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RESUMO

Este artigo tem como objetivo analisar, o processo histérico que deu origem ao controle
jurisdicional de constitucionalidade no Brasil, de como esse sistema evoluiu até constituicdo de
1988, e como achegada no Novo Codigo de Processo Civil influenciou em sua estrutura. Diante
disso, busca-se fazer uma analise sobre especificando como funciona e quais foram os modelos
em que ordenamento juridico brasileiro se espelhou, no caso os modelos norte-americano e
austriaco, para sua implementacdo. No que tanque o controle de constitucionalidade ap6s
Constituicdo de 1988, sera feito um aprofundamento nas modalidades de controle de
constitucionalidade concentrado e controle difuso, bem como serdo analisados aspectos de
controle preventivo e repressivo gque sao exercidos pelos Poderes Executivo e Legislativo, e por
fim, apontar a notavel expansdo e evolucdo do Controle do Difuso, bem como refletir com sua
adequacao com o Novo Codigo de Processo Civil, com base na Teoria dos Precedentes Judiciais
tornando nesses aspectos mais proximo do controle concentrado de constitucionalidade no
tange a eficacias das decisdes.

PALAVRAS-CHAVE: Controle de constitucionalidade; Novo Codigo de Processo Civil,
Controle Difuso; Controle Concentrado; Controle preventivo e repressivo.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the historical process that gave rise to jurisdictional control over
constitutionality in Brazil, how this system evolved until the 1988 constitution, and how it came
into being in the New Civil Procedure Code influenced its structure. In view of this, we seek to
make an analysis of specifying how it works and what were the models in which the Brazilian
legal system was mirrored, in this case the North American and Austrian models, for its
implementation. Regarding the constitutionality control after the 1988 Constitution, a
deepening will be made in the modalities of concentrated constitutionality control and diffuse
control, as well as aspects of preventive and repressive control that are exercised by the
Executive and Legislative Powers, and finally, point out the remarkable expansion and
evolution of the Diffuse Control, as well as reflect its adequacy with the New Code of Civil
Procedure, based on the Theory of Judicial Precedents making these aspects closer to the
concentrated control of constitutionality in terms of the effectiveness of decisions.

KEY WORDS: Constitutionality control; New Civil Procedure Code; Diffuse Control;
Concentrated Control; Preventive and repressive control.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade analisar a histéria do controle de
constitucionalidade no Brasil e sua evolucdo até o atual modelo. Dessa forma, busca se fazer
uma repercussao historia, fazendo breves comentarios de como se deu a entrada do controle
jurisdicional de constitucionalidade qual surgiu no Brasil em 1891, e como esse instituto
permaneceu durante as reformas constitucionais no processo de formacéo do estado brasileiro.

No primeiro capitulo, o leitor serd introduzido ao contexto da entrada do controle
jurisdicional de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro, fazendo um breve
explicacdo qual modelos o Brasil se espelhou para criar o seu modelo de controle no trata-se do
modelo norte americano e austriaco, este capitulo ainda dedicado a fazer breves comentarios de
como o controle de constitucionalidade evoluiu durantes as Constitui¢des anteriores.

No segundo capitulo mostrara como é o atual sistema de controle de constitucionalidade
instituido pela Constituicdo de 1988 e apds suas primeiras emendas, adentrado nas modalidades
de controle de constitucionalidade: o controle concentrado e o controle difuso, bem como serdo
abordados o controle preventivo e repressivo feito pelos Poderes Executivo e Legislativo.

Por fim no terceiro e ultimo capitulo, sera abordada a Ultima parte do contetdo do dessa
pesquisa. Como o Novo Cdédigo de Processo Civil impacta no controle de constitucionalidade,
bem como serdo os fundamentos que dao ensejo a este tema. Sera feita uma breve abordagem

dos conceitos dos precedentes judiciais e a sistematica de precedentes introduzidos pelo Novo



CPC, dando énfase as suas noc¢oes fundamentais e sua compatibilidade com o controle difuso
de constitucionalidade, demonstrando a sua possivel utilizacdo no ordenamento juridico
brasileiro.

Além disso, serd abordado o papel do Senado Federal, bem como e as criticas que este
instituto tem recebido, dessa forma sera feita uma conclusdo do presente estudo mostrando
como a Teoria dos Precedentes, pode influenciar no processo de Abstrativizagdo do Controle
Difuso de Constitucionalidade.

Nas referéncias estdo inseridas, além de obras diretamente citadas no texto, aquelas que,
embora ndo tenham sido citadas, expressamente, concorreram para a elaboracdo do presente
trabalho.

2 O SURGIMENTO E EVOLUCAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
NO BRASIL

O estado brasileiro durante sua historia, passou num total de 6 reformas
constitucionais, comegou com a Constituicio Imperial de 1824* e atualmente esta sobre a
vigéncia da Constituicdo de 1988°. Dentre essas reformas se encontram as Constituices de:
1891, 1934, 1946, 1937, 1965 e 1988. Por aqui a primeira modalidade de controle de
constitucionalidade surgiu na Constituicdo Republicana de 1891 apds os trabalhos do jurista
Rui Barbosa, um dos responsaveis por elaborar a constituicdo provisoria de 1890, promulgada
em 1891, dessa forma inspirado no direito norte-americano surge no Brasil o controle difuso.

O controle difuso surgiu no EUA apdés o julgamento muito conhecido, o emblemado
caso Marbury vs. Madison, que ocorreu no ano 1803, onde a Suprema Corte Americana negou
uma acdo de Mandado de Seguranca impetrado Willian Marbury, um juiz de paz que néo
conseguiu tomar posse de seu cargo por ordem James Madison, entdo secretario de estado do
presidente eleito Thomas Jefferson.

O pedido de Marbury se baseava no § 13 da Lei do Judiciario de 1789, que instituia
competéncia originaria da Suprema Corte para julgar a referida agdo. No qual o relator do caso

0 juiz John Marshall entendeu que disposto da lei era incompativel com constituicao ao instituir

4 BRASIL, Constituicdo Imperial do Brasil. 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso: 01 de out. de 2019.

5 BRASIL, Constituicio da Replblica Federativa do Brasil. 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso: 01 de out. de 2019.



a competéncia originaria da suprema corte para julgar a agéo, pois afrontaria o artigo 3° da
Constituicdo Norte-americana, acarretando em uma inconstitucionalidade.

O juiz Marshall fundamentou sua decisdo, enunciando, fazendo anuéncia as palavras de
Barroso®, “os trés grandes fundamentos que justificam o controle judicial de
constitucionalidade: A supremacia da Constituicdo, nulidade de lei que contrarie a
Constituicdo, o Poder Judicidrio como intérprete final da Constituicdo’.

Dessa decisao surgiu o controle difuso. O controle feito pelo poder judiciario de forma
incidental no curso de qualquer tipo processual ndo se tratando a questdo constitucional do
mérito principal da lide, todavia, levanta-se o conflito de uma norma ou de um ato normativo
com o texto constitucional, seja pelo autor, ou pelo réu, ou, até mesmo, pelo préprio juiz, ex
oficio.

Desta maneira, a competéncia para exercer o controle se encontra nas maos de qualquer
juiz ou tribunal, por isso diz-se que o controle de constitucionalidade é difuso (espalhado) e os
efeitos da deciséo cercam apenas as partes do processo.

Da entrada do controle difuso no ordenamento juridico brasileiro sua atuacao era restrita
a competéncia do Supremo Tribunal federal apenas e precisou ser regulamento pela Lei n° 221
de 20 novembro de 18947, para que 0s juizes e tribunais o exercessem a defesa da Constituicao,
permitindo-lhes deixar de aplicar leis e regulamentos que lhes parecessem manifestamente
incompativeis com a Constituic&o.

Em 1934 o estado brasileiro passou pela sua segunda reforma constitucional, trazendo
dois importantes mecanismos para o controle difuso, o primeiro deles foi o artigo n° que
estabeleceu 0 quérum da maioria absoluta dos membros dos tribunais para as decisdes sobre
inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico, hoje conhecida como “clausula de reserva
de plenario” e a suspensdo do Senado Federal de leis ou atos normativos declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.

Pouco tempo depois da reforma de 34 surge o “Estado Novo” de Getulio Vargas, e todas

inovacOes do controle trazidas pela carta de 34 foram consumidas pelo artigo 96 da entéo

® BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 27

7 BRASIL, Lei n° 221, de 20 de novembro de 1894. Disponivel em: <
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1824-1899/lei-221-20-novembro-1894-540367 publicacaooriginal-
40560-pl.ntml>. Acesso: 01 de out. de 2019.



Constituicdo de 19378 conhecida como “Constituicio Polaca”, que restringia a necessidade de
aprovacdo do Presidente da Republica, que poderia submeter a apreciacdo da
constitucionalidade de lei novamente ao exame do Parlamento.

Observa-se que neste periodo predominou o autoritarismo, de modo que nao houve
espaco para a atuacdo de um controle de constitucionalidade, que, por natureza e definicéo, tem
de ser livre, independente, solto, sem obstéaculos.

Com a redemocratizacdo do pais, a Constituicdo de 1946° retomou o modelo
estabelecido pela Carta de 1934, mantendo as inovagdes que esta havia trazido e como inovagéo
atribuiu ao Procurador Geral da Republica representacdo de inconstitucionalidade perante ao
Supremo Tribunal Federal, hipGtese essa que posteriormente seria chamada de controle
concentrado.

Essa modalidade de controle introduzida na carta de 46 foi inspirada pelo direito
austriaco. Na Austria assim como em outros paises europeus nio aderiram ao modelo difuso,
pois seria entregar a guarda da Constituicdo ao Poder Judiciario, 6rgdo de pouco prestigio
nesses paises. Entdo no 1920 a constituicdo austriaca consagrou o controle concentrado baseado
na doutrina kelseniana criando um Tribunal Constitucional, um 6rgao independente que ndo era
subordinado a nenhum dos outros poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario). Este tribunal
era especializado em julgar acbes de cunho, exclusivamente, constitucional. Sendo todas as
suas decisdes possuem efeito erga omnes (para todos), pois atingem todas as pessoas sem fazer
qualquer distingcdo. Portanto a lei que, cujo a decisao seja a declaracdo de inconstitucionalidade,
deixa de existir no ordenamento juridico.

Sob o regime militar a Constituicdo de 46 sofreu modificagdo com o advento da
Emenda Constitucional n® 16 de 1965, que instituiu a entdo denominada agdo genérica de
inconstitucionalidade, enquadrando a competéncia do Supremo Tribunal Federal no controle
concentrado, assim o procurador Geral da Republica como o Unico legitimado a propor a agéo.

Posteriormente sob o regime militar na vigéncia da Constituicdo de 1968 é a adicionada
a modalidade de controle concentrado, inspirado pelo modelo austriaco positivado pela
primeira vez na histéria na Constituicdo Austriaca de 1920. Nesse momento o controle
concentrado foi introduzido no ordenamento brasileiro limitando sua atuagdo ao procurador

geral da republica.

8 BRASIL, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. 1937. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso: 01 de out. de 2019.

® BRASIL, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. 1946. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso: 11 de out. de 2019



3.0 CONTROLE APOS A CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo de 1988 manteve o entdo modelo constitucionalidade de forma hibrida
(difuso e concentrado), dando énfase em no controle concentrado que além ter aumentado seus

legitimados bem como a quantidade a¢es diretas.

2.1 O controle concentrado

Como abordado anteriormente o controle concentrado apds a reforma de 1988 foi o
mecanismo de controle de constitucionalidade que sofreu mais alteracBes junto a emendas
constitucionais.

Dessa forma vislumbramos que o no artigo 103 da CF/88 ficou incumbindo de listar os
legitimados a propor as ac¢Ges diretas do controle concentrado perante ao STF, desse modo com
a nova redacdo trazida pela Constituicdo os legitimados passaram a ser: o Presidente da
Repulblica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa de
Assembleia Legislativa; o Governador de Estado; o Procurador-Geral da Republica; o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com representacdo no Congresso
Nacional; confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

Com a emenda constitucional n° 45 de 2004, os estados da federacdo foram incluidos
como legitimados no controle concentrado, nesse caso a redacao do artigo 103 da Constituicdo
passou a contar com a Mesas das Assembleias Legislativas dos Estados e do Distrito Federal,
bem como os Governadores de Estado e do Distrito Federal como novos legitimados.

Em comparacdo com a Constituicdo anterior tratou-se uma verdadeira democratizacao,
visto que tirou 0 monopélio do Procurador Geral da Republica em manejar as a¢des diretas que
passou de uma para trés.

Nessa mesma linha, outra novidade foi o aumento das agbes diretas no controle
concentrado, comecando pela acdo Direta de Inconstitucionalidade (antiga acdo genérica de
inconstitucionalidade) que visa combater inconstitucionalidade em carater formal ou material
em atos do poder publicos nos &mbitos federal e estadual, agora ganhou a modalidade de Ac¢éo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo (art. 103, 82°), instrumento de controle
abstrato cuja finalidade é combater as omissdes legislativas inconstitucionais, definidas por

Gilmar Mendes!®, com base na doutrina alema, como “A inobservancia de um dever

10 MENDES, Gilmar. Recurso Especial: e o controle difuso de constitucionalidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 1187.



constitucional de legislar, que resulta tanto de comandos explicitos da Lei Magna como de
decisbes fundamentais da Constituicao identificadas no processo de interpretagao”.

Além da Acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo a Carta de 88 também
trouxe a Acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF art. 102,
81°). Sua regulamentacdo, no entanto, s6 foi possivel com a promulgacao da Lei 9.882 de
1999 que previu as seguintes hipoteses de cabimento: a fim de "evitar ou reparar lesdo a
preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico™ (art. 1°, caput); e "quando for
relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre a lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo"(art. 1°, paragrafo tnico, I).

Trata-se de instituto que veio a suprir duas importantes lacunas do controle
concentrado brasileiro a possibilidade a impugnacdo de ato normativo municipal, ndo
contemplado pelos outros instrumentos de controle abstrato bem como a de atos
normativos anteriores a Constitui¢ao, que de outra forma s6 poderiam ser apreciados pelo
STF em sede de controle difuso.

Finalizando as acGes do controle concentrado em 1993 foi adicionada a emenda
constitucional n° 3, trazendo a Acédo Declaratdria de Constitucionalidade (ADC), (art. 102,
I, “a”). Diferente das outros agdes, a ADC foi instituida com intuito evitar questionamentos
a leis feitas pelo governo federal sobre presuncédo de constitucionalidade, pois o Brasil
passava por uma forte crise financeira, nesse caso para conseguir implantar as medidas
econbmicas planejadas pelo governo, assegurando um mecanismo de controle que
viabilizasse sua validade no &mbito constitucional.

Como regra estabelecida desde a Constituicdo de 1946, as agdes do controle
concentrado sdo de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, pois diferente do
modelo austriaco-europeu, o poder constituinte originario elegeu o STF como 6rgdo
brasileiro incumbido de exercer a guarda da Constituicdo, nos termos do art. 102, I, a, I,
a, b, ce § 1° da CF/88, que, embora goze de autonomia administrativa, € 6rgdo integrante
do Poder Judiciario art. 102, I, CF.

O controle concentrado, para Sérgio Moro'?, “visa a prote¢do ndo de direitos
subjetivos, mas da propria integridade da ordem juridica, com a invalidacdo de atos

normativos incompativeis com a Constitui¢ao”

1 BRASIL, Lei N°9.882, de 3 De Dezembro de 1999. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9882.htm>. Acesso: 01 de out. de 2019.

2 MORO, Sérgio Fernando. Jurisdigdo Constitucional como Democracia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 306.
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Ja para Alexandre de Morais®®, as competéncias do STF podem ser divididas em
dois grandes grupos, conforme o0 modo de aciona-lo: originario e recursal.

Desta forma, trata-se de competéncia originaria quando o tribunal é acionado
diretamente para se pronunciar sobre uma possivel ofensa a Constituicdo por meio das
acgOes que lhe cabe julgar e processar originariamente. A competéncia recursal, por sua vez,
decorre da atuacdo da Corte como ultima instancia para julgar recurso de decisdo de
tribunal inferior sobre materia constitucional do Estado.

A funcdo precipua de salvaguardar a Constituicdo € exercida no ambito da
competéncia originaria por meio do julgamento das a¢6es diretas de inconstitucionalidade,
das acBGes de inconstitucionalidade por omissdo, das ac¢bes declaratérias de
constitucionalidade e das arguictes de descumprimento de preceito fundamental.

Nesses casos, ndo ha existéncia de lide, ou seja, independe de qualquer caso
concreto 0 ajuizamento do processo.

As pessoas que detém legitimacdo para ingressar com essas acles apenas
vislumbram eventual violacdo de dispositivo constitucional por ato normativo
infraconstitucional, buscando a sua eliminacdo do mundo juridico, sem defender direito
proprio ou alheio.

Desta forma, ao realizar o controle da constitucionalidade das leis, o STF verifica a
adequacdo de uma lei ou de um ato normativo com a Constituicdo sob aspectos formais
(observancia do processo legislativo especificado na Constituicdo) e materiais
(consonancia de contetdo com os principios, os direitos e as garantias fundamentais
previstas na Carta Magna), dessa forma o julgamento de uma ac¢éo na via concentrada néo
tem partes litigantes, sendo o processo denominado por muitos doutrinadores como um
processo abstrato, por essa razdo controle concentrado também é chamado de controle
abstrato.

Com o resultado o § 2° do art. 102 da Constituicdo estabelece que os efeitos das
decisbes em controle concentrado sejam vinculantes e tenha eficacia contra todos. A
ressalva mostra-se de fundamental importéncia, porque garante segurancga juridica em
ambito nacional na medida em que procura evitar decisdes divergentes sobre um tema ja

discutido e avaliado pelo tribunal.

13 MORAES, Alexandre. Jurisdicdo Constitucional e Tribunais Constitucionais. Séo Paulo: Atlas, 2000, p. 220.



2.2 O controle difuso

Como explicado no capitulo anterior o controle difuso foi a primeira modalidade de
controle jurisdicional a surgir no mundo. Trata-se de um controle amplo, pois pode ser
levantado por qualquer uma das partes de um processo judicial (autor, juiz e réu), incluindo
um terceiro interessado (litisconsorte, assistente, Ministério Publico, opoente, etc.) em
qualquer instancia processual (varas, tribunais e o Supremo Tribunal Federal), seja esta
relacdo contemplada pelo direito processual ou pelo proprio direito constitucional, no caso
por uma acgdo constitucional que ndo esteja contemplada no rol das agdes do controle
concentrado de constitucionalidade, como Habeas Corpus por exemplo.

Como de um controle exercido pela de via de excecdo, por 6bvio que a matéria
constitucional ndo é o cerne do litigio, pois se assim fosse, estar-se-ia diante de acao direta
de inconstitucionalidade no @mbito do controle concentrado. Sendo assim o que ocorre, no
controle é a defesa de um direito que estd sendo afetado por causa de uma norma
inconstitucional, que no caso isolado nédo é o objeto da demanda como acontece nas acées
diretas, por isso sua incidéncia se de forma incidental.

Nesse sentido Barroso'* explica:

[...} O que a parte pede no processo € o reconhecimento do seu direito, que,
todavia, é afetado pela norma cuja a validade se questiona. Para decidir acerca do
direito em discussdo, o drgdo judicial precisara formar um juizo acerca da
constitucionalidade ou ndo da norm. Por isso se diz que a norma constitucional é
uma questdo prejudicial: porque ela precisara ser decidida previamente como
pressuposto l6gico e necessario a solugdo do problema principal.

Com excec¢do do primeiro grau de jurisdicdo e aos remédios constitucionais que
estabelecem ritos proprios definidos pela lei ou respetivos regimentos internos de tribunais
e corte superiores como o Supremo Tribunal Federal, a Constituicdo estabelece no artigo
97, a clausula de reserva de plenario inserida na Constituicdo de 34 que o pleno ou 6rgdo
especiais dos tribunais decidam sobre matéria de incidente de arguicdo de
inconstitucionalidade em &mbito dos recursos.

Sobre a clausula de reserva de plenario Didier Jr.*> Afirma que:

14 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p 81

15 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa
julgada e tutela proviséria / Fredie Didier Jr; Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira -12 ed. Salvador:
Ed Jus Podvm, 2018, p 437.
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A clausula de reserva de plenario é instrumento do controle difuso de
constitucionalidade; todavia é exemplo de procedimento objetivo, o que significa
dizer que o tribunal, quando for decidir se a lei é constitucional ou ndo, decidira a
questdo abstratamente, em tese (como se estivesse em uma ADI). Tanto é verdade
que lei vai analisar tal questdo apenas uma vez, pois essa decisdo vincula o
tribunal para causas similares futuras.

Da mesma forma que a clausula de reserva de plenario Constituicdo delimitou como
competéncia privativa do Supremo Tribunal Federal o exercicio do Controle do Difuso
como fim da etapa processual.

Nesse sentido o STF exerce o controle difuso oriundo do direito processual, bem
como os remédios constitucionais de competéncia originaria da Suprema Corte.

Da mesma forma que feito nos tribunais o regimento interno do STF determina a
remessa do processo para julgamento do pleno de sede controle difuso, esse é o ditame do

artigo 176 do regimento interno do Supremo Federal, vejamos:

"Arguida a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, em qualquer outro processo submetido ao Plenario, sera ela julgada em
conformidade com o disposto nos arts. 172 a 174, depois de ouvido o Procurador-
Geral".

Porem diferente do ocorre nos tribunais o STF tem prerrogativa de ampliar os
efeitos da decisdo que em regra sdo inter-partes, concedendo a eficacia erga ommines, em
situacdes relevante interesse, para estabelecer precedente a ser seguido com intuido de
evitar novas a¢des no mesmo sentido, dessa forma de acordo com art. 52 da constituicdo
que versa sobre as competéncias do Senado Federal, foi atribuido a competéncia suspender
leis declaradas inconstitucionais em sede controle difuso.

Nesse a decisdo do STF em desse de controle difuso que decida por conceder a
eficacia vinculante erga ommines, é expedido uma resolucdo ao Senado Federal para
Suspender a lei declarada inconstitucional pela Suprema Corte, esse procedimento assim
como outros que serdo explicados no proximo capitulo é chamado pelo doutrina como

Abstrativizagdo do controle difuso.

2.3 O controle preventivo e o controle repressivo

Para concluir a respeito do modelo controle de constitucionalidade, além das hipGteses

de atuacdo do poder judiciério os poderes Legislativo e Executivo para exercer a guarda do
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texto constitucional, sendo esta atuacdo de resguarda da Constituicdo, é feita em caréater
preventivo e repressivo.

Nesse sentido o Poder Executivos possui ter hipdteses de atuacdo sendo uma de forma
preventiva e duas de forma repressiva. Em sede controle preventivo o art. 66, § 1° da CF
determina o poder de veto concedido ao Presidente da Republica, qual se encontra no final do
processo legislativo de um projeto de lei. O Presidente da Republica € competente para
considerar o projeto de lei, no todo ou em parte, inconstitucional, devendo motivar sua deciséo,
a qual serd analisada pelas casas legislativas que haviam aprovado o projeto. Estas, por sua vez,
podem ou néo rejeitar o veto, pela maioria absoluta de seus membros, em votagdo secreta na
sessdo conjunta do congresso nacional.

Com relacéo as hipoteses de controle repressivo pelo Poder Executivo consistem em
deixar de cumprir uma lei ou ato normativo do poder publico considere ser inconstitucional e a
entrada pela via abstrata em acdo direta de inconstitucionalidade.

Quanto a primeira hipotese assiste razao no principio da Supremacia da Constituicéo,
portanto os trés poderes tém o dever de assegurar o cumprimento da Constitui¢do, de modo que,
0 Poder Executivo pode deixar de aplicar uma lei que considera inconstitucional, bem como
expedir determinacdo aqueles submetidos a seu poder hierarquico, no caso a administracdo
Publica direta ou indireta para que procedessem da mesma forma.

Da mesma forma a segunda hipétese encontra respaldo na legitimacdo concedida aos
chefes do executivo estadual e federal para a propositura da acdo direita de constitucionalidade
e inconstitucionalidade.

Passando para atribuicdes do Poder Legislativo no controle de constitucionalidade, em
carater preventivo temo sua principal atuacdo que se da na principal no curso do processo
legislativo pela Comissao de Constitui¢do e Justica, que possui como uma de suas atribuicdes
a manifestacdo acerca das propostas de emenda a Constituicdo e dos projetos de lei
apresentados. Desta forma, os pareceres emitidos devem ser compativeis com a Constituicéo.
Trata-se de hipotese de controle preventivo, realizado por 6rgdo de natureza politica, cuja
decisdo é passivel de revisdo pelo plenario da casa legislativa.

Outra forma de atuacdo do Poder Legislativo da-se conforme estabelece o art. 62, § 5°,
que concede ao Congresso a incumbéncia de avaliar previamente o contetdo das medidas
provisorias, as quais devem sujeitar-se aos pressupostos constitucionais.

E como medidas controle repressivo temos as acgOes diretas, seja a de

constitucionalidade ou a de inconstitucionalidade, também podem ser propostas por membros
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do Poder Legislativo, representados pelos 6rgéos de direcdo do Poder Legislativo federal e
estadual.

Tendo a como Ultima hipdtese de atuacdo por meio do Poder Legislativo na de exercer
0 poder constituinte derivado, pode ele aprovar Emenda a Constituicdo para superar uma
interpretagdo dada pelo Supremo Tribunal Federal a uma norma constitucional, conforme

descrito no art. 60 e paréagrafos da Constituicao.

4. O CONTROLE DE COSNTITUCIONALIDADE COM O NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Com chegada do Novo Codigo de Processo civil, houve um novo marco na questdo de
controle de constitucionalidade, isso porque trouxe a tona novamente a discussao sobre a Teoria
da Abstrativizacdo do Controle Difuso que aproxima o controle difuso do controle concentrado
com relagdo a eficacia das decisoes.

Vejamos 0 novo CPC veio com a premissa de trazer mais e efetividade e celeridade aos
processo judiciais, para tanto trouxe ao ordenamento juridico a teoria dos precedentes, dessa
forma limitando a atuacdo dos magistrados de primeiro grau a seguir 0 posicionamento
firmados pelos tribunais e corte superiores, bem como os tribunais sdo obrigados a respeitar 0s
precedentes das cortes superiores e a cortes superiores ficam vinculadas ao posicionamento do
Supremo Tribunal Federal.

Para entender o que é um precedente se trata de uma decisdo cuja a hermenéutica
juridica (ratio decidendi) formulada pelo magistrado no fundamento do decisério servira de
paradigma para acOes similares.

Nesse sentido Didier'® explica que:

A ratio decidenti — ou, para os norte-americanos, a holding — sdo os fundamentos
juridicos que sustentam a decisdo; a op¢ao hermenéutica adotada na sentenga, sem
qual a decisdo ndo teria sido proferida como foi. “A ratio decidenti (...) constitui a
esséncia da tese juridica suficiente para decidir o caso concreto (rule of law).

Dessa forma os precedentes podem ser representados por sentencgas, acord&os,
enunciados, sumulas entre outros fixar entendimentos sobre temas juridicos a serem seguidos

pelos 6rgdos do poder judiciario e pelo poder Executivo.

16 DIDIER, JUNIOR, Curso de Processo Civil vol.2 132 ed. Jus Podivm. 2018, p.514
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O precedente juridico é composto de varios efeitos, o que para esse artigo serdo somente
abordados o precedente vinculante e o precedente persuasivo. O precedente vinculante
transparece sua eficacia legal, ou seja, eficacia concedida em lei que no caso o Novo CPC
organizou a no ordenamento juridico em forma hierarquica do préprio Poder Judiciario, ou seja,
as decisOes prolatadas das instancias de cima tem que ser seguidas pelas instancias inferiores,
ocorrendo em omissdo a decisdo que deixe de cumprir esse requisito, cabendo reclamacao
constitucional nesse caso.

Com relacdo o precedente persuasivo € decisdo cuja a tese sirva como base para
enfrentar o conflito juridico atual sem estar vinculado a ele, nas palavras de Didier'” “como diz
0 nome nao tem eficécia vinculante, possui apenas for¢a persuasiva, na medida em que constitui
indicio de uma solucdo racional e socialmente adequada”. Logo, nenhum magistrado esta
obrigado a segui-lo, mas, caso o siga, “¢ porque esta convencido de sua corre¢do”. Em outras
palavras, eficacia persuasiva é o efeito minimo de todo precedente.

Dito isso para entender melhor como a teoria dos precedentes impacta no controle de
constitucionalidade em especial no controle difuso, o art, 927 do novo CPC estabeleceu um rol
de precedentes vinculantes a serem observados de forma obrigatéria entre juizes e tribunais e
dentre a disposic¢des do deste artigo estdo as decisdes prolatas em sede controle concentrado de
constitucionalidade, ou seja as decisdes tomadas em sede de controle concentrado sdo de
observancia obrigatéria em todo poder judiciario o que diretamente se reflete ao controle difuso
uma vez que uma lei declarada inconstitucional no controle concentrado serve de resolucdo a
um eventual arguicdo em sede controle difuso.

Outro importante aspecto estd no controle difuso nos tribunais, quando existe arguicéo
de inconstitucionalidade em sede recurso é feita uma ciséo de julgamento, o relator do processo
remete processo para julgamento o pleno ou érgdo especial do tribunal com relacdo ao
incidente, e apds o julgamento do incidente o recurso segue o julgamento de mérito pelo érgédo
colegiado do tribunal, essa é a inteligéncia combinada dos artigos 948 e 949 do NCPC.

A inovacdo trazida neste aspecto esta no paragrafo anico do artigo 949 qual os 6rgéos
fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario ou ao 6rgdo especial a arguicdo de
inconstitucionalidade quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo
Tribunal Federal sobre a questao.

O que se verifica € énfase dada a esse sistema de precedentes uma vez que estabeleceu

na clausula de reserva de plenario os proprios precedentes formulados pelo pleno ou érgdos

7 DIDIER, JUNIOR, Curso de Processo Civil vol.2 132 ed. Jus Podivm. 2018, p.529
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especiais dos tribunais, bem como mais uma vez reintegrou a observancia das decisdes do
Supremo Tribunal Federal.

Dessa a teria dos precedentes passa ter um papel muito importe no controle de
constitucionalidade, principalmente do controle difuso uma vez aproximou o controle difuso
do controle concentrado quando feito no STF, reforgando a teoria da Abstrativizacao.

Uma vez que decisdes da Suprema corte geram precedentes e mesmo nas decisfes de
controle concentrado e no controle difuso quando no STF isso porque da mesma forma que
emitisse uma tese para resolver um problema juridico em uma decisdo, esse método
hermenéutico é usando para enfrentar arguicdo de uma inconstitucionalidade verificando por
6bvio tracos de inconstitucionalidade material ou formal e a compatibilidade do ato com a
Constituicdo e seus principios, ocorre que esses mesmo argumentos podem aproveitados e
assim devem ser aproveitados pelas instancias superiores, embora os precedentes matérias
difuso ndo sejam de forma vinculante, mas sim persuasiva.

Dessa forma mesmo que de forma indireta discussdo sobre a inconstitucionalidade
transcende o caso concreto, alcancando caos analogos mesmo sem se valer da suspensao do ato
normativo pelo Senado Federal.

Fato este que o artigo 52, X que atribui a competéncia do Senado nas decisdes do
controle difuso no STF vem sofrendo varias criticas tanto da doutrina como dos proprios
ministros do STF, dos pontos levantados um dos principais argumentos é o do Ministro Gilmar
Mendes'® que artigo 52, X teria sofrido uma mutacdo constitucional, tornando-se apenas um

Orgdo de publicidade, vejamos:

[...] possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutacdo
constitucional em razdo da completa reformulagdo do sistema juridico e, por
conseguinte, da nova compreensdo que se conferiu a regra do art. 52, X, da
Constituicdo de 1988. Valendo-nos dos subsidios da doutrina tradicional
constitucional a proposito da mutag&o constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma
auténtica “reforma da Constituicdo sem expressa modificacdo de texto”

Outro ponto que Ministro levanta sobre o art. 52, X em decorréncia da Emenda
Constitucional 45 de 2004 que adicional o art. 103-A, aferiu a Suprema Corte a prerrogativa de
editar sumulas vinculantes, estas que podem versar sobre um entendimento de declaragdo de

inconstitucionalidade de ou ato normativo, ndo precisaria se recorrer ao disposto do art. 52, X.

18 G. F. Mendes, O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um classico de mutagdo
constitucional, RIL, 162/165.
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Nesse sentido, Mendes?® dispde:

Né&o resta divida de que a adocdo de simula vinculante em situacdo que envolva a
declaracédo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo enfraquecera ainda mais
0 j& debilitado instituto da suspensdo de execucdo pelo Senado. E que essa sumula
conferird interpretacdo vinculante a decisdo que declara a inconstitucionalidade sem
que a lei declarada inconstitucional tenha sido eliminada formalmente do
ordenamento juridico (falta de eficAcia geral da decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade). Tem-se efeito vinculante da sumula, que obrigara a
Administracio a ndo mais aplicar a lei objeto da declarag&o de inconstitucionalidade
(nem a orientacdo que dela se dessume), sem eficacia erga omnes da declaracdo de
inconstitucionalidade.

E como exposto pela teria dos precedentes podem ser compostos sumulas, ou seja, uma
sumula vinculante oriunda de um caso em sede controle difuso no STF, indiretamente ganha os
efeitos de uma decisdo do controle concentrado sem precisar do respaldo do Senado Fedral.

Em outra perspectiva Barroso? fala que papel do Senado federal esta ligado por uma
razao historica, que foi mantida no atual diploma, porém com a criacdo da A¢do Genérica de
Inconstitucionalidade proposta pela emenda constitucional 16/65, somados com 0s avangos

trazidos pela Constituicdo de 1988, o papel do Senada Federal ocorreu em um erro historico:

A verdade é que, com a criacdo da acdo genérica de inconstitucionalidade, pela EC n.
16/65, e com o contorno dado a acdo direta pela Constituicdo de 1988, essa
competéncia atribuida ao Senado tomou-se um anacronismo. Uma decisdo do Pleno
do Supremo Tribunal Federal, seja em controle incidental ou em acdo direta, deve ter
0 mesmo alcance e produzir os mesmos efeitos. Respeitada a razdo histérica da
previsdo constitucional, quando de sua instituicdo em 1934, ja ndo ha légica razoavel
em sua manutencdo 384. Também ndo parece razoavel e l16gica, com a vénia devida
aos ilustres autores que professam entendimento diverso, a negativa de efeitos
retroativos a decisdo plendria do Supremo Tribunal Federal que reconheca a
inconstitucionalidade de uma lei. Seria uma demasia, uma violagdo ao principio da
economia processual, obrigar um dos legitimados do art. 103 a propor acdo direta para
produzir uma decisdo que ja se sabe qual é! Por evidente, o reconhecimento da
inconstitucionalidade — seja em controle abstrato, seja pela extensdo dos efeitos da
decisdo em concreto — ndo afeta, direta e automaticamente, todas as situacfes
preexistentes.

Outros pontos sobre o papel do Senado Federal também levantados pelo autor e pela
doutrina no sentido que a atuagdo do Senado nédo tem carater vinculado, mas discricionario,

sujeitando-se ao juizo de conveniéncia e oportunidade da casa legislativa, logo seria um ato

politico, ndo sujeito a prazo, podendo o Senado suspender o ato normativo, no todo ou em parte,

19 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 13. ed. rev. e atual. So Paulo: Saraiva, 2018, p.1139.

20 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 2 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.100
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ou simplesmente ndo suspendé-lo, ou até podendo se recusar a dar o efeito erga omnes da
decisdo do Supremo, fato este que comprometeria a eficacia das decisdes da Suprema Corte.

Essa competéncia atipica do Senado somente é exercitavel nas hipoteses de declaracao
incidental de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, e ndo quando a
inconstitucionalidade venha a ser pronunciada em sede de acdo direta de inconstitucionalidade.

Diante de tais motivos até agora mostrados poder-se-ia compreender que o Novo
Caodigo de Processo Civil trouxe dispositivos que demonstram junto a tese de inadequacédo do
art.52, inciso X, da CF ao rito processual, uma vez vista a proximidade recente do controle
difuso ao concentrado.

Embora a aplicacéo da Teoria dos Precedentes ao controle de constitucionalidade possa
ocorrer de forma automatica principalmente por conta art. 927 do CPC, por ser relevante e
eficaz ao processo, sobretudo no que tange a economia processual, a efetividade do processo, a
celeridade processual e a implementacdo do principio da forca normativa da Constituicdo
Federal, como forma de substituir o disputo no art. 52, X da Constitui¢éo.

Sua implementacdo por via doutrinaria e jurisprudencial por analogia as decisdes do
controle concentrado as decisdes do controle difuso ndo se mostra forma mais correta. Ao
entender dessa pesquisa. Vez que estaria usurpando a competéncia do parlamento que detém a
legitimidade como representado da vontade do povo, bem como seria como admitir que o
Senado Federal passou a ser 6rgao de simples publicidade da decisdo concreta, em verdadeiro
desrespeito a clausula pétrea de separacao e autonomia dos poderes.

Desse modo, a forma mais correta ao entender deste trabalho, seria por uma emenda
constitucional, por ser mais pertinente e mais legitimo, além de respeitar a seguranca juridica,
evitando-se o casuismo e a inseguranga juridica.

Assim, teme-se que com a adocdo da eficacia vinculante no controle difuso, os
julgadores apliqguem o precedente de forma errada, porquanto esta aplicacdo decorre de um ato
hermenéutico e ndo mecanico, haja vista a ratio decidendi encontra-se dentro da fundamentacéo
da deciséo, portanto a aplicacdo desde instituto devera-se ser observado e relevancia do caso

concreto e repercussao nele contida.
4. CONCLUSAO
E inegéavel a importancia que o controle de constitucionalidade tem para ordenamento

juridico brasileiro. Nesse sentido o Brasil Possui um dos modelos mais completos do mundo,

pois € a juncdo de dois mecanismos de guarda da Constituicdo, um de origem de um
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ordenamento juridico comum law que modelo norte americano, o controle difuso e forma
complementar atotou modalidade controle concentrado baseado na doutrina kelseniana da
Austria.

Como demostrado nesse trabalhado a rigor cada Constituicdo contribuiu com um
mecanismos que ajudou a aperfeigoar o controle de constitucionalidade, tendo como marco a
Constituicdo de 1988 que manteve o sistema hibrido, trouxe muitas inovagdes para o controle
concentrado, além de possibilitar mais hipdteses de atuacdo dos Poderes Executivo e
Legislativo na guarda do texto constitucional.

Assim no decorrer de pesquisa vislumbrou-se que assim como as leis tendem a evoluir
para fazer uma melhor prestacdo do estado com as necessidades da sociedade, o controle de
constitucionalidade também evoluiu para corrigir lacunas e aumentar sua capacidade de atuacédo
entre os trés poderes para exercer a supremacia e guarda da Constituicéo.

Nessa linha vimos que o Novo Cddigos de Processo Civil trouxe importantes
mecanismos para deixar o controle de constitucionalidade mais célere e efetivo, através do
sistema de precedentes positivados no artigo 927 do CPC. Desse mando ampliando o alcance
das decisbes do controle difuso no Supremo Tribunal federal, tratando da Teoria da
Abstrativizacdo, bem como a prerrogativa de edicdo de sumulas vinculantes pelo STF com
intuito de resolver dilemas com relacdo a questdo de inconstitucionalidades de leis ou atos
normativos, tratando-se de uma verdadeira expansao dos limites do controle difuso.

Diante disso essa pesquisa para continuar os avancos do controle de constitucionalidade
principalmente no que diz respeito ao controle difuso é a reforma no dispositivo do artigo 52,
X para atribuir de forma clara e positiva na Constituicdo para que a Suprema Corte possa
atribuir os efeitos do controle concentrado ao controle difuso se necessario, sem que esta
matéria que tenha passar pelo véu do Senado Federal, a fim de ser ter um melhor prestacéo

jurisdicional do estados para com os cidad&os.
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