoria Geral do Processo compete ainda
perquirir acerca do uso das teorias que produz e por ele se responsabilizar, reafirmando
seu compromisso com o sistema de direitos fundamentais sobre o qual se funda o
constitucionalismo moderno.

Salientado que as teorias que buscam o aperfeicoamento dos procedimentos destinados a
regulamentar as formas de producdo das normas juridicas devem ser compativeis com o0 modelo
de processo delineado na ordem constitucional, legitimamente em vigor em seu tempo e espaco,
passa-se a analisar se a teoria da "abstrativizacdo" do controle concreto de constitucionalidade é
compativel com o modelo constitucional de processo delineado pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.
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4.1 O modelo constitucional de processo delineado pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, logo em seu primeiro artigo, deixa
claro que institui um Estado Democratico de Direito comprometido com a transformacéo social
(ALMEIDA, 2008, p. 352). Esse o paradigma que deve nortear 0s atos normativos que retiram
validade do texto constitucional.

Jurgen HABERMAS (1997, p. 157), em sua teoria do discurso, explica que o Estado
Democratico de Direito deve prever procedimentos que assegurem a participacdo de seus
cidaddos nos procedimentos destinados a regulamentar as formas de producdo das normas
juridicas (provimento final) a que ficardo sujeitos. Nesse sentido, somente a garantia de
participacdo do destinatdrio da norma juridica (provimento final) no procedimento
institucionalizado para sua formacdo podera legitima-lo. Em outras palavras salienta Cinta
Garabini LAGES (2014b, p. 16), in verbis:

Segundo a Teoria do Discurso de Habermas, o paradigma do Estado Democrético de
Direito caracteriza-se como um paradigma procedimental, podendo ser entendido como
a institucionalizacdo de processos e pressupostos comunicativos necessarios para
formacédo discursiva da opinido e da vontade, a qual possibilita, por seu turno, o
exercicio da autonomia privada e pablica na criagdo legitima do direito tanto no ambito
da legislagdo quanto no da aplicacéo do direito.

Assim, segundo a Teoria do Discurso de Habermas, somente a institucionalizacdo de
instrumentos que garantam a efetiva participacdo dos cidaddos nos procedimentos (legislativo,
judicial ou administrativo) destinados a criacdo do direito garante a legitimidade do direito
produzido.

A Constituicdo brasileira de 1988, quando trata do procedimento de criagéo judicial do
direito, assegura a participacdo igualitaria dos cidaddos (destinatarios do provimento final) no
procedimento institucionalizado para constru¢cdo da decisdo judicial. Nesse sentido, a teoria
processual que melhor se compatibiliza com o modelo constitucional de processo delineado pela
Constituicdo brasileira de 1988 é a teoria desenvolvida pelo italiano Elio Fazzalari que

compreende 0 processo como uma espécie de procedimento que deve se realizar em
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contraditorio. Explicando a teoria de Fazzalari, Aroldo Plinio GONCALVES (1992, p. 115)

ensina:

H4 processo sempre onde houver procedimento realizando-se em contraditorio entre os
interessados, e a esséncia deste esta na "simétrica paridade" da participacéo, nos atos que
preparam o provimento, daqueles que nele sdo interessados porque, como Sseus
destinatarios, sofrerdo seus efeitos.

Ao assegurar o direito fundamental de participacdo no procedimento institucionalizado
para formacao do direito (provimento final) o art. 5.°, inc. LV, da Constituicdo da Republica de
1988 (BRASIL, 2013, p. 25), traca 0 modelo constitucional de processo delineado pelo sistema

normativo constitucional.

4.2 A incompatibilidade da teoria da 'abstrativizagdo™ do controle concreto de
constitucionalidade com o modelo constitucional de processo delineado pela Constituicao
brasileira de 1988

Demonstrado que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 delineou um
modelo constitucional de processo que assegura a participacao dos destinatarios dos provimentos
finais (emanados do poder legislativo, do poder executivo ou do poder judiciario) nos
procedimentos institucionalizados para sua construcdo, € preciso verificar se a teoria da
"abstrativizacdo" do controle concreto de constitucionalidade é compativel com esse modelo
constitucional de processo.

E necesséario lembrar incialmente que o controle concreto de constitucionalidade, no
Brasil, é exercido por todos os 6rgdos do Poder Judiciario, de forma incidental a um processo
"subjetivo”. Assim, a decisdo proferida nesta espécie de processo tem eficacia apenas entre as
partes que participaram da construcdo da decisdo judicial destinada a declarar a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da norma questionada.

Ao conferir eficacia inter partes a decisdo proferida em sede de controle concreto de
constitucionalidade o legislador nada mais fez do que preservar a compatibilidade do
procedimento jurisdicional destinado a construcdo desse provimento com o modelo de processo

delineado pelo sistema constitucional.
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A luz dessas consideracdes fica facil perceber que a concessio de eficacia erga omnes a
deciséo proferida em sede de controle concreto de constitucionalidade acaba por atingir pessoas
que ndo participaram da construcédo da decisdo judicial destinada a declarar a constitucionalidade
ou a inconstitucionalidade da norma questionada, o que, por consequéncia, contraria 0 modelo
constitucional de processo delineado pela Constitui¢do brasileira de 1988.

O modelo constitucional de processo delineado pela Constituicdo brasileira, outorgada
no ano de 1988, assegura as partes o direito fundamental de participacdo, em simétrica paridade,
no procedimento institucionalizado para regulamentar a forma de construcdo do provimento final
(decisdo judicial). Nesse sentido ensina Cinti Garabini LAGES (2014b, p. 23), in vebis:

A teoria do processo como procedimento realizado em contraditdrio possibilita as partes
participar do discurso de aplicacdo das leis, ao apresentarem as razdes segundo as quais
uma determinada norma deve ser aplicada ao caso com a exclusdo das demais,
atendendo, assim, aos pressupostos de producdo legitima do direito enunciado pelo
Estado Democratico de Direito.

Ao defender a concessdo de eficacia erga omnes a decisdo que declara a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de determinado ato normativo, proferida em sede
de controle concreto de constitucionalidade, a teoria da "abstrativizacdo™ retira das partes a
possibilidade de participarem do discurso de aplicagdo das leis, desenvolvido no bojo do
procedimento jurisdicional. Nesse sentido, estas decisdes se tornam ilegitimas perante as partes
que ndo participaram dos procedimentos judiciais instaurados para sua construcdo, pois a garantia
de participacdo em contraditorio € uma exigéncia para o exercicio democratico do Poder
Jurisdicional. (MARINONI, 1999, p. 255-258).

O direito construido no bojo de um procedimento jurisdicional vincula legitimamente as
partes que participaram deste procedimento. Claro, desde que este procedimento tenha
assegurado as mesmas o direito de apresentarem seus fundamentos e, dessa forma, influenciarem
0 6rgdo julgador a decidir em um ou outro sentido. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 41).

A legitimidade do provimento final (decisdo judicial) esta diretamente ligada a garantia
conferida aos seus destinatarios de participarem (dimensdo formal do contraditério), com poder
de influenciar (dimensdo substancial do contraditorio) a decisdo do drgdo jurisdicional, do
procedimento institucionalizado para sua construcdo. (DIDIER JUNIOR, 2014. p. 56).
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A toda evidéncia a teoria da ‘"abstrativizacdo" do controle concreto de
constitucionalidade é incompativel com o modelo de processo delineado pela Constituicdo
brasileira de 1988, pois se torna 6bice ao direito assegurado constitucionalmente aos cidaddos de
participarem da construcdo dos provimentos estatais que possam repercutir em suas esferas de
direitos.

Poder-se-a questionar que as decisfes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
sede de controle abstrato de constitucionalidade também possui eficacia erga omnes, atingindo a
esfera de direitos de pessoas que ndo participaram da construcdo da decisdo. A questdo, porém, é
diversa.

No processo de controle abstrato de constitucionalidade o legislador constituinte elegeu
um rol de pessoas, 6rgdo ou instituicBes (art. 103 da CRFB/88) legitimadas a iniciarem o
procedimento e atribui ao Advogado Geral da Unido o dever de defender o ato normativo cuja
constitucionalidade é questionada.

Assim, no processo de controle abstrato de constitucionalidade o direito de participagdo
na construcdo do provimento final é exercido indiretamente (participacdo indireta) através das
pessoas, 6rgdo ou instituicdes eleitas pelo legislador constituinte. Nesse sentido, o provimento se

legitima frente a sociedade brasileira.

5 CONCLUSAO

Ao final do presente estudo chega-se a conclusdo de que a teoria da "abstrativizacdo" do
controle concreto de constitucionalidade € incompativel com o modelo constitucional de processo
delineado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Apesar dos adeptos da referida teoria defenderem que a mesma busca assegurar a forca
normativa da Constituicdo através da concentracdo da funcdo de intérprete de suas normas no
Supremo Tribunal Federal, o que se viu foi que a mesma ndo observa 0 modelo constitucional de
processo delineado para legitimar a producdo do provimento jurisdicional e, por consequéncia, 0
préprio exercicio do Poder Judiciario.

O Estado Democratico de Direito, como salientado, deve ser estruturado

procedimentalmente de modo que seus cidaddos tenham assegurado o direito de participarem, de
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forma efetiva, dos procedimentos institucionalizados para producdo dos provimentos finais
(legislativos, administrativos ou jurisdicionais) a que ficardo sujeitos.

A teoria da "abstrativizacdo™ do controle concreto de constitucionalidade, ao defender
que deve ser conferido eficacia geral (erga omnes) as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal no exercicio desta espécie de controle, contraria o dispositivo constitucional que garante
que o destinatario do provimento final tem o direito fundamental de participar do procedimento
institucionalizado para regulamentar a forma de sua construcdo. Por esse motivo esta teoria é
incompativel com o modelo constitucional de processo delineado pela Constituicdo brasileira de
1988.

Uma teoria, por melhor que sejam seus objetivos, ndo pode desconsiderar o0 modelo
constitucional delineado pela Constituicdo de um povo, mormente se este modelo garante o
processo de efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais.

N&o se quer com o presente estudo negar o importante papel das teorias para construgédo
e reconstrucdo dos institutos juridicos ou que as mesmas ndo possam criticar e apresentar
alternativas para os modelos vigentes. Ao contrario, entende-se que as funcdes de criticar e de
apresentar alternativas sejam as funcGes mais relevantes desempenhadas pelos tedricos e por suas
teorias.

O que se buscou ao longo deste artigo foi demonstrar que a teoria da "abstrativizagao"
do controle concreto de constitucionalidade é incompativel com o modelo constitucional de
processo delineado pela Constituicdo brasileira de 1998 e que, por isso, a mesma deve ser
rejeitada, uma vez que retira do cidaddo o direito fundamental de participar do procedimento

destinado a viabilizar a construcéo do provimento jurisdicional a que ficara sujeito.
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