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“Toda vez que um ser humano sofre por falta de
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RESUMO

Esta pesquisa tem por objetivo analisar criticamente a aplicagdo da teoria da
abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal — STF no Brasil. A questao que se pretende responder é a seguinte: a
aplicagdo da teoria da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade é
compativel com o modelo de Separacao de Poderes adotados pela CFB/19887 Para
tanto, busca-se analisar criticamente a mutagdo constitucional realizada no inciso X
do artigo 52 da CFB/1988, a luz da teoria sobre a dignidade da legislacao, em especial
no tocante a vontade do constituinte originario quando da atribuicdo de funcédo ao
Senado Federal no controle de constitucionalidade difuso realizado pelo STF. Para a
referida analise, optou-se por fazer estudos de caso em profundidade de algumas
decisoOes proferidas pelo STF, de 2006 a 2016, utilizando-se, também, a Metodologia
de Andlise de Decisdo — MAD. Ao fim, pode-se concluir que a aplicacao da teoria da
abstrativizacdo traz descompassos com o regime democratico brasileiro,
enfraquecendo o principio da separacao dos poderes.

Palavras-chave: Controle Difuso de Constitucionalidade. Ativismo Judicial.
Separacao de Poderes. Jurisdicao Constitucional.

ABSTRACT

The target of this ressearch is to critically analyze the of the theory of abstraction of
diffuse control of constitutionality by the Federal Supreme Court - STF in Brazil in it's
pratical use. The first question to be answered is the following one: Is it one abstract
theory, or, in other words, is diffuse constitutionality control compatible with the
Separation of Powers model adopted by CFB / 19887 Therefore, we seek to critically
analyze the constitutional change carried out in item X of article 52 of the CFB/1988,
in the path of theory on the dignity of human person and it’s legislation, especially with
regard to the will of the original constituent when assigning function to the Federal
Senate in the diffuse constitutionality review carried out by the STF. For this analysis,
it was decided to carry out in-depth case studies of some decisions made by the
Supreme Court, from 2006 to 2016, also using the Decision Analysis Methodology. At
of this ressearch, it will be answered if the application of the theory of abstraction is out
of step with the Brazilian democratic regime, weakening the principle of separation of
powers.

Keywords: Diffuse Constitutionality Control. Judicial Activism. Separation of Powers.
Constitutional Jurisdiction.



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

ADC Acao Declaratéria de Constitucionalidade
ADI Acéo Direta de Inconstitucionalidade

ADIN INTERVENTIVA  Acéo Direta de Inconstitucionalidade interventiva

ADO Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
ADPF Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental
CCJ Comisséao de Constituicao e Justica

CFB/1988 Constituicao Federal Brasileira de 1988

CPPM Cédigo de Processo Penal Militar

CPP Cédigo de Processo Penal

CPC Cédigo de Processo Civil

EC Emenda Constitucional

HC Habeas Corpus

MAD Metodologia de Analise de Deciséao

PGR Procurador-Geral da Republica

RE Recurso Extraordinério

STF Supremo Tribunal Federal



INTRODUGAOD .......coeriiiereresesasesssssasasasasasasasassssssssssssssessssssssnssssssssssssssssssssasasasasans 11

1 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO.....16
1.1 BREVE HISTORICO ... eneee 18
1.2 ESPECIES DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE ........cocoveee...... 32

2 TEORIA DA ABSTRATIVIZAGAO DO CONTROLE DIFUSO.......ccocoeeeeeererrnnnes 38
2.1 O PAPEL DO SENADO FEDERAL NO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE ... 42
2.2 MANUTENGAO DA AUTONOMIA DECISORIA DO SENADO FEDERAL A
LUZ DA DIGNIDADE DA LEGISLAGAO ...ttt 49

3 O PROCESSO DE MUTAGCAO CONSTITUCIONAL DO INCISO X DO ARTIGO

52 DA CFB/1988.c.....eeeeeeeeeeeeeeeeeeeesssssesssssssssssassssssnsensansansenssnsensansansansansanssnssnssnssnsanses 53
3.1 CONCEITO DE MUTAGAO CONSTITUCIONAL ..o, 53
3.2 PRELUDIO LEGISLATIVO DO PROCESSO DE MUTACAO
CONSTITUCIONAL <. e e s e ee e e e e e s eeneenn 58
3.3 NITIDOS EFEITOS PROVOCADOS PELO PROCESSO DE MUTACAO
CONSTITUCIONAL AO ART. 52, INCISO X DA CFB/1988 .....coveeeeeeeeeeeeeeeeen 60
3.4 COMPATIBILIDADE DA MUTAGAO CONSTITUCIONAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO ..o 62

4 O STFE O ACOLHIMENTO DA TEORIA DA ABSTRATIVIZACAO DO

CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE..........ooeeeeeeeeeeeeeeeereeeeesensenseneas 76
41 CASO 1 —A“TESE DO PILOTO oot 76
42 CASO 2 - RECLAMACAO 4.335/AC E O PRELUDIO DA MUTACAO
CONSTITUCIONAL oo 82

4.3 CASO 3 -HC 127.900 E A RADICALIZAGAO DOS EFEITOS
PROVOCADOS PELA ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE ...ttt 87

(030 (o3 I U 17 X0 92
(=T =T N Lo] 1 97



11

INTRODUCAO

No Brasil, o sistema adotado é o do civil law. Nesse sistema, a fonte
imediata é a lei, o que quer dizer que nao se atribuiria, como ocorre nos paises
anglo-saxdes, efeito vinculante de decisdes, salvo se isso constar expressamente
de texto de lei; situacédo que, inexoravelmente, limita, por parte do Poder Judiciario
prolacao de decisdes substituindo o legislador positivo (PORTO; MARTINS, 2019).

Desse modo, as decisdes acerca da constitucionalidade de uma lei ou ato
normativo, tomadas em um determinado processo subjetivo, na qualidade de
questao incidental, mesmo que emanadas do Supremo Tribunal Federal — STF,
devem, em uma visdo ortodoxa, serem dotadas de eficacia inter partes. Em outras
palavras, a lei ou ato normativo atacado continuaria valido em relacédo as pessoas
que nao foram parte do processo subjetivo (PORTO; MARTINS, 2019).

Com isso, se conviveria com uma avalanche de ag¢des impugnando, de
forma incidental, a mesma norma, ocasionando, assim, grande retrabalho ao
Poder Judiciario, ja que seria necessario emitir reiteradas decisées sobre uma
mesma questado por diversas vezes. Além disso, se correria o risco de ter decisdes
conflitantes, com o reconhecimento da constitucionalidade da lei ou do ato
normativo para uns e de sua inconstitucionalidade para outros, comprometendo,
assim, gravemente a seguranca juridica (PORTO; MARTINS, 2019).

Diante de tal cenario, buscando-se solucionar tal problema, o legislador
patrio houve por bem incluir, a partir da Constituicdo de 1934, incluindo a
Constituicao de 1988, um mecanismo que amplia os efeitos subjetivos da decisédo
proferida em sede de controle difuso-incidental de constitucionalidade, que é a
possibilidade, pelo Senado Federal, de suspensao da execucao de lei declarada
pelo STF como inconstitucional por meio de decisédo definitiva, tal como previsto
no inciso X do artigo 52 da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 — CFB/1988
(PORTO; MARTINS, 2019).

Assim, de acordo com Montez (2020), ao se considerar a atual evolugcéao
verificada na jurisdicdo constitucional brasileira, moveu-se a atengédo para a
(im)possibilidade de o STF acumular fungdes de Tribunal Constitucional e de
Tribunal julgador em grau recursal, de causa cuja natureza seria comum aos

demais tribunais e juizes.
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Isso porque, assim agindo, sobrecarregar-se-ia a Suprema Corte de tal
modo que sua funcao institucional de guardido do texto constitucional fica
prejudicada, razao pela qual se promoveu reforma buscando restringir ao maximo
o espectro de atuacdo do STF, de forma a conduzi-lo efetivamente ao
desempenho de sua funcédo primeira, que €, como ja mencionado, de zelar pelo
cumprimento do texto da Constituicdo Federal de 1988 (MONTEZ, 2020).

Com o tempo, porém, a determinacao inscrita no inciso X do artigo 52 da
CFB/1988 tornou-se, principalmente, a luz de entendimentos modernos, ineficiente,
com declaracdes na doutrina, inclusive capitaneadas pelo Ministro Gilmar Mendes, de
que a inconstitucionalidade de atos normativos deveria ser dotada de efeito tanto erga
omnes como vinculante, ndo importando ter sido ela declarada em sede de controle
difuso ou concentrado. E esta, pois, a esséncia da teoria da abstrativizacdo do controle
de constitucionalidade difuso (PORTO; MARTINS, 2019), objeto primeiro de estudo
da presente dissertagao.

O veio de andlise, contudo, toca a critica de sua aplicagdo no Brasil,
analisando a questdo sob o paradigma de mutagdo constitucional decisionista,
demonstrando, ainda, 0 aumento exponencial de legitimados que sua indiscriminada
invocagdo pode promover, bem como dos inequivocos impactos provados no
ordenamento juridico brasileiro, além, por obvio, da situacdo de desnaturar a
dignidade da Constituicdo, ao, por exemplo, permitir a supressdao de funcdes
estabelecidas pelo Constituinte a instituicbes seculares e essenciais a manuteng¢ao do
regime democratico de direito e da separacao de poderes, como é o caso do Senado
Federal.

Diante disso, a questao-problema elaborada para ser respondida é a seguinte:
a aplicagao da teoria da abstrativizacao do controle difuso de constitucionalidade é
compativel com o regime democratico brasileiro e com a separagao de poderes, posto
o papel do Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade realizado pelo
STF?

A justificativa para escolha do tema e abordagem proposta, se pauta na
relevancia da tematica para a comunidade académico-juridica, pela importancia da
discussao sob a abordagem proposta, por estar a discussao intimamente relacionada
a manutencao do Estado Democrético de Direito e a autonomia do Senado Federal,
bem como pela necessidade de compreender a jurisdicdo constitucional brasileira,
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levando em conta o cenario existente, em especial, apés o neoconstitucionalismo,
com a adocao de posturas ativistas por parte do STF.

O objetivo geral desta dissertacao sera analisar criticamente a aplicacao da
teoria da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal — STF no Brasil, em especial dos anos de 2006 a 2016, e
pesquisar o modelo de controle de constitucionalidade difuso brasileiro,
compreendendo o papel do Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade
realizado pelo STF.

Dessa forma, o presente trabalho tera como objetivos especificos: 1) analisar
criticamente a teoria da abstrativizacao do controle difuso de constitucionalidade a luz
da dignidade da legislacao de Jeremy Waldron e compreender a atuacao do Senado
Federal neste contexto; 2) pesquisar sobre o fenbmeno da mutacao constitucional
realizada no inciso X do artigo 52 da CFB/1988, analisando a sua compatibilidade com
a CFB/88, e os impactos ao ordenamento juridico brasileiro; e, por fim, 3) verificar
como o acolhimento da teoria da abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal no Brasil vem crescendo em sede
de jurisdicao constitucional, utilizando, para tanto, analise de julgados dos anos de
2006 a 2016.

Quanto aos procedimentos metodologicos, utilizou-se a pesquisa bibliografica,
com abordagem qualitativa do problema. Quanto aos objetivos, o tipo de pesquisa
utilizada é exploratério. Para a andlise das decisGes selecionadas foi utilizada a
Metodologia de Analise de Decisdo — MAD.

Segundo Freitas Filho e Lima (2010), a MAD é um método ainda pouco
explorado no direito, que visa a formulacao de um protocolo por meio do qual sera
possivel ao pesquisador trabalhar para obter resultados apreciaveis e comparaveis,
se possivel. Para tais autores, trata-se, portanto, de um quinto sentido atribuido ao
termo metodologia, nomeadamente o de protocolos, que permite certo grau de
controle e precisao sobre o que se faz nas obras conceptuais ou especulativas. Assim,
como metodologia, o MAD é também uma forma de fazer algo, constituido, da mesma
forma, por um caminho que deve ser percorrido para atingir um determinado fim. Sua
realizacdo se da em trés momentos especificos: a pesquisa exploratéria, o corte
objetivo e o corte institucional (FREITAS FILHO; LIMA, 2010).
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Em um primeiro momento, € realizada uma pesquisa exploratéria para obter
maior familiaridade com o campo de discussao em que se enquadra um determinado
problema juridico (FREITAS FILHO; LIMA, 2010).

Ap6és a identificagdo do problema juridico relevante aos olhos do pesquisador,
sera feita uma selecdo conceitual diretamente no campo discursivo em que seu
problema esta inserido. Com isso € realizado o corte objetivo, que é o segundo
momento da MAD (FREITAS FILHO; LIMA, 2010).

No terceiro momento, ocorre o recorte institucional, referente a escolha de
qual(is) 6rgao(s) de decisdo sera(do) o(s) objeto(s) da pesquisa. Essa escolha,
entretanto, deve levar em consideracao a relevancia funcional do grupo de tomadores
de decisédo ou do tomador de decisao individual (FREITAS FILHO; LIMA, 2010).

Por meio do MAD é possivel organizar as informagdes coletadas sobre as
decisdes tomadas em um determinado contexto; verificar a existéncia de consisténcia
decis6ria em um contexto previamente determinado; e produzir uma explicacdo do
significado das decisbes na interpretacdo da tomada de decisdo, dos argumentos
produzidos e da forma das decisdes (FREITAS FILHO; LIMA, 2010).

Dentre as obras utilizadas para compor o referencial teérico esta Jeremy
Waldron, de modo que seus apontamentos sobre a dignidade da legislacdo seréo
primordiais para a abordagem pretendida; bem como a anélise de julgados do STF
dos anos de 2006 a 2016.

Optou-se por estruturar a presente pesquisa em capitulos, que estdo
organizados da seguinte forma:

Na introducdo ao estudo, apresenta-se a contextualizacdo do tema, os
objetivos (geral e especificos), a justificativa para escolha do tema e abordagem,
a metodologia adotada na investigacao e a estrutura de apresentacdo da presente
dissertacao.

No primeiro capitulo, busca-se apresentar aspectos gerais relativos ao
controle de constitucionalidade no direito brasileiro, bem como apresentar e
discutir, sob o viés histérico, a modelo de controle de constitucionalidade difuso
realizado pelo STF, entendendo, inclusive historicamente, o papel do Senado
Federal no controle de constitucionalidade difuso realizado pelo STF.

No segundo capitulo, o propésito é tecer comentarios sobre a teoria da
abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade. Para tanto, inafastavel
se faz a analise do papel do Senado Federal no controle difuso de
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constitucionalidade realizado pelo STF; sendo inarredavel o estudo do argumento
tedrico sobre a dignidade da legislacédo, explorado por Jeremy Waldron, a fim de
compreender a necessidade de manutencao da autonomia deciséria do Senado
Federal como instituicdo legitimada a conferir eficacia erga omnes a decisdes
proferidas pelo STF em sede de controle difuso de constitucionalidade.

O terceiro capitulo, pretende-se demonstrar sobre a impossibilidade de
acolher a teoria da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, sem
a realizacao do processo de mutacao constitucional ao art. 52, X da CFB/1988.
Ainda, forcoso se faz ponderar os argumentos existentes que justificam a mutacao
constitucional ao art. 52, X da CFB/1988, sem, contudo, deixar de analisar as
repercussdes que referida mutagao constitucional pode ocasionar na interpretacao
do texto constitucional e do ordenamento juridico brasileiro.

No quarto, e ultimo capitulo, foram analisadas algumas decisdes proferidas
pelo STF, pinceladas entre os anos de 2006 a 2016, a exemplo do HC 82.959,
reclamacao 4.335, sumula vinculante 26 e HC 27.900, a fim de dar aporte e
comprovar casuisticamente a relevancia das criticas feitas na presente
dissertacao.

O propésito, ao assim proceder na presente dissertacdo, em suma, sera
verificar possivel afronta ao principio da separacdo dos Poderes e ao regime
democratico brasileiro com o acolhimento da teoria da abstrativizagdo do controle
difuso de constitucionalidade, bem como os possiveis efeitos no ordenamento
juridico brasileiro, quando da realizagdo de controle de constitucionalidade com
efeito vinculante e erga omnes pelo STF, sem a intervencdao do Senado Federal.

Por fim, apresentam-se as consideracdes finais, com a conclusdo da
pesquisa e sugestdes para trabalhos futuros. Trata-se, aqui, de esforco
compilativo do que foi apresentado, buscando, a partir dos resultados e de sua

analise, verificar se os objetivos do estudo foram, ou ndo, devidamente cumpridos.
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1 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO
BRASILEIRO

A constitucionalidade e a inconstitucionalidade designam um conceito
relacional que se estabelece entre uma norma constitucional, e outra que nao lhe é
conforme, que com ela é incompativel formal e materialmente. Tratam-se, pois,
conforme Moraes (2019), de conceitos afins, que tém sua esséncia pautada na
conformidade das normas com o texto constitucional.

A luz da moderna doutrina do Direito, é quase assente e que a problematica
da constitucionalidade das normas estaria resolvida por forga da aplicagcao do principio
da supremacia da Constituicdo, por meio do qual, a validade do ato depende de sua
adequacao a norma hierarquica superior. Por conseguinte, todo ato ofensivo a
Constituicao € inconstitucional, juridicamente ineficaz, por forca do principio da
hierarquia, que impde uma verticalidade de valores normativos, onde os atos de grau
mais elevado funcionam como fundamento de validade para os atos inferiores
(BRANCO; MENDES, 2016).

Dessa deliberacao axiolégica surgem dois institutos juridicos: a hierarquia das
normas e o controle da constitucionalidade das leis. Para se efetivar a conformidade
dos principios e enunciados da Constituicao, positiva-se, por fim, a teoria do sistema
constitucional, integrando os elementos politico-juridicos na sua formacao e
aperfeicoamento.

O reconhecimento da supremacia da Constituicdo e de sua forga vinculante
em relagéo aos Poderes Publicos, torna inevitavel a discussao sobre formas e modos
de defesa da Constituicdo e sobre a necessidade de controle de constitucionalidade
dos atos do Poder Publico, especialmente das leis e atos normativos (MENDES,
2020).

Desenvolvido a partir de diferentes concepcoes filoséficas e de experiéncias
histéricas diversas, o controle judicial de constitucionalidade continua a ser dividido,
para fins didaticos, em modelo difuso e modelo concentrado, ou, as vezes, entre
sistema americano e sistema austriaco ou europeu de controle. Concepcdes
aparentemente excludentes que, no entanto, acabaram por ensejar o surgimento dos
modelos mistos, que congregam os dois sistemas de controle, o de perfil difuso e 0
de perfil concentrado (MENDES, 2020).
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O modelo brasileiro, sobre o qual se pretende discorrer nessa dissertacao, €
um dos exemplos mais eminentes desse modelo misto. Se as influéncias do modelo
difuso de origem norte-americana foram decisivas para a adocéo inicial de um sistema
de fiscalizacao judicial da constitucionalidade das leis e dos atos normativos em geral,
o desenvolvimento das instituicbes democraticas, acabou resultando num peculiar
sistema de jurisdicdo constitucional, cujo desenho e organizagao reunem, de forma
hibrida, caracteristicas marcantes de ambos os classicos modelos de controle de
constitucionalidade (MENDES, 2020).

Diante disso, o controle constitucional diz respeito aos limites do Estado e as
garantias de estabilidade da Constituicdo, contra atos do Poder Publico que importem
em seu desrespeito. A doutrina constitucional denomina de Jurisdigado Constitucional,
que nao é sb a decretagcao da inconstitucionalidade das leis, mas envolve a solucéo
dos conflitos constitucionais em geral. O controle é, antes de tudo, uma técnica
politico-juridica de limitar o poder, de impor limites ao préprio legislador e aos demais
poderes e 6rgaos publicos (BONAVIDES, 2011).

Assim, conforme Barroso (2011), a supremacia constitucional e o respectivo
controle constitucional das leis decorrem, em termos gerais, da sistematizacao teérica
do Estado liberal. As democracias constitucionais estabeleceram o principio da
primazia da lei, onde todo o poder politico tem de ser legalmente limitado e controlado
por instituicoes especificas.

O controle de constitucionalidade no Brasil pode ser caracterizado pela
originalidade e diversidade de instrumentos processuais destinados a fiscalizacao da
constitucionalidade dos atos do poder publico e a protecao dos direitos fundamentais.
Essa diversidade de agdes constitucionais que sao préprias do modelo difuso é ainda
complementada por uma variedade de instrumentos voltados ao exercicio do controle
abstrato de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, como a A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade — ADI, a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao —
ADO, a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade — ADC e a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF (MENDES, 2020).

Para adentrar as consideragdes aqui propostas apresenta-se inicialmente um
breve historico sobre o tema, de modo a contextualizar a abordagem proposta,
situando o leitor para acompanhar o cumprimento do objetivo estabelecido para esse

primeiro momento.



18

1.1 BREVE HISTORICO

As leis devem amoldar-se ao sentimento de justica do qual todo o ser humano
€ dotado. As Constituicdes sao o repositorio dos direitos e garantias mais caros aos
seres humanos. Representam o documento de formacédo do Estado e de suas
instituicdes, e prescrevem os seus alicerces e estrutura fundamental. Dessa forma, a
garantia de efetividade de tal documento, assume um valor extraordinario
(BARROSO, 2011). Assim, conforme Mendes (2020), o controle de
constitucionalidade surge para assegurar a prépria efetividade da Constituicao, das
normas constitucionais em relacéo ao legislador incauto, que edita lei ou ato normativo
em desacordo com a vontade constitucional.

Nesse sentido, o controle de constitucionalidade pode ser considerado a
principal garantia constitucional, possuindo um grau superlativo, pois é garantia dos
direitos, das proprias garantias constitucionais, enfim, de todo o contetdo
constitucional.

As Constituicbes politicas como fontes irradiadoras de poder positivado
dispdem de um sistema de Orgaos para controlar a constitucionalidade do
ordenamento juridico. No direito comparado constitucional, temos trés tipos de
controle constitucional: o politico, o juridico e o misto, sobre os quais se abordara em
pormenores no subcapitulo 1.2, que trata especificamente sobre os tipos de controle
de constitucionalidade.

O modelo de controle de constitucionalidade adotado no Brasil € o misto, onde
estdo conjugados os modelos difuso (oriundo do direito americano e que permite que
todos os o6rgdos do Poder Judiciario realizem, via incidental, o controle de
constitucionalidade) e o concentrado (oriundo do direito europeu e que permite o
o6rgao maximo do Judiciario exerca, via principal, o controle de constitucionalidade);
sendo todos esses modelos adotados pelo Brasil regrados pela Constituicdo Federal
de 1988 e pela legislagcao infraconstitucional (MORAES, 2019).

A Constituicdo de 1824 n&o trouxe nenhum dispositivo tratando sobre controle
de constitucionalidade ao Poder Judiciério, ja que, de acordo com Paiva (2008), a
rigor, o controle de constitucionalidade teve a sua origem somente com o Decreto n®

848, de 11 de outubro de 1890, muito embora, conforme Marcos, Mathias e Noronha
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(2014) existam posicionamentos que buscam correlacionar as prerrogativas exercidas
pelo monarca com base no Poder Moderador a existéncia de um possivel controle de
constitucionalidade, trazendo apenas o controle politico, que foi outorgado por meio
das competéncias ao Poder Legislativo sendo o Art. 15, Constituicio de 1824. E da
atribuicao da Assembleia Geral: [...] VIII. Fazer Leis, interpreta-las, suspende-las e
revoga-las. IX. Velar na guarda da Constituicao, e promover o bem geral do Nagéo
(BRASIL, 1824), ao qual se conferia tanto o poder de fiscalizar seus proprios atos
quanto de verificar se eles eram compativeis com a Constituicio (BRANCO;
MENDES, 2016).

A primeira Carta de nossa breve histéria como nacgédo independente,
outorgada por Dom Pedro |, previa, como se sabe, o Poder Moderador, que, na
verdade, nada mais fazia do que conferir primazia ao Poder Executivo em detrimento
dos Poderes Legislativo e Judiciario, pois incumbia ao Imperador, titular do Poder
Moderador e do Poder Executivo (BONAVIDES, 2011), solucionar os embates
existentes entre os poderes (BARROSO, 2011).

Cabia ao Poder Legislativo, segundo a Constituicao de 1824, exercer a guarda
da Constituicédo, apesar de que ndo era descrito nenhum mecanismo para que a tarefa
fosse cumprida (BARROSO, 2011), motivo pelo qual nao é possivel falar em controle
de constitucionalidade.

Na verdade, impediram a criagdo de um controle de constitucionalidade
naquela Constituicdo, especialmente para o caso de ser realizado pelo Poder
Judiciario, ndo s6 o fato da concentracao de poder nas maos do Imperador, mas
também a forte influéncia exercida pela Franca e Inglaterra no incipiente Estado
brasileiro, paises nos quais imperava a supremacia parlamentar (BONAVIDES, 2011),
0 que tornava absurdo o controle de constitucionalidade dos atos legislativos, ou,
quando o controle era admitido, somente se exercido por um 6rgéo politico estranho
aos quadros do Poder Judiciério.

A Constituicdo de 1891, influenciada pelo direito norte-americano, de acordo
com Lenz (2015, p. 563) “o Brasil possui uma das técnicas mais apuradas de controle
de constitucionalidade de leis, superando, inclusive, o direito norte-americano, que Ihe
serviu de modelo e inspiracdo na Carta de 1891”, passou a outorgar a competéncia
do controle difuso, conforme afirma Moraes (2019, p. 589), “no Brasil, a possibilidade
de controle difuso de constitucionalidade existe desde a primeira Constituicao
republicana de 1891” de constitucionalidade ao Poder Judiciario (segundo Art. 59. Ao
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Supremo Tribunal Federal compete. [...]), permitindo que ele aferisse a
compatibilidade das leis com a Lei Maior (MORAES, 2019). Foi, pois, sob a égide da
Constituicao republicana de 1891 que surgiu o controle de constitucionalidade dos
atos normativos no Brasil. Em sintonia com o sistema norte-americano, de controle
difuso, ou por via de excecao, cumpria a todos os 6rgaos do Poder Judiciario, na
apreciacao de casos concretos, verificar a conformidade das leis e dos atos dos
Governos com a Constituicdo (BONAVIDES, 2011).

Dispunha o artigo 59 da referida Carta Politica que competia aos Tribunais ou
Juizes Federais julgar as causas em que quaisquer das partes fundamentassem a
acao ou a defesa em dispositivo da Constituicao, enquanto o artigo 58, § 12 , b,
estabelecia a competéncia do Supremo Tribunal Federal para apreciar os recursos
das decisdes de ultima instancia, sempre que se contestasse a validade das leis ou
atos dos Governos dos Estados perante a Constituicao, bem assim das leis federais,
ou quando o Tribunal do Estado decidisse pela validade dos atos ou leis, cuja
constitucionalidade fosse contestada pelas partes (BARROSO, 2011). Desde entao,
vigora no Brasil o controle de constitucionalidade difuso, sendo pacificamente aceito
0 poder dos juizes, para dizer se 0 ato normativo estd em conformidade ou ndo com
a Lei Suprema (BONAVIDES, 2011).

Na Constituicdo de 1934, segundo Lenz (2015), o Poder Judiciario dispunha
de competéncia para declarar inconstitucionalidade dos atos normativos somente
mediante a aprovagdo da maioria absoluta dos membros dos Tribunais bem como
atribuiu ao Senado Federal a competéncia de suspender a eficacia erga omnes de
uma norma que decorreu de uma declaracdo de inconstitucionalidade pelo Poder

Judiciario, conforme visto na citagao direta a seguir:

No que diz respeito ao controle de constitucionalidade de leis, essa
Constituigao trouxe trés inovagoes:

12) manteve no seu art. 76, lll, b e ¢, as disposicées da Constituicao anterior,
mas determinou, no seu art. 179, que a declaragéo de inconstitucionalidade
pelos tribunais s6 poderia ser feita pela maioria da totalidade de seus
membros;

2% no art. 91, no IV, atribuiu ao Senado competéncia para suspender a
execucao de lei declarada inconstitucional pelo Poder Judiciario. [...]

3?%) no caso de intervengao federal, segundo o art. 12, § 20, dependeria de
manifestagdo do Supremo Tribunal Federal, provocado pelo Procurador-
Geral da Republica, e de haver o Supremo Tribunal Federal declarado a
inconstitucionalidade da lei estadual que justificara a intervengéo; o Professor
Celso Barbi observa, com propriedade, que essa hipotese ndo chega a
configurar-se em um controle de constitucionalidade por via de agéo direta e
também difere do controle por excegédo (LENZ, 2015, p. 517).
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Por esta razdo, de acordo com apontamentos de Paiva (2008), € possivel
identificar as instituicées precursoras dos atuais mecanismos de controle abstrato de
constitucionalidade no ordenamento juridico patrio a partir desta Carta, inclusive pela
introducéo do instituto da representacédo da inconstitucionalidade interventiva, que foi
0 precursor das atuais acoes diretas e do controle de constitucionalidade em via de
acao.

Nota-se que a Constituicdo Federal brasileira de 1934 ao contemplar as
hipoteses de controle concentrado de constitucionalidade, assim o fez apds a criagao
do instituto do controle concentrado pela constituicdo austriaca de 1920 (CALDEIRA,
2020).

De igual modo, conforme Mendes (BRANCO; MENDES, 2016), a Constituicao
de 1934 teve também o mérito de introduzir no direito brasileiro a exigéncia de que
uma vez declarada a inconstitucionalidade de norma, via concentrada pelo STF, para
que essa declaracao gozasse de eficacia erga omnes mister seria exigido a edi¢ao de
resolucao pelo Senado Federal, nos mesmos moldes do que dispde o inciso X do
artigo 52 da Constituicao Federal de 1988, objeto de estudo nessa dissertacao.

Sendo assim, tem-se que a Constituicdo de 1934 veio trazer algumas
novidades no campo do controle de constitucionalidade. Condicionou-se, desse modo,
a eficacia juridica da declaracao de inconstitucionalidade pelos tribunais, federais ou
locais, ao voto da maioria absoluta dos membros dessas cortes (BONAVIDES, 2011).

Por outro lado, a fim de dar eficacia erga omnes as decisées definitivas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional, prescreveu, em seus artigos 91,
IV, e 96, competir ao Senado Federal “suspender a execu¢ao, no todo ou em parte,
de qualquer lei ou ato, deliberacao ou regulamento declarados inconstitucionais pelo
Poder Judiciario” (CLEVE, 2000, p. 85). Muito embora fosse algo importante, era
insuficiente para a realidade juridica brasileira, com forte inspiracéo no sistema da civil
law ou do direito romano-germanico, ao contrario da experiéncia dos Estados Unidos,
que seguiram a tradicdo da forca dos precedentes — stare decisis — da common law
inglesa (BONAVIDES, 2011).

Realmente, tendo em vista que a declaracao da inconstitucionalidade no caso
concreto, sé vigorava entre as partes, permanecendo a lei ou o ato normativo validos
para todas as demais pessoas, inclusive nao vinculando os demais 6rgaos do Poder
Judiciario, que detinham independéncia para interpretar a Constituicdo nos casos
concretos que lhes fossem submetidos, urgia a obtencao da eficacia erga omnes dos
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efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca de inconstitucionalidade,
tendo o constituinte instituido a férmula que se valia da cooperacao do Senado Federal
(BONAVIDES, 2011).

A Constituicao de 1937, segundo Lenz (2015, p. 518), “[...] representou um
retrocesso para o controle de constitucionalidade”, embora tenha preservado o
controle judicial difuso, o Poder Constituinte enfraqueceu o Poder Judiciario no que
tange a declaracao de inconstitucionalidade.

Ainda segundo Lenz (2015, p. 518):

Com o golpe de Estado de 1937 e, consequentemente, a implantacdo do
Estado Novo, surge a Carta de 1937, que significou um retrocesso em matéria
de controle de constitucionalidade de leis. No art. 101, Ill, b e ¢, foram
mantidos os principios vigorantes na Constituicao de 1891 e a exigéncia, para
a declaragéo de inconstitucionalidade pelos tribunais, de maioria da totalidade
de seus membros (art. 96). No entanto, o paragrafo Unico do art. 96 introduziu
a regra segundo a qual, no caso de ser declarada a inconstitucionalidade de
uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, fosse necessaria ao bem-
estar do povo, a promogao ou a defesa de interesse nacional de alta monta,
poderia o Presidente submeté-la novamente ao exame do Parlamento e, se
esse confirmasse pelo voto de dois tergos de seus membros em cada uma
das Camaras, ficaria sem efeito a decisdo do Tribunal. Portanto, tratava-se
de um nitido retrocesso, ndo sé em matéria de controle de constitucionalidade
de leis, como também em uma das mais importantes atribuicbes do Poder
Judiciario.

Novamente, em situacdo semelhante a Carta de 1824, onde existia 0 Poder
Moderador, volta-se a perceber a prevaléncia de um poder, a exemplo do executivo,
sobre os demais, como é o caso do Poder Judiciario e do Poder Legislativo.

Bonavides (2011) também pontua que a Carta outorgada do “Estado Novo”
(1937) se caracterizou pelo acentuado retrocesso em varios campos, inclusive em
matéria de controle de constitucionalidade. Deixou de tratar, por exemplo, da
possibilidade de suspensao pelo Senado Federal da execucdo da lei que o Supremo
Tribunal Federal tivesse declarado inconstitucional por decisdo definitiva, impedindo
que produzisse efeitos erga omnes e a vinculacdo dos outros 6rgaos judiciarios, o
mesmo se dando em relacdo a representacao interventiva.

Além disso, ainda segundo o autor, estabeleceu, em seu artigo 96, paragrafo
unico, que o Presidente da Republica poderia, tendo sido declarada a
inconstitucionalidade de uma lei que, a seu juizo, fosse necessaria ao bem-estar do
Povo, a promogéo ou defesa do interesse nacional relevante, submeté-la novamente
ao Poder Legislativo, sendo que, confirmada a lei por dois ter¢cos de votos em cada

uma das Casas, sobejaria sem efeito a decisdo do tribunal (BONAVIDES, 2011),
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fortalecendo, como dito alhures, excessivamente o Poder Executivo em detrimento
dos outros poderes constituidos.

A Constituicdo de 1946 restaurou as disposicoes outrora suprimidas pela
Constituicao anterior e, segundo Mendes (BRANCO; MENDES, 2016, p. 1090):

O Texto Magno de 1946 restaura a tradicdo do controle judicial no Direito
brasileiro. A par da competéncia de julgar os recursos ordinarios (art. 101, Il,
a, bec), disciplinou-se a apreciagdo dos recursos extraordinarios: "a) quando
a decisao for contraria a dispositivo desta Constituicdo ou a letra de tratado
ou lei federal; b) quando se questionar sobre a validade de lei federal em face
desta Constituicao, e a decisdo recorrida negar aplicacao a lei impugnada; e
C) quando se contestar a validade de lei ou ato de governo local em face desta
Constituicédo ou de lei federal, e a decisao recorrida julgar vélida a lei ou o
ato". Preservou-se a exigéncia da maioria absoluta dos membros do Tribunal
para a eficicia da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade (art. 200).
Manteve-se, também, a atribuicdo do Senado Federal para suspender a
execucao da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal (art. 64).

O controle judicial voltou a ser exercido pelo Poder Judiciario. Além disso,
resgatou-se a representacdo interventiva, perante o STF, que foi confiada ao

Procurador-Geral da Republica (PGR), de acordo com o0 mesmo autor:

A Constituicdo de 1946 emprestou nova conformagdo a acdo direta de
inconstitucionalidade, introduzida, inicialmente, no Texto Magno de 1934:
Atribuiu-se ao Procurador-Geral da Republica a titularidade da representacao
de inconstitucionalidade, para os efeitos de intervengéo federal, nos casos de
violagdo dos seguintes principios: a) forma republicana representativa; b)
independéncia e harmonia entre os Poderes; c) temporariedade das fungdes
eletivas, limitada a duracéo destas a das fungées federais correspondentes;
d) proibicdo da reeleicdo de governadores e prefeitos para o periodo
imediato; e) autonomia municipal; f) prestagdo de contas da Administragéo;
g) garantias do Poder Judiciario (art. 82, paragrafo unico, c/c o art. 7°, VII)

(BRANCO; MENDES, 2016, p. 1090).

A Lei Maior promulgada em 1946 retomou a senda desbravada pela Carta de
1934, superando a involugdo proporcionada pela outorgada Constituicao de 1937
(BONAVIDES, 2011). Voltou-se, entao, com a possibilidade de suspensao, por parte
do Senado Federal, da execucédo de lei que o Supremo Tribunal Federal tivesse
declarado inconstitucional, sendo expresso agora, inversamente a Carta de 1934, que
somente era possivel a suspensao se a decisdo fosse da Corte Suprema, e ndo de
qualquer outro 6rgéo judiciario (BRANCO; MENDES, 2016).

Restabeleceu também a representagéo interventiva, que foi modificada para
condicionar a intervencao a analise pelo Supremo Tribunal Federal da lei local que
tivesse sido apontada como inconstitucional (BONAVIDES, 2011), diferentemente do
modelo criado pela Constituicdo de 1934, em que o Supremo Tribunal analisava a
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constitucionalidade da lei interventiva elaborada pelo Senado Federal, conforme a
disciplina dada pela Lei n® 2.271, de 22 de julho de 1954, e pela Lei 4.337, de 1° de
junho de 1964.

Ademais, foi durante a vigéncia da Constituicdo de 1946, mas ja durante o
regime militar, com a Emenda Constitucional n® 16, de 26 de novembro de 1965, que
se instituiu a acao direta de declaracao de inconstitucionalidade, a ser instaurada por
provocacao do Procurador-Geral da Republica — PGR. Essa inovagao veio a permitir
a ampla fiscalizagdo da constitucionalidade, pelo controle concentrado, de toda e
qualquer lei, bem assim de todo e qualquer ato de natureza normativa, federal ou
estadual, e ndo somente das leis estaduais que justificassem a intervencéao federal
(BONAVIDES, 2011).

Finalmente, permitiu também, a partir do acréscimo do inciso Xlll ao artigo
124 da Constituicdo de 1946, que os Estados federados instituissem a fiscalizagéo da
constitucionalidade da lei ou ato dos Municipios que conflitasse com a Constituicdo
do Estado, acdo a ser processada e julgada pelos Tribunais de Justica (BONAVIDES,
2011).

A Emenda Constitucional n°® 16/1965, segundo Bastos (2010, p. 38-39),
atribuiu a competéncia ao STF para julgar a ADI referente tanto as normas federais
quanto as estaduais em relacao ao texto da Constituicdo Federal, tendo legitimidade

para propor essa acao o PGR, segundo a citacao a sequir:

A introdugéo pela emenda n° 16, no seu art. 2°, dentre as competéncias do
Supremo Tribunal Federal, daquela de processar e julgar originariamente
representagdo do Procurador-Geral da Republica, por inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual, desvinculou o exercicio da via de
acao de certos pressupostos que o restringiram anteriormente. Ja agora,
qualquer ato normativo, federal ou estadual, é suscetivel de contraste
constitucional. O julgamento da norma em tese, isto é, desprendida de um
caso concreto, e, 0 que é muito importante, sem outra finalidade senéo a de
preservar o ordenamento juridico da intromissdo de leis com ele
inconveniente, torna-se entao possivel.

A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n° 1 de 1969 nao

trouxeram inovagdées em relagdo ao controle de constitucionalidade, sendo Lenz
(2015, p. 520):

a Constituicdo de 1967 reproduziu todos os artigos da Carta de 1946 e da
Emenda Constitucional no 16/65, no que concerne ao controle da
constitucionalidade de lei. No art. 114, |, |, esta prevista a agéo direta. A
Emenda no 1, de 1969, nao inovou nessa matéria, limitando-se a reproduzir
as normas que disciplinavam a matéria na Constituicdo de 1967. No entanto,
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a Emenda Constitucional n® 7, de 1977, a chamada “Reforma do Poder
Judiciario”, trouxe uma inovagao ao acrescentar a alinea p ao inciso | do art.
119 da Constituicao Federal: a concessao de medida cautelar na acao direta
de declaracao de inconstitucionalidade.

Assim, a Constituicdo de 1967 aboliu a possibilidade de processo de
competéncia originaria dos Tribunais de Justica para o controle direto de
constitucionalidade da lei ou ato do Municipio que colidisse com a Constituicado do
Estado federado (BRANCO; MENDES, 2016). Além disso, com base em seu artigo
11, § 29, transferiu, na representacéao interventiva, a competéncia para suspensao do
ato estadual da algada do Senado Federal para a do Presidente da Republica
(BONAVIDES, 2011).

A Constituicao de 1969, independe dos questionamentos sobre ser fruto do
Poder constituinte originario ou derivado, por sua vez, em seu artigo 15, § 3%, alinea
d, possibilitou o controle da constitucionalidade da lei municipal que atentasse contra
os principios sensiveis contidos nas Cartas dos Estados federados (BRANCO;
MENDES, 2016), conforme o modelo federal, e, por meio da Emenda Constitucional
n® 7/1977, além da inovacgéao referida na nota de rodapé n® 3, permitiu expressamente,
de acordo com o artigo 119, inciso |, alinea p, nas representagdes promovidas pelo
Procurador-Geral da Republica, a possibilidade de concessao de liminar cautelar.

A Constituicao de 1988, por sua vez, manteve tanto o controle difuso quanto
o controle abstrato. Além disso, ampliou o rol dos legitimados para propor acao de
inconstitucionalidade perante o STF, introduziu a ADPF (no art. 102), de competéncia
originaria do STF “Art. 1° A arguicao prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo
Federal sera proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico” (BRASIL,
1999), regulamentada pela Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999, trouxe a
possibilidade de ser reconhecida a ADIN por omissdo. Em 1993, com o advento da
Emenda Constitucional n° 3, conforme citada a seguir:

A Emenda Constitucional n. 3, de 17-3-1993, disciplinou o instituto da agao
declaratoria de constitucionalidade, introduzido no sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade, no bojo de reforma tributaria de emergéncia.
A Emenda Constitucional n. 3 firmou a competéncia do STF para conhecer e
julgar a acao declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, processo cuja decisdo definitiva de mérito possuira eficacia contra
todos e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgaos do Executivo e do
Judiciario. Conferiu-se legitimidade ativa ao Presidente da Republica, & Mesa
do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados e ao Procurador-
Geral da Republica (BRANCO; MENDES, 2016, p. 1104).
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Introduzindo-se a ADPF no &mbito do texto constitucional e a ADC, conforme
citada no Art. 102 para que fosse pleiteada diretamente no STF:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a agao
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a
acao declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal
(BRASIL, 1988, online).

Assim, a partir da Constituicdo Federal de 1988, ndo s6 o Procurador-Geral
da Republica pode promover a acao direta de inconstitucionalidade, via controle
concentrado, mas também o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a
Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembleia Legislativa, o Governador
de Estado, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico
com representagdo no Congresso Nacional e confederacdo sindical ou entidade de
classe de ambito nacional. A ampliagdo do rol dos legitimados veio em boa hora, a fim
de proteger mais eficazmente os cidaddos de possiveis investidas dos Poderes
Constituidos em detrimento do que foi assegurado pela Constituicao (BRANCO;
MENDES, 2016).

Nao obstante, n&do foi ainda dessa vez que se legitimou qualquer cidadao a
provocar o controle da constitucionalidade das leis, 0 que, em uma visdao que
transbordaria a feicdo de democracia meramente representativa, caracterizaria ainda
mais aspectos democraticos a Constituicio Federal de 1988. Ademais,
originariamente, a acao declaratéria de constitucionalidade somente poderia ser
proposta pelo Presidente da Republica, pelas Mesas do Senado Federal e da Camara
dos Deputados ou pelo Procurador-Geral da Republica. Porém, a EC n°® 45/2004
também revogou o § 4° do artigo 103, que havia sido acrescentado pela Emenda
Constitucional — EC n® 3/1993, e alterou a redagdo do caput do artigo 103 da
CFB/1988, de forma que hoje coincidem os legitimados para a propositura de acao
declaratéria de constitucionalidade e de acao direta de inconstitucionalidade
(BRANCO; MENDES, 2016).

A partir de 1999, o STF, passou a ter competéncia para declarar
inconstitucionalidade ex nunc, no ambito do controle abstrato, preservando os efeitos
produzidos pela lei desde o inicio da sua vigéncia até o momento da sua invalidade.
De acordo com Lenz (2015, p. 552),
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[...]alei, antes de ser declarada inconstitucional, existe e é valida, produzindo
todos os efeitos de uma lei normal. Uma vez declarada a sua
inconstitucionalidade, os efeitos de tal declaragdo s6 se produzirdo ex nunc,
resguardando-se os atos e efeitos anteriores a tal declaragdo, uma vez que
existiam e eram validos.

Por fim, conforme dito acima, a Emenda n° 45, de 8 de dezembro de 2004,
trouxe as seguintes inovacdes: ampliou o rol de legitimados para propor a acao
declaratéria de inconstitucionalidade (artigo 103, Constituicdo Federal):

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acao
declaratdria de constitucionalidade:

I - O Presidente da Republica;

Il - A Mesa do Senado Federal;

lll - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - A Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

V - O Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - O Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagao no Congresso Nacional;

IX - Confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional
(BRASIL, 1988, online).

Bem como a criagdo da sumula vinculante (artigo 103-A):

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas
decisbes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei (BRASIL, 1988, online)

E a exigéncia da repercussado geral das questdes constitucionais discutidas
em sede de Recurso Extraordinario — RE (artigo 102, § 3°, da Constituicao Federal de
1988).

Sendo assim, no Brasil, portanto, o controle de constitucionalidade é realizado
predominantemente pelo Poder Judiciario mediante o controle difuso, onde qualquer
interessado pode recorrer a qualquer 6rgao do Poder Judiciario (via incidental),
conforme citada por Moraes (2019, p. 248):

O controle da constitucionalidade pode ser concreto, subjetivo, quando
exercido durante determinado processo jurisdicional, desde que se pretenda,
com ele, a resolugdo de algum ponto de Direito para a solugdo de uma
controvérsia intersubjetiva. E impropriamente chamado de controle via de
defesa, porque tanto pode ser apresentado na peti¢ao inicial como na defesa
técnica, tanto pelo autor como pelo réu, portanto. Registre-se, ainda, que o
controle concreto pode ser realizado de oficio pelo magistrado ou pelo
Tribunal.
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Ou por meio do controle concentrado (via abstrata), segundo Moraes (2019,
p. 248):

o controle pode ser, ainda, abstrato, independentemente da solugdo de um
caso concreto. E, por vezes, chamado também de controle por via direta, por
via principal. Possuindo, portanto, uma natureza de carater objetivo visando
a finalidade de tutelar a ordem constitucional.

Assim, somente os legitimados outorgados pela Constituicdo Federal de 1988,
conforme interpretacao textual do constituinte, poderao perante o STF, provocar uma
decisdo que valha para todos, independentemente de vontade do Senado Federal. “a
funcdo precipua do Supremo Tribunal Federal é de Corte de Constitucionalidade, com
a finalidade de realizar o controle concentrado de constitucionalidade no Direito
Brasileiro” (MORAES, 2019, p. 466), suscitar uma inconstitucionalidade, em tese, de
uma norma, por meio das seguintes acdes: acao direta de inconstitucionalidade
genérica (ADI), produzindo eficacia erga omnes:

Havera cabimento da agéo direta de inconstitucionalidade para declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou distrital, no
exercicio de competéncia equivalente a dos Estados-membros [...], editados
posteriormente a promulgacdo da Constituicdo Federal [...] e, que ainda
estejam em vigor (MORAES, 2019, p. 607).

ADIN por omissao, segundo explicado por Moraes (2019, 632-633):

Na conduta negativa consiste em a inconstitucionalidade. A constituicao
determinou que o Poder Publico tivesse uma conduta positiva, com a
finalidade de garantir a aplicabilidade e eficacia da norma constitucional. O
Poder Pudblico omitiu-se, tendo, pois, uma conduta negativa [...] A
incompatibilidade entre a conduta positiva exigida pela constituicdo e a
conduta negativa do Poder Publico omisso, configura-se na chamada
inconstitucionalidade por omissdo (MORAES, 2019, p. 632-633).

ADC, conforme conceituado por Moraes (2019, p. 635):

A agéao declaratéria de constitucionalidade, que consiste em tipico processo
objetivo destinado a afastar a inseguranga juridica ou o estado de incerteza
sobre a validade de lei ou ato normativo federal, busca preservar a ordem
juridica constitucional. [...] Ressalte-se que as leis e atos normativos séo
presumidamente constitucionais, porém esta presuncao, por ser relativa,
podera ser afastada, tanto pelos 6rgaos do Poder Judiciario, por meio do
controle difuso de constitucionalidade, quanto pelo Poder Executivo, que
podera recusar-se a cumprir determinada norma legal por entendé-la
inconstitucional.

Além da ADPF, que de acordo com Moraes (2019, p. 642):

a ADPF tem por finalidade [...] evitar lesdo a preceito fundamental, resultante
de ato do poder Publico; para reparar lesdo a preceito fundamental resultante
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de ato do Poder Publico e quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constituicao.

Moraes (2019) também explica o que é Acao Direta de Inconstitucionalidade

interventiva — ADIN interventiva:

Assim, qualquer lei ou ato normativo do Poder Publico, no exercicio de sua
competéncia constitucionalmente deferida que venha a violar um dos
principios sensiveis constitucionais, sera passivel de controle concentrado de
constitucionalidade, pela via da agao interventiva (MORAES, 2019, p. 631).

(MORAES, 2019). Nesse contexto, importante ressaltar que, conforme
entendimento firmado no julgamento da ADI do amianto, a declaragéo incidental de

inconstitucionalidade tem efeito vinculante e erga omnes:

O Supremo Tribunal Federal (STF), por maioria, julgou improcedentes
pedidos formulados em agdes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas
contra a Lei n® 3.579/2001 do Estado do Rio de Janeiro. O referido
diploma legal proibe a extragdo do asbesto/amianto em todo territ6rio
daquela unidade da Federacdo e prevé a substituicao progressiva da
producéo e da comercializagao de produtos que o contenham.

A Corte declarou, também por maioria e incidentalmente, a
inconstitucionalidade do art. 2° (1) da Lei federal n® 9.055/1995, com
efeito vinculante e “erga omnes”. O dispositivo j4 havia sido declarado
inconstitucional, incidentalmente, no julgamento da ADI 3.937/SP (rel.
orig. min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. min. Dias Toffoli, julgamento em
24.8.2017).

A partir da manifestagdo do ministro Gilmar Mendes, o Colegiado
entendeu ser necessario, a fim de evitar anomias e fragmentagao da
unidade, equalizar a decisdo que se toma tanto em sede de controle
abstrato quanto em sede de controle incidental. O ministro Gilmar Mendes
observou que o art. 535 (2) do Codigo de Processo Civil reforga esse
entendimento. Asseverou se estar fazendo uma releitura do disposto no
art. 52, X (8), da CF, no sentido de que a Corte comunica ao Senado a
decisdo de declaragcao de inconstitucionalidade, para que ele faga a
publicacao, intensifique a publicidade.

O ministro Celso de Mello considerou se estar diante de verdadeira
mutacao constitucional que expande os poderes do STF em tema de
jurisdicao constitucional. Para ele, o que se propde é uma interpretagcao
que confira ao Senado Federal a possibilidade de simplesmente,
mediante publicacdo, divulgar a decisdo do STF. Mas a eficacia
vinculante resulta da decisdo da Corte. Dai se estaria a reconhecer a
inconstitucionalidade da prépria matéria que foi objeto deste processo de
controle abstrato, prevalecendo o entendimento de que a utilizagdo do
amianto, tipo crisotila e outro, ofende postulados constitucionais e, por
isso, nao pode ser objeto de normas autorizativas. A ministra Carmen
Ldcia, na mesma linha, afirmou que a Corte estd caminhando para uma
inovacdo da jurisprudéncia no sentido de ndo ser mais declarado
inconstitucional cada ato normativo, mas a prépria matéria que nele se
contém. O ministro Edson Fachin concluiu que a declaracdo de
inconstitucionalidade, ainda que incidental, opera uma precluséo
consumativa da matéria. Isso evita que se caia numa dimenséao
semicircular progressiva e sem fim. E essa afirmacédo ndo incide em
contradicdo no sentido de reconhecer a constitucionalidade da lei
estadual que também é proibitiva, o que significa, por uma simetria, que
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todas as legislagbes que sdo permissivas — dada a preclusédo
consumativa da matéria, reconhecida a inconstitucionalidade do art. 2°
da lei federal — sdo também inconstitucionais.

Em divergéncia, o ministro Marco Aurélio afirmou que o fendmeno
previsto no inciso X do art. 52 da CF — regra que atende a independéncia
e harmonia entre os poderes — € constitutivo e ndao simplesmente
declaratério, visto que diz respeito a suspensao da execugéo da lei no
territério nacional.

Quanto a improcedéncia dos pedidos, prevaleceu o voto da ministra Rosa
Weber (Relatora).

A ministra Rosa Weber entendeu que a competéncia legislativa dos
Estados néo é plena, e sim suplementar. Por isso, a norma estadual ndo
pode confrontar a norma federal, de modo a provocar o seu afastamento.
No caso, a Lei n® 3.579/2001, ao regular aspectos da exploragdo do
amianto relacionados a produg¢éo e consumo, protecao do meio ambiente
e controle da poluicdo e protecdo e defesa da saude, ndo excede dos
limites da competéncia suplementar dos Estados, no tocante a essas
matérias.

Reputou que a lei atacada ndo possui conteido normativo que leve ao
afastamento da norma geral consubstanciada na Lei n? 9.055/1995. A lei
federal € norma geral editada pela Unido no exercicio da limitada
competéncia de conformacgao normativa conferida pelo art. 24, § 19, da
Constituicdo da Republica.

No ponto, asseverou que os artigos 39, 4% e 52 da Lei n? 3.579/2001, que
proibem a utilizagcdo, a pulverizagao (spray) e a venda a granel de
qualquer tipo de asbesto contemplam enunciados normativos em tudo
congruentes com o art. 12, 1, Il e Ill, da Lei n? 9.055/1995. Por sua vez, 0s
artigos 2° e 6° do diploma estadual impugnado, que vedam no territério
do Estado do Rio de Janeiro, a extracdo, a fabricacédo e a comercializacao
de produtos que contenham asbesto de qualquer tipo, traduzem o devido
exercicio, pelo legislador fluminense, da competéncia concorrente
suplementar, a teor do art. 24, V, VIl e Xll, e § 29, da Constituicao da
Republica.

Para a ministra Rosa Weber, a Lei n? 9.055/1995, como norma geral que
€, adota uma postura teleolégica, frente a exploragdo econ6mica do
amianto, e reconhece seus riscos e a necessidade de controle. Define as
condicdes minimas a serem observadas para que a exploragdo do
asbesto da variedade crisotila seja tolerada como licita. A simples
tolerancia ndo vincula a atividade legislativa de Estados e Municipios. De
modo algum ostenta eficicia preemptiva de atividade legislativa estadual
que, no exercicio legitimo da competéncia concorrente, venha a impor
controles mais rigidos ou proibitivos. Portanto, a Lei n® 9.055/1995 e a Lei
n® 3.579/2001 estdo orientadas na mesma direcdo, tendo a legislacao
estadual complementar, no caso, apenas avancado onde o legislador
federal preferiu se conter. Ao impor um nivel de protegdo minima a ser
observado em todos os Estados da Federacéo, a Lei n® 9.055/1995 néao
pode ser interpretada como obstaculo a maximizacdo dessa protecao,
conforme escolha dos Estados, individualmente considerados. A
proibicao progressiva encartada na legislacdo estadual em apreco esta
alinhada a diretriz norteadora e a teleologia do regime previsto na Lei n®
9.055/1995.

A mesma conclusé@o de auséncia de inconstitucionalidade formal conduz
ao entendimento de que inconstitucional, e em consequéncia nulo e
ineficaz, o art. 22 da Lei n? 9.055/1995, a atrair, por si s6, a incidéncia do
art. 24, § 32, da Lei Maior, segundo o qual “inexistindo lei federal sobre
normas gerais, os Estados exercerdao a competéncia legislativa plena”.
Por isso, infundada a alegada afronta ao art. 24, V, Vl e Xll, e §§ 12 a 49,
da Constituicdo Federal.

Também rejeitou a alegada inconstitucionalidade formal, seja ao
fundamento da usurpacédo da competéncia privativa da Unido, seja ao
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fundamento de vicio de iniciativa. Observou que o art. 7° do diploma
fluminense estabelece limites de tolerancia a exposicdao a fibras de
amianto no ambiente de trabalho. Nao expressa norma trabalhista em
sentido estrito, mas de protecdo do meio ambiente. J4 os arts. 8% e 9° da
lei fluminense disciplinam a rotulagem de produto quando no territério do
Estado, o que néo representa legislar sobre comércio interestadual.
Esclareceu que os arts. 79, Xll, XIll e XVII, e 10 da lei estadual, de
iniciativa parlamentar, de fato incorriam em vicio de iniciativa, a teor do
art. 84, Il e VI, “a”, da Lei Maior, na esteira da jurisprudéncia do STF,
enquanto definiam procedimentos a serem observados pela Secretaria de
Salde do Estado do Rio de Janeiro e assinalavam atribuicbes a
servidores do Poder Executivo. Todavia, reconhecida a
constitucionalidade do seu art. 22, e considerado o prazo de quatro anos,
contados da sua publicagdo, para a fabricacdo e a comercializagao de
produtos contendo amianto crisotila em sua composigéo, ja exauridos os
efeitos dos seus arts. 79, 8%, 92 e 10, pelo que ndo mais sujeitos ao
controle de constitucionalidade em sede abstrata.

Por fim, afastou a apontada inconstitucionalidade material da lei
impugnada, por ofensa aos artigos 12, IV, 59, “caput”, II, XXIl e LIV, e 170,
caput, Il, IV e paragrafo unico, da CF. Explicou que, informada pelo
consenso técnico e cientifico hoje estabelecido, no tocante as premissas
faticas de que (i) todos os tipos de amianto provocam cancer, ndo tendo
sido identificado nenhum limite para o risco carcinogénico do crisotila, e
(i) a sua substituicdo se mostra absolutamente viavel sob o aspecto
econdmico, a légica da inconstitucionalidade da protecéo insuficiente
ampara a conclusao de que ndo desarrazoadas as iniciativas legislativas
relativas a sua regulagdo, em qualquer nivel federativo, ainda que
resultem no banimento de todo e qualquer uso do amianto.

Vencidos o ministro Marco Aurélio, que votou pela procedéncia do pedido,
reportando-se ao voto por ele proferido na ADI 3.937/SP e, em parte, o
ministro Alexandre de Moraes, que, por considerar que o art. 2° da Lei n®
9.055/1995, norma geral, é constitucional e nao foi extirpado do
ordenamento juridico, julgou parcialmente procedente os pedidos para
dar interpretagdo conforme ao art. 2° e ao art. 3% ambos da Lei
3.579/2001 do Estado do Rio de Janeiro, respectivamente, no sentido de
que fica proibida, em todo o territério do Estado do Rio de Janeiro, a
extracdo de asbesto, excluida a variedade crisotila, e de que fica proibida
a utilizacao de asbesto, excluida a variedade crisotila.

(1) Lei n? 9.055/1995: “Art. 22 O asbesto/amianto da variedade crisotila
(asbesto branco), do grupo dos minerais das serpentinas, e as demais
fibras, naturais e artificiais de qualquer origem, utilizadas para o mesmo
fim, serdo extraidas, industrializadas, utilizadas e comercializadas em
consonancia com as disposicdes desta Lei”.

(2) CPC: “Art. 535 (...)§ 5° Para efeito do disposto no inciso Ill do caput
deste artigo, considera-se também inexigivel a obrigagéo reconhecida em
titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagéo
ou interpretagdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativel com a Constituicdo Federal, em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso”.

(8) CF: “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”.

O controle de constitucionalidade no Brasil sofreu influéncia tanto do direito
norte-americano, controle difuso, quanto do modelo austriaco, controle concentrado,
consolidando, portanto, os dois modelos na Constituicado Federal Brasileira de 1988.
Entretanto, esse controle é realizado predominantemente pelo Poder Judiciario, tanto
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pela via difusa (realizado por qualquer 6rgdo do judiciario), quanto pela via
concentrada (realizado pelo STF por meio das ADI, ADI por omisséo, ADI interventiva,
ADC e ADPF) (MENDES, 2016).

Ainda, corroborando ao explanado até o presente momento (VAINER, 2010),
observa-se que os textos constitucionais lastreados em regimes distantes do
democratico, a exemplo das Constituicoes de 1824, 1937 trouxeram a possiblidade
de um Poder, a exemplo do Executivo e no caso do primeiro texto constitucional, a
exemplo do Poder Moderador, ter prevaléncia, em sede de controle de
constitucionalidade, sobre os demais Poderes, a exemplo dos poderes legislativo e
judiciario. Percebe-se que mecanismos que permitam a primazia de um Poder
instituido sobre os demais afronta a concepc¢ao raiz de Separacao de Poderes,
situacao que, na atual conjuntura constitucional, uma vez inobservada, acarreta riscos
ao regime democratico (VAINER, 2010).

Logo, se nos séculos passados, observa-se, geralmente, a prevaléncia do
Poder Executivo sobre a vontade dos demais Poderes, resta-nos questionar se em
pleno século XXI ainda existe a sobreposicao de um dos Poderes sobre os demais;
situagdo que, inexoravelmente levara a uma reflexdo sobre a ruptura de
independéncia e harmonia entre os poderes republicanos. Referida reflexao, no
contexto da presente dissertacdo, se faz pertinente, a fim de averiguar se,
hodiernamente, estaria o Poder Judiciario atuando como superpoder em detrimento
dos demais Poderes, em especial do Poder Legislativo, ao, por exemplo, permitir que
uma decisdo tomada em sede de controle difuso de constitucionalidade passe a

produzir eficacia erga omnes.

1.2 ESPECIES DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Cada ordenamento juridico tem a liberdade para outorgar a competéncia dos
orgaos que irdo controlar a constitucionalidade das leis. Com isso, dependendo de
sua opcao, o legislador constituinte podera exercer o controle politico, que, de acordo
com Tavares (2020, p. 247-248):

O controle pode ser politico, indicando-se, nesse caso, os 6rgaos estatais
sem poder jurisdicional. [...] O veto juridico do Presidente da Republica ao
projeto de lei é um veto baseado na inconstitucionalidade desse projeto. Ou
seja, tem motivacao técnico-juridica. Mas é, consoante a classificagdo aqui
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apresentada, um controle politico, porque realizado por 6rgao de natureza
politica, e nao pelo Judiciario.

Como judicial visto que “de outra parte, o controle sera jurisdicional quando
exercido pelos 6rgaos do Poder Judiciario” (TAVARES, 2020, p. 247), ou ainda o misto
(quando se adere aos dois modelos: politico e jurisdicional).

O controle politico realiza-se por poderes de natureza estritamente politica, o
Executivo, pelo Chefe de Governo, e o Legislativo, pelo Congresso Nacional. E um
controle preventivo, ndo judicial, pois ocorre antes que a lei entre em vigor no interior
do processo legislativo. Esse controle politico de constitucionalidade é tipico do
sistema francés, exercido previamente pelo Conselho Constitucional desde a
Constituicdo de 1958, Corte essa eminentemente de natureza politica (BONAVIDES,
2011).

No Brasil, o controle politico de constitucionalidade das leis e dos atos
normativos pelo Congresso Nacional, se faz mediante duas formas: uma preventiva e
outra suspensiva. A primeira radica no processo legislativo, mediante controle prévio
de admissibilidade e constitucionalidade dos projetos de leis e das medidas
provisérias, por meio do controle prévio de leis inconstitucionais, quanto a sua
existéncia e validade (BRANCO; MENDES, 2016).

Ja a segunda forma visa sustar os atos normativos do Poder Executivo, que
exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacgéo legislativa (artigo 49,
inciso V, CF), por meio do veto legislativo, consubstanciado num decreto legislativo,
que declare a inconstitucionalidade do ato impugnado. A sustacdo desse ato pelo
Legislativo, ataca apenas a existéncia e a validade da norma juridica (BONAVIDES,
2011).

O controle politico pelo Presidente da Republica se faz, basicamente, pelo veto
executivo que, considerando-o inconstitucional ou contrério ao interesse publico, veta
o projeto de lei aprovado no Legislativo, comunicando e motivando seu ato ao
Congresso Nacional, conforme o artigo 60, § 12, da Constituicdo Federal (BRANCO;
MENDES, 2016).

O controle juridico é o sistema originario do Poder Judiciario, conforme o
modelo norte-americano da judicial review of legislation, que reconhece 0 acesso
direto dos juizes a Constituicdo, a fim de controlarem a constitucionalidade das leis,
momento esse, segundo Canotilho (2010), relevantissimo para a génese da justica
constitucional (BONAVIDES, 2011).
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No Brasil, o controle constitucional € misto. Nas Casas Legislativas, realiza-se
o controle politico, por meio da Comissao de Constituicao, Justica e de Cidadania —
CCJ e, por meio do veto aposto em um projeto de lei, realizado pelo Chefe do Poder
Executivo. A Constituicdo Federal de 1988 outorgou a competéncia ao Poder
Judiciario, para declarar a inconstitucionalidade das leis, realizando, dessa forma, o
controle judicial (BRANCO; MENDES, 2016).

O sistema de controle constitucional prevé dois modelos diferentes de controle
judicial constitucional: o difuso (criado nos Estados Unidos da América), que de acordo
com Branco e Mendes (2016, p. 1058):

o controle de constitucionalidade difuso ou americano assegura a qualquer
6rgao judicial incumbido de aplicar a lei a um caso concreto o poder-dever de
afastar a sua aplicacdo se a considerar incompativel com a ordem
constitucional. Esse modelo de controle de constitucionalidade desenvolve-
se a partir da discussdo encetada na Suprema Corte americana,
especialmente no caso Marbury v. Madison, de 1803. A ruptura que a judicial
revieui americana consagra com a tradicao inglesa a respeito da soberania
do Parlamento vai provocar uma mudancga de paradigmas. A simplicidade da
forma — reconhecimento da competéncia para aferir a constitucionalidade ao
juiz da causa — vai ser determinante para a sua adogao em diversos paises
do mundo.

E o modelo concentrado:

[...] a questdo surge em um caso concreto, mas é transferida “em isolado”
para o Tribunal Constitucional, vale dizer, é remetida ao Tribunal apenas a
questado constitucional, aproximando-se, a partir dai, do controle abstrato.
Isso decorre, normalmente, da adogdo, pelo ordenamento juridico, de um
controle concentrado, que sé habilita um 6érgdo a se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade das leis, impedindo-se, assim, que juizes e tribunais
possam fazé-lo. Estes se veem “constrangidos” a remeter a questédo
constitucional ao Tribunal Constitucional, formando o incidente (TAVARES,
2020, p. 249).

Esse modelo (concentrado) teve influéncia de Hans Kelsen, sendo instalado

inicialmente na Austria, segundo citacdo abaixo:

O controle concentrado de constitucionalidade (austriaco ou europeu) defere
a atribuicao para o julgamento das questdes constitucionais a um 6rgao
jurisdicional superior ou a uma Corte Constitucional. O controle de
constitucionalidade concentrado tem ampla variedade de organizagéo,
podendo a prépria Corte Constitucional ser composta por membros vitalicios
ou por membros detentores de mandato, em geral, com prazo bastante
alargado.

Referido modelo adota as agdes individuais para a defesa de posicoes
subjetivas e cria mecanismos especificos para a defesa dessas posi¢oes,
como a atribuicao de eficacia ex tune da decisdo para o caso concreto que
ensejou a declaragdo de inconstitucionalidade do sistema austriaco.
Especialmente a Emenda Constitucional de 7-12-1929 introduziu mudancgas
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substanciais no modelo de controle de constitucionalidade formulado na
Constituigao austriaca de 1920” (BRANCO; MENDES, 2016, p. 1057).

O Brasil adotou um modelo misto, ou seja, utiliza-se tanto do controle difuso

quanto do concentrado, sendo representado pela citagcdo de Branco e Mendes (2016,

p. 1058):

Finalmente, o controle misto de constitucionalidade congrega os dois
sistemas de controle, o de perfil difuso e o de perfil concentrado. Em geral,
nos modelos mistos defere-se aos 6rgaos ordinarios do Poder Judiciario a
prerrogativa de afastar a aplicacdo da lei nas a¢des e processos judiciais,
mas se reconhece a determinado 6rgéo de cupula — Tribunal Supremo ou
Corte Constitucional — a competéncia para proferir decisbes em
determinadas acoes de perfil abstrato ou concentrado. Talvez os exemplos
mais eminentes desse modelo misto sejam o modelo portugués, no qual
convivem uma Corte Constitucional e os drgaos judiciais ordinarios com
competéncia para aferir a legitimidade da lei em face da Constitui¢éo, e o
modelo brasileiro, em que se conjugam o tradicional modelo difuso de
constitucionalidade, adotado desde a Republica, com as acgbes diretas de
inconstitucionalidade (acéo direta de inconstitucionalidade, acao declaratéria
de constitucionalidade, acao direta de inconstitucionalidade por omissao e
representagao interventiva), da competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, diante de uma hipo6tese de inconstitucionalidade, o modo de

impugnacao de uma norma perante o Judiciario, dar-se-4& mediante duas vias de

acodes: a incidental e a principal, conforme demonstrado abaixo:

0 controle incidental seria aquele no qual a questdo constitucional fosse
suscitada no seio de um processo judicial e remetida (como incidente desse
processo) ao Tribunal Constitucional, para que decidisse sobre ela. Nesse
caso, em vez de agbes diretas perante o Tribunal Constitucional, haveria
incidentes que provocariam o Tribunal a se manifestar sobre a questédo
constitucional, e exclusivamente sobre ela, para que posteriormente fossem
retomados 0s processos concretos relacionados aquela questao suscitada
por um deles e decididos no ambito da jurisdicdo comum, mas tudo sempre
a partir da decisdo sobre a constitucionalidade proferida pelo Tribunal
Constitucional (TAVARES, 2020, p. 249).

Além disso, o controle de constitucionalidade podera ser preventivo ou

repressivo. Sera preventivo quando essa fiscalizacdo da validade da norma incidir

antes da norma ser efetivada (ainda no seu projeto). E sera repressivo quando ocorrer

a fiscalizacdo de norma ja inserida no ordenamento juridico.

Tavares (2020, p. 250) explica o controle de constitucionalidade preventivo:

Ocorre o controle preventivo, no Brasil, quando, no curso do processo
legislativo, os projetos de lei ou propostas de emenda sao submetidos as
Comissdes de Constituicao e Justica. Nesse caso, o controle € do proprio

Legislativo. Também ocorre controle preventivo quando, ainda no processo
de elaboracao das leis, os projetos de lei sdo submetidos a sanc¢éo ou veto
do Chefe do Executivo. Nesse caso, o veto pode ser juridico, com fundamento
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na inconstitucionalidade, ocasido na qual se manifesta o controle preventivo
pelo Executivo, conforme assinalado anteriormente.

O mesmo autor explica também o controle de constitucionalidade repressivo:

O controle repressivo, também denominado corretivo, sucessivo ou a
posteriori, € exercido apenas apds a lei ja ter integrado ao sistema normativo.
O controle repressivo pode ser exercido igualmente pelo Poder Legislativo,
pelo Poder Executivo ou pelo préprio Judiciario. O Poder Legislativo exerce o
controle repressivo da constitucionalidade com base no art. 49, V, da
Constituicdo, que prevé a competéncia do Congresso Nacional para ‘sustar
os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar
ou dos limites de delegagéo legislativa (TAVARES, 2020, p. 251).

No Brasil, o controle de constitucionalidade exercido pelos 6rgaos é misto
(politico e judicial). Possui dois modelos de controle: difuso (exercido por qualquer
6rgao do judiciario) e concentrado (exercido pelo STF) (OLIVEIRA, et al., 2017). Além
disso, pode ser impugnado por duas vias: incidental e principal. Esse controle pode
ser, ainda, preventivo (incidindo sobre normas néo efetivadas) e repressivo (incidindo
sobre normas vigentes no ordenamento juridico) (OLIVEIRA, et al., 2017).

No Brasil, o STF aderiu ao modelo misto de controle de constitucionalidade,
sendo exercido pelo difuso, a exemplo do recurso extraordinario e de acdes
constitucionais, como € o caso do Habeas Corpus; e pelo concentrado, mediante
acoOes diretas que lhe sdo submetidas.

No sistema judiciario brasileiro, cada juiz ou tribunal podera proclamar, diante
de um caso concreto, a inconstitucionalidade de leis, desde que estejam sob a égide
de sua competéncia. Ou seja, leis processuais (GOMES; AMARAL, 2010), por
exemplo, poderao ser consideradas inconstitucionais na justica comum, leis eleitorais,
na justica eleitoral, e assim sucessivamente. Dessa forma, o controle de
constitucionalidade difuso, exercido pelos juizes e tribunais, encontra limites na
competéncia judicial, atribuida pela Constituicado Federal de 1988 (GOMES; AMARAL,
2010).

Além disso, o controle difuso possui a finalidade de alcancar somente as
partes envolvidas no caso em concreto. Ja o controle concentrado, abrange a todos
que, direta ou indiretamente, estdo envolvidos com o caso em questdo. No entanto,
segundo Moraes (2019), o STF, tem trazido mudancas significativas, em sede de
controle difuso, ao permitir, por exemplo, que decisdes proferidas em processos
subjetivos, passe a ter eficacia erga omnes, ainda que sem a participagao do 6rgao
constitucional legitimado para tal, que é o caso do Senado Federal.
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Todos esses apontamentos iniciais servirdo para dar o embasamento teorico
pretendido, para subsidiar as consideracdes que se pretende realizar ao longo desse
texto, prosseguindo-se, no capitulo seguinte, a abordagem sobre a teoria da
abstrativizacao no controle difuso.
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2 TEORIA DA ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO

A implementagdo do Estado Democratico de Direito brasileiro produziu
significativas alteracdes, na forma de se conceber uma Constituicdo. O revigoramento
de sua forca normativa, promoveu o denominado processo de constitucionalizacéo do
direito, de modo que o eixo do sistema juridico é, indubitavelmente, o Texto Supremo
(PINHEIRO, 2011).

A Constituicao, dessa forma, passa inexoravelmente a se expandir sobre todo
o tecido social e, efetivamente, ordenar o funcionamento do Estado. Com efeito, a
Constituicao, assim concebida, passa a receber a qualificacdo de invasora e
expansiva, em razao desse protagonismo, em especial, por parte do Poder Judiciario
(MORAES, 2019).

Como cedico, a consolidacao do Estado Democratico de Direito brasileiro se
fez primordial que os comandos constitucionais, recebessem ampla tutela do Poder
Judiciario, por meio do exercicio da defesa jurisdicional. Desta forma, o que se pode
afirmar é que, a irradiacao dos valores constitucionalmente, protegidos no “espaco
inteiro da vida social e politica”, esteve sempre intimamente dependente do exercicio
da Justica Constitucional (CAMPAGNOLI; MANDALOZZO, 2014).

De certo, o desenvolvimento do sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro, imp6s forcosamente aos juizes e aos tribunais, uma compreensao
hermenéutica especializada, no enfrentamento das questdes constitucionais
suscitadas, mormente, em sede de controle difuso-concreto.

A consolidacao do fenémeno da filtragem constitucional, levou a compreensao
de que, toda a ordem juridica deveria ser lida e apreendida sob a lente da Constituicao,
de modo a realizar os valores nela consagrados.

Nao somente houve uma mudanga no comportamento do intérprete da
Constituicdo, no processo de filtragem constitucional a efetivagdo da Lei Maior, mas,
também, verificou-se que as novas codificagdes promulgadas no pés-Constituicdo de
1988, a exemplo do Cdodigo de Processo Civil de 2015, acabaram reproduzindo em
seus textos, principios de envergadura constitucional ou, ainda, criaram mecanismos
hébeis a se conferir uma uniformizacao vertical de jurisprudéncia constitucional, como
se extrai, a titulo de analise, do art. 525, § 12 do Codigo de Processo Civil (TORRES,
2015).
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No Supremo Tribunal Federal observa-se que os modelos de controle
concentrado e difuso de constitucionalidade, - antes com caracteristicas
essencialmente diversas —, passaram a guardar semelhanca quanto a possibilidade
de modulacédo, num e noutro modelo, dos efeitos da decisédo prolatada.

Segundo o entendimento classico, os efeitos de decisdo do STF,
reconhecendo a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ira variar de acordo
com o modelo de controle exercido, se difuso ou concentrado.

O controle realizado pelo STF sera concentrado, se a verificagdo da
compatibilidade da lei ou ato normativo com a Constituigdo, ocorrer de forma abstrata,
ou seja, sem que haja enfrentamento e resolugdo de caso concreto, sendo, nestes
casos, o pedido, por exemplo, a expressa e direta declaragao de inconstitucionalidade
da espécie normativa (THAMAY, 2014).

Nesse modelo, a decisdo produzir4, como regra, os efeitos ex tunc, erga
omnes e vinculante, consoante a diccao do § 2° do artigo 102 da Constituicao de 1988,

in verbis:

As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acgdes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (BRASIL,
1988, online).

Como se depreende, a declaracdo de inconstitucionalidade proferida no
controle concentrado-principal, implica na pronuncia de nulidade ab initio da lei ou do
ato normativo questionado. E possivel, contudo, que esse efeito consistente na
nulidade retroativa sofra modulagéao temporal, nos termos do art. 27 da Lei n® 9.868/99
(COSTA; SEVERINO, 2020).

Assim, tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, desde que se pronuncie por maioria de 2/3 de seus membros, o STF
podera modular os efeitos das decisdes proferidas nos processos objetivos de
controle de constitucionalidade, para restringir os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado (ex nunc), ou de outro momento que venha a ser fixado (pro futuro) (LAUDE,
2019).

A abstrativizacdo em sede de controle difuso de constitucionalidade, pretende

aproximar os efeitos da decisao sobre a inconstitucionalidade, quer no controle difuso,
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quer no abstrato, com a atribuicdo de efeito vinculante, ndo apenas as decisdes
tomadas em sede de controle concentrado de constitucionalidade, mas, também,
aquelas decisbes proferidas em processos subjetivos, por forca do controle difuso de
constitucionalidade (NOVAIS; JACOB, 2018).

Desse modo, os efeitos de uma decisdo declaradora de inconstitucionalidade,
de certa norma, proferida pela Suprema Corte, quando do exame de um Recurso
Extraordinario ou de uma acao autbnoma de impugnacdo, por exemplo, ndo se
restringiria apenas ao caso em concreto sob analise (BONAVIDES, 2011).

Com isso, se reforcaria a concepcado de que o STF deve ser um Tribunal
Constitucional, ndo cabendo a ele julgar causas, cujos efeitos repercutirdo tao
somente entre as partes envolvidas na acéo, ja que sua fungao precipua se encerra
justamente no dever de salvaguardar o texto da Constituicdo Federal do pais
(NOVAIS; JACOB, 2018).

Nesse sentido, sera o subcapitulo seguinte destinado a apresentar elementos
de algumas decisées que, em seu teor, abordaram a questao da abstrativizacdo do
controle difuso de constitucionalidade.

Dentre as decisdes que abordaram a matéria, e que sera analisada no ultimo
capitulo desse trabalho, convém citar o HC 127.900, objeto do presente estudo, cuja
ementa é a adiante transcrita. Todas as outras decisées havidas no mesmo sentido,

serdo utilizadas para a analise desse julgado em especial.

Habeas corpus. Penal e processual penal militar. Posse de substancia
entorpecente em local sujeito a administragao militar (CPM, art. 290). Crime
praticado por militares em situagcdo de atividade em lugar sujeito a
administracdo militar. Competéncia da Justica Castrense configurada (CF,
art. 124 c/c CPM, art. 99, |, b). Pacientes que ndo integram mais as fileiras
das Forgas Armadas. Irrelevancia para fins de fixagdo da competéncia.
Interrogatério. Realizacdo ao final da instrucdo (art. 400, CPP).
Obrigatoriedade. Aplicacdo as agbes penais em tramite na Justica Militar
dessa alteragdo introduzida pela Lei n® 11.719/08, em detrimento do art. 302
do Decreto-Lei n® 1.002/69. Precedentes. Adequacgao do sistema acusatorio
democratico aos preceitos constitucionais da Carta de Republica de 1988.
Maxima efetividade dos principios do contraditério e da ampla defesa (art. 59,
inciso LV). Incidéncia da norma inscrita no art. 400 do Cédigo de Processo
Penal comum aos processos penais militares cuja instrugdo ndo se tenha
encerrado, o que ndo é o caso. Ordem denegada. Fixada orientagcdo quanto
a incidéncia da norma inscrita no art. 400 do Cédigo de Processo Penal
comum a partir da publicagdo da ata do presente julgamento, aos processos
penais militares, aos processos penais eleitorais e a todos os procedimentos
penais regidos por legislacdo especial, incidindo somente naquelas agdes
penais cuja instrugdo nao se tenha encerrado.

1. Os pacientes, quando soldados da ativa, foram surpreendidos na posse de
substancia entorpecente (CPM, art. 290) no interior do 1° Batalhdo de
Infantaria da Selva em Manaus/AM. Cuida-se, portanto, de crime praticado
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por militares em situacao de atividade em lugar sujeito @ administragdo militar,
0 que atrai a competéncia da Justica Castrense para processa-los e julga-los
(CF, art. 124 ¢/c CPM, art. 99, |, b).

2. O fato de os pacientes nao mais integrarem as fileiras das Forgas Armadas
em nada repercute na esfera de competéncia da Justica especializada, ja
que, no tempo do crime, eles eram soldados da ativa.

3. Nulidade do interrogatério dos pacientes como primeiro ato da instrucao
processual (CPPM, art. 302).

4. A Lein?11.719/08 adequou o sistema acusatério democratico, integrando-
o de forma mais harmoniosa aos preceitos constitucionais da Carta de
Republica de 1988, assegurando-se maior efetividade a seus principios,
notadamente, os do contraditério e da ampla defesa (art. 5, inciso LV).

5. Por ser mais benéfica (lex mitior) e harmoniosa com a Constituicdo Federal,
ha de preponderar, no processo penal militar (Decreto-Lei n® 1.002/69), a
regra do art. 400 do Cédigo de Processo Penal.

6. De modo a ndo comprometer o principio da seguranga juridica (CF, art. 5,
XXXVI) nos feitos ja sentenciados, essa orientacdo deve ser aplicada
somente aos processos penais militares cuja instrucdo nao se tenha
encerrado, 0 que néo é o caso dos autos, ja que ha sentenca condenatoria
proferida em desfavor dos pacientes desde 29/7/14.

7. Ordem denegada, com a fixagdo da seguinte orientacdo: a norma inscrita
no art. 400 do Cddigo de Processo Penal comum aplica-se, a partir da
publicacdo da ata do presente julgamento, aos processos penais militares,
ao0s processos penais eleitorais e a todos os procedimentos penais regidos
por legislagdo especial incidindo somente naquelas agbes penais cuja
instrucao nao se tenha encerrado (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF,
HC 127.900, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em
03/03/2016, Processo Eletronico DJe-161 Divulg 02/08/2016 Public
03/08/2016) (STF, 2016, online).

O cenario sugere duas constatacdes: a primeira de que o habeas corpus é um
mecanismo fundamental e primordial para o acesso ao Supremo Tribunal Federal, o
que destaca a sua importancia para a consolidacao da jurisprudéncia penal da Corte
maxima brasileira; a segunda de que é necessario e urgente conhecer os fluxos e o
panorama decisério do Tribunal para se pensar em caminhos a racionalizagédo do
sistema — 0 que é indispensavel para se otimizar a atuacdo do STF e se assegurar
uma aplicacao isonémica e paritaria de sua jurisprudéncia (NUNES, 2010).

Da leitura de decisdes, monocraticas ou colegiadas, em especial do STF,
percebe-se uma tendéncia a abstrativizacdo do controle de constitucionalidade em
habeas corpus, fixando entendimentos para estabelecer um precedente que possa
ser aplicado ndo apenas ao caso concreto em julgamento (0 que seria a regra em
habeas), mas a um niumero maior de casos. Almeja-se que o precedente definido seja
replicado pelas instancias anteriores ou mesmo monocraticamente pelos ministros.

No caso do HC n® 127.900, que teve como relator o ministro Dias Toffoli, o
Pleno fixou orientacdo quanto a incidéncia da norma inscrita no artigo 400 do Cdédigo

de Processo Penal a partir da publicacdo da ata daquele julgamento a todos os
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procedimentos penais regidos por legislacao especial, incidindo somente naquelas
acoOes penais cuja instrucao nao se houvesse encerrado (STF, 2016, online).

Nota-se que no referido julgado, inclusive conforme sera enfrentado de forma
mais detalhada no presente trabalho, em questdes envolvendo discussdes entre as
partes da presente acao, foi exarada decisdo com efeitos erga omnes, transcendendo
os limites meramente subjetivos da lide; situacao que, em uma interpretacao ortodoxa
do Texto Constitucional, seria possivel apenas em sede de controle concentrado de
constitucionalidade (LIMA NETO, 2013).

Apesar de ser atraente 0 acolhimento da teoria da abstrativizagdo do controle
difuso de constitucionalidade, mister se faz observar que apesar de alguns
paradigmas a adocao da presente teoria, como € o caso do HC 127.900, vislumbra-
se que referida teoria, ainda ndo é adotado de forma pacifica pela jurisdicio
constitucional brasileira (PORTO; MARTINS, 2019).

2.1 O PAPEL DO SENADO FEDERAL NO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE

A Constituicao € conceituada como sistema de normas juridicas, produzidas
no exercicio do poder constituinte, dirigidas precipuamente ao estabelecimento da
forma de Estado, da forma de governo, do modo de aquisicdo e exercicio do poder,
da instituicao e organizacao de seus 6rgaos, dos limites de sua atuacao dos direitos
fundamentais e respectivas garantias e remédios constitucionais € da ordem
econdmica e social (BONAVIDES, 2011).

Ensinam Branco e Mendes (2016) sobre o conceito material de Constituicao,

da seguinte forma:

Fala-se em Constituicdo no sentido substancial quando o critério definidor se
atém ao conteldo das normas examinadas. A Constituigdo sera, assim, o
conjunto de normas que instituem e fixam as competéncias dos principais
orgaos do Estado, estabelecendo como seréo dirigidos e por quem, além de
disciplinar as interagcbes e controles reciprocos entre tais érgaos. Compoem
a Constituicao também, sob esse ponto de vista, as normas que limitam a
acao dos o6rgaos estatais, em beneficio da preservacdo da esfera de
autodeterminacgéo dos individuos e grupos que se encontram sob a regéncia
desse Estatuto Politico. Essas normas garantem as pessoas uma posi¢ao
fundamental ante o poder publico (direitos fundamentais).

O conceito material de Constituicao, portanto, segue a inteligéncia sobre o
papel essencial do Direito e do Estado na vida das relagdes em uma
comunidade. A Constituicdo, como ordem juridica fundamental da
comunidade, abrange, hoje, na sua acepc¢do substancial, as normas que
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organizam aspectos basicos da estrutura dos poderes publicos e do exercicio
do poder, normas que protegem as liberdades em face do poder publico e
normas que tracejam formulas de compromisso e de arranjos institucionais
para a orientacdo das missdes sociais do Estado, bem como para a
coordenacao de interesses multifarios, caracteristicos da sociedade plural
(BRANCO; MENDES, 20186, p. 23).

Ensina ainda sobre conceito formal:

A Constituicdo, em sentido formal, € o documento escrito e solene que
positiva as normas juridicas superiores da comunidade do Estado,
elaboradas por um processo constituinte especifico. Sdo constitucionais,
assim, as normas que aparecem no diploma constitucional, que resultam das
fontes do direito constitucional, independentemente do seu conteddo6. Em
suma, participam do conceito da Constituicdo formal todas as normas que
forem tidas pelo poder constituinte originario ou de reforma como normas
constitucionais, situadas no 4pice da hierarquia das normas juridicas.

Como se nota, a nogado de Constituicdo formal adere a uma concepg¢éo
igualmente importante — a de fonte do direito constitucional. Da mesma
forma, a distincdo entre Constituicao material e Constituicao formal enseja
uma classificagdo de normas constitucionais. Sao dois temas que merecem
ser examinados (BRANCO; MENDES, 2016, p. 23).

O controle de constitucionalidade fundamenta-se na supremacia e na rigidez
da Constituicado. Visa, primordialmente, preservar os fundamentos basilares do Estado
de Direito e garantir a unidade do sistema, através do expurgo das normas
infraconstitucionais que se apresentem incompativeis com as regras e principios
constantes da Lei Maior (CANOTILHO, 1997).

A supremacia da Constituicdo importa no reconhecimento da Carta
Constitucional como Lei Fundamental do Estado, elaborada pelo Poder Constituinte
Originario, e expressao da vontade social, figurando como o texto inicial e fundante
da ordem juridica, dotado de posicao hierarquica superior as demais normas
componentes do ordenamento (BARROSO, 2011).

Pressupde, assim, um sistema de escalonamento normativo, ou seja, a
hierarquia das leis e a adogao de Constituicao escrita e rigida, além da existéncia de
ao menos um 6rgao incumbido de exercer esse controle.

A rigidez funciona como uma espécie de consagracao da superioridade da
norma constitucional na piramide normativa, e importa na impossibilidade de alteracéao
do texto constitucional por norma ordinaria, demandando um procedimento mais
dificultoso para modificacdo do Texto Maior que somente se autoriza mediante
processo legislativo especial e qualificado, limitado e regulado pela propria
Constituicdo (MIRANDA, 2011).
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Kelsen (2001) classificou as normas segundo seu grau de importancia,
criando um sistema hierarquico de normas, na qual a Constituicdo encontra-se no

mais alto patamar da piramide:

A ordem juridica de um Estado é, assim, um sistema hierarquico de normas
legais. Em forma bastante simplificada, apresenta o seguinte retrato: o nivel
mais baixo é composto de normas individuais criadas pelos 6rgaos
aplicadores do direito, especialmente os tribunais.

Essas normas individuais sao dependentes dos estatutos, que sdo normas
gerais criadas pelo legislador, e das regras do Direito consuetudinario, que
formam o nivel superior seguinte da ordem juridica. Esses estatutos e regras
de direito consuetudinério, por sua vez, dependem da Constitui¢céo, que forma
0 nivel mais elevado da ordem juridica considerada como sistema de normas
positivas (KELSEN, 2001, p. 216).

Esse modelo estabeleceu a nogdo de validade juridica, de modo que as
normas inferiores devem estar em conformidade com as de grau superior, numa
espécie de hierarquia vertical.

Dessa forma, a Constituicdo adquiriu a capacidade de outorgar fundamentos
de validade a toda e qualquer espécie de legislacdo a ela subordinada, tornando-se
imprescindivel criar um mecanismo de controle de “adequacao” das normas inferiores,
ou seja, um sistema capaz de verificar se a norma infraconstitucional esta em
conformidade com a norma constitucional.

O controle de constitucionalidade assim se justifica pela necessidade de se
manter a compatibilidade da legislacdo de nivel inferior com as normas
constitucionais, que funcionam como normas supralegais a garantir que a vontade do
Poder Constituinte Originario nao seja alterada pela vontade do legislador ordinario, e
nem mesmo pela vontade do Poder Constituinte Derivado, preservando os valores e
principios fundamentais adotados pelo Estado, assegurando estabilidade e seguranca
juridica (SILVA, 2012).

A constituicdo, mesmo dotada de supremacia, ndo esta imune a abusos e
violagdes, tanto por parte do legislador ordinario como das autoridades publicas em
geral, portanto exatamente por isso ha o controle de constitucionalidade, para proteger
a Carta Magna. Ndo bastam as normas constitucionais serem hierarquica e
formalmente superiores as leis em geral. E necessario um instrumento para ser
acionado nos casos de violacdo a ordem suprema do Estado. Esse instrumento é o
controle de constitucionalidade (BONAVIDES, 2011).

Quando tratamos do tema controle de constitucionalidade no ordenamento
juridico brasileiro, devemos nos atentar para a grande evolucao histérica de nossas
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Cartas Constitucionais desde o Império, transpassando o golpe militar que instaurou
a Republica, o Estado novo, o golpe de 1964 (também militar), que instaurou um
regime autoritario no pais e durou até 1985, chegando a conquista da Carta da
Republica de 1988 (BRANCO; MENDES, 2016).

O controle de constitucionalidade das leis tem-se revelado uma das mais
eminentes criagcdes do direito constitucional e da ciéncia politica do mundo moderno.
A adocéao de formas variadas nos diversos sistemas constitucionais mostra, por outro
lado, a flexibilidade e a capacidade de adaptacédo desse instituto aos mais diversos
sistemas politicos.

E interessante observar que o sistema de controle de constitucionalidade
sofreu incrivel expansdo na ordem juridica moderna. Afigura-se inquestionavel a
ampla predominancia do controle judicial de constitucionalidade e, particularmente, do
modelo de controle concentrado. Cuida-se mesmo de uma nova divisdo de Poderes
com a instituicdo de uma Corte com nitido poder normativo e cujas decisdes tém o
atributo da definitividade (BRANCO; MENDES, 2011).

Deve assinalar-se que o sistema de controle de constitucionalidade no Brasil
sofreu substancial reforma com o advento da Constituicdo de 1988. A ruptura do
chamado “monopdlio da acéo direta” outorgado ao Procurador-Geral da Republica e
a substituicao daquele modelo exclusivista por um amplissimo direito de propositura
configuram fatores que sinalizam para a introdu¢do de uma mudanca radical em todo
o sistema de controle de constitucionalidade (BONAVIDES, 2011; BRANCO;
MENDES, 2016).

Embora o novo texto constitucional tenha preservado o modelo tradicional de
controle de constitucionalidade “incidental” ou “difuso”, é certo que a ado¢ao de outros
instrumentos, como o0 mandado de injuncdo, a acéo direta de inconstitucionalidade
por omissdo, o mandado de seguranca coletivo e, sobretudo, a agdo direta de
inconstitucionalidade, conferiu um novo perfil ao nosso sistema de controle de
constitucionalidade (BRANCO; MENDES, 2016).

Temos, portanto, na histéria constitucional brasileira um registro da evolucao
e consolidacdao do modelo misto de controle de constitucionalidade, inicialmente com
énfase no controle concreto, migrando gradualmente a ampliacao do controle abstrato
(MENDES, 2002; RODRIGUES; PINOS, 2013).

Sob a égide do controle difuso, os efeitos da decisao restringem-se as partes,
mesmo quando apreciada pelo STF; visando a dar a essas decisdes proferidas pela
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Corte em carater geral, o legislador, a partir da Constituicdo de 1934, apresentou como
solucdo a delegacdo de competéncia ao Senado Federal para editar resolucédo
suspendendo a norma declarada inconstitucional pelo STF (MENDES, 2002;
FERNANDES, 2013).

A solugdo arquitetada na Constituicdo de 1934 foi mantida nas Cartas
Constitucionais seguintes. Sendo assim, a producao de efeitos erga omnes originaria
de uma decisdo advinda do controle concreto necessita do pronunciamento de dois
Poderes: do Judiciario, julgando o mérito, e do Legislativo, representado pelo Senado
Federal, editando resolucdo senatorial, com efeitos ex nunc. Desse modo, em nada
foi afetada a autonomia do STF para apreciar a matéria e agir de forma técnica, e
reservou-se a Casa Legislativa a incumbéncia de apreciar a conveniéncia de estender
os efeitos (MENDES, 2002; FERNANDES, 2013).

Essa exigéncia tem sido cumprida; entretanto, o ministro Gilmar Ferreira
Mendes, relator na Rcl. N° 4.335-5/AC, apresentou a tese da mutacao constitucional
do instituto, hoje previsto no artigo 52, inciso X, da CF, deixando ao Senado Federal
a tarefa de mera publicidade das decisbes da Corte, as quais ja gozariam de efeitos
erga omnes (FERNANDES, 2013).

A tese da mutacao constitucional sustentada nao foi ainda objeto de decisédo
definitiva. O ministro Eros Grau acompanhou o relator e dois ministros posicionaram-
se contrariamente a ela: o ministro Sepulveda Pertence, sob o fundamento da
existéncia de outro instrumento em poder da Corte — no caso, a sumula vinculante; e
o ministro Joaquim Barbosa, que alegou a auséncia efetiva do desuso como processo
de mutacao constitucional (FERNANDES, 2013).

No meio académico, a tese apresentada aquela ocasiao pelo ministro Gilmar
Ferreira Mendes repercutiu. As posicoes contrarias, em maioria até o momento,
sustentam a inviabilidade da ocorréncia de mutacdo constitucional. Dentre os
argumentos, registra-se que a norma positivada no artigo 52, inciso X, da CF nao é
aberta e imprecisa, e que a mutacdao constitucional, por ir além dos limites
consignados no Texto, é inconstitucional (FERNANDES, 2013).

Apesar das discussdes existentes, inclusive sob o angulo da
inconstitucionalidade de referida medida, observa-se que referido acolhimento a
presente teoria, qual seja de abstrativizar o controle difuso de constitucionalidade
encontra-se com forte arrimo no fato de que o Senado Federal exerceria apenas o
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papel de érgdo publicista a decisdo tomada pelo STF em controle difuso de
constitucionalidade (BITTENCOURT, 1968).

Repara-se que apesar das recentes discussdes no ambito do STF., a exemplo
da ocorrida na Rcl. N® 4.335-5/AC; o argumento juridico a justificar o entendimento de
que o Senado Federal exerceria 0 papel apenas de 6rgdo a dar publicidade as
decisbes proferidas pelo STF, ainda que em sede de controle difuso de
constitucionalidade, ja era analisada pela doutrina desde a década de 1960, inclusive
sob o forte argumento de que devido a espécie normativa inconstitucional ser nula,
independente da discussdo ser em sede de controle difuso ou concentrado de
constitucionalidade, ndo caberia ao Senado Federal decidir, ao fim, sobre a
suspensao da execugao de lei inconstitucional declarada pelo STF (BITTENCOURT,
1968).

Conforme discorrido no primeiro capitulo desta dissertagdo, quando da breve
analise histdrica do controle de constitucionalidade no direito brasileiro, observa-se
que Bittencourt (1968) ao tecer estudos sobre o papel do Senado Federal no controle
difuso de constitucionalidade estava sob a égide da Carta Constitucional de 1967 que
em seu art. 45, IV, em redacdo semelhante ao art. 52, X da atual da Constituicao
Federal brasileira, trazia expressamente a atribuicao constitucional do Senado Federal
em suspender a espécie normativa declarada inconstitucional pelo STF (BRASIL,
1967, online).

Ainda que a Constituicdo de 1967 o Brasil estivesse passando por um
momento onde a democracia estava em frangalhos, observa-se a clara vontade do
constituinte em assegurar ao Senado Federal a funcdo precipua de, em ultima
decisdo, suspender a espécie normativa declarada inconstitucional pelo STF em
controle difuso de constitucionalidade e, assim, fazer com que a decisdao tomada em
processo subjetivo transbordasse os limites da lide e fosse aplicada a todos.

Apesar da relevancia da tese defendida isoladamente por Bittencourt (1968),
qual seja de que ao Senado Federal importaria, tdo e somente, dar publicidade a
decisdo proferida pelo STF, haja vista que lei inconstitucional seria ato inexistente;
mister se faz discordar de tal entendimento, haja vista que em interpretacao ao atual
Texto Constitucional, observa-se que o constituinte originario de 1988 ao prever a
regra do art. 52, X da Constituicdo Federal, nitidamente, até mesmo devido a
importancia do Senado Federal, para a manutencao do regime democratico, ndo quis
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atribuir ao érgao do Poder Legislativo o simples papel de mero publicador de decisdes
tomadas pelo Poder Judiciario (BRASIL, 1988, online).

Alinhavando ao presente discurso, €, em especial, em andlise a Carta
Constitucional de 1969 (ou emenda constitucional), em seu art. 42, VII, percebe-se
que até mesmo em momentos de alto tormento a democracia, em especial ao Poder
legislativo, o constituinte manteve a cristalina redacdo de que ao Senado Federal
competiria privativamente a suspensao de leis declaradas inconstitucionais pelo STF
(BRASIL, 1969, online).

Noutro giro, apesar de tentador o acolhimento da teoria da abstrativizagdo do
controle difuso de constitucionalidade, inclusive pelos motivos aqui apontados; ha de
ressaltar que a aplicacao de referida teoria, tendo em vista o disposto no art. 52, X da
CRF/88 consubstanciada com demais Textos Constitucionais brasileiros, provoca
receios de desconfiguracao do espirito normativo da separacado dos poderes, em
especial por permitir uma prevaléncia do Poder Judiciario sobre os demais poderes
republicanos, situacao que levara ao induzimento de redugéao do Poder Legislativo, no
caso do Senado Federal (CLEVE, 2000).

Logo, ha de se observar a relevancia do Senado Federal no controle difuso
de constitucionalidade, com o propdsito de proporcionar a fiscalizacdo dos atos
judiciais por parte do legislativo e, com isso, buscar um fiel equilibrio entre os poderes
republicanos (CLEVE, 2000).

Ao analisar o Senado Federal no tocante a sua funcao no controle difuso de
constitucionalidade, em especial a partir da redacdo da Constituicdo de 1946, cujo
texto redacional se repete na Constituicdo Federal de 1988, observa-se que o Senado
Federal, como representante dos Estados e do Distrito Federal, apesar de se
distanciar da coordenacdo dos Poderes republicanos, manteve a sua competéncia
privativa para suspender a execugcdo de espécies normativas declaradas
inconstitucionais pelo STF (CASTRO, 2008). Assim, ao analisar essa competéncia
privativa do Senado Federal, Maximiliano (1951, p. 175), em exegese, conclui:

Quando a nova Constituicao mantém, em alguns dos seus artigos, a mesma
linguagem da antiga, presume-se que pretendeu ndo mudar a lei nesse

particular, e a outra continua em vigor, isto €, aplica-se a atual interpretacéo
aceita para a anterior.

A reflexdo anterior sobre o papel do Senado Federal, além de ser

imprescindivel para a analise do fendmeno da mutagao constitucional, se mostra de
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grande relevo, inclusive para contra argumentar a posicao de que ao Senado Federal
caberia, unicamente, a funcao de dar publicidade a decisdo proferida pelo STF em
controle difuso de constitucionalidade.

Com a Constituicado de 1946, onde, repito, o constituinte originario a época,
com redacdo similar a atual Constituicdo de 1988, ao ja elencar expressa competéncia
do Senado Federal para a suspensao da lei declarada inconstitucional pelo STF;
verifica-se no campo hermenéutico, inclusive com entendimentos proferidos em
julgados do préoprio Excelso Pretério de que a lei tomada por inconstitucional,
incidenter tantum, pelo STF, enquanto ndo suspensa pelo Senado Federal, deveria
continuar sendo aplicavel aos demais casos que nao participaram da relagao juridico
processual subjetiva. O presente entendimento é facilmente perceptivel quando de
analise ao julgamento pelo STF da Representacdo de n® 700/66 em voto proferido
pelo Ministro Orozimbo Nonato (BASTOS apud CASTRO, 2008).

Inclusive, a fim de discorrer sobre o fendmeno da mutacao constitucional,
como meio a viabilizar a abstrativizagcdo do controle difuso de constitucionalidade,
mister se faz a seguinte indagacao: Quais critérios levam a uma mudanca de
entendimento quanto ao papel do Senado Federal no controle difuso de
constitucionalidade se, desde a Constituicdo de 1946, existem argumentos plausiveis
sobre a necessidade de manifestacdo por parte do Senado Federal como condicao
para suspender a eficacia erga omnes de lei declarada inconstitucional pelo STF em
controle difuso de constitucionalidade?

Tal argumentacao se faz pertinente, a fim de compreender, tanto o processo
de mutacao como a relevancia do Senado Federal nesse didlogo institucional, no que
tange ao processo de inconstitucionalidade das leis.

2.2 MANUTENGAO DA AUTONOMIA DECISORIA DO SENADO FEDERAL A LUZ
DA DIGNIDADE DA LEGISLAGCAO

O cerne do presente trabalho é questionar a compatibilidade do acolhimento
da teoria da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade com as
atribuicdes constitucionais do Senado Federal, em especial a aquela disposta no art.
52, X da Constituicdo Federal; situagdo que, de forma inquestionavel se mostra

relevante a pesquisa devido a importancia do Senado Federal no controle difuso de
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constitucionalidade, sendo impossivel cogitar em acolhimento da teoria abstrativista
sem a analise do papel do Senado Federal.

A indissociavel conexao entre constitucionalismo e democracia, podendo-se,
inclusive, trata-los como um conceito Unico de “constitucionalismo democratico”
(BARROSO, 2011, p. 88), delimita o cenario da presente investigacao. A preservagao
dos direitos fundamentais e o respeito ao procedimento democratico constituem, ao
mesmo tempo, o foco da tensédo e a meta de qualquer atuacéo institucional.

Dentre as atuacoOes institucionais de maior relevancia, o protagonismo do
Judiciario alcancou especial destaque nas ultimas décadas. Entre os inumeros fatores

gue contribuiram para a ascensao estao:

i) o conteudo moral da Constituicado (DWORKIN, 2006) e a tensao
constitutiva de sentido entre os principios que a integram;

ii) o fortalecimento dos instrumentos de controle de constitucionalidade e a
ampliacdo dos legitimados para participar do processo constitucional
(VILHENA, 2002);

iii) a maior divulgacao da jurisdi¢cao constitucional perante a opinido publica
apoés a criacao da TV Justica;

iv) a judicializacdo de casos de repercussao nao apenas juridica, como

também politica e social, especialmente no plano do STF.

De modo a resgatar a “dignidade da legislacéo”, termo que inclusive é titulo
de uma de suas obras, Waldron (2003, p. 2) tenta desconstruir a ojeriza que 0 meio
académico enxerga nas legislaturas. E o faz exatamente por acreditar que seriam os
palcos por exceléncia a reproduzir a pluralidade de um povo, com todos 0s seus
desacordos inerentes.

Nada disso faz sentido, porém, ou, pelo menos, nada disso faz muito sentido
evidente no caso de uma legislatura que ndo é um unico individuo natural,
uma legislatura que, antes, compreende centenas de membros, com opinides
e estados mentais radicalmente diversos (na verdade, em geral opostos
politicamente) (WALDRON, 2003, p. 32).

Assim, interessante é a argumentacdo de se entender as instancias
legislativas como palcos de decisdo, ao invés do Judiciario, uma vez que esse nao
carrega essa diversidade em sua composi¢cdo. Para Waldron (2003), a democracia
nao é sinbnimo de consenso, e a existéncia de desacordo é caracteristica tipica de

sociedades plurais e modernas.
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Para Waldron (2003), a legislagdo é o produto de um complexo processo
deliberativo que leva o desacordo a sério e reclama autoridade sem esconder nem
disfarcar as divisbes e conflitos que circundam sua producédo. Por este motivo,
constituiria um foro mais adequado para decisdes sobre direitos. Assim, além de sua
percepcao de pluralidade na composicao das legislaturas, o que por si sé ja seria
suficiente para desacreditar a tensdo maioria versus minoria e, consequentemente, o
perfil contramajoritario das Cortes, Waldron (2003) defende o majoritarianismo como
a melhor forma de superacao dos desacordos.

Em Waldron (2003), pois, encontramos plena consciéncia da ma fama
atribuida as legislaturas e das extravagancias de parlamentares, fazendo mencao,
como exemplos, do Congresso dos EUA e da Camara dos Comuns britanica. Muito
embora, segundo Gongalves (2013), tais problemas tenham levado outros autores a
entregarem seu apoio incondicional ao Judicidrio, Waldron agiu em sentido oposto,
ele se atentou para o fato de que a construcéo e teorias sobre a legislacdo néo é tao
farta como em relacao ao Judiciario.

Sendo assim, a dignidade da legislacao integraria um projeto de carater mais
amplo, estando a preocupacao de Waldron (2003) no posto de situar as legislaturas
no centro de um pensamento juridico-filoséfico, o que pressuporia criticas ao judicial
review e até mesmo a teorias a exemplo da abstrativizagdo do controle difuso de
constitucionalidade. Contudo, pela perspectiva do autor, isso nao quer dizer que a
critica ndo se perfaz na dignidade da legislacdo; antes, a seu ver, ela estaria
subjacente em todo o trabalho.

Assim, a partir da leitura de Waldron (2003), seria possivel promover uma
reflexao critica sobre a atitude das pessoas em relagao ao Judiciario e ao Legislativo,
destacando-se, nesse contexto, a libertacdo de estimas positivistas e liberais, mas
primando por conferir as Casas Legislativas a autonomia deciséria necessaria para se
manter o equilibrio junto as instituicdes democraticas.

Num contexto em que as discussdes acerca da legitimidade do direito
concentram-se no aprofundamento de teorias da decisdo judicial, Waldron (2003)
ressalta a importancia do desenvolvimento de uma teoria normativa da legislacao,
capaz de sufragar o senso comum predominante na jurisprudéncia de que a atividade
legislativa se restringe a negociata, troca de favores e procedimentos eleitoreiros, ou
seja, qualquer coisa menos decisao politica baseada em principios.
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Essa postura preconceituosa em relacdo a atividade legislativa alia-se ao
propésito de conferir maior credibilidade a ideia de revisao judicial da legislagédo, sob
a autoridade de uma carta de direitos, silenciando quanto as dificuldades
democraticas que essa mesma revisao judicial implica (FREEMAN, 1994).

Contrariamente a essa ideia, Waldron (2003) concebe a legislatura, tanto na
filosofia juridica quanto na filosofia politica, como um modo de governanca dignificado
e como uma fonte de direito respeitavel, contestando a formulagao persistente de que
o direito produzido pelos juizes, e nao o direito produzido pela legislatura, vincula-se
mais naturalmente aos valores politicos evocados pela justica, pela legalidade e pelo
Estado de Direito.

As atividades legislativas sdo grandes assembleias que representam — ou
deveriam representar — as divergéncias mais substanciais da sociedade. Desse modo,
a legislacao torna-se o produto de um processo deliberativo complexo que considera
seriamente as divergéncias morais e as acomoda de modo democratico, conforme a
posicdo que, em dado contexto, alcancar o maior apoio entre os parlamentares,
representantes do povo (WALDRON, 2003).

Em tal perspectiva, a posicao politica da comunidade deve ser o resultado de
um processo politico democratico que concilie ou, ao menos, considere as posicdes
divergentes na tomada de decisdes, uma vez que é da natureza do legislador ser
parcial em suas opinides e em seus votos, justamente porque corporifica as
discordancias da sociedade (JUCA, 2007).

Segundo Waldron (2003), a questédo central de uma assembleia legislativa é
representar os diferentes segmentos da sociedade e legislar de modo que essas
diferengas sejam levadas a sério, ao invés de se pretender que elas ndo existam ou
que possam ser conciliadas.

Tomando-se por base as consideracdes até aqui apresentadas, serd o
capitulo seguinte destinado a analisar o processo da mutacao constitucional ao art.
52, X da CFB/1988, sem o qual seria impossivel aplicar a teoria da abstrativizacdo do
controle difuso de constitucional ou, em uma afirmacao sucinta, viabilizar a atribuicdo
de eficacia erga omnes pelo STF, em controle difuso de constitucionalidade, sem a
participacdo do Senado Federal.
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3 O PROCESSO DE MUTAGAO CONSTITUCIONAL DO INCISO X
DO ARTIGO 52 DA CFB/1988

Conforme mencionado ao término do capitulo antecedente, observa-se que
o fendmeno da mutagao constitucional € o alicerce hermenéutico a implementagéo da
teoria da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade. Uma das
indagacdes que se faz necessaria no presente caso € sobre a possibilidade do
ordenamento juridico brasileiro ser compativel com tal situagdo, haja vista que o
constituinte, inclusive antes da CFB/1988, trouxe a regra de que ao Senado Federal
competiria a decisdo em suspender, ou ndo, a norma declarada inconstitucional pelo
STF, e, assim, dar eficacia erga omnes a decisao pretoriana.

Apesar das discussdes que permeia as justificativas ao acolhimento da
teoria abstrativista, como exemplo de eventual inacao por parte do Senado Federal
em expedir a espécie normativa cabivel a conferir eficacia erga omnes as decisdes do
STF em controle difuso de constitucionalidade; certo é que tal processo mutante no
ordenamento juridico brasileiro exige uma postura ativista por parte do Excelso
Pretorio, situacdo que, ainda que de forma incontroversa, provoca nitidas rupturas a
Separacao de Poderes, permitindo, inclusive, ilagdes sobre a possibilidade de
sobreposicao do Poder Judiciario aos demais poderes republicanos.

3.1 CONCEITO DE MUTAGAO CONSTITUCIONAL

Segundo Maia (2008), a mutagao constitucional corresponde a mudancas de
sentido feitas no texto constitucional. Nao se faz, pois, transformacdes na estrutura
das palavras do texto constitucional, considerando um processo de mudancas
comportamentais nao organizadas, difusas, em que nao é possivel a identificacao de
uma ingeréncia formal do Poder Constituinte Derivado.

Desse modo, contrariamente a l6gica de aplicacdo aplicada aos preceitos
constitucionais em casos concretos, o que se tem, na mutacao constitucional, € um
quadro fatico em que se reconhece a reiteracdo de comportamentos que sao unidos
por uma aceitacao implicita, que lhes atribui carater abstrato e geral como se fossem
normas (MAIA, 2008).

A esse respeito, ainda segundo Maia (2008), o objetivo da mudanca de
sentido dos preceitos constitucionais seria relacionado a promocao de uma adaptacao
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destes aos fatos que insurgem espontaneamente na sociedade, sem a necessidade
de observar procedimentos formais que exigem, por exemplo, a alteragdo do texto
constitucional.

No sentido, ao analisar o conceito de mutacéo constitucional, em especial da
possibilidade de transformagdo da exegese tradicional, até entdo estabelecida a
norma, e do fato de ser despiciendo a alteracao formal do texto constitucional, Barroso
(2011, p. 140) preceitua:

a mutagdo constitucional consiste em uma alteragdo do significado de
determinada norma da Constituicdo, sem observancia do mecanismo
constitucionalmente previsto para as emendas €, além disso, sem que tenha
havido qualquer modificagéo de seu texto. Esse novo sentido ou alcance do
mandamento constitucional pode decorrer de uma mudanca na realidade
fatica ou de uma nova percepcao do Direito, uma releitura do que deve ser
considerado ético ou justo.

Ainda, quando se fala em mutagdo constitucional, ainda mais em modelos
juridicos como é o brasileiro, onde a fonte primaria do direito sdo as normas
positivadas, mister se faz analisar sobre a compatibilidade da mutacao constitucional,
sem que o fenébmeno da mutacdo macule a originalidade do texto constitucional e que,
por exemplo, transforme o sistema juridico em fonte de respaldos a praticas
antidemocraticas (GOMIDE, 2017).

Em andlise a historicidade do fenbmeno da mutacdo constitucional que,
apesar da terminologia de origem germanica, tem grande aplicabilidade no direito
norte-americano; o que, em solo brasileiro, leva-nos a indagar sobre a compatibilidade
de referido instituto em sistemas juridicos baseados na civil law.

E cedico que a exemplo do Brasil, lastreado na civil law, a aplicabilidade do
fenbmeno da mutacdo constitucional, apesar de possivel e viavel devido as
transformacdes sociais, encontra-se barreiras mais significativas do que em sistemas
baseados na common law, justamente devido a modelos como estes ser permitido um
maior protagonismo do Poder Judiciario sem, contudo, apequenar os demais Poderes
(MARINONI, 2009).

Referidos processos de transformacbes, até mesmo ancorados no
neoconstitucionalismo, se fazem possiveis em sistemas rigidos do ponto de vista
formal da norma constitucional positivada, como é o caso do Brasil, devido as riquezas

possibilitadas pelas regras hermenéuticas, e, sem questionamentos, passam a gerar
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ainda maiores questionamentos devido ao termo cunhado nos Estados Unidos,
denominado como ativismo judicial (BICCA, 2011).

A citacdo ao termo ativismo judicial no contexto da presente dissertacao é
necessaria devido a controvérsia de sua sistematica até mesmo no modelo juridico
anglo-saxao, justamente devido ao fato de proporcionar um protagonismo, muitas das
vezes, exacerbado do Poder Judiciério e, em sistemas como o brasileiro, ter o condao
de causar uma desarmonia entre os poderes republicanos (BARROSO, 2009).

Inquestionavel que quanto mais o exegeta se distancia de interpretacoes
ortodoxas e consequentemente da vontade do constituinte originario, a exemplo de
quando realiza a mutacao constitucional do art. 52, X da CFB/88, maior sera o nivel
de protagonismo do Poder Judiciario e, inevitavelmente, mais lacbnico sera o
exercicio das fungdes constitucionais estabelecidas ao Senado Federal. Este maior,
ou menor, nivel de atuacédo do Poder Judiciario no processo de mudanca interpretativa
do texto constitucional demonstra uma indelével participagdo ativista do judiciario
(RAMOS, 2015).

A abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade que, conforme
debatido, se faz possivel devido ao processo de mutacao constitucional ao art. 52, X
da CFB/88 que, por sua vez, sé é possivel devido ao maior protagonismo exercido
pelo Poder Judiciario, que esta consubstanciado aquilo denominado como ativismo
judicial e que, em modelos constitucionais a exemplo do Brasil, induz a crenca de que
0 seu exercicio sem limites coaduna para um processo de mutacao pautada em
critérios inconstitucionais, por colocar em risco, ou até mesmo por violar valores
constitucionais inalienaveis como o proprio regime democratico de direito e a
separacao dos poderes (STRECK, 2011).

Com o propoésito de investigar os limites para o processo da mutacao
constitucional e com o intuito de evitar que este processo de transformacao viabilize
um processo de mutacao inconstitucional, inclusive corroborando para a auséncia de
dignidade do texto constitucional, notavel se faz observar, conforme vasta literatura -
inclusive a pouco comentada, de que o processo de metamorfose constitucional ndo
pode ser feito sem parametros, sob o risco de, a exemplo do art. 52, X da CFB/88,
mitigar fun¢des impares delegadas pelo constituinte a instituigbes seculares como € o
caso do Senado Federal (CANOTILHO, 2010).

Se por um lado, devido as mudancas sociais, existe a louvavel atuacao
protagonista por parte do STF com o escopo de adequar a interpretacdo da norma
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constitucional aos anseios sociais e assim cumprir a sua missao na solu¢ao dos
conflitos; noutro lado, observa-se que tal protagonismo ndo pode ser exercido ao
arrepio da vontade do constituinte e em detrimento dos demais Poderes republicanos.

Interessante é a posicao de que ao mesmo tempo em que se permite ao Poder
Judiciario mudar o sentido da norma constitucional sem a exigéncia de alteracao literal
do texto constitucional por parte do Poder Legislativo, inevitavel, até mesmo em freios
a esse poder, se faz a observancia de alguns critérios, tais como: se houve uma
mudanca da realidade social (BARROSO, 2011).

No contexto da mutagéo constitucional ao art. 52, X da Constituicdo Federal
de 1988 e que ocasionou o implemento da teoria da abstrativizagdo do controle difuso
de constitucionalidade ha alguns casos emblematicos julgados pelo STF, mister se
faz o questionamento: em decisdo do STF que ocorreu a aplicacdo de efeitos erga
omnes a decisao proferida em sede de controle difuso de constitucionalidade, sem a
suspensao da norma pelo Senado Federal, houve plausiveis justificativas?

Um dos motivos que poderiam responder a indagacéo anterior seria o fato de
o Senado Federal na verdade exercer apenas o papel de dar publicidade a uma
decisdo tomada pelo STF. Outro motivo, mais contemporaneo, que desperta uma
série de duvidas, seria o fato da obrigatoriedade, ou ndo, do Senado Federal
suspender a norma declarada inconstitucional pelo STF (CASTRO, 2008).

Com relacdo a obrigatoriedade do Senado Federal em editar a resolucao
suspendendo a norma declarada inconstitucional pelo STF, apesar de entendimentos
no sentido de que o Senado Federal estaria sempre e, de forma inquestionavel,
vinculado a decisdo do STF (BITTENCOURT, 1949). Interessante € o posicionamento
do proprio STF que, ha décadas, ja havia exarado o entendimento de que a decisao
final, pela suspensao ou ndo, da norma declarada inconstitucional pelo STF, compete
unicamente ao Senado Federal. Assim, nota-se entendimento do préprio STF que, na
lavra de alguns de seus Ministros a época, entenderem ter o Senado Federal juizo de
discricionariedade quando da suspensdo da norma declarada inconstitucional pelo
STF (STF, 1966, online).

Por forca do julgado na reclamacéo (representacao) 691/66, o Ministro Pedro
Chaves, em seu voto, ponderou: “[...] O Senado Federal ndo era um mero registrador
de decisdes do Supremo Tribunal Federal. Ninguém atribuiu ao Senado Federal a
funcdo secundaria e de deprimente do dizer amém para aquilo que o Supremo
Tribunal diz” (STF, 1966, online).
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A reclamacao, alterada para representacédo 691/66 teve como controvérsia a
resolucéo 93 editada pelo Senado Federal que supostamente teria sido editada sem
a existéncia de decisdo de inconstitucionalidade proferida pelo STF. O voto acima
citado, inclusive em entendimentos exarados em outros votos, foi proferido em
interpretacdo ao disposto no art. 64 da Constituicdo Federal de 1946 que tinha
redacao, conforme ja demonstrado nessa dissertacdo, semelhante a do art. 52, X da
CFB/88 (STF, 1966, online).

Em continuidade a analise das situagbes ensejadoras de uma mutacao
constitucional, interessante analisar, apesar do entendimento do Senado Federal ter
discricionariedade sobre a edicdo da resolucdo acerca da suspensdao da norma
declarada inconstitucional pelo STF, se eventual omissdo por parte do Senado
Federal justificaria o STF a afetar a decisdo sobre a inconstitucionalidade de
determinada norma com eficacia erga omnes, ou seja, mudar a interpretacao do art.
52, X da CFB/88.

Em andlises, a discussdes sobre eventuais omissées do Senado Federal, no
que tange a edicdo de resolucbes, suspendendo as normas declaradas
inconstitucionais pelo STF, percebe-se a inexisténcia de informagdes precisas, que
levem a uma conclusao segura, de que tal situacdo (omissao do Senado Federal em
editar resolucdes) realmente exista, havendo, inclusive, informacdes, ao longo da
evolugao histérica do controle difuso de constitucionalidade no Brasil, de auséncia de
oficios por parte do STF, comunicando a decisdo ao Senado Federal (LEITE, 2018).

Destarte, ao se analisar o texto de uma Constituicdo e sua importancia para
uma nacéo, logo se compreende que isso se da em virtude do fato de que, no texto
constitucional, sdo apostas peculiaridades estabelecidas no contexto nacional,
determinando, em todo o territorio, procedimentos e competéncias especificas que
irdo viger com vistas a superagao de conflitos porventura surgidos na comunidade,
impondo tarefas, garantindo a sociedade de carater pluralista uma convivéncia
solidaria em um sistema federativo.

Nesse sentido, para Hesse (2009, p. 7), tais decisbes representariam “a
inviolabilidade da dignidade humana como principio supremo do ordenamento
constitucional, a republica, a democracia, o postulado do Estado social de Direito, e a
organizacao territorial em termos de Estado federal”.

Ainda de acordo com Hesse (1991), questdes constitucionais nao podem ser

reduzidas meramente a questdes juridicas; antes, elas encerraram em si, também,
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uma feicao politica, de modo que, ainda que limitadamente, a Constituicao dispde de
forca juridica propria capaz de motivar e ordenar da sociedade e do Estado ao
reproduzir o0 estagio dos embates estabelecidos entre os diversos atores culturais,
econdmicos e politicos de certa sociedade, promovendo reflexdes acerca de uma
decisdo sobre a forma de ser do Estado ao longo de certa época histérica.

Sendo assim, pode-se afirmar que, enquanto corpo normativo fundamental do
Estado, tem-se no texto constitucional o estabelecimento de valores, que reinem os
elementos essenciais a resolucado da questao, definindo a estrutura administrativa, de
modo que a supremacia normativa da Constituicdo confira ao texto da Carta forga
ativa capaz de favorecer a realizacao de funcao e tarefas proprias na vida historico-
concreta do povo (HESSE, 1991).

Trata-se, pois, de um pressuposto de aspectos relacionados a concepcao
juridica da Constituicdo, em seu sentido for, tanto material como formal, abrangendo
a ordem juridica interna e manutengéo do Estado (HESSE, 1991).

Vale ressaltar que, na presente pesquisa, inclusive a titulo argumentativo,
imperioso se faz o estudo dos mecanismos que viabilizam a aplicacdo da teoria da
abstrativizacdo do controle difuso de constitucional, sendo indiscutivel que a aplicagao
de referida teoria s6 se faz possivel, devido ao fenédmeno da mutacao constitucional
provocada no art. 52, X da CFB/88. Ainda, ha de observar que quanto maior for o nivel
da mutagao constitucional, no presente contexto, maior sera a ingeréncia sofrida pelo

Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade realizado pelo STF.

3.2 PRELUDIO LEGISLATIVO DO PROCESSO DE MUTACAO
CONSTITUCIONAL

O ordenamento juridico brasileiro, em especial com o advento do Cédigo de
Processo Civil de 2015, aponta para a necessidade de vinculacdo as decisbes
judiciais proferidas, especialmente, por tribunais superiores com a claro propdésito de
gerar segurancga ao ordenamento juridico brasileiro e, assim, de forma inquestionavel,
se aproxima do modelo da common law (DONIZETTI, 2015).

Referida aproximacao do ordenamento juridico brasileiro, em especial com o
advento do CPC/15, com o modelo da common law, inclusive com indicativos de
acolhimento a teoria da abstrativizagao se faz visivel quando, por exemplo, de analise
ao disposto nos arts. 525, §12 e art. 535, §5° do CPC/15 (BRASIL, 2015).
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Em estudo aos dispositivos regrados pelo Cédigo de Processo Civil, acima
citados, observa-se que o legislador infraconstitucional, em nitida valoracao aos
sistemas de precedentes, determinou que a decisao proferida pelo STF, ainda que em
controle difuso de constitucionalidade, passasse a ter eficacia erga omnes, ou seja
vinculando toda a administragédo publica e demais instancia judiciarias aos casos de
processos em fase de cumprimento de sentenca (BRASIL, 2015).

A inovacao legislativa, ocasionada no texto do CPC/15 demonstra,
cabalmente, a intencéo do legislador de provocar mutagao constitucional ao art. 52, X
da CFB/88; posto que agora em redacgao positivada pelo legislador passa a existe uma
regra que, a despeito da exigéncia constitucional de participacdo do Senado Federal
na suspensao de uma lei declarada inconstitucional pelo STF, permite ao Excelso
Pretorio proferir uma decisdo que diretamente, sem o aval do Senado Federal, passa
a ter eficacia erga omnes (NOVAIS; JACOB, 2018).

Ainda como demonstracao de que apesar da relevancia do Senado Federal
no controle difuso de constitucionalidade, conforme exigéncia do at. 52, X da CFB/88,
o sistema brasileiro se aproxima, até mesmo em homenagem ao sistema de
precedentes e em busca da seguranca juridica, do acolhimento a teoria da
abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, foi que o0 STF em julgamento
com repercussao geral entendeu pela constitucionalidade as normas entabuladas no
CPC/15 e que podem ser vistas como preludio normativo infraconstitucional ao
acolhimento da teoria da abstrativizacdo controle de constitucionalidade e,
consequentemente, permissdao a mutacao constitucional (STF, 2018).

Conforme demonstrado no tépico anterior, revela-se, a cada dia, a
aproximagao de acolhimento a mutacao constitucional do art. 52, X da CFB/ ainda que
tal fenbmeno provoque uma ruptura da separacao dos poderes, tendo em vista a
mitigacdo de fungbes essenciais atribuidas pelo constituinte originario de 1988 ao
Senado Federal. Contudo, apesar das questbes que envolvem as discussdes no que
tange a separacao dos poderes a ao proprio regime democratico de direito, mister se
faz analisar as repercussoes juridicas que o processo de mutacdo constitucional
possa causa as normas elencadas no texto constitucional e até mesmo na legislacao

infraconstitucional.
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3.3 NITIDOS EFEITOS PROVOCADOS PELO PROCESSO DE MUTACAO
CONSTITUCIONAL AO ART. 52, INCISO X DA CFB/1988

Na opiniao de Faustino e Bastos (2008), embora o papel do Senado Federal
no desempenho da competéncia que Ihe foi atribuida pelo inciso X do artigo 52 da
Constituicao de 1988 nunca tenha sido satisfatorio, em razdo da discricionariedade
que detém, concentrar o poder nas maos do STF &, também, temerario, ja que se
pode, com isso, retirar o equilibrio que se espera do sistema de freios e contrapesos
do Estado Democratico de Direito vigente no Brasil.

Inicialmente, em analise a redacao originaria da CFB/1988 e da emenda a
constituicdo 45 de 2004, nota-se que o constituinte trouxe, taxativamente, de que
apenas algumas autoridades fossem legitimadas a provocarem a jurisdicional
constitucional junto ao STF, com o propdsito de provocar uma decisdo com eficacia
erga omnes (BRASIL, 1988).

A regra constitucional do art. 103 da CFB/88 ao tolerar que apenas algumas
autoridades fossem legitimadas para ingressaram junto ao STF com o controle
abstrato de constitucionalidade de espécie normativa, inequivocamente, teve o
propésito de evitar com que qualquer pessoa provocasse a jurisdicdo constitucional
ao ponto de acionar o STF a prolatar decisdo com o condao de abstratamente afastar
espécie normativa aprovada pelo Poder Legislativo (STRECK; LIMA, 2007).

Nota-se que até mesmo em outras situacées que vao além do controle
concentrado de constitucionalidade, a exemplo do recurso extraordinario com
repercussao geral, onde o STF teria competéncia a emitir decisdes com eficacia erga
omnes, o legislador e/ou constituinte estabeleceram requisitos minimos para acesso
a jurisdicional constitucional, a exemplo de legitimidade postulatéria, de
reconhecimento de repercusséao geral e etc. Contudo, com o acolhimento da teoria da
abstrativizacdo do controle de constitucionalidade passa-se a observar uma
expansao, nao prevista pelo constituinte, de pessoas legitimadas a provocarem
decisdes junto ao STF com eficacia erga omnes, a exemplo do que vem ocorrendo,
até mesmo, em sede de HC, onde ndo se exige, sequer, capacidade postulatéria
(GONCALVES, et al., 2017).

Além dos efeitos adversos provocados no texto constitucional, vislumbra-se
que tais efeitos colaterais também afetam a vontade do legislador infraconstitucional.
Compulsando o art. 27 da lei 9.869/1999 (BRASIL, 1999), verifica-se que o legislador
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infraconstitucional ao estabelecer regras sobre o processo e julgamento das acdes
que se prestam a realizar o controle concentrado das espécies normativas trouxe
normativa sobre a chamada modulacéo dos efeitos da decisao proferida em processo
objetivo de controle de constitucionalidade, estabelecendo que nestes casos, o STF,
por quérum especifico, pode determinar que os efeitos da decisdo nao eficacia,
unicamente, a partir de um momento, que, naturalmente, opera-se ex tunc.

E cedico que uma espécie normativa inconstitucional, quando assim
reconhecida, opera efeitos ex tunc, haja vista, inclusive conforme robustos
entendimentos, que norma inconstitucional é nula e, por isso, devido a sua natureza
declaratéria, teria eficacia retroativa (CLEVE, 1998). Por outro, se a teoria classica
traz o entendimento acerca da nulidade das normas inconstitucionais, foi que o
legislador, de forma sébia, atento a outras preocupacdes sociais, e a fim de garantir
principios como os da seguranca juridica e estabilidades das relagdes sociais trouxe
regramento, a fim de possibilitar ao STF estabelecer outro marco temporal, sendo o
da retroatividade, as decisbes tomadas em sede de controle concentrado de
constitucionalidade e, assim, realizando o fenébmeno da modulacdo dos efeitos
(GRETTER, 2011).

Apesar da possibilidade de se modular os efeitos de uma decisao sobre a
inconstitucionalidade de espécies normativas, denota-se que o legislador positivo, em
atencao a vontade do constituinte, estabeleceu que a situacao é possivel em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, e desde que a decisdo sobre a
modulacdo tenha sido tomada por dois tercos dos ministros integrantes do STF
(BRASIL, 1999). Os apontamentos sobre a vontade do legislador se fazem pertinente,
justamente devido ao fato de o STF em alguns julgados, ao atribuir eficacia erga
omnes em sede de controle difuso de constitucionalidade, a exemplo do HC 127.900,
estar indo em sentido diverso a vontade do legislador, conforme sera debatido no
capitulo seguinte desta dissertacao (STF, 2016).

Nota-se, inclusive conforme demonstrado alhures, que apesar de o STF ainda
ndo adotar a teoria da abstrativizagdo do controle difuso de constitucional, em franca
mutagéo constitucional ao art. 52, X da CFB/88, ou adota-la de forma timida; muitas
questdes sensiveis, inclusive que impactam na estrutura do ordenamento juridico, e
na relacdo harmoniosa dos poderes republicanos, precisam passar por um processo
de maturagdo em sede de jurisdicional constitucional, evitando, com isso, a

indignidade da legislacao e do préprio texto constitucional.
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3.4 COMPATIBILIDADE DA MUTACAO CONSTITUCIONAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Existem dois grandes modelos conhecidos de sistemas juridicos: o civil law,
assim denominado o modelo do direito codificado-continental; e o0 common law, que
constitui o modelo do precedente judicial anglo-saxao. A diferenga entre ambos é que,
enquanto o civil law encontra-se baseado, essencialmente, na lei positivada, o
common law esta fortemente centrado na primazia da decisao judicial — judge made
law (TAVARES, 2009).

No Brasil, muito embora o sistema juridico seja baseado na lei — civil law, com
expressa determinacdo constitucional a respeito, tem-se instrumentos juridicos, a
exemplo da Sumula Vinculante, emitida pelo Supremo Tribunal Federal — STF, que
tem a sua origem em dois institutos do Direito Comparado: o stare decisis —
precedente — do Direito norte-americano, e os assentos do Direito portugués
(TAVARES, 2009).

Focando a analise no precedente, tem-se que, conforme a orientagao
tradicional, o problema central da teoria do precedente é de que a decisdo de um sé
caso possa ser manifestada sobre a decisdo de caso sucessivo, analogo ou a ele
idéntico. Isto ocorreria, no sistema do common law, por se ter o precedente como
instituto dotado de eficacia juridica vinculante, o que obrigaria o juiz a decidir o caso
sucessivo com a aplicacao da ratio decidendi resultante do precedente. No sistema
da civil law classica, contudo, o precedente nao estaria eivado de eficacia juridica
vinculante, tdo somente servindo para fundamentagéao da decisao, mas sem obrigacao
do magistrado seguir a sua ratio (TARUFFO, 1994).

A despreocupacao percebida com a coeréncia do direito dos tribunais decorre
da falsa premissa de que a norma juridica se comportaria como antecedente a
interpretagdo do enunciado normativo. Desse modo, o texto legal conteria em sua
estrutura a norma juridica, de forma pronta e acabada.

A consequéncia de tal consideracdo seria a suposicao de que os tribunais,
incluindo os subalternos ao STF, se encontrariam limitados a busca da interpretagcéao
que revelasse o exato sentido da lei. Sendo assim, ndo haveria na fungéo jurisdicional

uma funcao criativa ou interpretativa, mas tdo somente declaratéria, na medida em
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gue enunciaria a norma preexistente ao julgamento, que fora elaborada pelo legislador
(MARINONI, 2016).

Os fundamentos se constituem em elementos indispensaveis para qualquer
decisao jurisdicional, acarretando a sua auséncia, de tao importante que &, a nulidade
da decisao, nos termos do que prediz o artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal
de 1988, bem como o artigo 11 do Cédigo de Processo Civil de 2015. Desse modo,
decisdo ndo fundamentada seria decis&o nula, convalidando-se tal nulidade com o
transito em julgado (PAZELLO, 2016).

A fundamentacdo guarda intima relacdo com importantes principios
constitucionais norteadores do processo, quais sejam, os principios do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditério, que foram postos pelo constituinte
como direitos fundamentais, que a todos devem ser garantidos.

A distingdo em dimensdes dos direitos fundamentais foi estabelecida somente
com o proposito de se situar, nos diferentes momentos histéricos, os direitos que
surgira como resposta da ordem juridica as reivindicacdées sociais. Assim, ressalta,
nao se deve considerar que, surgindo uma nova dimensao de direitos fundamentais,
os da dimensao anterior sdo suplantados (BRANCO; MENDES, 2016).

Ao contrario, sustenta o autor, eles permanecem validos em conjunto com os
direitos reconhecidos em uma nova dimensao, ainda que estes sofram o influxo de
concepgoes sociais e juridicas que prevalecem nestes novos momentos. A esséncia,
portanto, permanece, embora possam experimentar uma adaptacao e as novidades
constitucionais (BRANCO; MENDES, 2016).

Para que se possa cumprir a missao atribuida pelo moderno Estado Social de
Direito, o processo deve se apresentar como instrumento que tenha capacidade de
tornar possivel a efetividade a garantia de acesso a justica. Isso faz com que ele, aos
olhos do autor, seja visto como eficaz instrumento para se garantir o acesso a ordem
juridica justa, com aptidao para realizar os seus verdadeiros escopos, quais seja,
escopos sociais, politicos e juridicos (DINAMARCO, 2013; BRANCO; MENDES,
2016).

Diante disso, a problematica da efetividade do processo englobaria quatro
distintas facetas, todas elas, porém, fundamentais: admissdo em juizo, critérios de
julgamento, modo de ser do processo e efetivacdo dos direitos, manifestando-se a
nocao de acesso a justica como sendo a sintese elaborada de todo o pensamento
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instrumentalista, bem como das garantias e dos principios do processo, quer a nivel
constitucional, quer a nivel infraconstitucional (DINAMARCO, 2013).

Inicialmente, o foco dos esforcos dos operadores do direito processual era
simplesmente referente a garantia do acesso aos 6rgaos jurisdicionais dos sujeitos
sociais. Contudo, apenas a garantia desse acesso era insuficiente, podendo acarretar
inclusive, se tratada como medida isolada, maiores problemas de eficiéncia ao
sistema. Verificou-se, com isso, a necessidade de garantir também um funcionamento
adequado do mecanismo judicial, com todas as suas garantias (CAPELLETTI;
GARTH, 1988).

Nesse contexto, a ideia de acesso a justica teria evoluido em paralelo a
passagem da concepcao liberal para uma concepgao social do Estado Democratico
moderno. Isso porque, inicialmente, a participacdo do Estado ndo passava da
declaracao formal de direitos humanos (BONAVIDES, 2011).

Na época, em que prevalecia o laissez-faire como maxima dominante, todos
eram declarados presumivelmente iguais perante a lei, restringindo a ordem
constitucional a criacdo de mecanismos para acesso a justica, sem deter
preocupacoes maiores com a sua eficiéncia efetiva ou pratica (BEDAQUE, 2011;
BONAVIDES, 2011).

Diferencas institucionais ou econdmicas ndo eram sequer cogitadas pelo
ordenamento juridico, ndo chegando os problemas reais dos individuos a penetrar o
campo das preocupacdes doutrinarias que se tinha sobre o direito processual
(BEDAQUE, 2011). Assim, faz-se necessaria a superacao dos obices que afetam a
qualidade do produto final do processo (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2002),
ou seja, dos entraves aos escopos do processo, garantindo a efetividade e
universalidade das decisées judiciais (DINAMARCO, 2013; BRANCO; MENDES,
2016).

O Caodigo de Processo Civil brasileiro, por exemplo, ja sofreu varias reformas
em prol da celeridade e efetividade. A Lei 8.952/94 inovou o artigo 273 determinando
que o juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, de forma parcial ou total, os
efeitos pretendidos da tutela jurisdicional, declarados na peticao inicial. Para tanto,
deveria haver prova inequivoca, convencimento da verossimilhanca da alegacédo do
autor e existéncia de receio fundado de dano de dificil reparacdo ou irreparavel
(BEDAQUE, 2011).
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Além disso, a tutela também poderia ser antecipada caso restasse
caracterizado o propésito protelatério manifesto do réu ou o abuso de direito de
defesa. A decisdo de antecipacao da tutela deve indicar de modo preciso e claro as
razbes do convencimento do magistrado, sendo que a tutela ndo sera concedida
quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. Havia, enfim, a
previsdo de que a tutela antecipada poderia ser modificada ou revogada a qualquer
tempo, em decisao fundamentada (BEDAQUE, 2011).

Os poderes do juiz se dividem em dois grupos: os poderes jurisdicionais,
também denominados poderes-fim, concernentes a constituicdo, modificacdo ou
extincdo das relagdes juridicas entre as partes e seus herdeiros, como também a
condenagéao, a declaracao de relacdes juridicas e a execucao dos direitos, enfim, a
declaracdo ou realizacdo coativa do Direito do caso concreto; e os poderes
processuais, também chamados poderes-meio, considerados por dois pontos de vista,
quais sejam, o da direcao ou desenvolvimento do processo, que, dependendo da
estrutura deste, pode ser oral ou escrito; e o das relacdes entre jurisdicdo e acao
(SATIA, apud MARTINS, 2015).

O principio do livre convencimento do juiz, que se encontra consagrado no
Direito patrio, direciona ao magistrado poder na avaliacao das provas, devendo valer-
se delas para buscar bases, subsidios e fundamentos para a sua deciséo,
considerando, também, a doutrina e a jurisprudéncia (CARVALHO, 2008).

A fundamentacao da decisao é, para o autor, obrigacao, sendo a sentenca
decisoria nada mais do que um juizo subjetivo emitido pelo magistrado, um juizo critico
do julgador, que busca a verdade dos fatos com o objetivo de melhor aplicar a Justica
e o direito, alcancando, com isso, 0 bem comum da sociedade. Trata-se, pois,
conforme o autor, de ato e vontade e ato de razdo, a um sé tempo, ensejando, deste
modo, a necessidade de fundamentacdao (CARVALHO, 2008).

O convencimento do magistrado se encontra fundado, sempre ou quase
sempre, em um juizo de verossimilhanga. Tal entendimento se finca na ideia de que
se tem a verdade como algo inatingivel, motivo pelo qual ela ndo deve ser posta como
0 objetivo do processo, sob pena de a ela ndo se chegar, e frustrar a prestacéo
jurisdicional (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015).

Deste modo, ndo se tendo uma verdade absoluta, tem-se que a mesma
devera estar vinculada e contextualizada em uma determinada situacao, ao método

utilizado para estabelecer a informagéo sobre a qual se funda, bem como a afericéo
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de eficacia e validade da ferramenta de confirmacédo e controle. Sendo assim, a
verdade sobre a qual se deve debrugar o conhecimento racional, neste incluido o
processo, é aquela baseada em um dado contexto (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA,
2015).

Deste modo, nédo é a verdade real a que se busca no processo, mas, tao
somente, a verdade possivel, deste modo compreendida a suficiente e necessaria
para que o juiz possa proferir a sua decisdo de forma justa, mas sempre a verdade. E
deste cenario de consideracbes que advém, segundo os autores, a exigéncia de
fundamentacao pelo magistrado de sua decisdo (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA,
2015).

Por esta perspectiva, tem-se, pois, como dupla a fungdo da exigéncia de
motivacdo das decisodes judiciais: a primeira, denominada funcao endoprocessual, é
delineada pela possibilidade que a fundamentacao permite as partes de, conhecidas
as razbes formadoras do convencimento do magistrado, possam saber se foi feita uma
analise apurada da causa. Isto permitird o controle da decisao através dos recursos
cabiveis, possibilitando, igualmente, aos juizes de instancias superiores, uma analise
mais fiel da problematica para decidir sobre a reforma ou manutengéo dessa decisao
(DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015).

A segunda funcao, denominada fungcédo extraprocessual ou exoprocessual,
dispée que a fundamentagdo viabiliza controlar a decisdo do magistrado pela via
difusa da democracia participativa, exercida pelo povo em cujo nome tal decisdo é
prolatada (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015). Ademais, h4 que se considerar
que a obrigatoriedade da fundamentacado das decisdes judiciais decorre do texto
constitucional, mais precisamente do inciso IX do artigo 93 (NEVES, 2015).

Deste modo, analisando a fundamentacao das decisdes judiciais a luz dos
principios da seguranca juridica, do devido processo legal, da ampla defesa, e do
contraditério, verifica-se que a sua exigéncia esta de acordo com tais corolarios do
direito processual-constitucional brasileiro, na medida em que se busca conferir, por
meio da apresentacao dos motivos ensejadores da decisdo, subsidios para o exercicio
de direitos pelas partes e, também, pela sociedade, na hip6tese de controle difuso das
decisdes, conforme mencionado ha pouco.

Por esta razao, ou seja, para que este controle das decisdes se torne possivel,
a fundamentacao deve ser publica, compreensivel e acessivel, ndo devendo ser

elaborada estritamente em uma linguagem técnico-juridica, que s6 o profissional do



67

direito consegue entendé-la. Ao contrario, a linguagem utilizada deve ser passivel de
compreensao e entendimento geral, de modo a permitir um controle social e difuso de
seus termos por um auditério universal (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015).

Sendo assim, consoante disposto no texto constitucional — inciso 1X do artigo
93 da Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988) —, ausente a fundamentacgao, a
decisao € invalidada, tamanha a sua relevancia.

Com vistas a viabilizar uma aplicagao eficiente e legitima, a ciéncia processual
deve lidar com trés tipos distintos de litigiosidade: a denominada individual ou de
varejo, que envolve alegacbes de ameacas a direitos isolados ou lesdes
concretizadas; a litigiosidade coletiva, que envolve direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, nos quais sao utilizados procedimentos coletivos
representativos; e litigiosidade de alta intensidade ou em massa, que se fincam
prioritariamente nos direitos individuais homogéneos que dao margem a propositura
de acdbes individuais seriais ou repetitivas, cuja base é composta por pretensdes
especificas, mas com questoes — taticas e/ou juridicas — comuns a resolucao da causa
(THEODORO JR. et al., 2015).

E neste ponto da identificacdo do tipo de acdo que se funda a problematica
deste estudo. Até o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, duas praticas eram
costumeiras nos tribunais patrios ao fazer uso dos julgados anteriores como
fundamentos para as decisdes: a primeira, de repetir enunciados de sumulas e
ementas tal qual se encontram delineadas em sua origem, sem contextualizacdo dos
fundamentos determinantes e dos fatos formadores (NUNES; HORTA; BUENO,
2015).

Seguia-se, pois, uma racionalidade que condizia com a aplicacao das leis,
aferindo trechos de julgados como comandos gerais e abstratos, substituindo a lei por
estes pseudo precedentes; a segunda, de julgar em desprezo as decisdes
anteriormente proferidas, agindo o juiz de forma discricionaria, ignorando, também, a
doutrina e o préprio caso que estd julgando. Esta é, pois, a sistematica da
fundamentacdo das decisdes até o advento do Codigo de Processo Civil de 2015
(NUNES; HORTA; BUENO, 2015).

Tinha-se, portanto, uma fundamentacdo comum, ndo pontual na maioria dos
casos. Em alguns casos, porém, como no direito penal, exigia-se uma fundamentacao
diferenciada/qualificada, na qual os argumentos sao considerados pontualmente pelo

juiz, que faz a analise dos casos de modo individualizado, ndo se valendo de técnicas
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de aplicacdo dos julgados como dantes mencionado (NUNES; HORTA; BUENO,
2015).

Contudo, ha por bem que se destacar que, muito embora se vislumbre um
discurso de precedentes no Brasil com a finalidade de otimiza¢ao do julgamento de
casos idénticos, € certo que, sob a égide do Codigo de Processo Civil de 2015 e de
suas premissas, 0 seu uso deve ser mais seriamente considerado, nao sendo
possivel, a partir de entao, a defesa de um julgamento pontual, feito caso a caso, com
a quantidade existente de demandas atualmente em tramitacdo no pais,
considerando, ainda, as altas taxas de congestionamento; o que, demonstra uma
aproximacéao do sistema da common law ou um distanciamento da cultura do civil law
ortodoxo (THEODORO JR. et al., 2015).

Corroborando tal necessidade, destacam Theodoro Jr. et al. (2015) que a
percepcao que se tem ao analisar determinados processos € de que se tratam de um
s6, dada a sua completa identidade desde a inicial até o ultimo acérdao.

Desse modo, a nocao de precedente remete a ideia de um pronunciamento
judicial, que se profere em processo anterior, o qual se toma por base da formacao
para outra decisao judicial, que for prolatada em processo posterior. Revela-se, pois,
sempre que um 6rgao jurisdicional considere entendimento anterior ao proferir
determinada decisédo, tomando-o como base. Nesse caso, o entendimento firmado
anteriormente — ou seja, a decisao judicial anterior — sera considerada um precedente
(CAMARA, 20186, online).

Os que sao adeptos do sistema civil law difundem a premissa de que se teria
a seguranca juridica necessariamente relacionada a observancia simples e pura da
lei. Desse modo, tanto a subordinagdo como a vinculacao do juiz a lei seria tida por
metas necessarias para a concretizacao de tal ideal. Entretanto, o que se tem é que
a lei, em fungcdo de comportar vérias interpretagbes, inclusive considerando
percepcoes morais que detenha o préprio julgador, ndo pode ser considerada
suficiente para garantir a minima seguranca juridica aos jurisdicionados que se espera
obter de um Estado Democratico de Direito (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2017).

Desse modo, o que se pretende a partir da adogdo de um sistema de
precedentes seria justamente promover a identidade de solugdes para casos que
apresentassem similitudes, com decisdes semelhantes para demandas que fossem

elaboradas sob um mesmo fundamento juridico. Com isso, se evitaria 0 uso excessivo
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de recursos, bem como inibiria 0 aumento na quantidade de demandas (TAVARES,
2009).

E necessario, ainda, esclarecer que o que tem capacidade de formar o
precedente € somente a razdo de decidir o julgado — em outras palavras, a sua ratio
decidendi. Em outros termos, o que se tem é que os fundamentos que sustentam uma
decisdo sao aqueles que podem ser invocados em julgamentos realizados
posteriormente (TAVARES, 2009).

As circunstancias de fato nas quais se baseiam a controvérsia e que integram
o julgado ndo tém o condao de tornar persuasiva ou obrigatéria a norma que fora
criada para o caso concreto. Deve-se, ainda, considerar que se 0s argumentos
acessorios que forem elaborados para o deslinde da causa — obiter dictum — nao
puderem ser utilizados de forma vinculada por ndo terem sido determinantes para a
prolacdo de decisdo, tampouco se pode fazer uso de razdes de voto vencido e de
fundamentos que nao foram referendados ou adotados pela maioria do 6rgéao
colegiado (TAVARES, 2009).

De todo modo, muito embora seja praxe na pratica juridica brasileira, o uso
de voto vencido para a fundamentagdo de um pedido ou, ainda, a citacdo de trechos
de ementas que ndo possuam qualquer vinculagdo com a tese juridica que deu fim a
controvérsia originaria ndo pode ser invocada como piso para o magistrado em
julgamento de caso que seja a ele supostamente semelhante (BRANCO; MENDES,
2016).

Entretanto, ndo € incomum se deparar com pretensdes que invocam decisdes
consolidadas como base de fundamentacdo para casos com 0s quais estas néo
possuem semelhanca alguma. Também nao é incomum encontrar juizes que, com 0s
olhos fitos na celeridade e na eficiéncia, langcam varios trechos de decisbes de
acordaos de tribunais superiores sem, contudo, justificar o motivo de estarem
aplicando ao caso concreto a mesma tese juridica (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017).

Desse modo, antes de se adotar um sistema de precedentes, é preciso
promover compreensao e familiarizacdo com o tema entre os que operam o direito,
devendo, igualmente, serem dadas condicdes ao magistrado para que ele possa
exercer o seu livre convencimento sem estar atrelado a preocupagdo com
cumprimento de metas, mas, sim, com o critério de justica que é adotado, bem como

com a qualidade necessaria aos seus julgados (CAMARA, 2016, online).
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De acordo com Freitas (2009, p. 36), decisionismo judicial “[...] concebe o
direito como fruto exclusivo da arbitrariedade do julgador, ao passo que para o
realismo o direito € fruto, ndo da arbitrariedade, mas, discricionariedade do julgador”.
Sendo assim, contempla-se um privilégio as arbitrariedades dos juizes, de modo que
o realismo juridico, movimento intelectual que se expandiu nos Estados Unidos da
América — EUA entre 1920 e 1930, estaria relacionado a um poder de
discricionariedade atribuido aos magistrados. Sendo assim, para o realismo juridico,
a decisao dos magistrados obedeceria ao impacto provocado pelos fatos em seus
préprios idearios — ou seja, ndo seriam consideradas regras gerais possivelmente
aplicaveis, que conduziriam a resultados particulares.

Segundo Baracho (2015), em tempos de decisionismo judicial, ha dificuldades
em se concretizar direitos sob uma perspectiva democratica, de modo a fazer surgir,
a seu ver, a necessidade de um rompimento para com a tradicao inauténtica no modo
de fazer e pensar direito como condicdo sine qua non para que seja vencida a
limitacdo no horizonte de sentidos dos juristas.

O Cdbdigo de Processo Civil brasileiro ja sofreu varias reformas em prol da
celeridade e efetividade. A Lei 8.952/94 inovou o artigo 273 determinando que o0 juiz
podera, a requerimento da parte, antecipar, de forma parcial ou total, os efeitos
pretendidos da tutela jurisdicional, declarados na peticao inicial. Para tanto, deveria
haver prova inequivoca, convencimento da verossimilhanca da alegacao do autor e
existéncia de receio fundado de dano de dificil reparagao ou irreparavel (BEDAQUE,
2011).

Além disso, a tutela também poderia ser antecipada caso restasse
caracterizado o propésito protelatério manifesto do réu ou o abuso de direito de
defesa. A decisdo de antecipacao da tutela deve indicar de modo preciso e claro as
razbes do convencimento do magistrado, sendo que a tutela ndo sera concedida
quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. Havia, enfim, a
previsdo de que a tutela antecipada poderia ser modificada ou revogada a qualquer
tempo, em decisao fundamentada (BEDAQUE, 2011).

Os poderes do juiz se dividem em dois grupos: os poderes jurisdicionais,
também denominados poderes-fim, concernentes a constituicdo, modificacdo ou
extincdo das relagdes juridicas entre as partes e seus herdeiros, como também a
condenagéao, a declaracao de relacdes juridicas e a execucao dos direitos, enfim, a
declaracdo ou realizacdo coativa do Direito do caso concreto; e os poderes
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processuais, também chamados poderes-meio, considerados por dois pontos de vista,
quais sejam, o da direcdo ou desenvolvimento do processo, que, dependendo da
estrutura deste, pode ser oral ou escrito; e o das relacdes entre jurisdicdo e acao
(SATIA, apud MARTINS, 2015).

O principio do livre convencimento do juiz, que se encontra consagrado no
Direito patrio, direciona ao magistrado poder pleno na avaliagéo das provas, devendo
valer-se delas para buscar bases, subsidios e fundamentos para a sua deciséo,
considerando, também, a doutrina e a jurisprudéncia (CARVALHO, 2008).

A fundamentacéo da deciséo é, para o autor, obrigacado, sendo a sentenca
decisoria nada mais do que um juizo subjetivo emitido pelo magistrado, um juizo critico
do julgador, que busca a verdade dos fatos com o objetivo de melhor aplicar a Justica
e o direito, alcancando, com isso, 0 bem comum da sociedade. Trata-se, pois,
conforme o autor, de ato e vontade e ato de razdo, a um sé tempo, ensejando, deste
modo, a necessidade de fundamentacdo (CARVALHO, 2008).

O convencimento do magistrado se encontra fundado, sempre ou quase
sempre, em um juizo de verossimilhanga. Tal entendimento se finca na ideia de que
se tem a verdade como algo inatingivel, motivo pelo qual ela ndo deve ser posta como
0 objetivo do processo, sob pena de a ela ndo se chegar, e frustrar a prestacéo
jurisdicional (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015).

Deste modo, ndo se tendo uma verdade absoluta, tem-se que a mesma
devera estar vinculada e contextualizada em uma determinada situacado, ao método
utilizado para estabelecer a informacgéo sobre a qual se funda, bem como a afericéo
de eficacia e validade da ferramenta de confirmacédo e controle. Sendo assim, a
verdade sobre a qual se deve debrucar o conhecimento racional, neste incluido o
processo, é aquela baseada em um dado contexto (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA,
2015).

Deste modo, nédo é a verdade real a que se busca no processo, mas, tao
somente, a verdade possivel, deste modo compreendida a suficiente e necessaria
para que o juiz possa proferir a sua decisdo de forma justa, mas sempre a verdade. E
deste cenéario de consideracbes que advém, segundo os autores, a exigéncia de
fundamentacao pelo magistrado de sua decisdao (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA,
2015).

Por esta perspectiva, tem-se, pois, como dupla a fungdo da exigéncia de
motivacdo das decisdes judiciais: a primeira, denominada funcado endoprocessual, é
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delineada pela possibilidade que a fundamentacao permite as partes de, conhecidas
as razbes formadoras do convencimento do magistrado, possam saber se foi feita uma
andlise apurada da causa. Isto permitira o controle da decisdo através dos recursos
cabiveis, possibilitando, igualmente, aos juizes de instancias superiores, uma analise
mais fiel da problematica para decidir sobre a reforma ou manutencao dessa decisao
(DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015).

A segunda funcédo, denominada funcdo extraprocessual ou exoprocessual,
dispée que a fundamentacgdo viabiliza controlar a decisdo do magistrado pela via
difusa da democracia participativa, exercida pelo povo em cujo nome tal decisédo é
prolatada (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015). Ademais, hd que se considerar
que a obrigatoriedade da fundamentacdo das decisbes judiciais decorre do texto
constitucional, mais precisamente do inciso IX do artigo 93 (NEVES, 2015).

Com vistas a viabilizar uma aplicagao eficiente e legitima, a ciéncia processual
deve lidar com trés tipos distintos de litigiosidade: a denominada individual ou de
varejo, que envolve alegacdes de ameacas a direitos isolados ou lesdes
concretizadas; a litigiosidade coletiva, que envolve direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, nos quais sao utilizados procedimentos coletivos
representativos; e litigiosidade de alta intensidade ou em massa, que se fincam
prioritariamente nos direitos individuais homogéneos que ddao margem a propositura
de acobes individuais seriais ou repetitivas, cuja base & composta por pretensdes
especificas, mas com questoes — taticas e/ou juridicas — comuns a resolucao da causa
(THEODORO JR. et al., 2015).

E neste ponto da identificagdo do tipo de acdo que se funda a problematica
deste estudo. Até o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, duas praticas eram
costumeiras nos tribunais patrios ao fazer uso dos julgados anteriores como
fundamentos para as decisdes: a primeira, de repetir enunciados de sumulas e
ementas tal qual se encontram delineadas em sua origem, sem contextualizagdao dos
fundamentos determinantes e dos fatos formadores (NUNES; HORTA; BUENO,
2015).

Seguia-se, pois, uma racionalidade que condizia com a aplicacado das leis,
aferindo trechos de julgados como comandos gerais e abstratos, substituindo a lei por
estes pseudo precedentes; a segunda, de julgar em desprezo as decisdes
anteriormente proferidas, agindo o juiz de forma discricionéria, ignorando, também, a

doutrina e o préprio caso que estd julgando. Esta é, pois, a sistematica da
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fundamentacado das decisbes até o advento do Cdodigo de Processo Civil de 2015
(NUNES; HORTA; BUENO, 2015).

Tinha-se, portanto, uma fundamentacdo comum, nao pontual na maioria dos
casos. Em alguns casos, porém, como no direito penal, exigia-se uma fundamentacao
diferenciada/qualificada, na qual os argumentos séo considerados pontualmente pelo
juiz, que faz a analise dos casos de modo individualizado, ndo se valendo de técnicas
de aplicacao dos julgados como dantes mencionado (NUNES; HORTA; BUENO,
2015).

Contudo, h&a por bem que se destacar que, muito embora se vislumbre um
discurso de precedentes no Brasil com a finalidade de otimizacao do julgamento de
casos idénticos, é certo que, sob a égide do Codigo de Processo Civil de 2015 e de
suas premissas, 0 seu uso deve ser mais seriamente considerado, ndo sendo
possivel, a partir de entao, a defesa de um julgamento pontual, feito caso a caso, com
a quantidade existente de demandas atualmente em tramitacdo no pais,
considerando, ainda, as altas taxas de congestionamento (THEODORO JR. et al.,
2015).

Corroborando tal necessidade, destacam Theodoro Jr. et al. (2015) que a
percepcao que se tem ao analisar determinados processos € de que se tratam de um
s6, dada a sua completa identidade desde a inicial até o ultimo acérdao.

Desse modo, a nocao de precedente remete a ideia de um pronunciamento
judicial, que se profere em processo anterior, 0 qual se toma por base da formacao
para outra decisao judicial, que for prolatada em processo posterior. Revela-se, pois,
sempre que um 6rgao jurisdicional considere entendimento anterior ao proferir
determinada decis&o, tomando-o como base. Nesse caso, o entendimento firmado
anteriormente — ou seja, a decisao judicial anterior — sera considerada um precedente
(CAMARA, 2016).

Os que sao adeptos do sistema civil law difundem a premissa de que se teria
a seguranca juridica necessariamente relacionada a observancia simples e pura da
lei. Desse modo, tanto a subordinagao como a vinculagao do juiz a lei seriam tidas por
metas necessarias para a concretizacao de tal ideal. Entretanto, o que se tem é que
a lei, em fungdo de comportar vérias interpretagdes, inclusive considerando
percepcoes morais que detenha o préprio julgador, ndo pode ser considerada
suficiente para garantir a minima seguranca juridica aos jurisdicionados que se espera
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obter de um Estado Democrético de Direito (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2017).

Desse modo, o que se pretende a partir da adocdo de um sistema de
precedentes seria justamente promover a identidade de solugdes para casos que
apresentassem similitudes, com decis6es semelhantes para demandas que fossem
elaboradas sob um mesmo fundamento juridico. Com isso, se evitaria 0 uso excessivo
de recursos, bem como inibiria 0 aumento na quantidade de demandas (TAVARES,
2009).

E necesséario, ainda, esclarecer que o que tem capacidade de formar o
precedente & somente a razdo de decidir o julgado — em outras palavras, a sua ratio
decidendi. Em outros termos, o que se tem é que os fundamentos que sustentam uma
decisdo sao aqueles que podem ser invocados em julgamentos realizados
posteriormente (TAVARES, 2009).

As circunstancias de fato nas quais se baseiam a controvérsia e que integram
o julgado ndo tém o condao de tornar persuasiva ou obrigatéria a norma que fora
criada para o caso concreto. Deve-se, ainda, considerar que se 0s argumentos
acessorios que forem elaborados para o deslinde da causa — obiter dictum — nao
puderem ser utilizados de forma vinculada por nao terem sido determinantes para a
prolacdo de decisdo, tampouco se pode fazer uso de razdes de voto vencido e de
fundamentos que nao foram referendados ou adotados pela maioria do 6rgao
colegiado (TAVARES, 2009).

De todo modo, muito embora seja praxe na pratica juridica brasileira, 0 uso
de voto vencido para a fundamentagdo de um pedido ou, ainda, a citacdo de trechos
de ementas que nao possuam qualquer vinculacdo com a tese juridica que deu fim a
controvérsia originaria ndo pode ser invocada como piso para o magistrado em
julgamento de caso que seja a ele supostamente semelhante (BRANCO; MENDES,
2016).

Entretanto, ndo é incomum se deparar com peticdes que invocam decisoes
consolidadas como base de fundamentagcdo para casos com 0s quais estas nao
possuem semelhanca alguma. Também n&o € incomum encontrar juizes que, com 0s
olhos fitos na celeridade e na eficiéncia, lancam varios trechos de decisées de
acordaos de tribunais superiores sem, contudo, justificar o motivo de estarem
aplicando ao caso concreto a mesma tese juridica (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017).
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Desse modo, antes de se adotar um sistema de precedentes, é preciso
promover compreensao e familiarizagdo com o tema entre os que operam o direito,
devendo, igualmente, serem dadas condi¢gdes ao magistrado para que ele possa
exercer o seu livre convencimento sem estar atrelado a preocupagdo com
cumprimento de metas, mas, sim, com o critério de justica que é adotado, bem como
com a qualidade necessaria aos seus julgados (CAMARA, 2016).

Analisadas as premissas acima, em especial no que tange a analise dos
sistemas da civil law e da common law e como a aplicagdo deste, quando feito de
forma desenfreada, impacta negativamente em sistemas tradicionalmente de origem
civil law, como é o caso Brasil, relevante se faz a observacdo de como esta
descaracterizagdo do sistema da civil law contribui para o fenébmeno do chamado
decisionismo judicial.

A critica, no contexto da presente dissertacdo, se faz pertinente, haja vista
gue em muitos casos, inclusive a exemplo do acolhimento da teoria da abstrativizacao
do controle difuso de constitucionalidade, quando da mutacéo constitucional do art.
52, X da CFB/88, repara-se, até mesmo pelos motivos ja explanados na presente
pesquisa, que tal situacdo, além de levar a conclusdo de causar indignidade a
normativa constitucional, se faria possivel, até por causa do nivel de ativismo judicial,

em sistemas juridicos que adotam o common law com matriz.
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4 O STFE O ACOLHIMENTO DA TEORIA DA ABSTRATIVIZACAO
DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

A fim de investigar o comportamento do STF e do Senado Federal no que
tange a aplicacdo da mutacao constitucional ao art. 52, X da CFB/1988, com o
acolhimento da teoria da abstrativizacdo do controle difuso de constitucional, a
presente dissertacao buscou a analise de julgados do STF entre os anos de 2006 a
2016, como é analise dos julgados do HC 82.959; reclamacao 4.335/AC; sumula
vinculante 26; e o HC 127.900.

O escopo ao escolher os julgados para a analise € justamente o de
demonstrar a relevancia das discussdes travadas nessa dissertacdo, em especial
acerca da mitigacdo do papel do Senado Federal no controle difuso de
constitucionalidade; a desmitificacdo de que eventual omissao por parte do Senado
Federal conduziria 0 STF a aplicar, diretamente, eficacia erga omnes as decisbes em
sede de controle difuso de constitucionalidade; e o fato de como o ordenamento
juridico, com a aplicacdo da mutacao constitucional ao art. 52, X da CFB/1988, sofre
uma ruptura em sua essencial, quando analisada sob a 6ptica da vontade do legislador
positivo e do préprio constituinte.

A partir de 2006, por forca da tese firmada no julgamento do HC 82.959,
mostrou-se uma tentativa, inclusive conforme defendido arduamente por ocasido da
reclamacao 4.335, de se abstratizar o controle difuso de constitucionalidade, gerando,
consequentemente, eficacia para todos da tese firmada por ocasidao do julgamento do
HC 82.959, situagcdo que gerou a edicdo da sumula vinculante 26.

Posteriormente, ja no ano de 2016, por ocasiao do julgamento do HC 127.900,
conforme sera esbogado no presente capitulo, o STF, mesmo sem um profundo
debate sobre o processo de mutacao constitucional ao art. 52, X da CFB/1988, ao
fixar a tese em um caso subjetivo determinou a sua eficacia erga omnes, inclusive
modulando efeitos; situacdo que, demonstra, inexoravelmente, uma tendéncia ao
acolhimento da teoria da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade por
parte do STF.

41 CASO1-A*“TESE DO PILOTO”
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Em 1990 entrou em vigor a lei ordinaria 8.072 dispondo sobre os crimes
hediondos. A época da edicdo, inclusive sob o enfoque de regulamentar clausula
pétrea constitucional e combater a criminalidade, o legislador, dentre varios
dispositivos, previu, em sua redacao originaria, no art. 2%, §1°2 que os condenados a
crime hediondo deveriam cumprir a pena no regime integralmente fechado (BRASIL,
1990).

Ap6és intensos debates sobre a constitucionalidade do disposto no art. 22, §1°
da lei 8.072/1990, em especial no tocante ao parametro constitucional que prevé a
individualizacao da pena, devido ao fato da lei em comento impossibilitar a progresséo
de regimes aos condenados por crime hediondo, foi que em 01 de abril de 2003 foi
distribuido ao Ministro do STF, Mauricio Corréa, o HC, sob o nimero 82.959 (STF,
2003).

Na ocasiao da impetracdo do HC por Oseas de Campos, também paciente,
este mesmo sem deter capacidade postulatoria, levou a corte constitucional a
discussao sobre a inconstitucionalidade do art. 2%, §1° da lei 8.072 de 1990, devido a,
conforme ja dito, o legislador proibir a progressao de regimes a condenados por crime
hediondo, e o fato do paciente e impetrante, Oseas de Campos, ser condenado pela
pratica do crime de atentado violento ao pudor, crime considerado hediondo nos
moldes do art. 1°, VI da lei 8.072/1990 (STF, 2003).

Oseas de Campos, um pastor evangélico, paciente e impetrante do HC
82.959, havia sido condenado, e apds discussoes judiciais pertinentes teve a sua
reprimenda reduzida a oito anos de reclusdo. Oseas de Campos ao acionar o STF,
por meio do HC 82.959, em sentido contrario ao decido pelo proprio STF e demais
tribunais, questionava a inconstitucionalidade do art. 2°, §1° da lei 8.072/1990,
pretendendo galgar o direito a progressao de regimes com o cumprimento de um sexto
da pena, conforme redacao originaria do art. 112 da lei 7210/84 (Lei de execucao
penal) (MIGALHAS, 2018).

A discussao juridica aventada no HC 82.959 resumiu-se acerca do direito a
progressao de regimes em prol de Oseas de Campos, sob o seguinte argumento: Se
o art. 2°, §1°2 da lei 8.072/1990 € inconstitucional por violar a individualizacdo da pena
ao proibir a progressao de regimes e devido ao fato de norma inconstitucional ser nula;
logo dever-se-ia aplicar o disposto no art. 112 da lei 7.210 (lei de execucao penal) que
permitia a progressao de regimes ap6s o cumprimento de um sexto da pena. O
raciocinio juridico é de que se a proibicao a progressao de regimes contida no art. 22,
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§1¢ dalei 8.072 de 1.990 é considerada inconstitucional e, portanto, por ser nula, nao
deveria ser aplicada ao caso, gerando assim a aplicagdo da norma juridica anterior,
representada pela a regra do art. 112 da lei 7.210 (DANTAS, 2004).

Por forca do julgamento do HC 82.959 e apesar do paciente Oseas de
Campos ja ter sido beneficiado com a liberdade por for¢a de outro beneficio, que foi o
livramento condicional, o STF, em decisdo de grande repercussao no meio juridico,
entendeu, por maioria de seis votos, sobre a inconstitucionalidade da vedacao legal a
progressao de regimes (STF, 2006).

A época do julgamento, apds intensos debates, votaram por conceder a
ordem, reconhecendo a inconstitucionalidade do art. 2°, §1° da lei 8.072/1990 os
seguintes Ministros: Sepulveda Pertence, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Cezar
Peluso, Carlos Britto, e Eros Grau; ficando vencidos os seguintes Ministros: Carlos
Velloso, Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Celso de Mello e Nelson Jobim (STF, 2006).

No julgado a época, apesar de obvio, devido ao controle difuso de
constitucionalidade gerar, de forma tradicional, apenas efeitos inter partes, ou seja, no
presente caso servir apenas ao paciente Oseas de Campos que ja havia, por ocasiao
do julgamento do HC 82959, se beneficiado da liberdade por meio do livramento
condicional, ficou, expressamente, consignado no julgado de que a decisdao que
reconheceu a inconstitucionalidade n&o vincularia demais juizes e tribunais, valendo,
assim, apenas para Oseas de Campos, paciente e impetrante do HC (STF, 2006).

Apesar da obviedade para a época de se fazer consignar expressamente os
efeitos de um controle difuso de constitucionalidade, a aparente tautologia do
argumento se mostrou eficaz em virtude de argumentos trazidos a baila por ocasiao
de votos a exemplo do Ministro Gilmar Mendes que reconheceu que a declaracao de
inconstitucionalidade, ao caso em altercacao, deveria projetar efeitos apenas ex nunc
(STF, 2006).

Interessante 0 argumento apontado de que a decisdo tomada deveria valer
apenas a partir de sua adocao, pois, inclusive quando dissertado no capitulo anterior
sobre eventuais efeitos colaterais que o acolhimento a teoria da abstrativizacdo do
controle de constitucionalidade causaria no ordenamento juridico brasileiro vigente,
ficou demonstrado, conforme a lei 9.868/99 (BRASIL, 1999), de que a modulacao dos
efeitos s6 € permitida em controle concentrado de constitucionalidade e desde que
tomada, por no minimo, dois tercos dos integrantes do STF.
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A observacao feita no paragrafo anterior se faz pertinente até mesmo para
contra argumentar a alegacao de que a expressa manifestacdo do STF no sentido de
explicitar no HC 82959 o fato de que tal decisao valeria apenas para o caso Oseas de
Campos nao se mostrou despicienda, haja vista que eventuais dividas a época sobre
a eficacia da decisdo, se erga omnes ou nao, poderia surgir até mesmo devido a
expressao consignada no voto de Gilmar Mendes sobre atribuir a decisdo em controle
difuso de constitucionalidade eficacia ndo retroativa como é o normal.

Enfim, em analise ao dialogo ocorrido por ocasidao do julgamento do HC
82.959, observa-se pelo comportamento da decisdo a formagdo de um julgado
defensivo a eventual tentativa de se abstrativizar a decisdo sobre a
inconstitucionalidade proferida ao caso de Oseas de Campos.

Conforme apontado acima, se ndao houvesse a intencao, ainda que implicita,
de fugir do entendimento ortodoxo, de que decisdes proferidas em sede de controle
difuso de constitucionalidade teria efeitos apenas aos litigantes e de que a
possibilidade de modulacéo de efeitos previstas na lei 9.868/99 aplica-se apenas aos
casos de controle concentrado de constitucionalidade, razdo inexistia no voto do
Ministro Gilmar Mendes de fazer constar a atribuicdo de efeitos ex nunc ao caso; haja
vista ser certo que, apesar de o STF ainda nao adotar a teoria da transcendéncia dos
motivos determinantes, expressdes inuteis ou desnecessarias dificilmente constaria
de fundamentacéao ao voto.

Sem desprezar as reflexdes apresentadas, em simples leitura da Constituicao
Federal, art. 52, X, fica certo que ao Supremo Tribunal Federal, quando da declaracao
de inconstitucionalidade de forma incidental, como a ocorrida no HC 82.959/SP., cabe,
unicamente, comunicar referida decisdo ao Senado Federal, para que este, como
integrante do Poder Legislativo, por juizo de conveniéncia, suspenda a norma
declarada inconstitucional e, s6 assim, fazendo com que referida decisao passe a ter
efeitos erga omnes (BRASIL, 1988).

A discussao, sob a o6tica do neoconstitucionalismo, se 0 Supremo Tribunal
Federal poder aplicar a teoria da abstrativizagdo do controle difuso de
constitucionalidade, assumindo verdadeira postura ativista ao ampliar o poder do
judiciario ao conceder nova interpretacdo a regra estabelecida no art. 52, X da
Constituicao Federal, reside justamente na problematica de se evitar com que o Poder
Judiciario invada atribuicdo constitucional expressa deferida ao Poder Legislativo,
situacao que desrespeitaria a separacao dos poderes (SILVA, 2012).
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No julgamento do HC 82.959/SP., observa-se que pelo alto nivel de abstracao
do principio da individualizacdo da pena, foco central do julgado, o Supremo Tribunal
Federal, sob nova interpretacdo, abre a possibilidade de condenados por crimes
hediondos gozarem do direito a progressao de regimes, nos moldes estabelecidos
pela lei 7.210/84, haja vista a declaracdo incidental de inconstitucionalidade do
disposto na lei 8.078/90 que vedava a progressao de regimes aos condenados por
crimes hediondos (MAXIMILIANO, 2009).

Um dos argumentos, inclusive debatido no terceiro capitulo, é o da alegacao
de que referida omissao do Senado Federal em editar a resolugdo nos moldes do art.
52, X da CFB/88 suspendendo a norma declaracao inconstitucional incidentalmente
pelo STF justificaria um maior protagonismo do STF, inclusive concedendo, sem a
participacdo do Senado Federal, eficacia a todos de suas decisoes. Nesse sentido,
inclusive sob o argumento plausivel a justificar o entendimento de que ao Senado
Federal caberia, tdo e somente, o de dar publicidade as decisdes do STF, encontra-
se o argumento de que uma simples resolucdo nao teria forca de, por exemplo,
revogar espécie normativa a exemplo do art. 22, §1° da lei 8.072/90 (POLETTI, 2000).

Para a compreensao do argumento sobre a natureza juridica da resolucgéao,
escolhida pelo constituinte no art. 52, X da CFB/88 como espécie normativa cabivel
para suspender, como eficacia erga omnes, a norma juridica declarada
inconstitucional pelo STF; inesquecivel se faz o sistema bicameral como modelo
adotado pelo constituinte ao Poder Legislativo federal (ARAUJO, 2012).

O bicameralismo no Brasil impde como reflexos do acolhimento de uma
democracia representativa a participacdo, em especial de espécies normativas a
exemplo das emendas a constituicao, leis ordinarias e leis complementares, das duas
casas legislativas, Camara dos Deputados e Senado Federal, no processo de criacdo
e transformagéo das espécies normativas (BARBOSA, 2013).

Nesse cenario de exigéncia constitucional de participacdo de duas casas
legislativas no processo legislativo brasileiro, a exemplo das leis ordinarias, como € o
caso da lei 8.072/90, indaga-se: seria possivel uma resolucdo do Senado Federal
suspender (revogar) uma lei ordinaria?

Com o escopo de averiguar o questionamento acima, sob o angulo, ainda que
simplicista, mas relevante, da tramitacdo do processo legislativo, observa-se que para
a aprovacgao de uma resolucao por parte do Senado Federal é necessario um quérum
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para aprovacao de maioria simples, sendo desnecessaria a participacao da Camara
dos Deputados em referido processo legislativo (BRASIL, 1988).

Noutro giro, para a aprovacao e/ou transformacao de uma lei ordinaria, como
€ 0 caso da lei 8.072/90, objeto de discussao no HC 82.959, necessario se faz a
aprovacao por um quérum de maioria simples, contudo sendo exigida a participacao
de ambas as casas legislativas, Cadmara dos Deputados e Senado Federal (BRASIL,
1988).

Seguindo a esse raciocinio, em especial aqueles que defendem a
possibilidade do Senado Federal, por meio de resolugéo, suspender a vigéncia da lei
declarada inconstitucional pelo STF, observa-se a incompatibilidade tal fenémeno com
0 processo legislativo brasileiro. Contudo, interessante é a postura daqueles que
defendem que a resolucéo nao suspenderia a vigéncia da lei, mas sim a sua execucao
(CASTRO, 2008).

A compreensdo sobre a natureza juridica da resolucéo a ser expedida pelo
Senado Federal em caso de decisdo declarando a inconstitucionalidade, incidenter
tantum, pelo STF se mostra de grande apreco, pois uma lei revogada opera efeitos ex
nunc, continuando, inclusive, a auxiliar na entrega da prestacéo jurisdicional; ao passo
que uma lei que teve a sua execugao suspensa opera, como regra, efeitos ex tunc
(MENAGED, 2013).

A analise sobre a natureza juridica da resolucdo do Senado Federal exigida
pelo art. 52, X da CFB/88 reforca a ideia feita neste tépico sobre os argumentos
langcados no voto do Ministro Gilmar Mendes por ocasiao do julgamento do HC 82.959
de querer impregnar ao caso, ainda que antecedente a eventual edigcdo de resolucéo
por parte do Senado Federal, efeitos ex nunc; haja vista que, repito, a luz da lei
9.868/99, tal modulacao de efeitos s6 seria possivel em sede de controle concentrado
de constitucionalidade, e tendo em vista o entendimento de que a resolucdo do
Senado Federal geraria apenas suspensao da vigéncia da lei.

Ap6és o transito em julgado da decisao proferida no HC 82.959, o STF, em 13
de setembro de 2006 expediu oficio ao presidente do Senado Federal com a copia do
acordao que reconheceu a inconstitucionalidade, incidenter tantum, do art. 29, §1° da
lei 8.072/90 (STF, 2006).

Em 15 de setembro de 2006 o oficio enviado pelo STF, mencionado no
paragrafo anterior, foi protocolado no Senado Federal, indigitado como “oficio ‘S’ n 14,
de 2006” (SENADO FEDERAL, 2006, online).
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Seguindo a missdo constitucional estabelecido ao Senado Federal por forgca
do art. 52, X da CFB/88, em 23 de outubro de 2007 foi recebido o relatério do Senador
Valter Pereira com voto pela apresentacdo de Projeto de Resolugdo do Senado
Federal; sendo entdo, em 07 de novembro de 2007, aprovado o projeto de resolucao
(SENADO FEDERAL, 2006, online).

Em 20 de maio de 2009 foi publicado no diario do Senado Federal o parecer
494 de 2009, que em voto sob a relatoria do Senador Valter Pereira, da comissao de
constituicdo, justica e cidadania, manifestou pela rejeicdo do projeto de resolucéo e o
seu consequente arquivamento considerando a edicdo da lei 11.464 de 2007 que
alterou a redacao da norma declarada inconstitucional pelo STF no HC 82.959
(SENADO FEDERAL, 2009).

A lei 11.464, publicada em 28 de marco de 2007, em pouco mais de um ano
da decisao proferida no HC 82.959, alterou a proibi¢ao legislativa de progresséo de
regimes aos condenados por crime hediondos contida no art. 2%, §1° da lei 8.072/90 e
que havia sido objeto da declaracao de inconstitucionalidade no HC 82.959 (BRASIL,
2007).

Analisando o didlogo exercido entre o STF e o Senado Federal relativo ao
caso do HC 82.959, objeto da presente pesquisa, conclui-se que o Senado Federal
nao foi omisso com relacdo a sua atribuicdo constitucional de deliberar sobre a
resolucdo, como espécie normativa apta a suspender a eficacia de norma declarada
inconstitucional pelo STF; situagao, inclusive, que desmitifica o argumento do
acolhimento da teoria da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade

como mecanismo a combater eventual inatividade por parte do Senado Federal.

42 CASO 2 - RECLAMACAO 4.335/AC E O PRELUDIO DA MUTACAO
CONSTITUCIONAL

As observagdes pontuadas ao final do tépico anterior se fazem relevante, pois
apesar de ter ficado consignado na decisdo do HC 82.959 de que o mesmo se tratava
apenas de controle difuso de constitucionalidade e, portanto, incapaz de gerar eficacia
erga omnes, foi que em momentos posteriores, provavelmente por intelec¢ao retirada
das discussdes ocorridas no HC 82.959, que a questao sobre a eficacia da decisao
voltou ao STF, como é visto no caso da reclamacao 4.335.
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Apo6s o julgamento do HC 82.959, ocorrido em 23 de fevereiro de 2006 e que
foi distribuido no STF em 01 de abril de 2003, é distribuido no STF ao Ministro Gilmar
Mendes, em 04 de maio de 2006, a reclamacgao 4.335, originaria do Estado do Acre
(STF, 2014).

Na reclamacao 4.335, proposta pela Defensoria Publica da Unido em face do
juiz de direito da vara de execug¢des penais da comarca de Rio Branco no Estado do
Acre, visava-se que o julgamento proferido HC 82.959 fosse aplicado a todos os
condenados, nos mesmos moldes que tal direito foi reconhecido ao paciente do HC
82.959 (STF, 2014).

Imediatamente apéds o julgamento do HC 82.959, o juiz de direito da vara de
execucgOes penais de Rio Branco no Estado do Acre, por meio de expresso
comunicado, em 2 de marco de 2006, em entendimento ortodoxo a luz do art. 52, X
da CFB/88, alertou que nao aplicaria a decisdo tomada no HC 82.959 enquanto néo
sobreviesse resolucdo do Senado Federal (STF, 2014).

O juiz da vara de execucodes penais de Rio Branco no Acre, em atencao a
prépria decisdo proferida no HC 82.959 de que esta ndo vincularia os demais juizos e
tribunais, e tendo em vista a redacao do art. 52, X, aliada a auséncia de resolucédo do
Senado Federal, continuou aplicando o disposto no art. 2°, §1° da lei 8.072/1990 e,
assim, negando a progressao de regimes aos condenados por crime hediondos.

E consagrada que para o manejo do instrumento juridico da reclamagéo
constitucional junto ao STF necessario se faz o desrespeito a autoridade da Suprema
Corte tomada em julgados com efeitos vinculantes; pois caso contrario, ainda que
exista desrespeito a entendimento consagrados em decisdées do STF, sem, contudo,
efeitos vinculantes, devera o interessado, entao, utilizar-se dos instrumentos juridicos,
a exemplo recursos, comuns (MACEDO, 2014). Ainda, o préprio STF, a exemplo da
reclamacao 1.880 reconheceu o cabimento do instrumento juridico da reclamacgao
para preservar a autoridade das decisdes proferidas em sede de controle concentrado
de constitucionalidade (STF, 2006).

Apesar da dicgao constitucional, legal e até mesmo do regimento interno do
STF sobre o instrumento da reclamacdo a época de propositura da reclamacao
constitucional 4.335, foi que a Defensoria Publica da Unido ao ingressar com a
reclamacao 4.335 no ano de 2006, em claro propoésito ativista prop6s a mudanca de
entendimento do STF, com o argumento de que mesmo a decisdo do HC 82.959 ter
sido em controle difuso de constitucionalidade e ainda que diante da auséncia de
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resolucao por parte do Senado Federal suspendendo o art. 2%, §1° da lei 8.072/90,
deveria o entendimento sobre a inconstitucionalidade ser aplicado com eficacia erga
omnes (SILVA, 2015).

Aprofundada a discussao na reclamacao 4.335, em decisao proferida, em
20/3/2014, o STF, em claro processo de mutacao constitucional, deu procedéncia a
reclamacao constitucional, demonstrando inclusive, em sentido oposto ao parecer
lancado pelo Ministério Publico Federal, a recepcao da reclamac¢ao como instrumento
juridico para assegurar as decisdes proferidas em sede de controle difuso de
constitucionalidade. Ainda, para corroborar a existéncia do fendmeno da mutacao
constitucional, mister se faz a transcricao de trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes
que quando da relatoria da reclamacgao 4.335 deixou consignado:

Como se vé, as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede
de controle incidental, acabam por ter eficacia que transcende o dmbito da
decisao, o que indica que a propria Corte vem fazendo uma releitura do texto
constante do art. 52, X, da Constituicdo de 1988, que, como ja observado,
reproduz disposi¢ao estabelecida, inicialmente, na Constituicdo de 1934 (art

91, IV) e repetida nos textos de 1946 (art. 64) e de 1967/69 (art. 42, VIII) (STF,
2014, online).

Observa-se, por forca do julgamento da reclamacao 4.335, indicios sobre o
fenbmeno da mutacdo constitucional, pois ao aceitar o instrumento juridico da
reclamacao como mecanismo processual apto a aplicar e vincular entendimentos a
processos permitiu que interessados, diversos daqueles que participaram da causa
piloto em controle difuso de constitucionalidade, fossem atingidos pela decisao.
Assim, por ocasido do julgamento da reclamacao 4.335, em andlise a composi¢cao do
STF a época, a Suprema Corte, por maioria conheceu e proveu a reclamacgao (STF,
2014).

A época do julgamento em 2014, dos ministros que participaram do
julgamento ficaram vencidos: Sepulveda Pertence, Joaquim Barbosa, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio. Os demais Ministros, exceto os que nao participaram
do julgamento ou se ausentaram como € o caso de Luiz Fux, Dias Toffoli e Camen
Lucia (STF, 2014).

A analise da composi¢ao dos ministros que participaram do julgamento se faz
relevante na compreensao do processo de mutacdo constitucional, pois apesar da
mudanca parcial dos componentes do STF, quando em comparagéao ao julgamento
do HC 82.959 em 2006, observa-se que dos ministros que, em 2006, reconheceram
a inconstitucionalidade do art. 2%, §1° da lei 8.072/90, apenas o ministro Gilmar
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Mendes contribui decisivamente para a procedéncia da reclamacao 4.335 e,
consequentemente, para a mutagao constitucional do art. 52, X da CFB/88.

Por ocasiao do julgamento da reclamacdo 4.335, apesar da defesa
contundente em prol da mutagao constitucional do art. 52, X da CFB/88, até mesmo
para dar arrimo ao argumento de que o acolhimento da teoria da abstrativizacdo do
controle difuso de constitucionalidade atentaria contra a separacao dos poderes o que,
conforme ja delineado, corroboraria com a situagao antagénica a dignidade do texto
constitucional, mister se faz a citagdo do voto do Ministro Sepulveda Pertence:

Mas ndao me animo a mutacdo constitucional proposta. E mutagcéo
constitucional por decreto do poder que com ela se ampliaria; o que, a visdes
mais radicais, poderia ter o cheiro de golpe de Estado. As tentacdes do golpe

de Estado nao esta imune o Poder Judiciério; € essencial que a elas resista
(STF, 2014, online).

Em leitura ao voto do Ministro Sepulveda Pertecente, que teceu ferrenhas
criticas ao fendbmeno da mutacao constitucional; indiscutivel se faz a reflexdo sobre o
ponto dissertado no primeiro capitulo deste trabalho, onde em pesquisa ao sistema
constitucional brasileiro do século XIX levou a conclusdo de uma sobreposicao do
Poder Executivo. Agora, em pleno século XXI, sera que haveria evidéncias de o Poder
Judiciario estd se assumindo como superpoder, em especial devido a um
achatamento das fungdes constitucionais estabelecidas pelo constituinte ao Poder
legislativo? Enfim, argumentos nédo faltam para cogitar a posi¢ao de que o direito seria
uma mera relacao de poder (FOUCAULT, 1979).

Feita a analise dos argumentos ocorridos no julgamento da reclamacéao 4.335,
em especial sobre o acolhimento da mutagéo constitucional ao art. 52, X da CFB/88,
imperioso € a andlise dos feitos legislativos que, inclusive, conforme percorridos no
tépico anterior, inviabilizaram a resolucdo por parte do Senado Federal para
suspender e eficacia, erga omnes, da norma declarada inconstitucional pelo STF no
HC 82.959 e que, posteriormente, ensejou a reclamacao 4.335.

Apesar da mutacao constitucional, situacdo louvavel do ponto de vista da
jurisprudéncia progressiva, observa-se que o Supremo Tribunal Federal, por ocasidao
do julgamento da reclamacao 4335/AC., foi além da simples mudanca interpretativa,
haja vista que antes do término do julgamento da reclamacao que visava nitidamente
a aplicacao da teoria da abstrativizacao do controle difuso de constitucionalidade, o

Supremo Tribunal Federal editou a sumula vinculante 26 com o seguinte teor:
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Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime
hediondo, ou equiparado,0 juizo da execugdao oObservara a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou nao, os requisitos objetivos
e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo
fundamentado, a realizagdo de exame criminolégico (STF, 2009, online).

Nota-se que o Supremo Tribunal Federal, em postura ativista, alicercada
no neoconstitucionalismo, com vistas a fazer com que a tese adotada para um caso
subjetivo se estendesse de forma erga omnes, bem como com a preocupacao de nao
invadir atribuicéo tipica do Poder Legislativo, posto a limitacao imposta pelo art. 52, X
da Constituicao Federal e a ndo edicao da resolucao por parte do Senado Federal,
editou a sumula vinculante 26, que em seu conteudo trouxe a tese definida por ocasiao
do julgamento do HC 82.959/SP., demonstrando, assim, inequivoca atuacao ativista
por parte do Poder Judiciario (RAMOS, 2015).

Apébs a edicdo da sumula vinculante 26, ocorrida apds a propositura da
reclamacao 4335/AC., a tese definida para um caso individual, fixada por ocasido do
julgamento do HC 82.959/SP., por ter sido incorporada ao enunciado da sumula
vinculante 26, passou a ter efeitos vinculantes e eficacia erga omnes, mesmo sem a
necessidade de resolucéo por parte do Senado Federal.

Referida postura ativista, adotada pelo Supremo Tribunal Federal, durante
e ap6s o julgamento do Habeas Corpus 82.959 SP., revelou-se extremamente
relevante, provocando inclusive a atividade Ilegislativa, conforme também
demonstrado no tépico anterior, posto que apds as discussdes juridicas travadas no
STF, o legislador editou a lei 11.464/07 dispondo que todos os condenados, tendo em
vista o principio da individualizagdo de pena, passassem a ter direito a progressao de
regimes.

A lei 11.464/07, com base na Constituicdo Federal e no préprio julgamento
do HC 82.959, passou a permitir a progressao de regimes aos condenados por crime
hediondos apds o cumprimento de dois quintos ou trés quintos da pena, dependendo,
respectivamente, se primario ou reincidente (BRASIL, 2007).

Assim, com a vigéncia da lei 11.464/07, em virtude da tutela constitucional
da irretroatividade da lei penal maligna (BRASIL, 1988, online), o ordenamento
juridico, no que tange a condenados pela a pratica de crimes hediondos, passou a
observar o seguinte: aqueles condenados por crimes hediondos praticados antes da
vigéncia da lei 11.464/07 o beneficio a progressdo de regimes, com base no

julgamento do HC 82.959 e da edicao da sumula vinculante 26, seria alcancado apo6s
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o cumprimento de um sexta da pena; ao passo que os condenados por crimes
hediondos praticados apoés a lei 11.464/07 gozariam da progressao de regimes apos
o cumprimento de dois quintos ou trés quintos da pena, se, respectivamente, primario

ou de bons antecedentes.

4.3 CASO 3 - HC 127.900 E A RADICALIZACAO DOS EFEITOS PROVOCADOS
PELA ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE

Seguindo a crescente tendéncia evidenciada nesse trabalho em proferir
decisdes com eficacia erga omnes em sede de controle difuso de constitucionalidade
foi que o STF, por ocasiao do julgamento do HC 127.900, em 2016, determinou, sem
nenhuma ressalva, na parte dispositivo do julgado a aplicacao da ratio decidendi a
todos, independentemente de terem sido partes na agdo autdbnoma de impugnacao.

Em 27/04/2015 a Defensoria Publica da Unido impetrou, junto ao STF, a acao
constitucional de Habeas Corpus visando, em favor dos pacientes da acao, a
aplicacao do art. 400 do Cédigo de Processo Penal, com vistas a nulificar audiéncia
de instrucao e julgamento realizada pela justica castrense e permitir que os pacientes
fossem interrogados como ultimo a ser praticado na instrucdo do processo penal
militar (STF, 2016).

Na peca inaugural do HC 127.900 discutiu-se a inaplicabilidade do Cédigo de
Processo Penal Militar brasileiro que determina que o interrogatério do réu sera feito
apds o recebimento da dendncia, ou seja, antes da producdo das demais provas a
serem feitas na audiéncia de instrucao e julgamento (BRASIL, 1969, online). Com o
advento da lei 11.719/08 o Cédigo de Processo Penal brasileiro, diferentemente do
Cédigo de Processo Militar de 1969, previu expressamente o interrogatério do réu
como o ultimo ato, em termos de producdo de provas, a ser produzido em audiéncia
de instrugéo e julgamento (BRASIL, 1941).

Em sede de processo penal, devido a relevancia dos direitos fundamentais
em discussao, em especial o direito a liberdade, surgiram relevantes discussdes sobre
a recepcao de normas constitucionais que tolhem do réu o direito a se pronunciar por
ultimo em sede de instru¢cdo processual, devido ao fato estar na contraméao dos
principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

E sabido que o interrogatério em seara processual penal é visto como meio
de prova e meio de defesa, logo tirar a possibilidade do réu falar por ultimo, apés a
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producdo de demais provas a serem produzidas em audiéncia, como € o0 caso de
provas testemunhais, acarretaria severos prejuizos ao direito de defesa do réu no
processo por ndo dar a este a oportunidade de se manifestar sobre tais provas
(SARLET; WEINGARTNER NETO, 2014).

Logo, no HC 127.900 uma das causas de pedir foi justamente o fato da
inaplicabilidade do interrogatério do réu nos moldes estabelecidos pelo Cddigo de
Processo Penal Militar brasileiro, pretendendo que os pacientes do HC 127.900
fossem novamente interrogados nos moldes do art. 400 do Cédigo de Processo Penal
brasileiro, com redacéo trazida pela lei 11.719 de 2008, devido a tal momento do
interrogatério coadunar com a Constituicao Federal de 1988, em especial no que
tange aos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa (STF, 2016).

O HC 127.900, ainda em 27 de abril de 2015, foi distribuido ao Ministro Dias
Toffoli e, ap6s os devidos tramites legais, foi julgado em 03 de marco de 2016 que
apesar de denegar a ordem, fixou a seguinte tese:

a norma inscrita no art. 400 do Codigo de Processo Penal comum aplica-se,
a partir da publicacdo da ata do presente julgamento, aos processos penais
militares, aos processos penais eleitorais e a todos o0s procedimentos penais

regidos por legislacao especial incidindo somente naquelas a¢des penais cuja
instrucdo nao se tenha encerrado (STF, 2016, online).

Percebe-se que apesar da ordem denegada, o STF, em sede de acao de
Habeas Corpus, e sem expresso pedido do impetrante, apesar da possibilidade de
concessao de ordem de HC de oficio (o que ndao é o caso foi o caso) o STF, em
decisao sui generis, fixou orientagdo determinando a sua aplica¢ao a todos, e inclusive
a processos que nao estava sendo travada discussao no caso, a exemplo de todos os
procedimentos penais regidos pela legislacdo penal especial (STF, 2016).

Referida decisao prolatada pelo STF no HC 127.900 a época, no tocante a
interpretacdo do disposto no Cdédigo de Processo Penal Militar e demais
procedimentos previstos na legislacao extravagante conforme a Constituicdo Federal
de 1988, foi tomada de forma unéanime, compondo o julgamento o0s seguintes
Ministros: Ricardo Lewandowski; Celso de Mello; Marco Aurélio; Gilmar Mendes; Dias
Toffoli; Rosa Weber; Teori Zavascki; Roberto Barroso; e Edson Fachin (STF, 2016).

Logo, em comparacado aos julgados citados neste capitulo, HC 82.959 e
reclamacao 4.335, com excecdo das mudancgas provocadas na composicao do STF,
apenas o Ministro Gilmar Mendes mostrou-se coerente com a possibilidade de atribuir
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eficacia erga omnes a decisbes proferidas em acbes fora daquelas previstas para a
realizacdo do controle concentrado de constitucionalidade.

Quando da andlise, em especial da reclamacéo 4.335 devido a profundidade
dos argumentos colacionados no voto do relator, Ministro Gilmar Mendes, em defesa
ao acolhimento da teoria abstrativista, observa-se que apesar do transcurso de menos
de dois anos, entre a decisao da reclamacéao 4.335 e a decisdo do HC 127.900, até
mesmo Ministros que foram resistentes na reclamacao 4.335 com o acolhimento da
teoria abstrativista, a exemplo de Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio passaram,
por forca do HC 127.900, a permitir a efetividade da teoria abstrativista, ainda que
neste julgado inexista votos com a profundida argumentativa apresentada no
julgamento da reclamacéao 4.335.

Outro ponto curioso no julgamento paradigmatico, HC 127.900, foi o fato de
que apesar da decisao que fixou a orientacao interpretativa conforme a Constituicao
Federal de 1988 ter sido tomada em sede de acao constitucional e do fato desta se
prestar a, no maximo, realizar controle de constitucionalidade pela via incidental;
ocorreu a modulacao de seus efeitos, com vistas a observar a eficacia ex nunc da
orientacado firmada (STF, 2016).

Ao fazer a modulagao dos efeitos, ainda que fora das agdes que se prestam
a realizar o controle concentrado de constitucionalidade, inclusive conforme discutido
neste trabalho no quarto capitulo, os Ministros que participaram do julgamento do HC
127.900, com excec¢ao de Marco Aurélio, modularam os efeitos de referida deciséo.
Votaram pela modulacédo dos efeitos os seguintes Ministros: Ricardo Lewandowski;
Celso de Mello; Gilmar Mendes; Dias Toffoli; Rosa Weber; Teori Zavascki; Roberto
Barroso; e Edson Fachin (STF, 2016).

Observa-se que apesar do quérum de dois tercos exigidos pelo art. 27 da lei
9.868/99 ter sido cumprido no caso do HC 127.900, é certo, conforme ja discutido, que
a possibilidade de modulacao de efeitos foi disciplinada pela lei 9.868/99 apenas para
os casos de controle concentrado de constitucionalidade (BRASIL, 1999).

Ao contrario do ocorrido no HC 82.959, apesar da decisao exarada no HC
127.900 ter determinado a sua eficacia erga omnes, o STF, sequer, expediu oficio ao
Senado Federal comunicando a situacao para fins de observancia ao art. 52, X da
CFB/1988, mesmo a decisao tendo transitado em julgado em 01 de setembro de 2016
(STF, 2016, online). Ainda, apesar de toda a situacao apontada que vai em confronto

com o ordenamento juridico brasileiro, observa-se a forca que o HC 127.900 vem
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provocando nos entendimentos juridicos, conforme se observa em julgados feitos por
outros tribunais, a exemplo do Superior Tribunal de Justica que ao julgar o HC 585942,
em 09 de dezembro de 2020, utilizou a decisdo tomada no HC 127.900 como
parametro juridico para dar nova interpretacao ao art. 222, §1° do Codigo de Processo
Penal (STJ, 2020).

Como se vé, o julgamento definitivo do HC 127.900 pelo STF ocorreu alguns
dias antes da vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015, contudo na vigéncia do
Cédigo de Processo Civil de 1973. Referida observacao, ao caso em analise se faz
pertinente, haja vista que, conforme inclusive demonstrado nesta dissertacao, a
tendéncia do legislador foi a de dar primazia as decisdes proferidas, em especial pelos
tribunais superiores e pelo STF.

O apontamento noticiado no paragrafo se faz pertinente, haja vista que o
legislador positivo, por forga do Codigo de Processo Civil de 2015, introduziu a regra
prevista no art. 927 (BRASIL, 2015), que novamente ndo trouxe mencao expressa
acerca da eficacia erga omnes, sem a vontade do Senado Federal, as decisdes
proferidas pelo STF em sede de controle difuso de constitucionalidade, a exemplo do
julgamento do HC 127.900.

Situacao interessante a ser observada e que com certeza sera objeto de
desafio por parte do STF é saber qual serd a consequéncia juridica aplicada as
decisoes proferidas por juizes e tribunais brasileiros que se recusaram a aplicar a tese
firmada pelo STF por ocasidao do HC 127.900. Referido (pseudo) descumprimento
justificaria 0 manuseio de reclamacao constitucional, a exemplo do ocorrido na
reclamacao 4.335, ou seria o caso de invocar a nova redagao prevista no art. 927, V
do Cddigo de Processo Civil, partindo, de uma premissa hermenéutica, de que todos
0S juizos e tribunais estao vinculados ao STF?

Curiosa a observacao e as indagacdes acima formuladas, pois a redacao do
art. 927 do Codigo de Processo Civil inaugural, sob este aspecto, um novo regramento
processual no ordenamento juridico brasileiro, demonstrando, inclusive do ponto de
vista hermenéutico, fortes razdes a justificarem o acolhimento da teoria abstrativista
(DONIZETTI, 2015); lembrando que o STF quando chamado a discutir a
constitucionalidade de alguns dispositivos do Cédigo de Processo Civil, tanto o de
1973 como o de 2015, os declarou constitucionais, como € o caso do art. 525, §12 do
CPC/15, apesar, de na ocasiao do julgamento, o STF nao ter se debrucado,
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especificamente, sobre a eficacia erga omnes da decisdo proferida em sede de
controle difuso de constitucionalidade (STF, 2016).
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CONCLUSAO

A relevancia de se conduzir o estudo aqui proposto foi demonstrada logo ao
inicio ao se pontuar que a andlise do modelo de controle de constitucionalidade
adotado no Brasil, bem como a importancia do Senado Federal no referido debate,
tem o seu lugar de importancia diante da determinacdo expressa do constituinte
originario contida no inciso X do artigo 52 da Constituicao Federal Brasileira de 1988,
que, inclusive, se repete em textos constitucionais brasileiros anteriores a atual
constituicdo.

Com esse propésito, se discorreu sobre a teoria da abstrativizacdo do controle
difuso de constitucionalidade, demonstrando pela a sua impossibilidade sem a
ocorréncia do fenémeno da mutagdo constitucional do artigo 52, inciso X da
Constituicdo Federal. Com isso, foram tecidas criticas quanto ao acolhimento de
referida teoria, tendo em vista o risco gerado ao regime democratico brasileiro e ao
principio da separacao dos poderes e a estrutura do préprio ordenamento juridico
brasileiro.

Seguindo tal linha de raciocinio, propbés-se uma analise dos efeitos do
acolhimento da teoria da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, a
exemplo de que qualquer pessoa, além daquelas legitimadas pelo art. 103 da
CFB/1988 para o controle abstrato de constitucionalidade, possam provocar a
jurisdicional constitucional brasileira a proferir decisbes com efeitos vinculantes e
eficacia erga omnes, comprometendo, assim, a estrutura constitucional brasileira e a
competéncia privativa reservada ao Senado Federal.

Ainda com esse intuito, pesquisou-se na legislagdo processual civil para
identificar elementos que demonstrassem se o legislador buscou contemplar institutos
semelhantes a abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade,
demonstrando, assim, uma aproximacao do ordenamento juridico brasileiro com
sistemas tipicos do modelo da common law.

Todos esses propoésitos foram, entao, enfrentados em cada um dos capitulos.
No primeiro deles apresentaram-se aspectos gerais sobre o controle de
constitucionalidade no direito brasileiro, tracando-se, inicialmente, breve historico
sobre o tema, destacando-se o modelo que fora adotado pelo direito constitucional
brasileiro. Buscou-se, igualmente, com esfor¢o de reunido de teoria para embasar as
consideracdes a serem feitas, identificar os tipos de controle de constitucionalidade,
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trazendo elementos caracteristicos de cada um deles, de forma a apresenta-los em
suas generalidades e especificidades, e em especial para compreender o papel do
Senado Federal nesse cenario histérico.

O propésito foi conferir primazia ao modelo de controle de constitucionalidade
difuso, até mesmo para demonstrar a relevancia da atuacdo do Senado Federal,
inclusive em nivel histérico, que fora escolhido pelo constituinte originario como sendo
o legitimado a conferir eficacia erga omnes as decisdes tomadas pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle difuso de constitucionalidade, o que se perderia
com o acolhimento da teoria da abstrativizacdo, tal qual proposto. Buscou-se,
portanto, a partir dos apontamentos aqui reunidos, compreender o papel do Senado
Federal e a sua relevancia para a manutencao do regime democratico brasileiro.

Para dar suporte teérico as consideracoes sobre essa teoria se recorreu a
autores como Luis Roberto Barroso, Paulo Bonavides, Gilmar Ferreira Mendes,
Lacio Bittencourt, dentre outros, considerando-se a expressividade das tratativas
por eles conferidas as questdes que pontuam a aplicacdo da mutacao
constitucional.

Em Gilmar Ferreira Mendes, por exemplo, o propésito foi de compreender a
teoria da abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade e sua relevancia
para o processo constitucional brasileiro. Nesse autor buscou-se também reunir
consideracoes capazes de favorecer a compreensao da escolha feita pelo Constituinte
originario ao eleger o Senado Federal com atribuicdes para gerar eficacia erga omnes
as decisdes tomadas pelo STF em sede de processos judiciais subjetivos.

Seguindo-se, ainda sobre a mutagdo constitucional, como fenémeno
hermenéutico apto a viabilizar o acolhimento da teoria da abstrativizagao do controle
difuso de constitucionalidade, buscou-se apoio tedrico em grandes autores da filosofia
do direito para conferir 0 embasamento pretendido, a exemplo de Konrad Hesse.
Dentre os pontos considerados, esta a questao da forca normativa da Constituicéo,
justamente para se compreender, no ambito dos mecanismos hermenéuticos, a
vontade do constituinte originario em permitir, ou ndo, que o Poder Judiciario fizesse
a mutacao constitucional ao artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal Brasileira de
1988, situacao, inclusive, consubstanciada com o modelo da civil law.

Ao compreender a técnica hermenéutica utilizada para a mutacao
constitucional realizada pelo Supremo Tribunal Federal, em alguns julgados, quando
da interpretacao do artigo 52, inciso X da CFB/1988 como mecanismo para viabilizar
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a aplicacao da teoria da abstrativizacao do controle difuso de constitucional, mister se
fez a pesquisa se referido fenbmeno exegético teria agido em descompasso com o
regime democratico adotado pelo Brasil, bem como se houve desrespeito ao principio
da separacao dos poderes.

Para averiguar a problematica, cerne da pesquisa, utilizou-se especialmente
a obra de Jeremy Waldron, que versa sobre a dignidade da legislacao, a fim de
enaltecer o papel do Senado Federal frente aos desafios ocasionados pelo
neoconstitucionalismo. Isso porque tal corrente tedrica, com as mudangcas que
promove na interpretacdo do texto constitucional, acaba favorecendo um maior
ativismo por parte do Supremo Tribunal Federal.

Tudo isso contribui para formar uma falsa imagem de que a Suprema Corte,
enquanto guardia do texto constitucional, seria a Unica legitimada para esse fim, tendo
em vista que o préprio texto constitucional atribuiu tal funcao a outros 6rgaos — como
ocorre com o Senado Federal. O fato € que tal concepcdo da a impressdo de
sobreposicao do STF aos demais poderes republicanos, o que poderia favorecer o
entendimento de que se estaria diante de uma afronta ao principio da separacao dos
Poderes, um dos pilares, no direito nacional, do Estado Democratico instituido em
Nosso pais.

Assim, buscou-se demonstrar, por meio da bibliografia pesquisada, que a
vontade do constituinte originario quando da inclusdo do Senado Federal como
legitimo para empregar eficacia erga omnes ao controle difuso de constitucionalidade
exercido pelo STF corroboraria 0 modelo constitucional vigente no pais, em especial
no que tange ao vies democratico; buscando desmitificar, inclusive, a situagédo de que
o STF estaria autorizado a agir de forma ativista em virtude de omissées do Senado
Federal e de que a este caberia, tdo e somente, a funcdo da dar publicidade as
decisdes do STF.

Ainda, ao analisar o didlogo existente entre o STF e 0 Senado Federal por
ocasiao da mutacao constitucional do artigo 52, inciso X da CF/88, mola precursora
de aplicacao da teoria abstrativista no pais, demonstrou-se a necessidade de se
indagar se o acolhimento de referida teoria ndo caminharia em sentido diametralmente
oposto aquilo determinado pelo constituinte de 1988, haja vista que, ao retirar do
Senado Federal a possibilidade conferida pelo constituinte originario de dar eficacia
erga omnes as decisbes do STF, tomadas em sede de controle difuso de

constitucionalidade, estaria contribuindo para que a discussao constitucional e seus
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efeitos ficassem adstritos, tdo e somente, aos palcos do Poder Judiciario, situacéao
esta que contribuiria sobremaneira para o ofuscamento de um processo democratico
amplo.

Dando continuidade aos apontamentos feitos sobre o tema em questao,
buscou-se analisar os efeitos juridicos causados na jurisdicdo constitucional por forca
da aplicacdo da teoria da abstrativizacao do controle difuso de constitucionalidade.
Para tanto, analisou-se o comportamento do legislador (mens legis) na redagéo do
texto legal, a exemplo do que se procedeu nos artigos 525, § 12, e 535, § 52, ambos
do CPC/2015, que teria contribuido para positivar, no direito brasileiro, a forca dos
precedentes, tipica do modelo da common law, e, que ao ver deste mestrando,
embasaria argumentos favoraveis ao acolhimento da teoria da abstrativizagdo do
controle difuso de constitucionalidade.

Contudo, entendo que, por estar em sentido oposto a vontade expressa no
texto constitucional em relacao as atribuicées do Senado Federal, contribuindo, desse
modo, para a perpetragdo de praticas inconstitucionais e antidemocraticas, tais
criticas tém a sua relevancia reconhecida ao se considerar que, muito embora nao
tenha o STF acolhido de forma pacifica a teoria abstrativista, existem alguns julgados
que ja seguem nesse sentido, mostrando que, também no Judiciario, nos mesmos
moldes que ocorre com o legislador, vem-se flertando com referida teoria.

Partindo dessa concepgao, na analise dos julgados do STF sobre o tema,
publicados entre 2006 e 2016, observa-se por ocasiao do julgamento do HC 127.900,
julgado em 2016, como que a discussao de referida teoria, que se iniciou no ambito
do STF com votos vencidos, evoluiu até o seu acolhimento integral, de forma nao
exaustiva do ponto de vista argumentativo.

Considerando-se todos os apontamentos que foram lancados nesse estudo
até esse ponto da pesquisa, buscou-se demonstrar como que o acolhimento da teoria
abstrativista contribuiria para promover uma deformidade do sistema constitucional e
legal brasileiro, especialmente ao se considerar que uma interpretagao sistematica do
texto constitucional permitiria, por exemplo, que qualquer pessoa, além daqueles
legitimados no artigo 103 da CFB/1988, ao acionar a jurisdigdo constitucional,
provocasse uma decisdo com efeitos vinculantes e erga omnes, sem que se tivesse a

efetiva participacao do Senado Federal.
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No mais, conforme demonstrado, a fim de justificar esse fendmeno, observou-
se ainda a possibilidade de modulacao de efeitos que, conforme vontade do legislador,
seria permitida apenas em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

Assim, ao longo desse estudo, acredita-se que o fendmeno exegético
difundido a partir do alargamento da interpretacéo conferida ao inciso X do artigo 52
da Constituicado Federal Brasileira de 1988 teria contribuido, ainda que sob um dos
argumentos de trazer seguranca juridica, na verdade para a implantacao, no pais, de
certa forma, de uma clima de inseguranca juridica, na medida em que teria agido em
descompasso com o0 regime democratico brasileiro, desrespeitando, ainda,
frontalmente, o principio da separacdo dos poderes, que é, segundo o texto da
Constituicao Federal de 1988, um dos pilares do Estado Democratico estabelecido no
pais.

Acredita-se que os objetivos da presente pesquisa foram atingidos, bem como
respondida a questao-problema ao inicio delimitada para esse estudo. Para estudos
futuros sugere-se um aprofundamento no estudo do tema, buscando-se ampliar o
namero de julgados analisados, para que se possa melhor identificar a extenséo de
decisdes favoraveis a aplicacdo dessa linha tedrica no pais, elencando os argumentos
utilizados para esse fim; bem como analisar possiveis decisdes judiciais que,
porventura, venham a ndo observar as determinagdes, em especial, do HC 127.900 e

as consequéncias e discussoes juridicas acarretadas.
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