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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso sera redigido na forma de artigo cientifico e
pretende abordar o fendmeno da abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade
realizado pelo Supremo Tribunal Federal e a mutagdo constitucional do art. 52, X, da
Constituicao Federal. Tem como objetivos gerais de mostrar o historico da abstrativizagao do
Controle difuso de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal e suas
consequéncias para a jurisprudéncia. Trazer o conceito do controle difuso e do concentrado de
constitucionalidade, seus efeitos e peculiaridades. Como objetivos especificos pretende-se
analisar como a inércia do poder legislativo em sua missao constitucional, fez com que o STF
se utilizasse do fendmeno da mutagdo constitucional para interpretar o artigo 52, X, da CF, de
forma a conferir efeitos erga omnes a decisdo judicial pronunciada em sede de controle
difuso, para que esta produza seus efeitos sobre todos, € ndo apenas sobre as partes originarias
do processo. Para isso pretende-se analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal para
acompanhar o histoérico de decisdes sobre o tema, e ao final concluir se a atribui¢ao de efeitos
erga omnes a decisdo em sede de controle difuso confere uma maior seguranga juridica as
decisdes judiciais, ou se retira a autonomia dos demais orgdos do judiciario e acaba por
invadir a esfera de competéncia do Senado Federal.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade. Controle Concentrado. Controle difuso.
Abstrativiza¢ao do Controle difuso. Mutagdo Constitucional.



ABSTRACT

The present work of conclusion of course will be written as a scientific article and intends to
approach the phenomenon of abstractivization of the diffuse control of constitutionality
carried out by the Federal Supreme Court and the constitutional mutation of art. 52, X, of the
Federal Constitution. Its general objectives are to show the history of the abstraction of the
Diffuse Control of Constitutionality carried out by the Federal Supreme Court and its
consequences for the jurisprudence. Bring the concept of diffuse control and constitutionality
concentrate, its effects and peculiarities. As specific objectives, the intention is to analyze
how the inertia of the legislative power in its constitutional mission, made the STF use the
phenomenon of constitutional mutation to interpret Article 52, X, of the CF, in order to confer
effects “erga omnes” to the decision judicial decision pronounced in diffuse control, so that it
produces its effects on all, and not only on the originating parts of the process. In order to do
so, it is intended to analyze the jurisprudence of the Federal Supreme Court to follow the
history of decisions on the subject, and finally to conclude that the assignment of effects “erga
omnes” to the decision in a diffuse control gives greater legal certainty to judicial decisions,
or the autonomy of the other organs of the judiciary is removed and ends up invading the
sphere of competence of the Federal Senate.

Keywords:  Constitutionality  Control.  Concentrated  Control.  Diffuse  control.
Abstractivization of diffuse control. Constitutional Mutation.
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1. Introducio

A atribuicdo de efeitos erga omnes a decisdio em sede de controle difuso de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal confere uma maior seguranga juridica as

decisdes judiciais? Esta ndo violaria o art. 52, X, da Constituicdo Federal?

O objetivo geral do presente estudo ¢ demonstrar o historico da abstrativizagao do

Controle difuso de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal.

Para isso pretende-se descrever as formas de controle de constitucionalidade existentes
atualmente no ordenamento juridico patrio para o fim de distingui-las; Analisar a
abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal
Federal e seus efeitos praticos e tedricos no mundo juridico; Abordar os pontos estudados a

luz da jurisprudéncia para se chegar a uma conclusao satisfatoria as divergéncias existentes.

A importancia deste tema reside no fato de que o controle de constitucionalidade ¢ um
importante instrumento de controle das leis e atos normativos do poder publico, ¢ fundamento
de validade e eficicia da Constituigdo Federal, sendo realizado pelos Orgdos Jurisdicionais de

forma difusa, ou, pelo Supremo Tribunal Federal pela via concentrada.

A relevancia do tema se pauta no fato de que ao analisar o controle concentrado,
percebe-se que este ¢ dotado de efeito erga ommes, ou seja, seus efeitos se dirigem a
coletividade, indo além da relagdo juridico processual entre as partes originarias. Ja o controle
difuso, que pode ser realizado por qualquer 6rgao jurisdicional, somente produz efeitos inter

partes, ou seja, entre as partes do processo.

Dessa forma, ao analisar um caso concreto, em sede do controle difuso de
constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal, atuando como 6rgao integrante do Poder
judiciario, ndo poderia atribuir efeitos sobre todos a sua decisdo, sem que o Senado Federal,

na forma do artigo 52, X, da CF, suspendesse a eficacia da lei objeto da controvérsia.

Ocorre que, diante da inércia do poder legislativo em sua missao constitucional, o STF
se utilizou do fendmeno da mutagdo constitucional para interpretar o artigo 52, X, da CF, de
forma a conferir efeitos “erga omnes” a decisdo judicial pronunciada em sede de controle
difuso, para que esta produza seus efeitos sobre todos, € ndo apenas as partes origindrias do

processo, dessa  forma, se previne uma  multiplicagio de  processos



sobre a mesma questdo e se confere uma maior segurancga juridica as relagdes juridicas

processuais.

O referente estudo ird trazer importante contribuicao para os estudiosos do direito na
medida em que trard uma explanagao geral sobre o assunto, fazendo um historico acerca da
posicao da jurisprudéncia sobre o tema, para ao fim, condensar de forma clara e objetiva o

assunto em debate, facilitando futuras pesquisas e estudos.

Para isso, a referida pesquisa sera realizada na forma de artigo cientifico, utilizando o
método de pesquisa hipotético-dedutivo, para um melhor desenvolvimento trabalho sera
utilizado o método de procedimento monografico e comparativo, e por fim as técnicas de
pesquisa empregadas serdo em sua natureza, pesquisa aplicada, quanto ao objetivo, pesquisa

descritiva, na modalidade bibliografica.
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2. O controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade ¢ um instrumento de garantia da supremacia da
Constituicao em relacdo as demais normas e se materializa na verificagdo de conformidade e
validade das leis e atos do poder publico em face de uma Constituicdo rigida (CUNHA
JUNIOR, 2012, p. 269).

A ideia da piramide de Kelsen, em que a Constitui¢do ocupa o topo do ordenamento
juridico € pressuposto para a existéncia do controle de constitucionalidade, visto que todas as
demais normas devem ter como fundamento de validade a sua conformidade com a Carta
Magna, dessa forma surge o instrumento do controle de constitucionalidade para retirar ou
adequar aquele diploma legal a Constituicao.

Esse instrumento requer além de uma Constituicdo no topo do ordenamento juridico,
que cla seja formal e escrita, ou seja, que suas regras e principios estejam consubstanciados
em um texto juridico maximo. Assim, uma Constitui¢do costumeira ou histérica (ndo escrita)
ndo pode ser pardmetro para o controle de constitucionalidade por ser flexivel (CUNHA
JUNIOR, 2012, p. 270).

Assim, € necessario que essa Constituicdo seja rigida, ou seja, tenha um processo de
alteracdo especial, mais dificultoso do que o das normas infraconstitucionais, essa rigidez
garante a Constituicdo a posi¢do de norma juridica fundamental, suprema em relacdo as
demais (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 271).

Salienta-se que atualmente também se reconhece a existéncia de um bloco de
constitucionalidade, em que se verifica a adequagdo das leis ndo somente com a Constituigao
mas também com um conjunto de normas e principios que dela sdo extraidos (BULOS, 2015,
p 179).

Assim, a verificagdo da compatibilidade de uma lei ou ato normativo com a
constituicdo ou com o bloco de constitucionalidade se materializa no controle de
constitucionalidade (MORAES, 2016, p. 741).

O controle de constitucionalidade pode ser classificado de varias formas. Quanto ao
momento, pode ser preventivo ou repressivo. O preventivo ¢ realizado antes da entrada em
vigor da lei, e visa evitar a lesdo a Carta Politica, pode ser realizado pelo Poder Legislativo,
por intermédio das Comissdes de Constituigdo e Justica, pelo Executivo, por meio do veto
juridico realizado pelo Presidente da Republica (art. 66, § 1° da CF/88), e pelo Judiciario, mas
nesse caso, somente quando for violado o devido processo legislativo constitucional, e por

iniciativa de parlamentar via Mandado de Seguranga (NOVELINO, 2013, p. 235).
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Ja o controle repressivo, que ¢ realizado quando a lei ou ato normativo ja se encontra
em vigor, pode se materializar através de ato do Poder Legislativo, quando em virtude de
delegacao legislativa ao Presidente da Republica (art. 49, V, CF/88), este pode sustar os atos
que exorbitem dessa delegacdo, bem como na rejeicdo de medida provisoria por
inconstitucionalidade. Por sua vez o Executivo realiza preventivamente o controle de
constitucionalidade quando o Chefe do Poder Executivo se nega a cumprir uma lei por
considera-la inconstitucional. Por fim existe o controle realizado pelo Judicidrio, que € o
poder a quem incumbe precipuamente esta atribui¢do, por isso que 0 nosso sistema ¢
denominado jurisdicional. Esse controle pode ser realizado por um unico 6rgdo, geralmente a
Corte Suprema, ou pelos Tribunais de Justica no ambito estadual, controle concentrado, ou
por todos os demais integrantes do Poder judiciario, controle difuso (NOVELINO, 2013, p.
234).

No controle difuso (ou aberto), a competéncia para exercer o controle de
constitucionalidade das leis ¢ atribuida a todos os 6rgdos do Poder Judiciario. Existe, assim,
uma multiplicidade de 6rgaos responsaveis pela realizagdo do controle de constitucionalidade.

J4 no controle concentrado (ou reservado), a competéncia ¢ de um uUnico Orgao
jurisdicional, ou de um nimero limitado de 6rgdos. Assim, a competéncia para controlar a
constitucionalidade das leis estara “concentrada” nas maos de um ou de alguns 6rgaos,
normalmente o 6rgdo de cupula do Poder Judiciario.

O Brasil adota o controle misto, que se caracteriza pelo fato do Poder Judiciario atuar
tanto de forma concentrada (por meio do STF e dos Tribunais de Justica) quanto de forma
difusa (por qualquer juiz ou tribunal do pais).

O controle de constitucionalidade pode ser classificado ainda quanto a sua finalidade,
em concreto ou abstrato. Ao analisar uma controvérsia em um processo subjetivo, em que a
finalidade € solucionar a lide que coloca em discussdo direitos subjetivos estaremos diante do
controle concreto. Assim, antes de decidir a questdo de fato, o juiz analisara via incidental o
direito objetivo, ou seja, se a lei que fundamenta a pretensao do autor estd adequada a Carta
Magna. De outro giro, o controle abstrato ¢ realizado independentemente da existéncia de um
caso concreto para ser solucionado, o objetivo ¢ a aferi¢do da constitucionalidade da lei ou ato
normativo em discussao no processo, por esse motivo, se trata de um processo de natureza
objetiva, sem partes em litigio e que pode ser proposto independente de interesse juridico
especifico, sendo denominado de controle por via de acdo, direta ou principal (NOVELINO,

2013, p. 239).
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3. O controle concentrado de constitucionalidade

O controle concentrado (via de a¢do) de constitucionalidade apareceu pela primeira
vez na Constitui¢do da Austria “Oktoberverfassung”, promulgada em 1920. A constitui¢io
austriaca, inspirada nas propostas de Hans Kelsen, criou um Tribunal Constitucional, 6rgao
encarregado de exercer o controle abstrato da constitucionalidade das leis naquele pais.

Ao contrario do sistema americano (no qual qualquer juiz poderia decidir sobre a
constitucionalidade das leis), o sistema instituido pela Constituicdo austriaca outorgava tal
competéncia exclusivamente a um o6rgao jurisdicional especial. Esse o6rgdo ndo julgaria
nenhuma pretensdo concreta, mas apenas o problema abstrato de compatibilidade 16gica entre
a lei e a Constituigao.

Em razao da influéncia de Kelsen na Europa, esse se tornou o principal modelo de
controle de constitucionalidade adotado na Europa, por essa razdo denominado “sistema
europeu”. No Brasil a Constituicdo de 1946 inaugurou essa modalidade no direito patrio,
atribuindo a competéncia para o Supremo Tribunal Federal (NOVELINO, 2013, p. 263).

Sua finalidade ¢ a defesa da ordem constitucional vigente, dessa forma o processo
constitucional deve ser instaurado independente da existéncia de partes e de uma lide, razao
pela qual se trata de processo objetivo que ¢ exercido de forma abstrata (NOVELINO, 2013,
p. 263).

Seu objetivo principal ¢ a declaragdao de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo
contrario a Carta Magna, busca-se a invalidagdo da lei para que as relagdes juridicas nao se
baseiem em normas inconstitucionais, o que confere uma maior seguranca as relagdes
juridicas (MORAES, 2016, p. 766).

Mas ndo ¢ somente no ambito federal que existe a possibilidade do exercicio do
controle concentrado de constitucionalidade, em razdao do pacto federativo aos Estados
também ¢ dada a possibilidade de representar pela inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos estaduais ou municipais que forem contrarios a Constituicdo estadual (art. 125 §
2° da CF/88). Em que pese ndo existir previsao sobre o 6rgao responsavel por essa atribuigao,
pela logica e pela regra da simetria constitucional tal missdo incumbira ao Tribunal de Justiga
estadual (BARROSO, 2008, p. 149).

Assim, percebe-se que ele ¢ exercido via de agdo direta, em um processo objetivo, que
possui regras proprias, o qual ndo segue as regras processuais comuns € 0 seu carater abstrato

afasta a aplicacdo plena e irrestrita das normas processuais comuns usadas na resolucao de
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conflitos, visto que no processo objetivo sua missdo precipua ¢ a defesa da ordem
constitucional (BULOS, 2015, p. 236).

A Constituicdo Federal de 1988 prevé quatro instrumentos para a realizagdo do
controle concentrado-abstrato de constitucionalidade: Ac¢dao Direta de inconstitucionalidade
(ADI), Agdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) e a A¢ao Direta de inconstitucionalidade por Omissao (ADO),
como a Constituicdo outorgou ao Supremo Tribunal Federal a funcao de guardido da
Constituicao, todas essas A¢oes devem 14 ser processadas (NOVELINO, 2013, p. 264).

Como o controle concentrado-abstrato ¢ um processo objetivo, sem partes e sem lide,
quem podera deflagrar o processo constitucional perante o Supremo?

Por se tratar de um processo objetivo deve haver previsdo legal dos legitimados para
propositura das Agdes Constitucionais, assim, a Constitui¢ao Federal de 1988 ampliou rol de
legitimados, tendo em vista que até a CF/88, o Procurador-Geral da Republica era o unico que
poderia ingressar com as A¢des Constitucionais, atualmente o art. 103 da CF/88 traz seguintes
legitimados:

Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a acdo
declaratoria de constitucionalidade:

I - o Presidente da Republica,

Il - a Mesa do Senado Federal;

Il - a Mesa da Cdamara dos Deputados,

1V - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Cdmara Legislativa do Distrito
Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - 0 Procurador-Geral da Republica;

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

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX — confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional. (BRASIL,
1988).

O STF diferencia os legitimados a propor ADI em dois grupos, legitimados universais
e especiais. Os universais sdo aqueles que podem propor ADI sobre qualquer matéria, sao
eles: Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal, Mesa da Camara dos Deputados,
partido politico com representacdo no Congresso Nacional, Procurador-Geral da Republica e
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

Por outro lado os legitimados especiais sdo aqueles que s6 podem propor ADI quando
haja comprovado interesse de agir, ou seja, pertinéncia entre a matéria do ato impugnado e as
funcdes exercidas pelo legitimado. Em outras palavras, s6 poderdo propor ADI quando
houver pertinéncia tematica, que se consubstancia na demonstracao clara de que a decisdo
final tenha ligacdo direta com o interesse e com a atividade desenvolvida pelo 6rgdo ou ente.

Sdo eles o Governador de Estado e do Distrito Federal, Mesa de Assembleia Legislativa
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Estadual ou da Camara Legislativa do DF e confederacdo sindical e entidade de classe de
ambito nacional (NOVELINO, 2013, p. 264/265).

Superada essa etapa, qual norma poderd servir de parametro para o controle
concentrado de constitucionalidade? Ora como a propria denominagdo sugere o parametro
sera a Constituicao Federal. Mas somente ela?

Deveras as normas de referéncia para o controle concentrado serdo as normas
formalmente constitucionais, pois em virtude da Supremacia da Constitui¢ao e de sua rigidez,
normas materialmente constitucionais nao poderiam servir de paradigma.

Assim, todas as normas da Constituicdo Federal de 1988, independente do seu
conteudo, com excecdo do predAmbulo, podem servir de parametro para o ajuizamento da ADI,
mas nao somente elas, mas também as emendas constitucionais, as normas do ADCT e os
tratados internacionais que versem sobre direitos humanos e que forem aprovados por trés
quintos dos parlamentares de cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos de votagdo, e
que serdo equivalentes as Emendas Constitucionais (NOVELINO, 2013, p. 268).

O objeto da ADI sera lei ou ato normativo federal ou estadual, de acordo com o art.
102, I da CF/88, ja a ADC somente lei ou ato normativo federal (art. 102, I, a), assim inclui-se
as emendas constitucionais, as leis ordinarias e complementares, as medidas provisoérias, 0s
decretos e as resolucdes legislativas - que tenha reflexos na ordem constitucional, os
regimentos internos dos Tribunais e casas legislativas desde que violem diretamente o texto
da Carta Politica, os atos do Poder Executivo com forca normativa, os tratados e conven¢des
internacionais € 0s atos normativos primarios editados pelas pessoas juridicas de direito
publico (NOVELINO, 2013, p. 269/270).

O rito processual das acdes constitucionais encontra previsdao na Lei 9.868/99, que nao
sera objeto de estudo neste trabalho, dessa forma passemos aos aspectos da decisdo proferida
em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

A decisdo para declaracao de constitucionalidade ou inconstitucionalidade serd tomada
pelo voto de maioria absoluta dos membros do STF (seis ministros), presente dois ter¢os do
total (oito ministros), € caso o Supremo queira realizar a modulagdo dos efeitos o quérum sera
de dois tergos, art. 27, da Lei 9.868/99 (BRASIL, 1999).

Essa decisdo terd eficacia “erga omnes” e efeito vinculante, ou seja, tera eficacia sobre
todos, por se tratar de um processo objetivo, ndo se restringe as partes do processo, como no
controle difuso. Por sua vez o efeito vinculante sera para alguns poderes publicos, que diante
da declaragdo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade, terdo que seguir a decisdo da

Suprema Corte. Ressalte-se que essa decisdo ndo vincula o Plenario do Supremo, que podera
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adotar outro posicionamento no futuro (visa evitar a chamada fossilizacao constitucional) e o
poder Legislativo, que possui a competéncia legiferante originaria (NOVELINO, 2013, p.
285/288).

Quanto ao aspecto temporal, a decisdo que reconhece a inconstitucionalidade, como se
limita a reconhecer uma situag¢ao preexistente, possui natureza declaratdria e como o vicio de
inconstitucionalidade ¢ simultaneo a lei, os efeitos da decisdo retroagem ao momento de

ingresso da lei no mundo juridico, sendo, portanto “ex tunc” (BARROSO, 2008, p. 198).
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4. O controle difuso de constitucionalidade

Com origem no direito norte americano o controle difuso de constitucionalidade ¢
competéncia de todos os 6rgdos do Poder Judicidrio (CF/88, arts. 97, 102, III, a a d, e 105, 1T
a ¢ b), e teve sua origem no célebre caso “Marbury vs Madison”, julgado em 1803 nos
Estados Unidos pelo “Chief of Justice” John Marshall. Na ocasido, referido magistrado
afastou a aplicagdo de uma lei por considera-la incompativel com a Constituicdo Americana,
realizando pela primeira vez o controle difuso de constitucionalidade (NOVELINO, 2013, p.
242).

A decisao ¢ importante, pois nao havia previsdo na Constitui¢ao norte americana para
a realizacdo dessa modalidade de controle de constitucionalidade. Dessa forma, com base na
supremacia da Constituicdo, e no poder-dever dos magistrados de negar a aplicagdo as leis
contrarias ao texto constitucional, o Juiz Marshall afastou a aplicacao da lei no caso concreto.

Esse controle, existente no Brasil desde a Constituicdo de 1891, outorga a todo e
qualquer juiz ou tribunal a competéncia para apreciar a constitucionalidade das leis e atos
normativos (BULOS, 2015, p. 205).

Também ¢ chamado de controle via de excegdo, pois ndo ¢ realizado sobre o objeto
principal da lide, mas sim sobre questdo anterior, prejudicial ao exame de mérito, ele s6 pode
ocorrer perante um caso concreto posto em discussdo no Judicidrio, que ao analisar a lide
deverd antes de decidir o objeto principal, analisar a compatibilidade ou ndo da lei ou ato
normativo com a Constituigdo (MORAES, 2016, p. 751).

Essa competéncia ndo ¢ absoluta, haja vista que a Constituicdo Federal de 1988 em
seu art. 97, trouxe a clausula de reserva de plenario, que assevera que a inconstitucionalidade
da lei ou ato normativo s6 pode ser declarada pelo voto da maioria absoluta dos membros do
Tribunal, ou do respectivo 6rgdo especial, sob pena de nulidade absoluta da decisao que for
proferida por juiz singular ou 6rgdo fracionario (turma, camara ou se¢do) (MORAES, 2016, p.
753).

Ademais, ao analisar a inconstitucionalidade, o magistrado ndo pode decidi-la como
objeto principal, mas apenas afastar ou nao a aplicagdo do diploma legal considerado
inconstitucional e decidir pela procedéncia ou improcedéncia do pedido (NOVELINO, 2013,
p. 246).
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Como o controle difuso nasce dentro de uma lide em que ha a pretensao do autor e a
resisténcia do réu, seus efeitos ndo podem invadir a esfera de outros particulares, nem serao
projetados no tempo, além do necessario.

Quanto ao aspecto temporal, via de regra, a decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade da lei tera efeitos “ex tunc” para as partes do processo, € alcangara atos
pretéritos a decisdo, no entanto, o STF tem admitido a modulagdo temporal dos efeitos,
aplicando analogicamente o art. 27 da Lei n° 9.686/99, quando por razdes de seguranca
juridica e interesse social, se mostre necessario tal atitude diante do caso concreto, dessa
forma, o Tribunal por decisdo de 2/3 (dois tercos) de seus membros podera conferir a decisao
efeitos a partir do transito em julgado “ex nunc” ou, ainda, efeitos prospectivos “pro futuro”
(NOVELINO, 2013, p. 247).

O controle difuso como ¢ de competéncia de todos os o6rgaos do Poder Judiciario,
também ¢ realizado pela Suprema Corte, que em sede Recurso Extraordinario (art. 102, III da
CF/88) podera declarar, por maioria absoluta, via de exce¢do, a inconstitucionalidade de leis
ou atos normativos federais, estaduais, distritais e municipais (BRASIL, 1988).

A decisao proferida incidentalmente produzirda efeitos apenas entre as partes do
processo “inter partes”, ndo afetando o direito de terceiros que ndo participaram da relagao
juridico processual origindria, ressalte-se que mesmo que a decisdo tenha sido proferida pelo
Supremo em sede de Recurso Extraordinario os efeitos ficardo restritos as partes. Portanto a
lei ou ato normativo declarado inconstitucional, via de excec¢do, continua valendo no mundo
juridico, fora da relacdo processual entre as partes (MASSON, 2016, p. 1152).

Desse modo, observa-se entdo que podem coexistir no mundo juridico normas
constitucionais para uns € inconstitucionais para outros, o que gera certa insegurancga juridica.

Esse efeito “inter partes”, tem sido apontado pela doutrina como a principal
desvantagem do controle difuso, porquanto ocasiona uma multiplicidade de processos sobre
1déntica questdo o que gera morosidade nos trabalhos do Judiciario, e ainda, a possibilidade
de surgimento de decisdes judiciais contraditorias, por essa razdo o papel do Senado Federal
no controle difuso ganha relevincia bem como o fendmeno da abstrativizagdo do controle
difuso (MASSON, 2016, p. 1152).

A decisao proferida em sede de controle difuso podera ter efeitos gerais e sobre todos
“erga omnes”, desde que o Senado Federal suspenda a execu¢do da lei ou ato normativo nos
termos do art. 52, X da CF/88 que dispde “compete privativamente ao Senado Federal:
“suspender a execug¢do, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo

definitiva do Supremo Tribunal Federal; essa resolucdo do Senado ressalte-se, somente
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alcanga as decisdes proferidas pelo Supremo em sede de controle difuso, dessa forma o papel
do Senado se justifica por razdes de economia e celeridade processuais, visto que, dessa
forma, se previne que outras agdes idénticas sejam postas novamente em discussao no
judiciario (BRASIL, 1988; BULOS, 2015, p. 225).

Importante destacar que o Supremo Tribunal Federal devera comunicar a decisdo
transitada em julgado ao Senado Federal para que este suspenda ou ndo a lei ou ato normativo
declarado inconstitucional, essa atribui¢ao ¢ discricionaria, o Senado atua segundo o seu juizo
de conveniéncia e oportunidade, ndo podendo ser obrigado a fazé-la, assim, ndo ha prazo para
a edicdo dessa Resolugdo (MASSON, 2016, p. 1153).

O art. 52, X, da CF/88, dispde que compete ao Senado Federal: “suspender a
execu¢do, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional...”. Entdo, podemos dizer
que o Senado poderia suspender a eficicia somente de uma parte da lei que foi declarada
inconstitucional em sua totalidade? (BRASIL, 1988).

Sob pena de ofender o principio da separagdo dos poderes (art. 2° da CF/88), se uma
lei foi declarada inconstitucional em sua totalidade pela Suprema Corte, cabe ao Senado
Federal obrigatoriamente acompanhar os termos da decisdo do Supremo, ndo podendo
suspender apenas uma parte da lei inconstitucional, do mesmo modo, se Pretério Excelso
entender que apenas uma parta da lei é contraria a Constitui¢cao, nao pode o Senado ampliar o
alcance da suspensdo para abranger toda o diploma legal (BRASIL, 1988; BULOS, 2015, p.
227).

Quanto aos efeitos dessa Resolugdo, ndo ha unanimidade na doutrina, alguns autores, a
exemplo de Gilmar Mendes e Clémerson Merlin Cléve, entendem que o ato senatorial produz
efeitos retroativos, “ex tunc”, no entanto a doutrina majoritaria entende que como a resolucao
ndo esta declarando a norma inconstitucional, mas tdo somente suspendendo sua execucao,
seus efeitos ndo retroagem, sdo portanto “ex nunc”, visto que a suspensdo produz efeitos a
partir da resolu¢do senatorial. Nao obstante, ndo ha dbice para que o Senado disponha na
propria resolucdo sobre os efeitos que ela tera (MASSON, 2016, p. 1153).

Em que pese a atribui¢do do Senado Federal estar prevista na Carta Magna, alguns
Ministros do Supremo, vem propondo a revisdo do papel dessa casa legislativa no controle
difuso de constitucionalidade, segundo essa corrente o papel do Senado seria tdo somente dar
publicidade a decisao proferida pelo STF, tendo em vista que esta ja seria dotada de eficacia

“erga omnes” (MASSON, 2016, p. 1155).
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5. O fenomeno da mutacao constitucional e a abstrativizacao do controle difuso de
constitucionalidade.

5.1 O fenomeno da mutacio constitucional

Em razdo da inércia do Senado Federal em cumprir com a sua missdo constitucional
de suspender a execugdo de lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
passou-se a discutir no meio académico se o art. 52, X, da CF/88 sofreu uma mutagdo
constitucional, o que permitiria interpreta-lo segundo uma nova compreensao tendo em vista
que a Constitui¢ao Federal de 1988 reformulou completamente o sistema juridico vigente.

A mutacdo constitucional ¢ um fendmeno de alteracdo informal do texto
constitucional, sem alteracdo de seu texto escrito, ela ndo viola a letra nem o espirito da
constitui¢do, mas sim estd em conformidade com ela, o que se altera ¢ o sentido, significado
ou alcance da norma (FERRAZ, 1993, p. 10/11).

Esse processo informal de alteragio da Constituigdo resulta em novos sentidos,
contetdos da norma, que em virtude da interpretagdo judicial, dos costumes ou das leis, vem
ao longo do tempo atribuindo um novo sentido a Constitui¢do (FERRAZ, 1993, p. 9).

Portanto, esse fendmeno ndo ocorre dentro de um processo formal de alteragdo da
Constituicdo (Emendas Constitucionais), mas sim pela interpretacdo, integracao pelos usos €
costumes, que promovem alteragdes no sentido, significado e alcance de determinadas normas
constitucionais que tenha contetdo aberto, para que resultem em um desenvolvimento,
esclarecimento ou uma complementag¢do da norma constitucional sem que violem o seu texto

ou espirito (KUBLISCKAS, 2009, p. 78).

5.2 A abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade e o art. 52, X, da
CF/88.

Na jurisprudéncia do Supremo o tema ganhou relevancia na Reclamagao 4.335-5/AC,
que questionava a decisao do juizo da Vara de Execucdes Penais de Rio Branco/AC a qual
negou o direito a progressao de regime prisional a dez condenados por crimes hediondos, o
juiz alegou que, a decisdo do proferida pelo STF no Habeas Corpus 82959, julgado em

fevereiro de 2006, que reconheceu a possibilidade de progressdo de regime para os
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condenados por crimes hediondos, ndo teria eficicia vinculante e “erga omnes” visto que nao
houve a resolucdo do Senado Federal suspendendo a execucdo do dispositivo da Lei de
Crimes Hediondos, conforme prevé o artigo 52, inciso X, da Constitui¢cao Federal.

Nesse julgamento houve uma posi¢do bastante firme do Ministro Gilmar Mendes no
sentido de se reconhecer o fendmeno da abstrativizacdo do controle difuso, segundo ele o
inciso X do artigo 52 da Constitui¢do passou pelo fenomeno da mutagdo constitucional, com
alteragcdo de seu sentido, assim, ao Senado Federal somente restaria a competéncia para dar
publicidade a lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que a esta decisdo ja bastaria para suspender a
execucdo da lei declarada inconstitucional tendo em virtude de sua for¢a normativa
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2014; MENDES et al., p. 1143, 2015).

Argumentou em seu voto, que o crescimento do numero de litigios levados ao
Judiciario bem como a multiplicacdo de processos idénticos no ambito do sistema de controle
difuso acarretam inseguranca juridica, essa multiplicacdo de processos ocasiona uma
multiplicidade de decisdes antagdnicas que pde em risco a paz social (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2014).

A justificativa para essa mudanca de sentido do art. 52, X, da CF/88, decorre da
necessidade de constante adequacdo da Constituicdo as mudangas sociais, 0 que exige
enxergar o texto constitucional sob uma nova perspectiva, ¢ segundo o eminente Ministro
houve essa nova interpretacdo do citado dispositivo constitucional (MASSON, 2016, p.

1156).

Seguindo a tese do ministro Gilmar Mendes, o ministro Teori Zavascki, proferiu o seu
voto de vista que foi acompanhado pelo plenario, o saudoso ministro aduziu que apesar do
artigo 52, inciso X, da Constituicdo, estabelecer que o Senado deva suspender a execucao do
dispositivo legal declarado inconstitucional por decisdo definitiva do STF, as decisdes da
Corte, ao longo dos anos, tém-se revestido de eficacia expansiva, mesmo quando tomadas em

controvérsias de indole individual (MENDES et al., p. 1143, 2015 ).

Nesse julgado foi destacado que, em virtude das mudangas decorrentes da EC 45/2004
(Reforma do Judiciario), que conferiu ao STF a possibilidade de editar simulas vinculantes e
filtrar, por meio do instituto da repercussdo geral, as controvérsias constitucionais que
deveriam ser apreciadas pela Corte, as decisdes do Supremo, mesmo exaradas em casos

concretos teriam eficacia expansiva, ndo dependendo da resolugdo do Senado, nas hipdteses
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do artigo 52, inciso X, da Constituicdo para produzir efeitos sobre todos (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2014).

Tal posicionamento do Supremo traz a adogao da tese da abstrativizagdo do controle
difuso, fendmeno que ao longo do tempo, tem sido objeto de muitos debates na doutrina
brasileira, quem o rechaca, argumenta que o STF est4 praticando um ativismo judicial, quem ¢
a favor aduz que diante da inércia do legislativo o Supremo atua como guardido da
constituicdo e deve proferir a ultima palavra sobre a constitucionalidade das leis
(NOVELINO, 2013, p. 252).

A corrente favoravel a abstrativizagdo aduz que o controle difuso seria inadequado
para o Brasil, haja vista ser um modelo préprio dos paises que adotam o “coomon law” em
que o sistema dos precedentes “stare decisis” vincula os 6rgdos judiciarios inferiores, € no
Brasil as decisdes em sede de controle difuso possuem apenas efeitos “inter partes” e nao
vinculam os demais 6rgaos do Judicidrio. E que, apesar da competéncia atribuida ao Senado
vir para suprir essa lacuna, ele ndo estd cumprindo sua missdo constitucional, assim o seu
papel do controle difuso de constitucionalidade deveria ser reformulado através da mutagdo
constitucional (NOVELINO, 2013, p. 252/253).

Do outro lado, os que sdo contrarios defendem a corrente procedimentalista, “em que
a constituicdo ndo pode ser identificada como um projeto fixo e unilateral da Assembleia
Constituinte, mas como algo que se constroi cotidianamente por uma sociedade’ dessa forma
a abstrativizacdo do controle difuso representa uma fraqueza para a defesa dos direitos
fundamentais e abalaria as bases do Estado democréatico de Direito (CRUZ, 2004, p. 224/225).

Ademais, esse modelo de objetivagcdo do controle difuso limitaria a competéncias dos
demais orgdos do Poder Judicidrio que passariam a ficarem vinculados as decisdes do STF,
reduziria a participacdo dos legitimados para a propositura de ADI e ADC (art. 103, CF/88),
visto que possibilitaria a retirada da norma sem a sua participacdo e violaria o texto da
Constituicao Federal que outorga ao Senado Federal a competéncia para sustar os efeitos da
lei inconstitucional (NOVELINO, 2013, p. 254).

A corrente pela abstrativiza¢do do controle difuso, ao longo do tempo, foi ganhando
forca na jurisprudéncia, como no RE 197.917 (“Caso Mira Estrela”), em que o objeto da
discussao foi o numero de vereadores pelo sistema proporcional a populagao dos municipios.
Os argumentos pela extensdo dos efeitos da decisdo ndo lograram éxito, no entanto ali se
comecou a discutir de forma mais constante sobre a objetivacao do controle difuso.

Posteriormente, o STF conferiu efeitos “erga omnes” a decisdao exarada nos Mandados

de Injuncao coletivos n°s 670/708/712 que discutiam o direito de greve dos servidores
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publicos, ao reconhecer a omissdo legislativa no tocante ao tema debatido, o STF passou a
aplicar a lei de greve dos empregados celetistas aos servidores publicos de uma forma geral, e
ndo apenas para as partes originarias do processo coletivo (MASSON, 2016, p. 1157).

Outra parte da doutrina que também reconhece a morosidade legislativa argumenta
que o ordenamento juridico possui solugdes, além da objetivizagdo do controle difuso, para
combater a inércia do Senado Federal.

A emenda Constitucional n°® 45/2004, conferiu ao Supremo Tribunal Federal uma
competéncia que supre a falta legislativa, qual seja, a possibilidade de edicao das simulas
vinculantes (art. 103-A, CF/88), assim, quando o Supremo estiver diante de reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional que estiverem controvertidas na jurisprudéncia, podera,
por meio do voto de dois tercos de seus membros, editar simula com efeitos vinculantes e
efeitos sobre todos (BRASIL, 1988).

Entretanto, esse instituto da simula vinculante, para os que defendem a abstrativizacao
do controle difuso, refor¢a o argumento de que o art. 52, X, CF/88, resta superado, pois
permite ao Supremo atribuir efeitos vinculantes aos fundamentos da decisdo que declara a
inconstitucionalidade do diploma normativo sem qualquer participacdo do Senado Federal
(MENDES et al., p. 1152, 2015).

Outra saida para a letargia legislativa se encontra no texto da Carta Maior, em seu art.
102, § 3° da CF/88, que trouxe o instituto da repercussido geral das questdes constitucionais
para a admissibilidade do recurso extraordindrio, o que reduziu o seu carater subjetivo e
amplificou o papel do STF de guardido da ordem constitucional objetiva (BRASIL, 1988;
MASSON, 2016, p. 1157/1158).

Atualmente, o STF refor¢ou o entendimento proferido na Reclamagdo n°® 4335-5/AC,
ao reiterar a nova interpretagcdo do art. 52, X, da CF/88, no julgamento das ADI’s 3406/RJ e
3470/RJ, de relatoria da Ministra Rosa Weber, julgados em 29/11/2017.

Ao apreciar a constitucionalidade das leis estaduais que proibem o uso de amianto em
todas as suas formas, o plenario, incidentalmente, decidiu pela inconstitucionalidade da lei
federal que o permite. Ao analisar a ementa do referido acérdao nota-se que o Supremo
reforcou seu entendimento ao dispensar a necessidade de o Senado editar resolugdo
suspendendo a execugdo da lei, como assevera o inciso X do artigo 52 da CF/88:

“(...) CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DA LEI FLUMINENSE
N°3.579/2001. IMPROCEDENCIA. DECLARACAO INCIDENTAL
DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2° DA LEI N°


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10634428/artigo-52-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10704137/inciso-x-do-artigo-52-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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9.055/1995. EFEITO VINCULANTE E ERGA OMNES. (..)".
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017).

Nesse julgamento, o Pleno decidiu que, mesmo que a declaragdo de
inconstitucionalidade de uma lei seja exarada de forma incidental, essa decisdo também tera
efeito vinculante e “erga omnes”. Assim, com a finalidade de evitar contradi¢cdes e
multiplicidade de questdes idénticas, deve-se atribuir a decisdo proferida em sede de controle
incidental (difuso) a mesma eficicia da decisdo tomada em sede de controle abstrato
(BRASIL, 2017).

Como bem afirmou o Min. Gilmar Mendes ¢ preciso analisar o art. 52, X, da CF/88
sob uma nova perspectiva, de maneira que a nova interpretagao deve considerar que quando o
Supremo declara uma lei inconstitucional, mesmo em sede de controle difuso, a decisdo ja
tem efeito vinculante e “erga omnes”, havendo apenas a comunica¢do ao Senado com a
finalidade de que a referida Casa Legislativa dé publicidade daquilo que foi decidido.

Apesar do STF ndo ter utilizado expressamente a nomenclatura “abstrativizagdo do
controle difuso” nesse recente julgamento, e que a decisdo foi proferida incidentalmente em
sede de ADI (controle concentrado), fato ¢ que, o Supremo refor¢ca cada vez mais a nova
intepretacdo dada ao art. 52, X, da CF/88, que muda o papel do Senado Federal no controle de
constitucionalidade, para tdo somente, o de mediante Resolugdo conferir publicidade a sua
decisdo, que por si s6 possui forga normativa suficiente para ter eficacia vinculante e “erga

omnes”’ adotando, assim a abstrativizagao do controle difuso.
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6. CONCLUSAO

A abstrativizagdo do controle do difuso de constitucionalidade realizada pelo Supremo
Tribunal Federal confere maior segurancga juridica ao evitar decisdes contraditorias? Evita a
multiplicagdo de questdes controversas no judiciario? Nao estaria ela diminuindo a
importancia dos demais orgaos do Poder Judiciario na realizacdo do Controle difuso, e
usurpando da competéncia do Senado Federal, presente no art. 52, X, da Constituicao
Federal?

O presente trabalho se propde a analisar o fenomeno da abstrativizagdo ou
concentracdo do controle incidental de constitucionalidade a luz das recentes decisdes do
Supremo Tribunal Federal, e se tal comportamento da Suprema Corte representa um ativismo
judicial ao conferir nova interpretagdo ao art. 52, X, CF/88, que outorga ao Senado Federal a
prerrogativa de suspender no todo ou em parte a execucdo da lei declarada inconstitucional
pelo Supremo em sede de controle difuso de constitucionalidade.

Ocorre que diante da inércia da Casa Legislativa em suspender a execugdo das leis
declaradas inconstitucionais, surgiu no STF uma corrente favoravel a tese de que o art. 52, X,
CF/88 passou pelo fendmeno da mutacdo constitucional e deveria ser interpretado de forma
diversa, e que o papel do Senado no controle de constitucionalidade se restringiria a tal
somente conferir publicidade a decisdo do Pretorio Excelso, que por si sO, possuiria forga
normativa suficiente para vincular os demais Poderes publicos e produzir efeitos sobre toda
coletividade.

Assim, em recentes julgados a Suprema Corte adotou o fendmeno da mutacdo
constitucional para conferir nova interpretagao ao inciso X, do art. 52 da CF/88, de forma que
a resolucdo senatorial teria tdo somente o condao de conferir publicidade a decisdo exarada
incidentalmente no controle de constitucionalidade.

A fim de analisar esse fenomeno da abstrativizagdo do controle difuso de
constitucionalidade, o presente estudo, inicialmente, abordou o conceito de controle de
constitucionalidade e suas modalidades (preventivo/repressivo, concentrado/difuso), bem com
sua importancia como instrumento de garantia da supremacia da Constituigdo em relagao as
demais normas, tendo em vista que sua finalidade ¢ a verificagdo de conformidade e validade
das leis e atos do poder publico em face de uma Constituicao rigida.

Em seguida foi trazida a origem e o conceito do controle concentrado de

constitucionalidade, haja vista a sua importancia para a defesa da ordem constitucional, tal
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modelo foi disseminado na Europa ante a influéncia de Hans Kelsen e sua teoria da
supremacia da Constituicdo, trata-se, pois de um processo constitucional objetivo que ¢
exercido de forma abstrata e deflagrado independente da existéncia de partes ou de uma lide.

Assim, foi feita uma analise dessa modalidade de controle a luz da Constituicao
Federal de 1988, e como ele se materializa na figura das agdes constitucionais, quem sao 0s
legitimados a iniciar o processo de controle de constitucionalidade, e seus efeitos para o
mundo juridico.

A anélise dessa modalidade de controle de constitucionalidade ¢ importante tendo em
vista que decisdo proferida no ambito do controle concentrado tera eficacia sobre todos “erga
omnes” e efeito vinculante, além de retroagir no tempo e alcangar fatos anteriores a ela “ex
tunc”.

Posteriormente foi abordado o surgimento e historico do controle difuso de
constitucionalidade (modelo americano), seu conceito e caracteristicas, e sua principal
diferenga em relagdo ao controle concentrado - todos os 6rgdos do Judiciario detém a
competéncia para controlar a constitucionalidade das leis, tendo em vista um poder-dever de
protecao a Constitui¢ao, assim, o controle difuso pode se materializar dentro de uma lide em
que ha partes e uma controvérsia de direito material - como ¢ realizado dentro de um processo
subjetivo seus efeitos se restringem as partes processuais € nao vinculam os demais 6rgaos do
Judiciario e poderes publicos.

A importancia da andlise do controle difuso reside no fato de que diferentemente do
controle concentrado, ele possui efeito somente em relagdo as partes do processo, “inter
partes”, o que tem sido apontado pela doutrina como a sua principal desvantagem em relagao
ao modelo concentrado, o que ocasiona uma multiplicidade de processos sobre idéntica
questdo com o consequente surgimento de normas constitucionais para uns € inconstitucionais
para outros, por essa razao o papel do Senado Federal no controle difuso ganha relevancia
bem como o fendmeno da abstrativizagdao do controle difuso.

O papel do Senado Federal se materializa no controle difuso de constitucionalidade,
tendo em vista que nessa modalidade os efeitos se restringem as partes originarias do
processo, e por vezes ha a necessidade que esse efeito seja ampliado para toda a sociedade,
dai o art. 52, X, CF/88 outorga ao Senado Federal a competéncia para suspender a eficacia da
lei declarada, incidentalmente, inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

A problematica do presente estudo reside nesse ponto, pois, diante de reiteradas
omissdes do Senado em sua missdo constitucional, surgiu na jurisprudéncia do Supremo uma

tendéncia a adotar o fendomeno da mutacao constitucional do art. 52, X, CF/88, para conferir
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efeitos “erga omnes” e eficdcia vinculante a decisdo proferida em sede de controle difuso,
efeitos estes, proprios da decisdo exarada no controle concentrado-abstrato.

Esse fendmeno da mutagao constitucional consiste em uma alteracao informal do texto
constitucional, sem mudanca de seu texto escrito, o que se altera ¢ o sentido, significado ou
alcance da norma. Assim, inicialmente defendida pelo Min. Gilmar Mendes, a abstrativizacao
do controle difuso prega que o papel do Senado Federal previsto no art. 52, X, da CF/88, seria
o de tdo somente conferir publicidade a decisdao proferida pela Suprema Corte, que ja teria
for¢a normativa suficiente para irradiar seus efeitos sobre todos e vincular os demais poderes
publicos.

O presente estudo alcangou os objetivos especificos, que eram: abordar o fenomeno da
abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade analisando do papel do Senado
Federal, bem como se sua inércia contribuiu para que o STF utilizasse o fendmeno da
mutagdo constitucional para interpretar o artigo 52, X, da CF de forma diversa, analisar o
historico de decisdes do Supremo sobre a abstrativizagdo do controle difuso e se estas
estariam em consonancia com o texto da Constituicdo Federal.

Ja os objetivos gerais foram alcancados, uma vez que se analisou o historico da
abstrativizagdo do Controle difuso de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal
Federal e suas consequéncias para a jurisprudéncia, bem como foi abordado os conceitos do
controle difuso e do concentrado de constitucionalidade, seus efeitos e peculiaridades.

Por fim, conclui-se que apesar de alguns autores sustentarem que a abstrativiza¢do do
controle difuso esvazia o papel do Senado Federal previsto no art. 52, X, CF/88, e retiram a
autonomia dos demais 6rgaos do Judiciério, percebe-se que o ativismo da Suprema Corte visa
evitar uma multiplicagdo de processos sobre a mesma questdo constitucional oriundos dos
diversos orgaos do Poder Judicidrio, bem como confere uma maior seguranga juridica, ja que
uma Unica decisdo produz efeitos sobre todos e vincula os demais 6rgaos do Judiciario, que,
alias, desde a reforma do judiciario, ja ficam adstritos as decisdes proferidas pelo Supremo em
que seja reconhecida a repercussdo geral da questdo constitucional e vinculados aos
enunciados de suimulas vinculantes.

Assim, os recentes julgados da Suprema Corte reforgam a adogdo da teoria da
abstrativizagdo do controle difuso, que confere ao art. 52, X, da CF/88 uma nova
interpretagdo, no sentido de que o papel do Senado Federal seria o de tdo somente dar
publicidade a decisdo do Supremo, ja que esta teria for¢ca expansiva suficiente para produzir

efeitos sobre toda a coletividade e vincular os demais poderes publicos.
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