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RESUMO

A Constituicdo ocupa o0 topo do ordenamento juridico. Responsavel pela
organizacdo do Estado e de seus Poderes. Assegura direitos e garantias
fundamentais. Supremacia sobre as demais espécies normativas. Relevancia
do tema em razdo da influéncia exercida na sociedade.. Necessidade de
controle de constitucionalidade para manutencdo de sua forgca normativa.
Controle de constitucionalidade no direito comparado. Definicdo e analise dos
modelos de controle. Evolugcdo do controle de constitucionalidade no Brasil.
Exame dos efeitos aplicados. Confronto entre os modelos adotados no Brasil.
Inovagdes no recurso extraordinario e no mandado de injuncdo. Tendéncia de
aproximacgao entre o sistema difuso e o concentrado. Teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes para garantir a unidade da Constituicdo. Pesquisa
sobre seus fundamentos e finalidades. Hermenéutica do art. 52, X, da
Constituicdo da Republica. Atribuicdo do Senado Federal no modelo difuso de
controle de constitucionalidade. Questionamento acerca da possibilidade de
mutacdo constitucional. Andlise de argumentos. Estudo de precedentes
jurisprudenciais.



ABSTRACT

The Constitution is in the top of the legal system. She is responsible for the
organization of the State and its attributes. Establish fundamental rights and
guarantees. Supremacy over all legal species. Relevant theme because of the
enormous influence over the society. Need to control the constitutionality of
legal acts in order to support its power. Constitutionality’s control in comparative
Law. Definition and analysis of the models to exercise control. Evolution of the
constitutionality’s control in Brazil. Study about the effects. Comparison
between the models adopted in Brazil. Inovations in the extraordinary appeal
and writ of injunction. Tendency of approach the systems. Transcendency of the
fundamental motives in the decision theory to assure the unity of the
Constitution. Research about the fundaments and purposes. Interpretation of
the art. 52, X, of the Federal Constitution. Role of Federal Senate in the
concrete control of constitutionality. Inquiry about the possibility to do informal
interpretation of the Constitution. Arguments’s analysis. Study of the judicial
precedents.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal completou, em 05 de outubro de 2008, 20
(vinte) anos de existéncia. Essa data marcou a redemocratizagdo do pais, com

uma maior preocupacao em relagédo aos direitos fundamentais.

Ao Supremo Tribunal Federal coube a guarda da Constituicdo. A
jurisdicéo constitucional tem por dever assegurar a forca normativa da norma
fundamental, bem como, através de suas decisdes, garantir-lhe a maxima

efetividade.

Em busca desse mister € que a Corte Constitucional tem inovado na
jurisprudéncia. Ha uma tentativa de conferir maiores poderes ao 6rgdo maximo

do Judiciario Nacional.

O controle de constitucionalidade, como instrumento primordial de
garantia da supremacia da Constituicdo, tem uma sistematica complexa, ora
discutindo a lei em tese, ora como fundamento de um caso concreto. Assim, 0
Supremo Tribunal Federal tem demonstrado uma tendéncia de aproximacéo
entre essas duas metodologias; visa justamente aplicar efeitos genéricos a

decisdo de uma demanda subjetiva.

Esse novo raciocinio hermenéutico quanto ao controle de
constitucionalidade recebeu a denominacdo de Teoria da Transcendéncia dos

Motivos Determinantes.

A relevancia do tema deve-se ao fato de que a aproximacéo entre 0s
modelos de controle de constitucionalidade, proposta pela jurisdicdo
constitucional, requer previamente uma reforma da Constituicdo. Discute-se até
gue ponto pode o Poder Judiciario interferir na vontade do constituinte

originario.

O presente trabalho visa justamente abordar esse questionamento.
Tem por objetivo entender a evolucdo do controle de constitucionalidade no
Brasil, desde o seu surgimento até o momento atual de abstrativizacdo do

controle difuso.



No capitulo | faz-se uma breve retrospectiva sobre o controle de
constitucionalidade, diferenciando os modelos concentrado e difuso, bem como
relacionando os aspectos em que se assemelham. Procurou-se também tratar
sinteticamente sobre o instituto da mutag¢ao constitucional, instrumento utilizado
pela jurisprudéncia para justificar a reforma constitucional que viabilizaria a

teoria da transcendéncia dos motivos determinantes.

Ja o capitulo Il tem por fim descrever a referida teoria, demonstrando a
sua origem e os fundamentos sobre a qual se pauta. A analise dos casos mais
relevantes é importante para entender os motivos que levaram o Poder

Judiciario a decidir da maneira como decidiu.

Quanto ao capitulo I, buscou-se discutir a possibilidade de aplicagdo
dessa teoria no controle difuso, se € cabivel uma nova interpretacdo do inciso
X, do art. 52, da CF/88. Fez-se uma abordagem dos principais argumentos a

favor e contra a tese.

Para viabilizar o estudo do tema foi necessario uma leitura da doutrina,
bem como da jurisprudéncia, uma vez que somente com o aprofundamento das

opinides que versam sobre a matéria seria possivel a sua compreensao.

Importante ressaltar que o trabalho monografico ndo objetiva esgotar o
assunto, visto ser extremamente novo e altamente relevante. Ainda ha muito o
gue ser explorado e cientificado sobre o tema; pois € preciso tempo razoavel,

gue seja suficiente para o amadurecimento da teoria.



1. NOCOES SOBRE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

1.1 Evolucdao histoérica

O Controle de Constitucionalidade pressupde a maxima de
supremacia constitucional. O ordenamento juridico tem como ponto de partida
e fundamento a Constituicdo do Estado, que serve de parametro a ser

observado pelas demais espécies normativas.

A Constituicdo configura um instrumento de organizagao do Estado, na
medida em que estabelece os poderes conferidos a este, bem como as
limitacbes atinentes ao seu exercicio, evitando que haja uma sobreposi¢cdo do
Poder Publico sobre o povo, que é o verdadeiro titular do Poder Constituinte

Originario.

Konrad Hesse define a Constituicdo como “ordem juridica fundamental
da coletividade, que estabelece as diretrizes e os limites da legislagcéo
vindoura; tem por fim apenas regulamentar o essencial, ndo se confundindo
com codificacdo.” (apud MENDES et al, 2007, p. 950).

Conforme Kelsen, em a Teoria Pura do Direito (apud MORAES, 2007,
p. 675):

O controle de constitucionalidade configura-se, portanto, como
garantia de supremacia dos direitos e garantias fundamentais
previstos na constituicdo que, além de configurarem limites ao poder
do Estado, sdo também uma parte da legitimacao do préprio Estado,
determinando seus deveres e tornando possivel o processo
democratico em um Estado de Direito.

Em face da relevancia juridica e politica atribuida a Constituicéo, € que
se faz necessario um controle de constitucionalidade das normas editadas com
fundamento nela. A rigidez constitucional € que garante a supremacia da
norma fundamental, sendo o controle de constitucionalidade o instrumento para

manutencao desse status.



Ha diversas formas de controle de constitucionalidade: o politico, o
jurisdicional e o misto. A diferenca entre eles corresponde basicamente ao
orgao que realizara efetivamente o controle, politico ou jurisdicional. O controle
misto, como é possivel depreender da prépria nomenclatura, corresponde a
juncdo das duas outras formas, com atuacdo politica e jurisdicional

coexistentes.

Assim, como ha diversas formas de controle, o realizado pelo Poder
Judiciario também pode se manifestar por meio de sistemas distintos, que séo

divididos em difuso e concentrado.

No Brasil had aplicacdo dos dois sistemas de controle de
constitucionalidade, na medida em que se confere atribuicAo ao Supremo
Tribunal Federal para realizar o controle de forma concentrada e objetiva, bem
como a todos o0s demais juizes a possibilidade de fiscalizar a
constitucionalidade das normas na andlise do caso concreto. Vale ressaltar que
a Suprema Corte também participa do controle difuso quando decide recurso

extraordinario.

Em raz&o da relevancia do assunto convém relembrar como se deu a
implementacdo do controle de constitucionalidade no Brasil, a fim de entender

a tendéncia atual do pensamento doutrinario e jurisprudencial acerca do tema.

Constituicdo Imperial — 1824

Esta carta sofreu forte influéncia do direito francés, quando dividiu os
poderes em quatro: Poder Legislativo, Poder Moderador, Poder Executivo e
Poder Judiciario. Além, da influéncia francesa, como bem observou Pedro
Lenza, houve também inspiracdo no direito inglés, na medida em que se
conferiu uma Supremacia ao Parlamento, como detentor do verdadeiro sentido
da norma (2008, p.124).

Segundo Clemerson Merlin Cléve, “O Imperador, enquanto detentor do

Poder Moderador, exercia uma funcdo de coordenacao”, o que “impediu a



emergéncia da fiscalizacdo jurisdicional” (LENZA, 2008, p. 124). Atuava o
Imperador como a “chave de toda a organizagao politica”, para “manutencao da
indepedéncia, equilibrio e harmonia dos demais Poderes Politicos”, conforme
os dizeres de Dirley da Cunha Jr. (2009, p. 290).

Percebe-se, portanto, que, em face do modelo constitucional adotado,
baseado na separacédo de poderes, bem como a hipertrofia conferida ao Poder
Legislativo, ndo havia espaco para atuacao relevante do Poder Judiciério. Era o
Poder moderador quem exercia essa funcao de “fiscalizagdo” sobre os demais

poderes.

Dessa forma, a Constituicdo Imperial foi omissa quanto ao controle de

constitucionalidade, pois ndo estabeleceu regras acerca do assunto.

A caracteristica principal desse momento historico era, de fato, a

inexisténcia de controle jurisdicional de constitucionalidade.

Constituicao de 1891

A Constituicdo de 1891 tinha por finalidade inovar o sistema de

governo, transformando-o de monarquico para republicano.

Com a instituicdo da Republica, era necessaria uma nova ordem
constitucional que retratasse os ideais republicanos da época. A constituicao
de 1891, inspirada na carta norte-americana, consagrou pela primeira vez o
controle de constitucionalidade jurisdicional no Brasil. Estabeleceu-se o modelo

difuso de controle, que permanece até hoje em nosso ordenamento juridico.
A discussao da constitucionalidade das leis se aproximou do povo,
tendo em vista que permitia a analise do caso concreto, sob o enfoque da

validade constitucional de uma norma, por qualquer juiz ou tribunal.

Constituicao de 1934



A principal meta da Constituicdo de 1934 era o bem-estar social.
Inspirando-se na Constituicdo alema de Weimar (1919), consagrou direitos
sociais e econdmicos, bem como os relativos a familia, a educacao e a cultura.
Conforme expressao utilizada por Josaphat Marinho o Brasil passou por um
“sopro de socializacdo” (apud CUNHA JR., 2009, p. 493).

Além das inovacgfes acerca dos direitos fundamentais, houve tambéem
incremento do sistema de controle de constitucionalidade. O controle difuso foi
mantido, porém a Constituicdo de 1934 trouxe como novidades a acgéo direta
de inconstitucionalidade interventiva, a exigéncia de observancia da clausula
da reserva de plenario, e a atribuicdo ao Senado Federal para suspender

norma declarada inconstitucional por decisédo definitiva da Suprema Corte.

A acao interventiva mencionada era, na verdade, uma representacao
do Procurador-Geral da Republica ao Senado Federal, com vistas a resguardar
o pacto federativo; era necessaria uma lei interventiva, de iniciativa privativa
desta casa legislativa, e a correspondente declaragéo de inconstitucionalidade
pelo Supremo Tribunal Federal, para conferir eficacia a intervencéo federal
propugnada. Conforme o entendimento de Gilmar Ferreira Mendes, esta
hipétese configurava “talvez a mais fecunda e inovadora alteracdo” (apud,
LENZA, 2008, p. 125).

Essa representacao interventiva, como bem observa José Afonso da
Silva simbolizou a primeira expressdo do controle concentrado de
constitucionalidade no Brasil, contudo, ainda distante do modelo originario
europeu. (apud, CUNHA JR., 2009, p. 292).

Constituicao de 1937

A Constituicdo de 1937 rompeu com 0 regime consagrado em 1934,
marcando o inicio do regime totalitario no Brasil. Por ter sido elaborada com
base na constituicdo polonesa de 1935, foi denominada pela doutrina de

“Constituicéo Polaca”.



Uma das principais caracteristicas desse texto fundamental refere-se a
intervencdo do Poder Executivo no controle de constitucionalidade. O
constituinte permitiu que o Presidente da Republica pudesse submeter
novamente ao legislativo uma lei declarada inconstitucional de forma definitiva

pelo Supremo Tribunal Federal.

Conforme aponta a doutrina, houve um retrocesso se comparado com
0 regime anterior, na medida em que retira das méos do Judiciario a ultima
palavra sobre a analise da constitucionalidade. No dizer de Celso Bastos,
“Instituiu-se  uma peculiar modalidade de revisdo constitucional” (apud,
MENDES et al, 2007, p. 987),. Pedro Lenza afirma que houve um

desproporcional fortalecimento do Executivo (2008, p. 126).

Ressalta-se ainda que, a carta de 1937, em seu art. 94, conferiu as
guestdes exclusivamente politicas o0 mesmo tratamento estabelecido na
constituicdo de 1934, tendo em vista que o Poder Judiciario continuou impedido

de apreciar tais aspectos.

Constituicao de 1946

Apds a queda de Getulio Vargas e o rompimento com a ditadura por
ele imposta, a constituicdo de 1937 n&o fazia mais sentido. A redemocratizagao
pela qual passava o0 pais clamava por uma nova ordem constitucional. A
Constituicdo de 1946 visava justamente retratar os ideais democraticos

deixados de lado pela constituicdo anterior.

Dentre as principais caracteristicas desse periodo esta a retirada de
amplos poderes do Poder Executivo. Houve um reequilibrio entre os Poderes

da Republica.

Houve ainda a manutencdo da clausula de reserva de plenéario, bem
como a atribuicAo para o Senado Federal suspender a execucdo de lei

declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.



A Emenda Constitucional no. 16/1965 criou a acao direta de
inconstitucionalidade genérica, de competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal. Foi o verdadeiro estabelecimento do modelo concentrado de
constitucionalidade no Brasil, dessa vez se aproximando mais do método

proposto por Kelsen.

Outra importante inovacao foi o surgimento do controle concentrado de
constitucionalidade no ambito estadual. A EC no. 16/1965 instituiu o referido
mecanismo sob a forma de uma representacdo, de competéncia dos Tribunais
de Justica, permitindo assim o controle das normas municipais em face da

Constituicdo Estadual.

Dirley da Cunha Jr. faz uma importante observacgao (2009, p. 294):

Destarte, jA& aqui se encontrava perfeitamente definido um modelo
misto ou eclético de controle judicial de constitucionalidade, que
combinava os sistemas difuso-incidenal, (...), e concentrado-principal,
(...). O sistema concentrado-principal, no entanto, encontrava-se até
entdo limitado as acbes diretas de inconstitucionalidade por acao
(representacdo genérica) e de inconstitucionalidade interventiva
(representacéo interventiva).

Constituicao de 1967/1969

A Constituicdo de 1967 praticamente manteve 0s mecanismos de
controle de constitucionalidade ja consagrados. Tanto o controle difuso, como
acao direta de inconstitucionalidade foram mantidas, nos exatos termos fixados

no regime constitucional anterior.

Apenas em determinados pontos houve interferéncia da nova carta,
dentre as quais € possivel citar a ampliacdo do conteudo da agéo interventiva,
na medida em que, além de assegurar 0s principios constitucionais sensiveis,

passou também a assegurar a execuc¢ao de lei federal.

Com o estabelecimento da possibilidade de controle abstrato de
constitucionalidade em ambito estadual, a atribuicdo de suspender o ato

normativo estadual ficou com o Presidente da Republica, diferenciando-se



assim do controle em ambito nacional, que conferia essa tarefa de suspenséao

ao Senado Federal.

Apesar de mantido o controle de constitucionalidade em &ambito
estadual na constituicdo de 1967, inicialmente o texto nao incorporou o controle
das leis municipais em face da constituicdo estadual instituido pela EC no.
16/1965. Somente com a EC no. 1/1969, é que foi expressamente autorizado

esse mecanismo de controle abstrato, com o fim de intervencdo no municipio.

Em 1977, com a EC no. 7, mais uma vez ampliou-se o contetudo da
acao interventiva. A partir de entdo, possibilitou-se o0 controle para
interpretacéo de lei ou ato normativo federal ou estadual, com o objetivo de que
o Supremo Tribunal Federal se manifestasse sobre qual a exegese compativel
com ordenamento constitucional. Era uma forma de consolidar a interpretacéo

das normas.

Importante aspecto quanto a representacdo de inconstitucionalidade
gue deve ser destacado, refere-se ao carater duplice apontado pela doutrina.
Essa caracteristica de ambivaléncia do instituto se deve ao fato de que o
Procurador Geral da Republica ndo estava obrigado a estar convencido sobre a
inconstitucionalidade da norma para deflagrar o processo de controle abstrato.
Era necessaria apenas a existéncia de controvérsia constitucional, podendo
inclusive manifestar-se, ao final, pela improcedéncia do pedido, o que se
equiparava, na verdade, a um requerimento de declaracdo de

constitucionalidade.

Conforme MENDES et al (2007, p.999):

A existéncia de controvérsia constitucional relevante configurava a
objetivacdo da necessidade de o Procurador Geral da Republica
submeter a argiicdo ao Supremo Tribunal, ainda quando estivesse
convencido de sua improcedéncia. Em outros termos, configurada
controvérsia constitucional relevante, ndo poderia o Procurador Geral
da Republica furtar-se ao dever de submeté-la ao Supremo Tribunal
Federal, ainda que se manifestando pela improcedéncia do
requerimento (pedido de declaracdo de constitucionalidade).

Constituicao de 1988



A Constituicdo de 1988 trouxe diversas inovagdes no que diz respeito a
matéria controle de constitucionalidade.

A representacgdo interventiva foi mantida no atual regime constitucional.
Constitui pressuposto fatico e juridico necessario para a intervencao federal

nos estados, ou destes nos seus municipios.

No campo dos direitos fundamentais houve significativas alteracoes,
com o surgimento de novos direitos e garantias. Dentre elas importante citar o
nascimento do mandado de injuncdo, como um remedio constitucional para
coibir uma omisséo legislativa que esta a impedir o exercicio de um direito

constitucionalmente garantido.

Em consonancia com a linha de pensamento do mandado de injuncéo,
a Constituicdo de 1988 também criou a a¢éo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, que tem por objetivo controlar a omissédo legislativa de maneira

abstrata e concentrada.

Em relagdo ao controle abstrato das normas merece destaque
alteracéo referente a ampliagédo do rol de legitimados a deflagrar o processo de
controle. Antes o Unico legitimado era o Procurador Geral da Republica, e além
do mais, ainda se discutia na doutrina sobre a facultatividade ou
obrigatoriedade de dar inicio ao controle. Hoje, o chefe do Ministério Publico

Federal é apenas um dos legitimados, e ndo mais o exclusivo.

Essa alteracdo no rol de legitimados, de acordo o pensamento de
MENDES et al, acabou por fortalecer e prestigiar o sistema abstrato de controle
(2007, p. 1003):

A constituicio de 1988 reduziu o significado do controle de
constitucionalidade incidental ou difuso ao ampliar, de forma
marcante a legitimacdo para propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade (art. 103), permitindo que, praticamente, todas
as controvérsias constitucionais relevantes sejam submetidas ao
Supremo Tribunal Federal mediante processo de controle abstrato
das normas.



Posteriormente, em 1993, surgiu com a EC no. 3, a chamada Acéo
Declaratoria de Constitucionalidade (ADC). Essa nova modalidade de acao
veio para por fim as controvérsias judiciais acerca da aplicacdo de
determinadas normas. Algumas normas causavam interpretacdes divergentes,
com sentidos normativos incompativeis entre si, e por consequéncia,

implicando em decisdes judiciais contrarias sobre fatos semelhantes.

Vale ressaltar que, originariamente, a ADC nasceu distinta da acao
direta de inconstitucionalidade genérica, pois além de ter um rol de legitimados
reduzido em relacéo a esta ultima, ainda tinha como objeto de controle apenas
a lei ou ato normativo federal, ndo se aplicando sobre os atos normativos

estaduais.

Contudo, com a EC no. 45/2004, a ADC passou a ter os mesmos
legitimados da ADI genérica, bem como os mesmos efeitos, demonstrando
assim o carater duplice ou ambivalente dessas duas ac¢des. A Unica diferenca
gue ainda reside se refere ao objeto, pois a ADC continua sendo aplicavel

somente no ambito federal.

Além das inovacdes ja apontadas, como o nascimento do mandado de
injuncéo e a acgao direta de inconstitucionalidade por omissao; a ampliagdo do
rol de legitimados da acéo direta de inconstitucionalidade genérica; e a
positivacdo da acao declaratéria de constitucionalidade; foi ainda incorporada
ao regime constitucional brasileiro a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF).

A ADPF veio expressamente prevista no texto de 1988, porém so6 veio
a ser regulamentada em 1998, com a Lei no. 9.882. Essa arguicéo configura na
verdade uma modalidade residual, somente sera aplicada quando n&do houver
outro meio de controle abstrato que possa ser utilizado. E excepcional diante

dos demais mecanismos.

1.2 Sistemas de Controle



1.2.1 Controle de Constitucionalidade no Direito Comparado

Como a Constituicdo consiste num instrumento de organizacdo do
Estado é l6gico que ocupe o topo do ordenamento juridico. Essa supremacia
atribuida a Carta Magna é que garante unidade ao sistema, tendo em vista que
as demais normas devem partir deste documento, bem como devem ser

interpretadas de acordo com ele.

Para assegurar a supremacia constitucional é necessaria a existéncia
de mecanismos que invalidem e impecam a vigéncia de normas incompativeis
com os valores constitucionais. E somente, com o controle efetivo das normas

constitucionais que se tem garantida a estabilidade do sistema.

Nesse sentido, Raul Machado Horta (apud, SALDANHA, 2005):

O controle de constitucionalidade das leis € o corolario logico da
supremacia constitucional, seu instrumento necessario, o0 requisito
para que a superioridade constitucional ndo se transforme em
preceito meramente platdnico e a Constituicdo em simples programa
politico, moralmente obrigatério, um repositério de bons conselhos,
para uso esporadico ou intermitente do legislador, que lhe pode
vibrar, impunemente, golpes que a retalham e desfiguram.

Ocorre que, partindo da premissa que a Constituicdo € o documento
mais importante do Estado, tendo como objetivo organizar-lhe e distribuir os
poderes, e assegurar direitos e garantias ao seu povo, refletird os valores desta
sociedade no momento historico de sua edigdo. Dessa forma, o controle de
constitucionalidade ndo é uma formula estanque, e sim dinamica; além de
possuir diversos modelos, também evolui de maneira diferente nos paises, a

depender do sistema adotado.

De maneira emblematica, mas também antagonicos, ha os sistemas
norte-americano e austriaco. S8o emblematicos porque sdo as raizes mais
importantes do controle de constitucionalidade, decorrendo os demais sistemas

das premissas por eles fixadas.



No sistema norte-americano encontra-se o modelo difuso de controle
de constitucionalidade, que surgiu em 1803 com o0 caso emblematico Marbury x
Madison. A qualquer juiz & permitida a analise da constitucionalidade da norma
diante de um caso concreto. Ja o sistema austriaco, surgido em 1920, proposto
por Kelsen, tem por fim analisar a constitucionalidade da norma em si,

desvinculada de uma questao subjetiva, ou seja, de forma objetiva.

Pedro Lenza, em estudo sobre os referidos sistemas, aponta as
diferencas entre a teoria da anulabilidade do sistema austriaco e a teoria da
nulidade do sistema norte-americano (2008, p.118). Na primeira teoria,
defendida por Hans Kelsen a decisdo da corte constitucional tem eficacia
constitutiva, ou seja, somente a partir desse momento a norma
infraconstitucional pode ser considerada inconstitucional. Na teoria da nulidade,
como ensina Buzaid, a sentenca ndo qualifica de inconstitucional a norma
posta em cheque, mas sim declara que padece desse vicio desde a sua
edicdo; trata-se de vicio congénito, conforme elucida o autor em sua obra
(apud, LENZA, 2008, p. 118).

Na Alemanha ha, simultaneamente, aspectos do controle difuso e do
concentrado. Entretanto, importante ressaltar que ndo se trata de coexisténcia
propriamente dita, pois se admite que qualquer juiz reconheca no caso
concreto a inconstitucionalidade de uma norma, o que demonstra tracos do
sistema difuso, porém somente a corte constitucional podera declarar esse
vicio, o que evidencia o aspecto de controle de constitucionalidade

concentrado.

O ordenamento juridico germanico, de acordo com Gilmar Mendes,
incorporou o principio da nulidade das normas inconstitucionais, mas também
adotou outras técnicas de controle para as situa¢des de lacunas ou omissoes,

como o “apelo ao legislador”, “situacdo ainda constitucional”’ e a “declaracao de

inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade” (apud, LENZA, 2008, p. 122).

A Franca, na contramé&o do restante da Europa, que seguia 0S passos

de Kelsen, optou pelo sistema politico de controle de constitucionalidade.



Entenderam os franceses que o controle de constitucionalidade das leis tem
efeitos politicos, e por tal razdo, um ¢6rgédo distinto dos demais poderes

(executivo, legislativo e judiciario) deve ser o responsavel por essa avaliagao.

Conforme Pedro Lenza (2008, p. 118):

(...) a maioria da doutrina brasileira acatou, inclusive por influéncia do
direito norte-americano, a caracterizacao da teoria da nulidade, ao se
declarar a de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo (afetando o
plano da validade).

Trata-se, nesse sentido, de ato declaratério que reconhece uma
situagdo pretérita, qual seja, o “vicio congénito, de “nascimento” do
ato normativo.

Todavia, com o avanc¢o do constitucionalismo, e por conseguinte, da
jurisprudéncia patria, tem ocorrido uma flexibilizacdo da referida teoria, em

nome de principios como segurancga juridica e boa-fé (LENZA, 2008, p. 122).

1.2.2 Controle de Constitucionalidade Difuso

O Controle Difuso de constitucionalidade, conforme apontado no
histérico descrito, foi o primeiro modelo de controle de constitucionalidade
brasileiro, tendo surgido inicialmente com a constituicéo republicana de 1891, e

mantido até hoje no ordenamento juridico patrio.

Antes de adentrar propriamente no controle difuso convém distinguir as
denominagdes controle difuso e controle concreto. Controle difuso é aquele que
pode ser exercido por qualquer juiz ou tribunal, essa classificacdo entre
controle difuso e concentrado refere-se ao 0rgdo competente para exercer o
controle de constitucionalidade. J& a denominacdo controle concreto
corresponde a finalidade do controle, que no caso visa a protecdo de direitos
subjetivos, ou melhor, surge a partir do caso concreto levado a apreciacdo do
Poder Judiciario; que se contrapde ao controle abstrato, que tem por finalidade
proteger a ordem constitucional objetiva. No Brasil todo controle difuso é
concreto. Quanto ao controle concentrado, em regra sera abstrato, mas
excepcionalmente sera difuso, quando se tratar de ADI interventiva, processo

envolvendo Unido e Estado-membro.



Um aspecto importante sobre esse mecanismo de controle é o fato de
a inconstitucionalidade, por ser uma questdo de ordem publica, ndo depender
de argiicdo das partes para ser apreciada pelo magistrado, como é possivel
extrair da doutrina de Lacio Bittencourt: “Anote-se que ndo se faz
imprescindivel a alegagéo dos litigantes, podendo o juiz ou tribunal recusar-lhe
aplicacdo, a despeito do siléncio das partes” (apud, MENDES et al, 2007, p.
1013).

A ConstituicAo de 1988 traz uma exigéncia para a declaracdo de
inconstitucionalidade incidental. Quando um tribunal estiver diante da alegacéo
de inconstitucionalidade, o processo devera ser remetido ao pleno ou érgéo
especial para decidir acerca da controvérsia constitucional. O relator
monocraticamente, ou até mesmo o oOrgao fracionario, ndo possuem
competéncia, para decidirem sobre a inconstitucionalidade questionada, nos

termos do art. 97.

De acordo com Lducio Bittencourt: a regra do art. 97 configura uma
verdadeira “condicdo de eficacia juridica da propria declaracdo de
inconstitucionalidade dos atos do Poder Publico” (apud, LENZA, 2008, p. 147).

Entretanto, salienta-se que a observancia da clausula da reserva de
plenario ndo € absoluta, cedendo espaco para a decisdo monocratica quando o
préprio Supremo Tribunal Federal ja tiver se manifestado acerca do assunto.

Sobre a matéria, manifestou-se Pedro Lenza (2008, p. 147):

No entanto, enaltecendo o principio da economia processual, da
seguranca juridica e na busca da desejada racionalizagdo orgénica
da instituicdo judiciaria brasileira, vem-se percebendo a inclinagéo
para a dispensa do procedimento do art. 97 toda vez que ja haja
decisdo do o6rgdo especial ou pleno do tribunal, ou do STF, o
guardiao da Constituicdo sobre a matéria.

O art. 481, do Cébdigo de Processo Civil, em conformidade com a
exigéncia constitucional e o raciocinio elucidado no paragrafo anterior,

estabeleceu as hipéteses em que podera ser afastada a clausula da reserva de



plenério, que s&o: quando jA houver pronunciamento do pleno ou 6érgéo

especial do tribunal ou do plenario do STF sobre o assunto.

Essa necessidade de apreciacdo da inconstitucionalidade pelo 6rgéo
maximo do tribunal fundamenta-se na maior discussdo acerca da matéria,
levando em consideracdo todas as implicacdes juridicas, sem adentrar
especificamente no meérito do caso concreto. Apés a decisao do pleno ou érgéo
especial, o processo devera retornar para o 6rgao fracionario de origem, para a

decisdo de mérito.

1.2.2.1 Efeitos da Decisao

a) Regra Geral

O Controle difuso, assim denominado pelo fato de poder ser apreciado
por qualquer juiz ou tribunal de forma incidental, e preocupado com a
constitucionalidade das normas diante do caso concreto, possui a priori efeitos
apenas inter partes. Como essa modalidade de controle é utilizada pelas partes
na defesa de um direito no curso de um processo, também recebe a
denominagcdo de controle por via de exceg¢do ou defesa. A nomenclatura
controle difuso, na verdade, também se deve ao fato de que a norma nao é
analisada sobre o prisma objetivo, isto €, ndo € apreciada a norma em si, mas

ligada ao direito subjetivo das partes discutido no processo.

No controle incidental, a questdo acerca da inconstitucionalidade da
norma configura apenas questdo prejudicial ao pedido, ndo se confundindo
com o proprio pedido. A inconstitucionalidade €, na verdade, a causa de pedir
do processo; a partir do entendimento adotado acerca da controvérsia, o
julgador devera decidir sobre o pedido. Conforme Alfredo Buzaid (apud,
MENDES et al, 2007, p. 1014):

Assim, a caracteristica fundamental do controle concreto ou incidental
de normas parece ser 0 seu desenvolvimento inicial no curso de um
processo, no qual a questdo constitucional configura “antecedente
I6gico e necessario a declaracdo judicial que ha de versar sobre a
existéncia ou inexisténcia de relagéo juridica.



Pois bem, por se tratar de apreciacdo de um caso concreto, os efeitos
da decisdo ndo poderiam ultrapassar as partes envolvidas no litigio, pois,
estabelece o Cadigo de Processo Civil que, somente quem participou do
processo pode ser atingido pela coisa julgada. Ademais, apenas o dispositivo

da sentenca vincula as partes, e nao 0s seus motivos.

Além dos efeitos da decisdo sé valerem para o processo em que foi
declarada incidentalmente a inconstitucionalidade, é também efeito classico do
controle difuso a retroatividade. A norma sera considerada, para 0 caso em
guestao, nula desde a sua edicdo, ndo produzindo nenhum efeito juridico para

os litigantes.

Todavia, ha casos em que o proprio Supremo Tribunal Federal admite
efeitos ex nunc ou pro futuro. O leading case foi o recurso extraordinario n°.
197.917, quando a Suprema Corte decidiu pela inconstitucionalidade de
namero de vereadores desproporcionais com a quantidade de habitantes do
municipio. Nessa ocasido determinou que a decisdo de proporcionalidade
fosse aplicada aos demais municipios da federagdo, bem como que fossem
respeitados os mandatos dos que ja se encontravam exercendo a vereanca.
Ou seja, deu-lhes efeitos somente para frente. Registra-se ainda, uma
aplicacao de efeitos erga omnes a essa decisdo de controle difuso, tendo em
vista, que a determinacdo de conformagcdo do numero de vereadores foi

estendida a todos os municipios brasileiros.

b) Art. 52, X, CF/88

De acordo com a regra geral os efeitos da decisdo no controle difuso
somente se aplicam as partes abrangidas no litigio; dessa forma ndo atinge

terceiros, estranhos a relagéo processual.

Ocorre que, mais uma vez visando em razdo da economia processual,

de modo a evitar que varias pessoas ingressem com acbes na justica



pleiteando decisbes no mesmo sentido, a propria Constituicdo estabeleceu

uma possibilidade de extenséo dos efeitos da decisédo de inconstitucionalidade.

O art. 52, X, CF/88 permite que o Senado Federal, através de
resolucdo, suspenda a execucao de lei declarada inconstitucional, de forma
definitiva pelo STF. Cabe ao Senado dar eficacia erga omnes a uma decisao,

gue inicialmente teria eficacia apenas inter partes.

A resolucdo do Senado poderd versar sobre qualquer espécie
normativa, seja ela federal, estadual ou até mesmo municipal. A referida casa
legislativa ndo estara nesse caso invadindo a autonomia dos demais entes

federados, pois estara atuando como representante dos estados.

O texto constitucional dispde que o Senado pode suspender no todo ou
em parte o ato normativo declarado inconstitucional. Mas €& pacifico na
doutrina, que esse “no todo ou parte” significa na verdade a parte que foi
considerada inconstitucional pelo Supremo, ou seja, se toda a lei é
inconstitucional suspende-a por inteiro, mas se somente parte dela foi
entendida como incompativel com a constituicdo, apenas essa parte sera
suspensa. Na préatica, a suspensdo tem ocorrido nos exatos termos da

declaracéo do STF.

Quanto aos efeitos da resolucdo senatorial, € importante diferencia-los
dos efeitos classicos do controle difuso. Neste ha efeitos somente para as
partes do processo, e retroatividade da declaragdo de inconstitucionalidade; ja
a resolucdo produz efeitos em relacdo a todos e somente se aplica para os
fatos futuros, ou seja, tem eficacia ex nunc. Em outros termos, somente se
aplica a terceiros, que nao participaram do processo que deu origem a

declaracéo de inconstitucionalidade, a partir da resolugéo do Senado.

Atencédo, apesar do exposto no paragrafo anterior, ha uma excecao
prevista no art. 1°. , § 2°. , do Decreto 2.346/97, estabelecendo eficacia ex tunc
em relacdo, exclusivamente, a Administracdo Publica Federal direta e indireta.
(LENZA, 2008, p. 152).



Como é sabido e ja enunciado no tépico anterior, quando da
abordagem da regra geral no controle difuso, mencionou-se que o STF ja vem
aplicando em alguns casos efeitos erga omnes as suas decisdes em sede de
controle difuso. Portanto, questiona-se atualmente, acerca do verdadeiro papel

do Senado nesse mecanismo de controle.

Inicialmente a doutrina proclamava a discricionariedade politica do
Senado em suspender ou ndo o ato normativo declarado inconstitucional.
Cabia a casa legislativa apreciar a conveniéncia e oportunidade da suspensao,
e nao poderia, de forma alguma, ser obrigada a editar resolugédo suspensiva,
sob pena de afronta ao principio da separacdo dos poderes (LENZA, 2008, p.
152).

No entanto, com a tendéncia de mudanca de pensamento entre o0s
membros da Suprema Corte, que ja se reflete em algumas de suas decisdes,
ha controvérsias sobre se realmente ainda ha necessidade de suspensao da
norma considerada inconstitucional pelo Senado. Suscita-se uma
dispensabilidade dessa atuacdo legislativa, o que constituiria apenas uma
formalidade. Os defensores dessa tese afirmam ter havido uma mutacao
constitucional do art. 52, X, CF/88; assunto este que sera tratado com mais

detalhes em tdpicos posteriores.

1.2.2.2 Recurso Extraordinario

a) Hipoteses de cabimento

As situagBes que dao ensejo ao recurso extraordinario encontram-se
previamente fixadas na Constituicdo Federal, em seu art. 102. N&o € possivel
levar ao conhecimento da Corte Suprema, através de recurso excepcional toda
e qualquer causa; somente as que se enquadrem no rol taxativo constitucional,
além da necessidade de se enquadrar em outros requisitos, como o da

repercussao geral.



Inicialmente, cumpre destacar que o recurso extraordinario deve ser
sobre uma decisdo proferida em UGnica ou dultima instancia. Contudo, o
dispositivo constitucional ndo exige que a decisdo provenha de um 0&rgéo
jurisdicional especifico, como acontece com 0 recurso especial, cuja origem
deve ser algum tribunal de justica ou tribunal regional federal. (DIDIER JR.;
CUNHA, 2009, volume 3, p. 305).

O inciso Ill do art. 102, CF, enumerou quais decisbes podem ser
recorridas através do recurso extraordinario, demonstrando em suas alineas

um nucleo essencial de incompatibilidade com os preceitos constitucionais.

A alinea “a” expressamente estabelece a possibilidade de recurso
extraordinario quando houver contrariedade com a Constituicdo. Importante
salientar que nao se trata de qualquer violacdo a um dispositivo constitucional,
deve ser uma afronta direta. Conforme doutrina abalizada, ndo cabe recurso
extraordinario por ofensa indireta ou reflexa (DIDIER JR.; CUNHA, 2009,
volume 3, p. 327).

Inclusive, corroborando a doutrina exposta no paragrafo anterior, ha

uma sumula do Supremo Tribunal Federal neste sentido, 636:

Nao cabe recurso extraordindrio por contrariedade ao principio
constitucional da legalidade, quando a sua verificagcdo pressuponha
rever a interpretacdo dada a normas infraconstitucionais pela deciséo
recorrida.

Quanto a hipoétese prevista na alinea “b”, por ter o tratado internacional,
em regra, o status de lei ordindria é que pode ser objeto de recurso
extraordinario, equiparado, portanto, a uma lei federal. No caso em tela, o
aspecto importante que merece destaque deve-se ao fato de que, o que dara
ensejo ao recurso excepcional é a decisdo final da demanda que tem por
fundamento a inconstitucionalidade do tratado internacional ou lei federal, e
nao a propria decisdo colegiada que decidiu pela inconstitucionalidade (DIDIER
JR.; CUNHA, 2009, volume 3, p. 328).



Partindo dessa linha de pensamento, percebe-se que o recurso
extraordinario configura um instrumento de controle de constitucionalidade
difuso, semelhante ao que acontece no recurso da deciséao de controle abstrato
proferida no ambito estadual, quando se trata de norma constitucional de
repeticdo obrigatéria. (DIDIER JR.; CUNHA, 2009, volume 3, p. 328).

As alineas “c” e “d”, apesar de possuirem objetos distintos, tambéem
partem da mesma premissa, que é a incompatibilidade constitucional, e
possibilitam a mesma solucdo, a interposicdo de recurso extraordinario. Na
alinea “c” uma lei ou ato de governo local, quando colocado em contraste com
a constituicdo fora considerada valida; ja na alinea “d” ha uma contradicéo
entre lei federal e uma lei local, o que configura usurpagdo de competéncia
legislativa, matéria esta que consta expressamente do texto constitucional,
conforme José Afonso da Silva (apud DIDIER JR.; CUNHA, 2009, volume 3, p.
328).

c) Requisito da repercusséo geral

ApoOs a verificacdo, em termos gerais, das hipoteses que admitem a
interposicdo de recurso extraordinério, convém ressaltar que, ndo basta a
existéncia de decisdo que se encaixe nessas situacfes. Ha um requisito
essencial que deve integrar o recurso extraordinario, sob pena de o recorrente
nao ter seu apelo conhecido, ainda que se trate de uma das hipdteses

constitucionais.

O requisito essencial exigido € a qualificadora da repercussao geral da
decisdo recorrida. Traduz-se na necessidade de demonstrar a relevancia da
decisdo posta em cheque pelo recorrente, nos diversos campos do
conhecimento; explicando melhor, como o contetdo decisério podera interferir

na sociedade, tanto juridicamente, como economicamente e socialmente.

O recurso extraordinario surgiu como instrumento processual adequado
para discutir a constitucionalidade das decisdes proferidas pelos magistrados

de primeiro e segundo grau. Era um mecanismo acessivel em quase todos os



processos que se enguadrasse nas hipoteses fixadas constitucionalmente.
Ocorre que, o numero crescente de recursos que chegavam a Suprema Corte,
impedia a celeridade dos julgamentos, bem como dificultava que os
magistrados se dedicassem com maior afinco as suas decisdes, justamente

pela exiguidade de tempo e inUmeros processos ainda a serem avaliados.

Outro aspecto que deve ser levado em consideracédo é o fato de que,
como o canal que levava ao Supremo Tribunal Federal era praticamente de
transito livre, algumas decisdes destituidas de relevancia chegavam ao tribunal,
contribuindo para o acumulo de processos nessa esfera. Os ministros eram
obrigados a analisar questbes simpldrias. Além disso, algumas partes se
valiam desse mecanismo apenas para fins protelatorios, com o Unico intuito de

evitar o transito em julgado da demanda.

Em face dos inconvenientes mencionados, a comunidade juridica
clamava pela modificagdo dessa sistematica. A dita reforma do judiciario,
implementada pela EC no. 45/2004, trouxe diversos dispositivos que tinham por

objetivo proporcionar maior celeridade a prestacéo jurisdicional.

A referida emenda constitucional criou o requisito da repercusséao geral
nos recursos extraordinarios. O art. 102 da Constituicdo Federal, agora
acrescido de um paragrafo 1°, exige que o recorrente, aléem de demonstrar que
se encaixa nas hipoteses de cabimento, também devera comprovar a
relevancia das questdes discutidas no processo (DIDIER JR.; CUNHA, 2009,
volume 3, p. 331).

O dispositivo constitucional delega a legislacao ordinaria o encargo de
definir em que consiste a repercussao geral. A lei n°. 11.418/2006 valeu-se de
conceitos abertos, indeterminados. Dessa forma, a analise desse requisito
deve ser feita diante do caso concreto; sera, portanto, uma analise casuistica,
tendo em vista que seria impossivel fixar aprioristicamente o que é juridico,
econdmico e socialmente relevante, como afirmam Marinoni e Arenhart (apud,
DIDIER JR.; CUNHA, 2009, volume 3, p. 333). Em alguns casos, porém, ha

uma presuncéo absoluta de repercussdo geral como, por exemplo, 0 recurso



gue impugnar decisdo contraria a sumula ou jurisprudéncia dominante do
tribunal (art. 543-A, § 3°. CPC).

A mecanica processual, introduzida pela lei 11.418/2006, procurou
uniformizar o pensamento jurisprudencial no Brasil. Em outras palavras,
estabeleceu-se o incidente de analise da repercussao geral por amostragem,
gue consiste na escolha de processos relevantes, dentre 0s recursos com
fundamentacdo idéntica para fixagdo de um entendimento que valha para

todos.

Quando o tribunal de origem remeter ao STF a causa escolhida como a
mais representativa da controvérsia, os demais recursos semelhantes ficaréo
sobrestados até que se chegue a decisdo sobre a existéncia ou nao da

repercussao geral.

Conforme Fredie Didier Jr., foi criada uma espécie de “conexdo por
afinidade” entre os recursos extraordinario em causas repetitivas. Ocorre que
esta conexdo possui uma peculiaridade, pois ndo determina a reunido dos
processos, mas sim a escolha um(ns) para servirem de modelo aos demais. E
0 autor vai mais além ao sustentar que tal hipétese caracteriza uma
demonstracdo da for¢ca do principio da adequagdo processual em nosso

sistema juridico (2009, volume 3, p. 339).

Percebe-se que a exigéncia constitucional equivale a um filtro a ser
ultrapassado pelos processos, pois, € uma maneira de levar ao Supremo
Tribunal Federal somente questdes de alta relevancia. E possivel ainda que o
tribunal fixe uma jurisprudéncia para casos semelhantes, evitando processos
em massa;, ou seja, podera, desde ja, atribuir repercussdo geral a
determinadas causas, ou mesmo, se posicionar pela inexisténcia dessa
gualificadora, valendo a decisdo para as causas futuras idénticas a utilizada

como paradigma.

Haja vista o carater vinculante atribuido a essas decisdes que analisam

a repercussao geral, impde-se que a matéria seja amplamente discutida, razéo



pela qual a competéncia € exclusiva do Pleno do STF. Ademais, o art. 543-A, §
6°. CPC autoriza a intervengdo do amicus curiae, justamente para enriquecer o

debate, e proporcionar maiores dados aos magistrados para a decisao.

Diante do exposto nota-se que a repercussao geral partiu da premissa
da necessidade de assegurar celeridade processual, servindo como uma
selecdo de causas relevantes para desafogar o trabalho na Corte
Constitucional. A consequéncia dessa sistematica foi uma objetivacdo do
recurso extraordinario, tornando-o um instrumento também de controle de

constitucionalidade abstrato.

d) Dispensa de pré-questionamento

Sabe-se que a regra geral para 0s recursos extraordinarios € a
exigéncia de prequestionamento da matéria constitucional discuta na decisao
impugnada. Deve a parte suscitar, desde o inicio, a controvérsia constitucional,

bem como o magistrado se manifestar sobre tal assunto.

Todavia, em um caso emblematico, a Ministra Ellen Gracie, quando do
julgamento do Al no. 375.011, flexibilizou a exigéncia de prequestionamento.
Decidiu a ministra que (apud, DIDIER JR.; CUNHA, 2009, volume 3, p. 263):

(...) nos processos cujo tema de fundo foi definido pela composicéo
plenédria da Suprema Corte, com o fim de impedir a ado¢do de
solucdes diferentes em relacdo a decisdo colegiada. E preciso
valorizar a ultima palavra — em questdo de direito — proferia pelo STF.

Portanto, o prequestionamento que servia como um indicativo de
relevancia da matéria, na medida em que demonstra todos os argumentos que
envolvem a controvérsia e como se posicionou o tribunal a quo, passou a ser
presumido neste caso de ja haver decisdo do pleno do STF sobre o assunto.

Nesta hipotese foi dispensado o prequestionamento.



Didier Jr e Cunha afirmam que: “Trata-se de mais um exemplo da
transformacdo do recurso extraordinario em instrumento de controle abstrato

de constitucionalidade” (2009, volume 3, p. 263).

1.2.2.3 Mandado de Injuncao

a) Efeito classico

O mandado de injuncd@o surgiu para assegurar o exercicio de direitos
constitucionalmente garantidos e das prerrogativas inerentes aos direitos de
nacionalidade, soberania e cidadania. Veio como mecanismo apto a suprir a
omissao legislativa, em face da auséncia de norma regulamentadora que

viabilizasse o exercicio dos direitos mencionados.

Cumpre registrar que o mandado de injuncdo nao se confunde com a
acao direta de inconstitucionalidade por omissdo. Na verdade esses dois
institutos convivem simultaneamente no ordenamento juridico brasileiro; o
primeiro configura um mecanismo de controle difuso da omisséo legislativa, ao
passo que a segunda é espécie de controle abstrato de constitucionalidade,

dentre outras distingdes.

O leading case foi o Ml no. 107, da Relatoria do Ministro Moreira Alves,
gquando o Supremo Tribunal Federal adotou o posicionamento de apenas
informar a mora legislativa ao 6rgdo responsavel pela edicdo da norma
regulamentadora. Entendia-se na época que o mandado de injungdo possuia
apenas carater mandamental, o que impedia o judiciario de atuar

normativamente no caso concreto.

Durante muito tempo se rechagou a idéia de atuacao legislativa positiva
do judiciario diante da inércia parlamentar. Os defensores dessa doutrina
utilizavam como fundamentos: o principio da divisdo de poderes, o principio da
democracia e a inexisténcia de autorizagdo no ordenamento juridico, para o
judiciario substituir o legislativo na sua fungcédo precipua, ainda que de forma
excepcional. (MENDES et al, 2007, p. 1149).



Dessa forma o mandado de injuncédo servia apenas como forma de
reconhecimento judicial que o legislativo ndo agiu como deveria, ja que se
omitiu de seu dever constitucional de regulamentador de direitos, o que
caracteriza a inconstitucionalidade por omissdo. O Judiciario encontrava-se de
maos atadas, em nada podendo resolver o problema em questdo; e ao
impetrante cabia apenas se conformar com o reconhecimento da mora e
aguardar a atuacao legislativa, de acordo com os critérios de oportunidade e

conveniéncia do 6rgao regulamentador.

Em suma, o dispositivo que consagrava o mandado de injuncéo
configurava na verdade letra morta, de pouca serventia na pratica. As pessoas
continuavam desamparadas, sem que pudessem acionar o poder publico, ja
gue so6 restava a ADI por omissdo, que possui rol de legitimados restritos e
objeto diferenciado, além do procedimento mais extenso, incompativel com a
celeridade exigida no caso concreto. Sem contar que a referida acao de
inconstitucionalidade também tem como efeito apenas informar o legislativo de

sua mora.

b) Tendéncia atual

Em face da inaplicabilidade pratica do mandado de injuncéo
demonstrada no topico anterior, a jurisprudéncia se viu obrigada a flexibilizar o
entendimento anteriormente adotado, sob pena de o judiciario deixar de
cumprir sua funcéo precipua de composicao de conflitos, ou no caso em tela de

omissao, de assegurar os direitos constitucionalmente garantidos.

Casos emblematicos sugiram em que € possivel identificar o embrido
da mudanca de pensamento na Suprema Corte. Nos mandados de injuncéo
no. 232, 283 e 284, percebe-se que o judiciario passou ndo so6 a fixar prazo
para que o legislativo atuasse, como também determinou que, caso
permanecesse inerte o direito pleiteado seria assegurado. Ou seja, “0s

referidos precedentes sinalizam uma nova compreensdo do instituto e



admissao de uma solucéo ‘normativa’ para a decisdo judicial” (MENDES et al,
2007, p. 1153).

Todavia, apesar dos indicios de flexibilizacdo, o Supremo Tribunal
Federal continuava adotando uma postura de mero reconhecimento da mora
legislativa. Nao houve de fato uma ruptura do pensamento inicialmente adotado
de néo interferéncia do judiciario, com base no principio da separacdo de
poderes. Dessa forma, a comunidade juridica anseava por uma resposta que
desse efetividade ao preceito constitucional e que assegurasse o mandado de
injuncdo como mecanismo de suprimento da inércia do legislador. A garantia
constitucional tinha que ser implementada, ou seja, ndo constar simplesmente

do texto da norma fundamental e ser passivel de aplicagédo pratica.

Somente a partir de 2006, com os Mandados de Injungcéo no. 712/PA e
670/ES, o Supremo Tribunal Federal tomou uma atitude mais enérgica. A
matéria tratava da eterna controvérsia acerca do exercicio do direito de greve

dos servidores publicos.

Ha duas teorias que buscam dar novo tratamento ao mandado de
injuncdo, sao elas: teoria concretista e teoria ndo concretista. A primeira
subdivide-se em concretista geral, concretista individual direta e individual

intermediaria.

Pela teoria ndo concretista cabe ao judiciario apenas informar o
legislativo de sua mora, e esperar que este poder assuma e atue conforme o
seu dever constitucional. Visando justamente romper com esta sistematica é
gue surgiram as teorias concretistas. Em termos gerais, pregam os defensores
desta tese que o Supremo Tribunal atue como legislador positivo ndo sé no
caso concreto, mas sim de forma genérica, para todas as situagles

semelhantes.

A teoria concretista geral € diametralmente oposta a ndo concretista. Ja
0s concretistas individuais sdo menos radicais, havendo defensores da via

direta e da via intermediaria. A individual direta prega que a decisdo do



mandado de injuncdo sO produza efeitos no caso concreto, para a parte
impetrante; a individual intermediaria € mais elaborada, admitindo que primeiro
o judiciario fixe um prazo para o legislativo atuar, e somente se permanecer a

inércia, o direito sob questdo devera ser implementado.

Nos mandados de injuncdo sobre o direito de greve dos servidores
publicos a Suprema Corte inovou ao adotar a teoria concretista geral. Entendeu
o tribunal que os servidores ndo podiam mais ficar a mercé do legislativo, que
ha 20 anos ainda nédo editou a lei regulamentadora do referido direito. Assim,
determinou-se que fosse aplicada a lei de greve da iniciativa privada, no que

couber.

Dessa forma, percebe-se uma grande mudangca no pensamento da
jurisprudéncia nacional. Ainda é cedo para dizer que se deve dar efeitos
concretos a todo e qualguer mandado de injuncdo, mas ja € possivel tracar
uma tendéncia de flexibilizacdo do efeito classico anteriormente aplicado. O
Supremo Tribunal Federal além de acatar a teoria concretista, optou por sua
espécie mais arrojada, quando conferiu efeitos erga omnes na aplicacdo da lei

de greve da iniciativa privada aos servidores publicos em geral.

1.2.3Controle de Constitucionalidade Concentrado

O modelo concentrado de constitucionalidade distingue-se do modelo
difuso em varios aspectos: rol de legitimados taxativos, previstos na prépria
Constituicdo; competéncia privativa do Supremo Tribunal Federal e efeitos erga

omnes.

Nessa forma de verificagdo de compatibilidade com a Constitui¢cdo, o
ato normativo é apreciado objetivamente, isto €, desvinculado de um caso
concreto subjacente. Analisa-se a constitucionalidade da norma em si, sendo
esta a questao principal do processo, razdo pela qual é também denominado
de controle objetivo de constitucionalidade, ou abstrato, ou por via de acdo. E

de forma concentrada justamente porque a competéncia é privativa de um



anico érgdo, que no caso € o Supremo Tribunal Federal, ou os Tribunais de

Justica no ambito estadual.

Ha cinco tipos de ac¢Bes que servem de instrumento para o controle
concentrado de constitucionalidade, que s&o: acao direta de
inconstitucionalidade genérica; acado direta de inconstitucionalidade por
omissao; agao direta de inconstitucionalidade interventiva; acdo declaratéria de
constitucionalidade; e arguicéo de descumprimento de preceito fundamental. O
Nucleo principal é praticamente o mesmo, divergindo da acéo genérica apenas

em alguns pontos.

A acdo genérica visa a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual, em face da Constituicdo Federal. A acéo
declaratoria de constitucionalidade diverge apenas quanto ao objeto, pois se
aplica apenas a lei federal em face da Constituicdo Federal.

A arguicao de descumprimento fundamental inovou o sistema de forma
significativa em dois pontos especificos; pois, além de permitir a apreciacao da
inconstitucionalidade de ato normativo municipal em face da Constituicdo
Federal pelo Supremo, ainda alterou o limite temporal imposto pelo proprio
texto constitucional. Por meio desse instrumento, est4 autorizada a analise da
constitucionalidade de atos do poder publico, inclusive os que nao sejam
normativos, anteriores a Constituicdo de 1988, o que provocou fortes criticas
doutrinarias. Importante ressaltar, que a propria lei que regulamentou a ADPF
estd sob andlise do Supremo Tribunal Federal (ADI n° 2.231, proposta pelo

Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil).

Importante ressaltar, no entanto, que embora pendente de julgamento
no STF a ADI n° 2.231, o STF j& se manifestou na ADPF n° 54, pela

constitucionalidade deste instrumento.

Ja a acdo direta de inconstitucionalidade por omissédo tem por fim

verificar a mora legislativa. As normas programaticas de principio institutivo



carecem de regulamentacdo, e a omissdo legislativa pode dar ensejo ao

controle de constitucionalidade.

E por fim, a acado interventiva configura um pressuposto para a
intervencdo em outro ente federado. Quando houver violagdo aos principios
constitucionais sensiveis, o Procurador Geral da Republica propora a agdo no
Supremo Tribunal Federal, que processara o feito, autorizando ou nao a

intervencao.

1.2.4Comparativo entre os sistemas

1.24.1 Distincéo

O sistema de controle difuso e concentrado distinguem-se nos
seguintes aspectos: legitimidade ativa para agir; 6rgdo competente para
apreciagdo da constitucionalidade; conteido do objeto; efeitos e limite

temporal.

Quanto a legitimidade ativa, o controle difuso autoriza a qualquer das
partes envolvidas no processo arglir a inconstitucionalidade. Como vicio
alegado, € apenas questdo prejudicial do processo, ndo ha um legitimado
especifico para questionar a validade da norma que serve de fundamento para
o pedido. Ja no controle concentrado de constitucionalidade, devido a
relevancia da arguicdo, o constituinte achou por bem atribuir a legitimidade
somente para determinadas pessoas, fisicas ou juridicas, nos termos do art.
103, CF/88.

Tendo em vista que o controle concentrado aprecia a norma em si,
deixando de lado as questbes pessoais e subjetivas, era de fato conveniente
gue nao fosse conferido a qualquer um do povo o poder de ajuizar agdes
diretas no Supremo Tribunal Federal. E também uma forma de impedir que

qualquer um possa agir de acordo com o calor de suas emocdes.



Mas, vale registrar que, apesar de a Constituicdo restringir a
legitimidade ativa para as ac¢Oes de inconstitucionalidade, o controle
concentrado nédo fica absolutamente avesso as questdes sociais, ja que 0

proprio ordenamento permite a manifestagdo do amicus curiae.

O controle concentrado ndo admite intervengcdo de terceiros, porém
permite que, quando se tratar de questdes de alta relevancia e de 6rgéo de
grande representatividade, manifeste-se sobre o assunto, de modo a contribuir
com o debate dialético. A finalidade € justamente discutir a matéria
exaustivamente, melhorando as informacdes inclusive, e proporcionar uma
decisdo mais adequada juridicamente e que atenda a realidade. Essa é a

funcdo do amicus curiae, que age como um auxiliar do juizo.

Em relagdo ao 0rgdo competente para solucionar a controvérsia sobre
a constitucionalidade da norma, o modelo concentrado, conforme ja apontado,
€ assim denominado justamente porque atribui apenas a um Unico 6rgao essa
competéncia. Cabe ao Supremo Tribunal Federal em ambito nacional, e aos

Tribunais de Justica nos estados.

Ja no controle difuso, a competéncia é ampla. Melhor explicando, nao
cabe apenas a um determinado 6rgdo, mas sim a todo e qualquer juiz ou
tribunal diante da analise do caso concreto. A Unica exigéncia que se faz nesse
caso € que, quando se tratar de 6rgdo colegiado, a questdo seja remetida ao
plenério da corte ou 6rgéo especial; e a inconstitucionalidade somente podera
ser declarada se for observado o quérum de maioria absoluta do referido

colegiado.

No que se refere ao conteddo do objeto a distincdo também é
substancial. Na analise do caso concreto qualquer ato normativo podera servir
como questdo prejudicial; verifica-se se ha ou ndo compatibilidade com a
Constituicdo Federal. Contudo, tratando-se de controle abstrato nem todos os

atos normativos podem ser submetidos ao controle de constitucionalidade.



Somente atos normativos primarios, ou seja, aqueles que decorrem
diretamente da constituicho podem ser objeto de controle de
constitucionalidade concentrado. Importante ressaltar que, como se depreende
da propria nomenclatura, os atos devem estar revestidos de normatividade, isto
€, regulando situacdes juridicas de uma maneira geral. Nesse sentido decidiu o
Supremo Tribunal Federal, na ADI no. 769/MA — medida liminar — Rel. Min.
Celso de Mello... “que atos estatais de efeitos concretos ndo se submetem, em
sede de controle concentrado, a jurisdicdo constitucional abstrata, por auséncia
de densidade normativa no conteddo de seu preceito.” (MORAES, 2007, p.
708).

Convém ressaltar, entretanto, que em relacdo as leis orgamentarias o
STF mudou de entendimento. Antes era pacifico na jurisprudéncia que tais leis
eram atos normativos, apenas em sentido formal, tratando-se na verdade de
atos de efeitos concretos, e por isso ndo poderiam ser objeto de controle de
constitucionalidade. Mas no final de 2008, com a ADI no. 4048, o Supremo
fixou o entendimento no sentido de que, ndo importa se o ato é geral ou

especifico, se € abstrato ou concreto, o importante € que a controversia

constitucional seja suscitada em abstrato.

Ainda quanto ao objeto do controle concentrado, exige-se que sejam
posteriores a entrada em vigor da Constituicdo. Conforme entendimento do
Supremo Tribunal Federal, a analise da compatibilidade entre atos anteriores e
a Constituicdo refere-se ao fenbmeno da recepcao ou ndo da norma pelo novo
regime constitucional. Quando for incompativel, a norma serd considerada
revogada por falta de recepcédo, de acordo com a nomenclatura utilizada pela
Suprema Corte. Mas a APDF excepcionou esta regra, tendo em vista que

autorizou a apreciacéo de atos anteriores a 1988.

Em linhas gerais as caracteristicas essenciais para que um ato possa
ser objeto de controle concentrado € que ele seja normativo primario, e
posterior a 05 (cinco) de outubro de 1988. Dessa forma, a jurisprudéncia
constitucional consolidou o entendimento sobre alguns atos que, com certeza,

nao podem servir de objeto ao controle abstrato, séo eles: divergéncia entre o



contetdo da lei e sua ementa, pois esse motivo por si s6é ndo ofende qualquer
postulado constitucional; as sumulas, por ndo apresentar carater normativo
suficiente; e as respostas do Tribunal Superior Eleitoral as consultas que lhe
forem feitas, pois entende que Ihes falta eficacia vinculativa aos demais érgaos
do Poder Judiciario. (MORAES, 2007, p. 709).

Atencédo, com o surgimento da sumula vinculante, surge a davida sobre
se a posicdo jurisprudencial acima adotada € aplicAvel a essa espécie

normativa. Conforme entendimento de Pedro Lenza (2008, p. 159):

(...), tendo em vista o fato de a sumula ndo ser marcada pela
generalidade e abstracdo, diferentemente do que acontece com as
leis, ndo se pode aceitar a técnica do ‘controle de constitucionalidade’
de sumula, mesmo no caso da sumula vinculante.

O que existe na verdade é um procedimento de revisdo pelo qual se
podera cancelar a sumula. O cancelamento desta significara a nao
mais aplicacdo do entendimento que vigorava. Neste caso,
naturalmente, essa nova posi¢do produzira as suas consequéncias a
partir do novo entendimento, vinculando os demais érgdos do Poder
Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal.

Em relagdo aos efeitos, sdo, em parte, diametralmente opostos;
enquanto no controle difuso sdo inter partes, no controle concentrado sao erga
omnes. Porém, ambos sé@o ex tunc, ou seja, a declaracdo de nulidade atinge o
ato desde a sua edicdo. No aspecto temporal, apesar de classicamente ser
aferido esse efeito retroativo, admite-se, em ambos 0s casos a modulagéo dos
efeitos temporais; € possivel que seja fixado que a declaragédo so valera apos a
decisdo, ou até mesmo, em momento futuro, por questdo de excepcional
interesse social e seguranca juridica (art. 27, Lei no. 9868/99 e a Acao Civil
Plblica que compatibilizou o numero de vereadores com a proporcionalidade
exigida constitucionalmente, inclusive reduzindo em alguns municipios o

numero de cadeiras na Camara de Vereadores).
1.2.4.2 Pontos de Aproximacéao
Durante muito tempo o controle difuso e o controle concentrado

conviviam no ordenamento juridico como dois sistemas em separado, com

sisteméticas distintas, com objetivos distintos.



O Supremo Tribunal Federal, diante de omissdes normativas, apenas
se limitava a reconhecer a mora legislativa, sob o argumento de que nao
poderia agir como legislador positivo, para ndo violar o principio da separagao
dos poderes. Ocorre que, com o passar dos anos, em alguns casos tornou-se
imprescindivel um Judiciario mais atuante, que resolvesse de fato os conflitos

levados a sua apreciacéao.

Esse movimento que reclama por uma atuacdo mais enérgica do
Judiciario visa a uma reformulacdo do modelo de controle concreto adotado
pela Constituicdo de 1998. Na verdade, conforme a evolugdo do STF, ja é
possivel perceber uma tendéncia de abstrativizacdo do controle concreto, ou

ainda, como denominam alguns autores de objetivagéo do controle concreto.

Dessa tendéncia de ampliacdo dos efeitos do controle concreto decorre
uma aproximacdo entre este e 0 modelo abstrato de controle de
constitucionalidade, tendo em vista que 0s aspectos que antes os distinguiam,

hoje sao idénticos.

Destaca-se, como exemplo desse fendmeno de abstrativizacdo do
controle concreto, as alteragcbes normativas introduzidas no procedimento do
recurso extraordinario, bem como a evolucao jurisprudencial sobre o referido

recurso e os efeitos do mandado de injungéo.

O recurso extraordinario serve, em principio, a processos subjetivos,
para rever a constitucionalidade das decisGes sobre casos concretos. Todavia,
passou a ser utilizado como instrumento de controle de constitucionalidade,
guando o Supremo passou a admitir a sua interposi¢ao das decisdes proferidas
pelos Tribunais de Justica na andlise da constitucionalidade de lei estadual, ou
municipal, em face da Constituicdo Estadual; ressalta-se, no entanto, que tal
hipétese s6 serd possivel quando a lei estadual versar sobre norma de

repeticao obrigatoria da CF/88.



Com essa nova hipotese de cabimento do recurso extraordinario, que
antes se aplicava apenas ao controle concreto, concebeu-lhe a jurisprudéncia

um carater de instrumento de controle abstrato de normas.

O segundo aspecto que demonstra a nova roupagem do recurso
extraordinario € em relacdo a exigéncia de repercussdo geral. Esta configura
um funil que seleciona as causas mais relevantes a serem julgadas pela Corte
Constitucional, de modo a dar mais celeridade aos trabalhos dos ministros,
bem como evitar que questdes destituidas de influéncia na sociedade como um

todo, sejam levadas a ultima instancia e aumentem a sobrecarga de trabalho.

A repercussao geral relaciona-se com o movimento de objetivagdo do
controle concreto no sentido de que, o STF ao analisar o incidente fixa
entendimentos que se aplicam a casos futuros semelhante, tendo como
consequéncia a atribuicho de um carater mais objetivo ao recurso
extraordinario. O proprio procedimento de analise deste requisito se coaduna
com essa finalidade objetiva, pois o art. 543-B, CPC, permitiu o julgamento por
amostragem, consistente na escolha de uns recursos, sobre 0s quais seréo
fixadas as premissas se ha ou nao repercussao geral, aplicando-se aos demais

casos futuros.

No julgamento por amostragem, como ja foi dito em tOpico anterior,
tendo em vista que os processos que nao foram considerados representativos
ficam sobrestados até que o Supremo se manifeste acerca do tema nos
recursos selecionados, é um indicativo de que o recurso extraordinario acabara
servindo como instrumento objetivo de fixacdo de jurisprudéncia, ou seja,
formando precedente sobre o posicionamento interpretativo acerca de

determinado assunto.

Outra importante mudanca implementada no ambito do controle difuso
corresponde a possibilidade de modulagéo dos efeitos da deciséo. O art. 27, da
lei 9.868 sO era aplicado para as acbes do controle de constitucionalidade
concentrado; porém, atualmente a jurisprudéncia do Supremo ja vem decidindo

também, em sede de controle concreto, neste sentido. Um caso importante



onde o STF adotou essa técnica foi o RE 197.917/SP, quando optou por
determinar que a adequacdo do numero de vereadores nas camaras

municipais se desse somente a partir das eleicdes subsequientes.

Assim, em mais um momento a Suprema Corte demonstra uma
disposicdo em conferir caracteristicas do controle concentrado abstrato ao

controle difuso concreto.

O mandado de injuncdo, que também servia ao controle de
constitucionalidade sobre o caso concreto, estda passando por uma
reformulacdo de interpretacdo. Importante salientar desde ja, que o referido
remedio constitucional até hoje carece de regulamentacéo juridica, razdo pela
gual jA se pacificou na doutrina o entendimento de que serd aplicada, por

analogia, a lei que rege o mandado de seguranca.

Inicialmente, o STF se posicionou no sentido de que a ele s6 caberia
atuar como legislador negativo, ndo podendo dar uma solugéo positiva no
mandado de injuncdo. Nao poderia o Supremo imiscuir-se na funcao atribuida
ao Poder Legislativo, e que apenas deveria dar ciéncia da auséncia da norma

regulamentadora.

Ocorre que dessa forma os direitos fundamentais que ainda nao foram
regulamentados pelo legislador ordinario continuavam inviabilizados, e, por
conseguinte, o instituto do mandado de injungao configurava letra morta, sem

aplicabilidade pratica nenhuma.

Em busca de dar maior efetividade ao mandado de injuncdo o Pretorio
Excelso flexibilizou o seu entendimento, e passou a atribuir efeitos erga omnes
as suas decisbes. Contudo, ainda é muito cedo para se afirmar que o
entendimento classico encontra-se superado; na verdade, ha uma tendéncia da
jurisprudéncia em direcdo as teorias concretistas, 0 que ndo caracteriza ja um

pensamento consolidado da corte neste sentido.



Embora ainda nédo esteja pacificada no Supremo a tese concretista
acerca do mandado de injuncéo, percebe-se novamente o direcionamento de
mais um instrumento de controle para o caso concreto em um instrumento de
controle de constitucionalidade abstrato, haja vista a aplicacdo de efeitos erga

omnes.

Conforme o0 exposto acerca da analise por amostragem para o0
cabimento da repercusséo geral, modulacéo de efeitos da decisédo em controle
difuso, bem como do novo efeito atribuido ao mandado de injuncdo, tem-se que
este modelo de controle concreto vem perdendo espaco diante do controle
abstrato. De fato, hoje ndo had mais uma separacédo nitida entre esses dois

modelos de controle, o0 que esta ocorrendo é uma aproximacao entre eles.

1.3 Fendmeno da Mutacao Constitucional

Uadi Lammego Bulos define mutacdo constitucional como (apud,
LENZA, 2008 p. 68):

(...) o processo informal de mudanca da constituicdo por meio do qual
sdo atribuidos novos sentidos, contetdos até entéo ndo ressaltados a
letra da constituicdo, quer através da interpretacdo, em suas diversas
modalidades e métodos, quer por intermédio da construcédo
(construction), bem como dos usos e dos costumes constitucionais.

Dessa forma, a mutagdo constitucional consiste em alteracdo do
sentido dado a uma certa norma constitucional em face das novas perspectivas
praticas adotadas pela jurisprudéncia. Explicando melhor, diante das novas
realidades sociais e a necessidade de interpretacdo conforme a Constituicdo é
necessaria uma flexibilizagdo das normas constitucionais, permitindo que
interpretacbes antigas e ultrapassadas se adéqiem ao momento historico

atual.

A caracteristica mais saliente em relacdo a este fendbmeno deve-se ao
fato de que ha uma alteracdo de conteddo constitucional, porém nao ha
mudanca no texto formal da Carta Magna, razéo pela qual € denominado pela

doutrina de processo informal. A mudanga constitucional encontra-se inserida



no ramo da hermenéutica constitucional, como uma conseqiéncia de nova
interpretagdo a um dado dispositivo normativo, ndo se confundindo com o

processo legislativo que da ensejo a reformas literais no texto da Constituicéo.

Como a Constituicdo tem por escopo organizar o Estado, bem como
definir sua estrutura e assegurar direitos fundamentais, reflete os valores da
sociedade em determinada época. A mutacao constitucional, como processo
informal de alteragc&o constitucional, se coaduna com a idéia de dinamismo da

Constituicdo de modo a legitimar os ideais da sociedade do momento.

Para corroborar o entendimento acima exposto, tem-se 0 pensamento

de Canotilho, para quem (apud, GALLO, jus navigandi):

(...) nenhuma constituicdo pode conter a vida ou parar o vento com as
maos, nenhuma constituicdo evita o ruir dos muros dos processos
historicos, e, consequientemente, as alteragdes constitucionais, se ela
ja perdeu a sua forga normativa.

Caso fosse necessaria uma proposta de emenda constitucional toda
vez que se pretendesse a reforma constitucional seria, além de muito custoso,
talvez até ineficiente, razdo pela qual a mutacédo constitucional tem relevancia

na ciéncia juridica.

Diante da tendéncia de abstrativizacdo do controle difuso, ha setores
da doutrina e da jurisprudéncia que defendem que houve uma mutacéo
constitucional da norma inserida no inciso X do art. 52 da CF/88. Sustentam o0s
defensores dessa tese que esta norma sofreu um processo de reforma
constitucional informal, dando a interpretacdo de que ndo ha mais necessidade
de resolucdo do senado para dar efeitos erga omnes as decisGes definitivas,
em sede controle difuso, proferidas pelo Supremo, tema que sera desenvolvido

melhor adiante.



2. TEORIA DA TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS
DETERMINANTES NO CONTROLE DIFUSO

2.1 Conceito

O controle de constitucionalidade tem por finalidade verificar a
compatibilidade das normas infraconstitucionais com a Norma Fundamental. A
lei no. 9.868/99, que regula as ac¢des direta de inconstitucionalidade e a acéo
declaratoria de constitucionalidade, dispde que as suas decisfes tém eficacia
contra todos e efeito vinculante; conforme a doutrina classica processual
somente o dispositivo da decisdo era vinculante, ou seja, somente o veredicto
sobre ser constitucional ou inconstitucional a norma é que prevalece, sendo

secundarios os fundamentos que levaram ao entendimento final.

Ocorre que, em recentes julgados o Supremo Tribunal Federal tem
conferido eficicia vinculante também aos motivos de suas decisées proferidas
em sede de controle difuso de constitucionalidade. O Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, com base na jurisprudéncia alema, sustentou em seus votos a teoria

da transcendéncia dos motivos determinantes da decisao.

Essa teoria atribui maior relevancia aos fundamentos da decisao sobre
controle de constitucionalidade, retirando-os do plano secundario e conferindo-
lhes a mesma importancia do dispositivo, ou seja, também com efeito

vinculante.

Portanto, pela teoria da transcendéncia dos motivos determinantes os
fundamentos da deciséo ultrapassam a demanda do caso concreto; passam a
servir como fundamentos genéricos, semelhante ao controle abstrato de

constitucionalidade.

Sabe-se que, em regra, o controle difuso de constitucionalidade, por se
pautar sobre um caso concreto, sendo a analise da inconstitucionalidade
apenas questdo prejudicial do processo, os efeitos de um eventual
reconhecimento desse vicio somente opera perante as partes envolvidas, bem

como soO fara coisa julgada neste caso. Porém, parte da doutrina, ainda que



ciente desses efeitos processuais, sustentou eficacia erga omnes para tais
decisbes; Lucio Bittnecourt, inspirado pelo modelo de stare-decisis norte
americano, afirmou que a declaragéo de inconstitucionalidade no caso concreto
e no controle difuso brasileiro, ao reconhecer a ineficacia da lei, deveria ter
eficacia para todos (apud, LENZA, 2008, p. 155).

A priori, os efeitos da decis&o no controle difuso € somente inter partes,
e somente o dispositivo da deciséo sofre a eficacia preclusiva da coisa julgada.
A teoria da transcendéncia dos motivos determinantes interfere nessas duas
premissas de forma substancial, pois, tanto procura aferir efeito vinculante aos
fundamentos da decisédo, indo além do caso concreto, como também quer
atribuir que tais efeitos valham para todos, e ndo sO as partes envolvidas no

litigio.

Justamente pela transcendéncia dos motivos que determinaram a
decisdo final € que esta devera ter eficacia contra todos, pois se 0s
fundamentos vao além do caso concreto, ultrapassando as barreiras da
demanda subjetiva, nada mais coerente que a interpretacdo fixada seja

estendida aos demais casos semelhantes.

O Ministro Gilmar Mendes, um dos maiores defensores dessa tese,
sustenta que houve uma mutacdo constitucional do inciso X, do art. 52, da
Constituicdo Federal. Defende ele que ndo ha mais necessidade da atuacao do
Senado Federal em suspender a execucao de lei declarada inconstitucional
definitivamente pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso de
constitucionalidade. Para o magistrado, como os motivos do caso concreto
transcendem a demanda subjetiva, servindo como uma declaracdo de
inconstitucionalidade objetiva, os efeitos devem ser vinculantes para todos, e
por tal razdo a resolucdo senatorial teria atualmente apenas um carater

publicitario da decisdo tomada pelo STF.
2.1.1 Origem

Inicialmente a teoria em questdo surgiu nas decisbes proferidas em

sede de controle concentrado. Em algumas ADIs os Ministros da Suprema



Corte se manifestaram no sentido de conferir efeito vinculante aos

fundamentos que embasaram a decisdo de inconstitucionalidade.

Na reclamacdo constitucional n. 1987 ajuizada contra decisédo de
tribunal inferior que contrariara o entendimento fixado pelo STF sobre a
inconstitucionalidade de determinada lei, o rel. Min. Mauricio Corréa afirmou
expressamente no acorddo que os fundamentos resultantes da interpretacdo
da Constituicio na ADI devem ser observados por todos os tribunais e
autoridades. Percebe-se a inclinacdo da jurisprudéncia em conferir efeitos

transcendentes aos motivos que levaram a decisao final.

O modelo difuso de controle de constitucionalidade originariamente
inserido no Brasil apenas conferia efeitos inter-partes as suas decisdes, se
restringindo ao caso concreto subjacente. Porém, com o passar dos anos,
verificou-se uma necessidade de evolugcdo desse sistema, de modo a
compatibilizd-lo com as demandas sociais, bem como evitar decisbes
contraditorias sobre um mesmo tema. Pois, se cada caso concreto poderia ter
uma deciséo diferente, ao sabor da interpretacdo de cada magistrado, poderia
ocorrer de o Poder Judiciario, que € uno, assim como 0 ordenamento

constitucional, se pronunciar de um jeito e de outro em casos semelhantes.

O berco do modelo difuso foi no ordenamento juridico norte-americano,
a partir do célebre caso Marbury x Madison. Ocorre que la nos Estados Unidos
ha uma peculiaridade importante que o distingue do modelo aplicado no Brasil.
Os norte-americanos adotaram o sistema do stare decisis, que consiste em
conferir efeitos genéricos as decisdes da Suprema Corte, aplicando-a a todos
0S casos que se enquadrem nas circunstancias do caso paradigma; la vigora o

efeito vinculante denominado pela doutrina de binding effect.

Inspirando-se  no modelo norte-americano de controle de
constitucionalidade é que a jurisprudéncia constitucional brasileira passou a
implementar essa caracteristicas em suas decisdes também de controle difuso,
e ndo mais se limitando apenas ao controle concentrado, que ja possui desde a

sua criagao efeitos erga omnes.



Convém aproveitar o ensejo para diferenciar efeito vinculante de efeitos
erga omnes. Atribuir efeitos erga omnes siginifica que o dispositivo da deciséo
deve ser aplicado a todos genericamente, ou seja, o que foi decidido
propriamente pelo STF sobre se constitucional ou inconstitucional o ato
normativo impugnado. Ja o efeito vinculante tem por objeto os fundamentos da
decisdo, ou seja, os motivos que levaram ao entendimento final da Corte

declarado no dispositivo da decisao.
2.1.2 Fundamentos

Conforme Pedro Lenza, dentre o0s principais argumentos que
sustentam essa teoria estdo: a forca normativa da Constituicdo, o principio da
supremacia da Constituicdo e sua aplicacdo uniforme a todos os destinatérios,
o STF enquanto guardido da Constituicdo é seu intérprete maximo, e a

dimenséo politica das decisdes do STF (2008, p. 154).

Pelo principio da forga normativa da Constituicdo entende-se que,
diante de um conflito de interpretacdo das normas, deve-se atribuir o sentido
qgue lhe dé a maior eficiéncia dos valores constitucionais. A Constituicdo, como
norma fundamental do sistema, deve ser aplicada em um sentido que |he

assegure essa soberania normativa.

De acordo a doutrina de Canotilho (apud, LENZA, 2008, p. 74):

na solucao dos problemas juridico-constitucionais deve dar-
se prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em conta o0s
pressupostos da constituicdo (normativa), contribuem para uma
eficacia 6tima da lei fundamental. Conseqiientemente, deve dar-se
primazia as solucdes hermenéuticas que, compreendendo a
historicidade das estruturas constitucionais, possibiltam a
actualizacdo normativa, garantindo, do mesmo pé, a sua eficacia e

permanéncia.

Tendo em vista que na teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes, os motivos da decisédo vao além do direito subjetivo discutido, e
o principio da forca normativa da Constituicdo impde uma interpretacdo da
norma infraconstitucional em consonancia com essa supremacia constitucional,

€ possivel perceber a relacdo que une aquela teoria a este principio. Se a



constituicdo goza de soberania no ordenamento juridico, e se impde por si sO
pela sua forca normativa, é justo que todas as normas dela decorrente sejam
assim compatibilizadas, e os fundamentos que levaram a uma decisdo de
inconstitucionalidade sirvam para outras decisdes, pelo fato de se tratarem da

mesma ordem juridica.

A supremacia da Constituicdo Ihe confere a tarefa de dar inicio ao
ordenamento juridico, isto é, todas as demais normas decorrem de seus
preceitos, devendo-lhe obediéncia. Assim, como o direito configura um todo,
um sistema, as decisbes acerca da verificagdo de constitucionalidade devem
ser compativeis entre si, razdo pela qual a transcendéncia conferida aos
motivos determinantes do julgado ser um mecanismo para evitar futuras

decisdes contraditorias acerca da mesma matéria.

Outro principio que serve para fundamentar a teoria da transcendéncia
refere-se ao principio da economia processual. Se os fundamentos da
declaracdo de inconstitucionalidade s&o relevantes o suficiente para se
sobreporem a demanda do caso concreto, vinculando inclusive as futuras
decisbes com base na lei inconstitucional, € nitida a influéncia positiva para a

celeridade processual.

Ao se permitir a transcendéncia dos motivos determinantes da deciséo,
nao ha mais necessidade que as partes tenham que recorrer até o Supremo
Tribunal Federal para ver reconhecida a inconstitucionalidade da norma; desde
ja, 0s juizes de primeiro grau, bem como os demais tribunais, ja podem decidir
com base na declaracdo de inconstitucionalidade incidenter tantum da

Suprema Corte, dando maior rapidez ao processo.

2.1.3 Diferenga entre a transcendéncia dos motivos determinantes

e ainconstitucionalidade por arrastamento

De acordo com 0 exposto nos topicos anteriores, a teoria sobre o efeito
transcendente dos motivos determinantes propugnada por setores da
jurisprudéncia constitucional refere-se aos fundamentos da decisdo, visando
conferir efeitos abstratos as decisfes prolatadas em sede de controle difuso-

concreto.



O fenbmeno da inconstitucionalidade por arrastamento também tem
por finalidade aplicar os efeitos de uma decisédo de inconstitucionalidade para
além da questdo impugnada no processo onde fora proferida a deciséo
mencionada. Todavia, muito embora pareca semelhante a transcendéncia dos

motivos determinantes, com ela ndo se confunde.

A inconstitucionalidade por arrastamento consiste em uma
consequéncia logica da deciséo de invalidade da norma juridica questionada.
Em outras palavras, quando determinada lei € declarada inconstitucional,
automaticamente os atos normativos que dela decorrem, como por exemplo um
decreto regulamentar, também serdo declarados inconstitucionais. Pois se um
decreto retira seu fundamento de validade da lei, a partir do momento que esta
perde a sua validade, da mesma forma o decreto também perde a sua, tendo
em vista que o fundamento que Ihe dava suporte fora declarado

inconstitucional.
2.2 Jurisprudéncia

Conforme j& enunciado anteriormente, o presente trabalho ndo tem por
fim esgotar a analise do tema. A seguir foram escolhidos os casos de maior
repercussao que trataram do assunto, com o intuito de demonstrar como vem
ocorrendo a aplicacdo da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes

na jurisprudéncia patria.
Casos importantes:

a) ADI no. 3345/DF, que declarou constitucional a resolugdo do
Tribunal Superior Eleitoral que reduziu o nimero de vereadores de todo o pais.
O STF conferiu efeito transcendente aos préprios motivos determinantes que

deram suporte ao julgamento em plenario do RE no. 197.917.

Na origem, trata-se de uma acéo civil publica ajuizada pelo Ministério
Publico de Séo Paulo que tinha por finalidade reduzir o nimero de vereadores
da Céamara Municipal do Municipio de Mira Estrela-SP, de modo a
compatibiliza-lo com o critério de proporcionalidade exigido no art. 29 da CF/88.
Na referida acdo, o parquet paulista fundamentou o pedido na

inconstitucionalidade do art. 6°. da Lei Organica do Municipio.



Na primeira instancia o magistrado julgou procedente a acdo civil
publica e determinou a reducdo do numero de vereadores. Porém, a Camara
Municipal e o Municipio interpuseram recurso com 0 objetivo de manter o
namero de vereadores ja existentes na casa, tendo logrado éxito no provimento

deste pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo.

Inconformado com a reforma da decisdo, o Ministério Publico ingressou
com recurso extraordinario sob a alegacéao de que a nao reducao do numero de
vereadores contrariava dispositivo constitucional, razdo pela qual deveria sim

ser diminuido o numero de cadeiras dos parlamentares municipais.

O Ministério Publico Federal, em parecer da lavra do entdo
Subprocurador Geral da Republica Jodo Batista Almeida, se manifestou pelo

conhecimento e provimento do recurso extraordinario.

O Supremo Tribunal Federal, em acordao proferido em marco de 2004,
deu provimento em parte ao recurso extraordinario, reconhecendo
incidentalmente a inconstitucionalidade do dispositivo da lei organica municipal
gue fixou em 11 o numero de vereadores do Municipio de Mira Estrela/SP. Em
consequéncia, determinou-se que fosse adequado o numero de vereadores a
populacdo do municipio, obedecendo efetivamente ao critério de
proporcionalidade exigido na Constituicdo, respeitando-se os mandatos dos

parlamentares que ja se encontravam em exercicio a época da deciséao.

O Tribunal Superior Eleitoral, por unanimidade, tomando por base a
decisao prolatada pela Suprema Corte no RE n° 197.917/DF, publicou em abril
de 2004, a Resolugcdo n° 21.702, Rel. Min. Sepulveda Pertence, fixando o
namero de vereadores conforme a tabela determinada no recurso

extraordinario.

Em face da referida resolucéo do TSE, foram propostas no Supremo as
ADIs n° 3345 e 3365, propostas pelo Partido Progressista (PP) e pelo Partido
Democratico Trabalhista (PDT) respectivamente, ambas da relatoria do Ministro

Celso de Melo.

No que se refere ao mérito dessas acbes diretas de

inconstitucionalidade, o plenario do STF concluiu pela inexisténcia das



violagBes apontadas aos principios da reserva de lei, da separacédo de poderes,

da anterioridade da lei eleitoral e da autonomia municipal.

Entendeu o Supremo Tribunal Federal que deve ser aplicado ao
referido recurso extraordinario a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes. A relevancia da matéria impede que se restrinja a decisdo ao
Municipio de Mira Estrela. A conotacdo politica da decisdo demanda uma
uniformizacdo das eleicdes parlamentares. N&o seria razoavel que este
Municipio fosse obrigado a se compatibilizar ao principio constitucional da
proporcionalidade, e aos demais fosse conferida a possibilidade de eleger

guantos parlamentares quisessem, sem observancia da norma constitucional.

Em razdo disso, as mencionadas AcgbOes Diretas de
Inconstitucionalidade n&o prosperam. A resolugdo do TSE foi julgada
constitucional, pois a esta Corte Superior realmente cabe a regulamentacao do
pleito eleitoral.

Ademais, o STF, em sua decisdo, teve o0 cuidado de ressaltar que
estavam resguardados os mandatos dos parlamentares que ja estavam em
exercicio. Ou seja, para preservar o direito adquirido dos ocupantes dos
cargos, bem como por questdes de seguranca juridica, foram modulados os

efeitos da decisao.
b) HC no. 82.959/SP e Reclamacao 4.335/AC

Trata-se habeas corpus com fundamento na inconstitucionalidade do
81°, do art. 2°, da Lei n° 8.072/90 que vedava a progressdo de regime nos
crimes hediondos, que estabelecia que a pena deveria ser cumprida em regime

totalmente fechado.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, em maioria apertada (6 votos
x 5 votos) decidiu, incidenter tantum, pela inconstitucionalidade do dispositivo
legal mencionado, e entendeu que a vedacao por ele imposta vai de encontro a

principios constitucionais, como por exemplo o da individualizagédo da pena.

A Defensoria Publica da Unido no Estado do Acre, valendo-se desse
julgado em sede de habeas corpus, ajuizou Reclamacéo Constitucional perante



o STF, a fim de ver aplicado o entendimento nele exposto e permitir a
progressdo de regime em outros casos sob sua curadoria, além do caso
concreto que gerou a decisdo. O motivo de seu ajuizamento foi a recusa por
parte de um juiz de direito acreano em aplicar o entendimento do Supremo
Tribunal Federal proferido no HC n°82.959; baseou-se na doutrina classica de

gue o controle difuso ndo é capaz de produzir efeitos erga omnes.

Essa Reclamacao, de n° 4335, tem como Relator o Ministro Gilmar
Ferreira Mendes, hoje o maior expoente da doutrina e jurisprudéncia em
relacdo a teoria da trasncendéncia dos motivos determinantes no controle

difuso.

O Ministério Publico opinou pelo ndo conhecimento da reclamagéo.
Entendeu que nédo havia decisdo do Supremo Tribunal Federal com autoridade
gue devesse ser preservada, tendo em vista que a declaracdo de
inconstitucionalidade se deu através de controle difuso, que ndo tem

potencialidade para vincular os demais casos.

Em decisdo de 21 de agosto de 2006, o Relator Ministro Gilmar
Mendes sustentou que o conteludo da decisdo proferida no habeas corpus
buscou conferir maxima efetividade ao principio da individualizagéo das penas
(art. 5°, LXVI, CF) e ao dever constitucional-jurisdicional de fundamentacéo das
decisdes judiciais (art. 93, IX, CF). E, partindo dessa premissa, concedeu
medida liminar, de oficio, determinando que fosse mantido o regime fechado
nos crimes hediondos, porém, que fosse afastada a vedacdo legal a

progresséo desse regime, até o julgamento final dessa reclamacéao.

Na sessdo plenaria de 1° de fevereiro de 2007, o Ministro Gilmar
Mendes proferiu seu voto julgando procedente a reclamacdo mencionada.
ApOs o0 pedido de vista o Ministro Eros Grau também votou pela sua
procedéncia. Ja os Ministros Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa, julgaram
improcedente a reclamacgdo, contudo se manifestaram pela concessdo do
habeas corpus. Na sessédo plenaria de 19 de abril de 2007, o Ministro Ricardo

Lewandowski pediu vista dos autos.



Como se pode perceber, o julgamento dessa reclamacdo esta
empatado. Ha dois votos no sentido de conferir efeitos erga omnes a
declaracéo incidental de inconstitucionalidade proferida no habeas corpus, e
dois votos se manifestando que a referida decisdo produziu efeitos apenas inter

partes.

A justificativa para conferir efeitos erga omnes € que o dispositivo legal
da lei de crimes hediondos fora apreciado em tese, e ndo apenas no caso
concreto. Quando uma vedacédo legal fere direitos individuais, principios
constitucionais ha uma transcendéncia da matéria, pois ndo haveria como
vislumbrar que a vedacgdo estaria viciada num caso e em outro seria valida.
Logo, seria mais coerente, desde ja, atribuir efeitos genéricos a decisao do

Supremo Tribunal Federal.

Importante destacar, que no presente caso, o Ministro Gilmar explicou
gue néo pretende usurpar a competéncia do juiz de direito. Continua sendo
deste ultimo, a atribuicdo para valorar no caso concreto quando é cabivel ou
ndo a progressao de regime. O que ja se decidiu é que a vedacao legal é que é
inconstitucional, o que nao significa uma ordem para progredir o regime de
todos que se encontram cumprindo pena por crime hediondo, mas somente
daqueles que se nao fosse o impedimento viciado teriam direito a esse

beneficio.
c) Mandados de Injuncao n° 708, 712 e 650

Sabe-se que a norma constante do art. 37, inciso VIl, da CF/88,
assegura aos servidores publicos o direito de greve, a ser exercido nos termos
e nos limites definidos em lei especifica. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu
gue esse dispositivo tem natureza de norma constitucional de eficacia limitada,
ou seja, de aplicabilidade indireta, necessitando de uma intervengcdo do
legislador infraconstitucional para que tenha aptiddo para produzir todos os

seus efeitos.

Ocorre que, até o presente momento o legislativo nacional ndo editou
nenhum ato normativo que regulamentasse a questao; os servidores publicos

continuam sem um diploma legal que discipline o seu direito de greve. Em



razdo dessa inércia legislativa, foram impetrados trés mandados de injungéo
com o fito de suprir essa lacuna do ordenamento, e possibilitar o exercicio
desse direito fundamental dos servidores publicos, quais sejam os Mls n° 708,
712 e 670.

Nos mandados de injuncéo citados, o Supremo Tribunal Federal,
inovando na jurisprudéncia constitucional, decidiu conforme a teoria concretista
geral. A Corte Suprema néo so6 reconheceu a mora legislativa, bem como criou
norma geral e abstrata para o caso, uma vez que permitiu que fosse aplicada
aos servidores publicos a Lei de Greve da iniciativa privada, e mais, com
extensdo para todos os servidores publicos, e ndo s6 para os impetrantes do
writ. Ou seja, a omissao constitucional decidida incidentalmente passou a

produzir efeitos erga omnes.

A relevancia desses julgamentos se deve ao fato de que o Mandado de
Injuncdo passou por uma grande transformacéo, pois se limitava a reconhecer
a omissao legislativa, e agora passou a ter maior eficicia pratica do que a
propria Acao Direta de Inconstitucionalidade por omisséo, que é instrumento de

controle abstrato.

De acordo com Pedro Lenza (2008, p. 651), o mandado de injuncéo
surgiu com a finalidade de resolver a sindrome de inefetividade das normas
constitucionais. Partindo dessa premissa € que o STF decidiu conforme a teoria
concretista geral. Apés mais de 20 anos da promulgacao da Constituicdo atual,
o Poder Legislativo continua inerte quanto a esse mister; entendeu o Supremo
Tribunal, que essa postura legislativa ultrapassa os limites da razoabilidade,
tendo em vista que ja passou tempo suficiente para elaboracdo da lei de greve
em questdo, ndo podendo mais os servidores publicos ficarem impedidos de
exercerem um direito fundamental que lhes foi constitucionalmente

assegurado.

De nada valeria a previsdo constitucional se ndo fosse permitido o
exercicio do direito. A jurisdicdo constitucional pautou-se na idéia de conferir a
maxima efetividade aos direitos fundamentais, que no caso € o direito de greve

dos servidores publicos.



A aplicacdo de efeitos erga omnes a esses julgados so6 foi possivel por
causa da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes; entenderam os
excelentissimos Ministros do STF que, como a causa era de grande relevancia
e que h4d muito tempo se clamava por uma normatizacdo do assunto, a

demanda ultrapassava as barreiras dos direitos subjetivos ali discutidos.

Se considerassemos que essas decisdes seriam aplicaveis apenas aos
impetrantes que ajuizaram o mandado de injungdo, haveria o risco de
julgamentos contraditorios sobre 0 mesmo assunto. Em alguns casos o0s
magistrados decidiriam de acordo com o entendimento do STF, e em outros
poderia n&o aplicar a Lei n° 7.783/89, 0 que com certeza geraria inseguranca

juridica.

De fato, seria inconcebivel que para um determinado grupo de
servidores fosse garantido o exercicio do direito de greve, amparado pelo
principio da legalidade, e para os demais servidores fosse considerado ilegal

ante a auséncia de norma legal.

Essa postura violaria ndo s6 o principio da igualdade, tendo em vista
gue seria conferido tratamento desigual aos que se encontram em situagao de
igualdade, mas também os principios da proporcionalidade e economia
processual. Os servidores que ndo ajuizaram o mandado de injuncdo teriam
gue percorrer todo o caminho processual para ver reconhecido um direito sobre

o qual ja se manifestou a Corte Constitucional.



3. O PAPEL DO SENADO DO SENADO FEDERAL

3.1 Art. 52, X, CF/88 x Teoria da Transcendéncia dos motivos

determinantes

Conforme ja mencionado, o controle de constitucionalidade no modelo
difuso restringe-se ao caso concreto. Neste caso o Supremo Tribunal Federal,
como guardido da constituicdo decide de forma definitiva a lide, e eventual
declaracédo incidental de inconstitucionalidade devera ser comunicada ao

Senado Federal para que promova a suspensédo do ato normativo impugnado.

Dispde o art. 52, X, da CF/88:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
X- Suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal

Percebe-se pela literalidade do dispositivo acima que o controle de
constitucionalidade difuso somente se aperfeicoa para a sociedade como um
todo apds a atuacdo do Senado Federal. Antes da resolucédo senatorial a lei
impugnada continua a ser aplicada nos demais casos concretos. A suspensao
pelo Senado Federal representa uma verdadeira condicdo de eficacia para
extensédo dos efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Ocorre que, ha algum tempo se faz necessaria uma medida mais
efetiva da jurisdicdo constitucional em face das omissfes legislativas, em

especial quando se refere a eficacia dos direitos fundamentais.

A propria Constituicdo, em seu art. 5°, 82°, estabelece que os direitos e
garantias, tanto os por ela previstos, como 0s que decorrem de tratados

internacionais e principios, possuem aplicacao imediata.

E em razdo dessa regra constitucional, que prioriza a efetivacido dos
direitos fundamentais, que se busca fundamentar a teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes. Sustenta-se que a Corte Constitucional também

ndo pode se quedar inerte diante da omissédo legislativa, sob pena de



comprometer a efetividade dos direitos fundamentais, e por consequéncia,

violar a carta magna.

No entanto, insta consignar que a teoria da transcendéncia nao é
aplicavel somente para preenchimento de lacunas legislativas. Na verdade, a
jurisprudéncia a tem utilizado também em casos concretos, onde ndo ha
omissbes, como por exemplo: no caso da interpretacdo conforme a
Constituicdo que determinou a adequacao do numero de vereadores ao critério
de proporcionalidade, e sobre o reconhecimento da inconstitucionalidade da

vedacao a progressao de regime nos crimes hediondos.

A teoria da transcendéncia dos motivos determinantes se coaduna com
o conteudo da decisdo. Tem por objetivo analisar os fundamentos que levaram

ao entendimento final, ou seja, qual a ratio decidendi.

Conferir efeitos transcendentes aos motivos determinantes da decisao
significa primordialmente ampliar a eficacia da decisdo proclamada pelo
Supremo Tribunal Federal em um caso concreto. Esta passaria a se aplicar a

todos indistintamente, ultrapassando a demanda subjetiva discutida em juizo.

Em face dessa evolugcdo do pensamento jurisprudencial em comecgar a
implementar regras de controle objetivo no difuso vai de encontro aos preceitos
estabelecidos pelo constituinte originario. E importante ressaltar que, diante da
nova eficacia que se quer atribuir ao controle difuso, o conteido normativo do
art. 52, X, CF/88 restaria esvaziado; pois de que valeria a resolucdo do Senado
se a propria decisdo do Supremo ja seria suficiente para aplicacdo de efeitos

erga omnes?

De acordo com a teoria ora analisada a decisdo da Suprema Corte
seria dotada de capacidade para produzir efeitos erga omnes justamente por
conta da transcendéncia dos motivos determinantes. Como a doutrina
constitucional deve ser una, de modo a assegurar a for¢ca normativa da
Constituicdo, entdo deve-se evitar decisfes contraditérias sobre casos
semelhantes. Assim, a razdo de decidir deve ser a mesma para todos os casos

gue tem a lei impugnada como fundamento.



Todavia, embora a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes
tenha surgido, como uma construcdo jurisprudencial, a fim de assegurar
unidade de pensamento constitucional, acabou-se por dar ensejo a um conflito
hermenéutico. Isto é, estamos diante de uma tese que visar dar nova
interpretacdo ao conteudo normativo do inciso X, do art. 52, da CF/88, se
contrapondo a uma regra expressa da Constituicdo, a qual se encontra

plenamente em vigor.

Questiona-se até que ponto €& possivel reinterpretar uma norma
expressa da constituicdo; se seria possivel, através do fendbmeno da mutacao
constitucional, reformular a metodologia do controle de constitucionalidade

originariamente previsto.

3.2 Andlise critica da teoria

Inicialmente, convém destacar os argumentos a favor e contra a teoria
sob analise, para compreensao do raciocinio das linhas de pensamento em

confronto, de modo a possibilitar uma conclusao esclarecedora do conflito.
3.2.1 Argumentos a favor

A teoria da transcendéncia dos motivos determinantes tem por fim
evitar decisfes contraditorias do poder judiciario sobre casos semelhantes, sob
a alegacdo de que é preciso conferir unidade ao ordenamento juridico, para

assegurar a forga normativa da Constituicao.

Outro argumento utilizado pelos defensores dessa tese baseia-se no
binbmio: economia processual e celeridade. Busca-se evitar as chamadas
“causas de massa”. Tendo a decisdo do Supremo Tribunal Federal eficacia
erga omnes, varias demandas seriam, de pronto resolvidas, ndo havendo mais
necessidade de percorrer todo o caminho até a decisédo definitiva através de

recurso extraordinario.

Sustenta-se que muitas vezes a conducdo de um processo até o
Supremo Tribunal Federal leva tempo demais, podendo inclusive implicar até

em perecimento do direito discutido. Ademais, os custos financeiros também



sdo excessivos. Tudo isso seria suficiente para legitimar a prética
jurisprudencial pretendida, pois daria maior celeridade na prestacédo do direito,
gue, por si s0, ja € um direito fundamental, nos termos do 5°, LXXVIII: “a todos,
no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragcdo do

processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagcéo”.

Os defensores dessa tese alegam também que o momento vivido hoje
€ o de Constitucionalizac&o do direito, ou seja, toda interpretacdo deve partir da
Constituicdo, a fim de conferir a maxima efetividade aos seus preceitos. Assim,
seria necessaria uma interpretacdo uniforme das normas submetidas ao crivo
do controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal também em

sede de controle difuso.

Os argumentos trazidos pelos que defendem a aplicagéo da teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes buscam “abstrativizar” o controle
difuso. Isto é, dao-lhe contornos abstratos partindo da premissa de que houve

uma mutacgao constitucional do art. 52, X, CF/88.

O art. 52, X, CF/88 néao teria mais a atribuicdo de suspender a norma
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal definitvamente. A
resolucdo do senado caberia tdo somente dar publicidade a decisdo da
Suprema Corte.

s

O principal defensor dessa teoria é o Ministro do Supremo Tribunal
Federal Gilmar Ferreira Mendes. Sustenta que o STF, como guardido da
Constituicdo, cabe a ele dar a ultima palavra de como deve ser interpretada a
norma fundamental. E nesse sentido que se assegura a for¢ca normativa da
Constituicdo, pois interpretacdes divergentes enfraquecem esse postulado

hermenéutico.

Nos Estados Unidos da América, onde se opera o modelo descrito
acima, o precedente adotado pela sua Suprema Corte vincula os demais
juizos. L& ha o efeito vinculante chamado de binding effect. Assim, argumenta-
se que o sistema do civil Law por adotar o instituto do stare decisis, que da
mais peso ao precedente judicial, seria mais adequado a realidade brasileira,

uma vez gue evitaria decisdes contraditérias acerca de um mesmo assunto.



Partindo dessa premissa é que se defende uma ampliacdo dos efeitos
da declaracéo definitiva de inconstitucionalidade no controle difuso; pois, caso
a decisdo definitiva s6 se aplique as partes envolvidas na demanda, né&o
incidindo na esfera juridica das demais pessoas, haveria violagdo ao principio

da igualdade.

Na doutrina ha alguns entendimentos que apdiam essa evolugédo
jurisprudencial, alegando que as circunstancias atuais ndo demandam mais
uma intervencgdo politica no controle de constitucionalidade, razédo pela qual
seria totalmente dispensavel resolugdo do Senado Federal para aplicagdo de
efeitos genéricos as decisdes em sede de controle difuso. Dirley da Cunha Jr.
(2009, p.321):

Portanto, e concluindo o exame da jurisdicdo constitucional no
controle difuso-incidental a luz do direito constitucional positivo
brasileiro, somos de opinido de que se deva eliminar do sistema a
intervencdo do Senado nas questBes constitucionais discutidas
incidentalmente, para transformar o Supremo Tribunal Federal em
verdadeira Corte com competéncia para decidir, ainda que nos casos

concretos, com eficacia geral e vinculante, a semelhanca do stare
decisis da Supreme Court dos Estados Unidos da América.

3.2.2 Argumentos contra

Em contrapartida, ha juristas que rechagam a idéia de reformulacdo do
controle de constitucionalidade através de um método informal de reforma

constitucional.

O principal argumento contra a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes deve-se a ndo aceitacao da nova interpretacdo que se pretende
dar ao inciso X, do art. 52, da CF/88.

Inicialmente sustenta-se a falta de regulamentacdo normativa que
fundamente a tese sobre a transcendéncia dos motivos determinantes no
controle difuso. N&o ha norma juridica no ordenamento brasileiro que legitime
esse raciocinio hermenéutico sobre a matéria. Neste sentido Pedro Lenza
(2008, p. 155-156):

(...) muito embora a tese da transcendéncia decorrente do controle
difuso pareca bastante sedutora, relevante e eficaz, inclusive em



termos de economia processual, de efetividade do processo, de
celeridade processual (art. 5°, LXXVIIIl — Reforma do Judiciario) e de
implementacdo do principio da forgca normativa da Constituicao
(Konrad Hesse), parecem faltar ao menos em sede de controle
difuso, dispositivos e regras, sejam processuais, Sejam
constitucionais, para a sua implementacéo.

Considerando a auséncia de normatividade mencionada, extirpar do
sistema a participacdo do Senado Federal do controle de constitucionalidade,
significaria uma usurpacdo de competéncia por parte do Supremo Tribunal
Federal. O Judiciario estaria, ao mesmo tempo, criando uma norma e retirando
parcela de poder de um oOrgao legislativo, que lhe fora atribuida pelo Poder
Constituinte Originario, do qual o povo é detentor.

3.2.3 Discussao do tema

De fato, ndo ha dispositivos na ConstituicAo que possam servir de
fundamento legal para a Teoria da transcendéncia dos motivos determinantes

no controle difuso, como quer parte da jurisprudéncia.

Os argumentos expostos pelos defensores da teoria discutida sao
bastante fortes, pois tem por finalidade justamente conferir maior eficiéncia ao
sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil. Além dos
principios ja enunciados nos topicos anteriores, tem-se também o fato que o
Supremo Tribunal Federal, apesar de ser 6rgdo do Poder Judiciario, também
possui uma feicao politica, pois como guardido da Constituicdo tem que decidir

de acordo os ideais nela previstos.

Tendo em vista que a Constituicdo é a Norma Fundamental do Estado,
nela estando consagrados 0s seus elementos organizatorios, reparticdo de
poderes e os valores da sociedade, ndo ha como negar-lhe também um carater

politico.

Importante frisar que, se as decisfes do Supremo Tribunal Federal séo
também dotadas de dimensdo politica, ndo haveria motivos para submeter
seus julgados ao Senado Federal a fim de conferir-lhe generalidade. O juizo de
valor que seria feito pelo oOrgédo legislativo seria eminentemente politico,

conforme critérios de conveniéncia e oportunidade, que ndo poderia prevalecer



sobre o exame juridico que serve de fundamento para os entendimentos da
Suprema Corte (CUNHA JR., 2009, p. 320).

A Norma Constitucional, por ocupar o topo da piramide do
ordenamento juridico deve ser dotada de supremacia, de modo a assegurar-lhe
essa imperatividade sobre todo o sistema. Dai a necessidade de ser

interpretada conforme o principio da unidade.

De acordo com Robert Alexy, os principios sdo normas de otimizagéo,
e como tais possuem uma dimensdo de peso ou valor, diferentemente das
regras, que transitam no campo da validade. O conflito entre os principios néo
implica em exclusdo de um por causa de outro, ambos coexistem no sistema,
devendo um ceder a aplicacdo do outro no caso concreto; deve haver uma
concordancia pratica. (apud, CUNHA JR., 2008, p. 156-157).

Assim, tentar fundamentar uma nova hermenéutica constitucional
apenas com base em principios € objetivo bastante complexo, que demanda
um maior amadurecimento da sociedade, haja vista o impacto sobre o texto

constitucional.

Embora haja inUmeros argumentos que explicitamente demonstram a
efichcia da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, dentre eles
celeridade e economia processual, ndo € razoavel que tais normas
principiologicas possam sobrepor-se a texto expresso da Constituicdo. Os
principios constitucionais devem conviver dentro do ordenamento juridico,

sendo destituidos de eficacia revogadora de norma constitucional originaria.

Dessa forma, defender a mutagéo constitucional do inciso X, do art. 52,
da CF/88, caracterizaria uma translacdo de competéncia do Senado Federal
para o Supremo Tribunal Federal, através de um processo informal de reforma
Constitucional, que vai de encontro ao poder constituinte originario, do qual o

povo é detentor.

Interessante destacar que, sendo o povo o verdadeiro detentor do
poder constituinte, ndo ha legitimidade para a jurisdi¢cdo constitucional excluir a
participacdo do Senado Federal do sistema de controle de constitucionalidade,

haja vista que os membros do Poder Judiciario ndo foram eleitos



democraticamente, ao contrario dos membros do Poder Legislativo, como é o

caso do Senado Federal.

Com efeito, embora haja inUmeros argumentos que justifiguem a
utilizacao da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes pelo controle
difuso, o argumento contra é forte o suficiente para afastar a tese nestes casos
subjetivos, tendo em vista que s6 ao povo é conferido o poder de reformar uma

norma constitucional originaria.



CONCLUSAO

O controle de constitucionalidade é um tema de grande relevancia nao
sO para os aplicadores do direito, mas para a sociedade como um todo, tendo

em vista a supremacia normativa conferida a Constituicdo da Republica.

Considerando a relevancia do assunto, e o dinamismo que vem sendo
atribuido a matéria, mostrou-se conveniente relatar uma breve cronologia sobre
a evolugdo dos mecanismos de controle de constitucionalidade. Buscou-se
tracar um paralelo entre o Direito Brasileiro e o Direito Comparado, a fim de
entender como se deu a aproximacgéo entre os modelos difuso e concentrado, e

em quais aspectos ainda se distinguem.

Dentre os aspectos mais importantes, que evidenciam a tendéncia de
abstrativizacdo do modelo difuso de controle de constitucionalidade, tem-se: a)
0 requisito da repercusséo geral em relacdo ao recurso extraordinario; e b) a
acolhida da teoria concretista pela jurisprudéncia quando da analise de

mandado de injuncéo.

A repercussao geral foi inserida na sistematica processual do recurso
extraordinario como um meio de tornar mais eficiente o seu julgamento. O
objetivo é justamente garantir que somente questdes de grande relevancia para

a sociedade sejam analisadas pela Corte Suprema.

Pois bem, para tornar possivel a tdo buscada eficiéncia processual, foi
gue se permitiu o julgamento por amostragem. O fato de algumas demandas
ficarem sobrestadas, enquanto aguardam o julgamento de outras consideradas
semelhantes, evidencia o carater abstrato que se quer conferir ao controle

difuso concreto.

O recurso extraordinario €, originariamente, instrumento de controle
difuso concreto de constitucionalidade. Contudo, ele vem se aproximando cada
vez mais do modelo abstrato de constitucionalidade, como por exemplo, a
possibilidade de controle da constitucionalidade de leis ou atos normativos
municipais perante o STF, quando se tratar de norma de repeticdo obrigatoria
pela Constituicdo dos Estados membros.



O mandado de injuncdo também € instrumento de controle difuso
concreto de constitucionalidade. Todavia, a maneira como a jurisprudéncia vem
examinando o instituto nos da margem para concluir que, mais uma vez se
busca efeitos abstratos. As teorias concretistas, mencionadas no capitulo I,
permitiram que a atuacdo positiva do Judiciario fosse aplicada para além da

demanda subijetiva discutida na causa.

A teoria da transcendéncia dos motivos determinantes € que torna
possivel essa aplicacdo de efeitos abstratos a instrumentos de controle
concreto. A fundamentacdo da decisdo ultrapassa as barreiras do caso

concreto para fins de valer para outras causas semelhantes.

Com efeito, é cabivel o questionamento que se faz sobre o novo papel
do Senado Federal no controle de constitucionalidade difuso concreto. Se a
decisdo do Supremo Tribunal Federal seria auto-suficiente para valer contra
todos, ndo seria mais necessaria resolucao senatorial para atribuicdo de efeito

erga omnes.

No entanto, apesar de se mostrar convincente e também bastante
eficiente, tanto do ponto de vista da economia processual, como da unidade
constitucional, entendo ndo ser viavel a sua aplicagdo indiscriminada pelo

direito brasileiro.

Sabe-se que o Supremo Tribunal Federal € o guardido da ordem
constitucional. Todavia, a Constituicdo Federal n&o Ihe conferiu competéncia
para atuar como legislador positivo, sob pena de violar o principio da

separacao de poderes.

7

A Carta Magna € bastante clara ao enunciar a necessidade de
resolucdo do Senado Federal para atribuicdo de efeitos erga omnes as
decisdes definitivas, proferidas em sede de controle concreto pelo Supremo. O
inciso X, do art. 52 encontra-se em pleno vigor, motivo pelo qual concluo néo
ser possivel a sua exclusdo do ordenamento por meio de método interpretativo,

como a dita mutacéo constitucional.

Importante, portanto, ponderar os argumentos a favor e contra a

transcendéncia dos motivos determinantes no controle difuso concreto. De um



lado temos a necessidade de um Poder Judiciario mais atuante, e de outro

lado, a necessidade de preservacao do texto constitucional.

Extrai-se do historico descrito no capitulo I, que no Estado Brasileiro ja
houve a era de supremacia do Poder Legislativo, e posteriormente, uma maior
influencia do Poder Executivo. Somente com a redemocratizacdo do pais € que

retornou o equilibrio entre os poderes de estado.

Assim, na atualidade, em que o Legislativo continua inerte em relacao
a muitos de seus deveres constitucional de legislar, abre-se espago para um

Poder Judiciario atuante.

O Supremo Tribunal Federal tenta responder aos anseios da sociedade
e compor conflitos, mesmo diante de lacunas legislativas. Contudo, sob o
argumento de suprir lacunas e operacionalizar o controle de
constitucionalidade, a pratica de aproximacgdo entre os sistemas, ndo pode

contrariar a propria Constituicdo Federal, a qual deve proteger.

Por fim, apds ponderacdo de interesses, entendo que o valor
constitucional da separacdo de poderes deve prevalecer na analise do tema
abstrativizagcdo do controle difuso concreto. Ainda que se considere que
principio € também espécie do género norma juridica, assim como as regras,
entendo que deve prevalecer o contetdo do inciso X, art. 52 da Constituicdo

Federal.

Ressalta-se que o papel do Senado Federal, atribuido pelo referido
dispositivo constitucional, é oriundo do Poder Constituinte originario, do qual s6
0 povo € detentor. Assim, uma técnica de hermenéutica ndo teria poderes
suficientes para revogar norma advinda da vontade popular, visto que o0s
magistrados membros do Supremo Tribunal Federal ndo s&o detentores de

mandato eletivo.

Concluo entdo, que para viabilizar a teoria da transcendéncia dos
motivos determinantes no controle de constitucionalidade brasileiro, €
necessaria uma regulamentagdo normativa. Somente a partir de proposta de
emenda a Constituicdo € que entendo possivel reformular a norma do art. 52,

inciso X.
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