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RESUMO

O artigo aborda a evolugao constitucional do controle difuso de constitucionalidade no
Brasil desde a primeira Constituicio Republicana até a Emenda Constitucional n 45/2004, bem
como a legitimidade, os 6rgaos competentes para executarem tal forma de controle, os efeitos da
declaragdo incidental de inconstitucionalidade, o papel do Senado Federal na suspensao da execucao
de lei declarada inconstitucional e a exigéncia da comprovagdo da repercussao geral nos recursos
extraordinarios para o controle difuso da constitucionalidade.
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ABSTRACT

This article discusses the evolution of Brazilian Judicial Review, since the first Republican
Constitution to Constitutional Amend 45/2004, as well as the legitimacy and competent organs
to implement such control, the effects of the incidental declaration of unconstitutionality, the
role of Federal Senate in the suspension of the execution of the act what has been declared
unconstitutional and the requirement of proof of general repercussion of extraordinary appeals
for the Judicial Review.
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A abordagem do tema — controle difuso da constitucionalidade no Brasil
— se fard a partir de uma anélise da evolugao do tratamento do controle da
constitucionalidade pelas Constituigdes brasileiras da era republicana, desde a de
1891 até a Emenda Constitucional n45/2004, ressaltando a opgao do constituinte
brasileiro em manter ambas as formas de controle da constitucionalidade
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- concentrado e difuso, a legitimidade e os 6rgaos competentes para
executarem tal forma de controle, os efeitos da decisao judicial de declaragao
de inconstitucionalidade pela via de excecdo, bem como, o papel do Senado
Federal na suspensao da execugao de lei declarada inconstitucional.

E pacifica a influéncia norte-americana na formagao do controle de
constitucionalidade centrado no poder judicidrio com competéncia para negar a
aplicacdo de normas consideradas inconstitucionais, sendo emblemético o caso
Marbury x Madison, julgado pela Suprema Corte americana.

Aponta a doutrina diversos exemplos de normas que, mesmo nao
tratando especificamente do controle da constitucionalidade, expressao
produzida a partir da mencionada decisao da Suprema Corte americana, ja se
referiam a necessidade de, no confronto de leis, afirmar a validade de umas
em detrimentos de outras, tidas, na ocasido como inferiores. Nessa situacao,
indica Alfredo Buzaid? que os juristas portugueses do século XVII tinham
uma completa compreensao da importancia de se ter um 6rgao competente
para declarar a validade de leis em situag¢bes de antagonismo, afirmando que
em tal hipétese, caberia ao Corregedor das comarcas decretar a nulidade da lei
antagodnica, ressaltando a validade da outra.

As Ordenagoes Filipinas, dois séculos antes dos norte-americanos,
tratavam da invalidagdo das leis, sugerindo duas idéias marcantes: 1- a existéncia
de uma hierarquia de leis, de modo que ainferior ceda ao império e autoridade
da superior; 2 —a competéncia, atribuida a um érgéo judicirio, de decretar a
nulidade de lei incompativel com as Ordenagdes.’

No Brasil, ndo se pode negar, foi marcante a influéncia das idéias norte-
americanas no trato da questao do controle difuso da constitucionalidade. No
entanto, hd um aspecto fundamental que diferencia as duas experiéncias, qual
seja: na ordem americana o controle da constitucionalidade surgiu a partir
da jurisprudéncia, enquanto no Brasil, ao contrario, o surgimento deu-se,
com precisao, a partir do Decreto No. 848, de 11 de outubro de 1890, também
denominado de Constituicdo Proviséria de 1890, que afirmava competéncia
para a magistratura federal intervir em espécie e por provocacao, ratificando a
opgdo do estado brasileiro pelo controle incidental ou difuso.

A Constituicao federal de 1891, no seu artigo 59,§ 12, letras “a” ”b”,
asseverava: “ § 12- Das sentengas das justicas dos Estado em tiltima instancia
havera recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar
sobre a validade ou aplicacdo de tratados e leis federais, e a decisdo do
Tribunal do Estado for contra ela; b) quando se contestar a validade de leis
ou de atos dos governos dos Estados em face da Constitui¢ao, ou das leis
federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validados esses atos
ou essas leis impugnadas”.

2 BUZAID, Alfredo. Da agio direta. Sao Paulo: Saraiva, 1958, p.19/20.
* BUZAID, A. op. cit. p. 20.
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A respeito deste dispositivo constitucional, comentou Ruy Barbosa que

tal dispositivo

é 0 abrigo da Constituigao, das leis federais e dos tratados interna-
cionais, celebrados pelo Brasil, contra as leis dos Estados, os atos
dos seus governos e as sentencas dos seus tribunais. E a declara-
¢ao da supremacia da Constituicdo Federal a respeito de todos
os atos estaduais (legislativos, administrativos, ou judiciarios), e
da superioridade geral das leis e tratados da Unido as leis, atos
executivos e sentencas dos tribunais dos Estados. Quer o tribunal
de um Estado sentencie contra a validade ou aplicagdo de tratados
ou leis federais; quer julgue validas as leis (no que se incluem
as constitui¢des), ou os atos dos Governos de Estados, quando
argiiidos, em juizo, de contrarios a Constituicdo da Reptiblica, ou as
suas leis —intervém, mediante recurso dos julgados estaduais em
altimo grau, a suprema justica da Unido, para manter e legalidade
nacional, na sua lei suprema, nas suas leis ordindrias, ou na suas
convengdes internacionais contra os erros ou abusos dos Estados,
na sua legislatura, na sua administracao e na sua justica. Destarte,
o Supremo Tribunal Federal encarna em si, nessa fungao incom-
paravel, a Constituicdo da Republica, exercendo juridicamente a
forca de manutencao do equilibrio entre a soberania da Nacao
e a autonomia dos Estados*.

Como se pode verificar a Constitui¢ao Federal de 1891 optou pelo controle
difuso da constitucionalidade, sob a inspiracao norte-americana, bem como pela
influéncia do pensamento de Rui Barbosa.

A segunda Constituicdo da Reptblica, promulgada em 1934, alterou
a sistematica de controle da constitucionalidade, exigindo um quorum
privilegiado para as decisdes a respeito da declaracao de inconstitucionalidade,
bem como incluiu a exigéncia de comunicagio ao Senado Federal, para efeitos
de suspensdo da execugao de lei, atos ou regulamentos, quando da declaragao
de inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario.

O art. 76, 111, letras “b” e “c” da Constituicao Federal de 1934, afirmava:

Art. 76 — A Corte Suprema compete:
(--)

2-julgar: I-.;II-...; IIl — em recurso extraordinario, as causas de-
cididas pelas justicas locais em tinica ou tltima instancia: a)...;
b) quando se questionar sobre a vigéncia e ou a validade de lei
federal em face da Constituigao, ou de lei federal, e o tribunal
local negar aplicagao a lei impugnada: c¢) quando se contestar a
validade de lei ou de ato dos governos locais em face da con-
stituicao, ou de lei federal, e a decisao do tribunal local julgar
valido o ato ou a lei impugnado.

* BARBOSA, Ruy. Comentdrios a Constituigio Federal Brasileira. coligidos e ordenados por Homero
Pires. IV vol. Sao Paulo: Saraiva & Cia, 1933, p. 99-100. (grafia atualizada pelo autor).
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A competéncia atribuida ao Senado Federal pelo artigo 91,1V, da
Constituicao Federal de 1934, mereceu, por parte de Pontes de Miranda, o
seguinte comentéario:

A tacha de inconstitucionalidade nao tinha conseqiiéncias formais
no Direito constitucional brasileiro de 1891-1934. A Constituicao
de 1934 nédo ousou transformar o julgamento in concreto, no caso
examinado pelos juizes, em julgamento definitivo, geral, da lei,
nem, tdo-pouco, em apreciagao in abstrato e derriscante da lei. Se
bem os escritores norte americanos falassem em veto judicial, o
sistema dos Estados Unidos da América e do Brasil é o de simples
declaracéo in casu da inconstitucionalidade, mas o art. 91, IV, cria
algo de novo, algo de mais préximo do veto, se tem que s6 nos
resultados, que é a suspensao de execucao. Se o Senado Federal
suspende a execucdo da lei ou do acto, deliberacdo ou regula-
mento, e o Poder Judiciario volve a considera-lo constitucional ou
a parte reputada, antes, porinconstitucional, quid iuris? Cumpre
distinguirem-se o novo julgado por maioria acidental e o novo
julgado por mudanga real da jurisprudéncia. S6 no dltimo caso
é que deve o Senado Federal levantar a suspensao®.

A Constituicao Federal de 1937 manteve inalterado o texto da carta
anterior, merecendo destaque a introdugao contida no artigo 96, § tinico, nos
seguintes termos:

Art. 96 —
(..)

Paragrafo tinico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade
de uma lei que, a juizo do Presidente da Reptblica, seja necessaria
ao bem-estar do povo, a promocao ou defesa de interesse nacio-
nal de alta monta, podera o Presidente da Reptiblica submeté-la
novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois
tercos de votos em cada uma das Camaras, ficard sem efeito a
decisdo do Tribunal.

Este dispositivo constitucional para ser mais bem entendido, faz-se
necessdrio ressaltar o momento politico vivenciado pelo Brasil, especialmente
o golpe de 10 de novembro de 1937 que resultou numa Constituicdo outorgada,
bem como a influéncia da Constituigdo Polonesa e das idéias vitoriosas, a
época, na Itdlia de Mussoline e na Alemanha de Hitler, tudo, como afirmam
Paulo Bonavides e Paes de Andrade®, em nome de uma possivel estabilidade
econdmica pos impacto da crise de 1929.

A prevaléncia da decisao do Presidente da Reptblica sobre a decisao
do Supremo Tribunal Federal que declarou inconstitucional determinada lei,

> MIRANDA, Pontes. Comentdrios a Constituigdo da Repiiblica dos E.U. do Brasil. tomoi, artigos 1-103,
Rio de Janeiro: Guanabara, [?], p.771.

¢ BONAVIDES, Paulo. ANDRADE, Paes. Histdria Constitucional do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1989, p.339-340
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sob o argumento de que se atenderia, dessa forma, o bem-estar do povo ou a
promocao e a defesa dos interesses nacionais de alta monta, como afirmava
o paragrafo tinico do artigo 96 da mencionada Carta Constitucional de
1937, demonstrava, sem maiores davidas, que a reparticao dos poderes da
republica estaria seriamente abalada, mostrando-se o perfeito centralismo
do poder executivo.

A propésito deste mencionado dispositivo da Constituicdo Federal
de 1937, é interessante trazer a colacdo as palavras de Francisco Campos,
artifice do texto constitucional, que, por ocasido de um discurso proferido em
solenidade de abertura dos trabalhos do Supremo Tribunal Federal em 1941,
assim se manifestou a respeito da possibilidade de submissao pelo Presidente
da Reptblica, nos termos do pardgrafo tinico do artigo 96, de lei declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal e que, pelo voto de 2/3 dos
membros de ambas as casas legislativas, poderia tornar sem efeito a decisdo
do Supremo Tribunal Federal, nos seguintes termos:

Aos Tribunais incumbidos da guarda da Constituigao, funciona,
igualmente, o poder constituinte. Esta a honra, estaa autoridade,
esta a responsabilidade que vos conferiu a Nagao. Poder-se-ia
alegar, entretanto, a esta altura, que a Constituicdo 37 mutilou
a plenitude do vosso poder, conferindo ao Poder Legislativo a
faculdade de derrogar os vossos julgados na parte em que deixem
de aplicar a alei por taché-la de inconstitucional. Esta faculdade,
porém, é conferida em caréter excepcional como demonstram
as cautelas de que é rodeado o seu exercicio. A exigéncia de que
se trate de interesse nacional de alta monta nao deixa davida
quanto aos carater excepcional e extremo da medida.Sao, para
assim dizer, questdes que, pela sua generalidade e para amplitude
da sua compreensao, comportam perplexidade e dtividas quanto
ao rumo. Nao se trata, propriamente, de questdes suscetiveis de
serem resolvidas fora de qualquer diivida razoavel, mediante os
processos de evidencia ou de demonstragao dalégica juridica;na
sua decisao, como em todas as decisdes baseadas me preceitos
de ordem muito geral, entram fatores intelectuais de outra
natureza; nelas influi, necessariamente, o peso do temperamento,
das convicgoes e das tendéncias honestas, todos os fatores , em
suma, que nos conduzem a opgao por um dos bragos da encru-
zilhada. Nestas questdes, os processos intelectuais em virtude
dos quais os juizes optam por uma direcdo sao os mesmos
processos pelos quais os homens de governo optaram por outra.
Tais questoes, por serem de cardter mais geral, envolvem riscos
maiores. Nada mais natural, portanto, do que atribuir a sua
decisao ao governo que assume o0s riscos e as responsabilidades
das conseqiiéncias e das repercussoes’.

A Constituicao Federal de 1946 promulgada no periodo de redemocratizagao

7 CAMPOS, Francisco. Direito Constitucional. vol.IL. Rio de janeiro/ Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1956, p. 403-404.
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do pais, pouco alterou, com relagdo aos textos anteriores, a matéria relativa ao controle
da constitucionalidade que se mantinha, até entao, na modalidade difusa.

Havia nesta Constituicdo uma disposicao contida nos artigos 72 e 82 que
dizia respeito da possibilidade do governo Federal intervir nos Estados para,
dentre outros motivos, assegurar o cumprimento dos principios constitucionais
que garantiam a forma republicana representativa e aindependéncia e harmonia
dos poderes, cabendo ao Procurador Geral da Reptblica submeter o ato tido
como inconstitucional & apreciagao do Supremo Tribunal Federal que acolhendo
a argiiicdo de inconstitucionalidade teria como conseqiiéncia a intervencao no
ente federativo.

Observa Alfredo Buzaid que até a promulgacdo da Constituicao de 1946,

sempre que um ato, incriminado de inconstitucionalidade, feria
ou lesava o direito do particular protegido pela lei, - cabia ao
Poder Judiciario julga-lo incidenter tantum, ndo como objeto
principal do processo. O sistema inaugurado entre nés se afastou
substancialmente da tradicao americana e brasileira, atribuindo ao
Supremo Tribunal Federal a competéncia para decidir um litigio
juridico, do qual pode resultar uma intervencao, que é um juizo
politico do Congresso Nacional®.

O papel do Procurador Geral da Reptiblica na argiiicdo de
inconstitucionalidade de norma estadual que possa ofender aos principios da
republica representativa ou a harmonia e independéncia dos poderes gerou,
a época, discussdes doutrindrias a respeito da natureza da manifestacao
do Procurador Geral da Reptblica, havendo quem defendesse tratar-se de
uma representacdo, como, por exemplo Pontes de Miranda’ ou, ao contrério,
Alfredo Buzaid' que afirmava ser a utilizagdo da expressao representagdo uma
criacdo da doutrina, defendendo que no direito brasileiro o termo teria outra
conotagao, consistindo no ato de denunciar abusos de autoridades e promover
a responsabilidade delas.

Deve-se observar que o papel desempenhado pelo Procurador Geral
da Repnublica, nos termos do artigo 89§ tinico, da Constituicdo de 1946,
até a entrada em vigor da Emenda Constitucional N° 16/1965, era relativa
apenas e tao-somente a composicdo dos conflitos entre os entes federados,
evitando a infragdo de deveres impostos a todos eles, inclusive a Uniao,
como entidades federadas, sendo, no dizer de Gilmar Mendes'!, uma simples
representacgdo processual.

Depois do Golpe Militar de 1964, dentre varias alteracoes legais e

8 BUZAID, A. op. cit. p.100.

> PONTES DE MIRANDA. Comentirios a Constituicio de 1946. tomo IL. Rio de Janeiro: Borsoi, 1960,
p- 100.

10BUZAID, A. op. cit. p. 102.

UMENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle da Constitucionalidade — Estudos de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.198.
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constitucionais, adveio a Emenda Constitucional N216, de 1965, que alterou
substancialmente o modelo de controle da constitucionalidade no direito
brasileiro na medida em que atribuiu competéncia ao Supremo Tribunal
Federal para declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato federal mediante
representacdo do Procurador Geral da Reptblica, fazendo surgir no Brasil,
aos moldes de outras ordens constitucionais européias, o controle direto de
constitucionalidade.

A Constituicdo Federal de 1967, bem como a Emenda Constitucional
de 1969, por alguns considerada mais uma carta politica, ndo trouxe muitas
alteracoes no sistema de controle da constitucionalidade existente sob a égide
da ordem constitucional de 1946.

Dentre as mudancas trazidas pela Constituicao de 1967/69 podem ser
apontadas as seguintes: - a representacao para fins de intervengao, atribuidas
ao Procurador Geral da Republica, foram ampliadas, passando a incluir, além
do controle relativo ao cumprimento dos principios da reptiblica representativa,
da harmonia e independéncia dos poderes, dos temporariedade dos mandatos
eletivos, das garantias do Poder Judiciario; da autonomia municipal; da prestagao
de contas da administragao e da proibigao do exercicio, por deputado estadual,
de ato ou de exercicio de funcdo incompativeis com o mandado eletivo, a
partir da expedicao do diploma e desde a posse, salvo o cargo de Secretario
de Estado;- a possibilidade de intervencdo no Municipio com a finalidade de
prover a execucao de lei federal, ordem ou decisao judicial.

A Constituicao Federal de 1967/69 previa o controle da constitucionalidade
das leis municipais em face da Constitui¢do Estadual, para fins de intervencao,
bem como, por meio da Emenda Constitucional n® 07, introduziu a
possibilidade de representacdo pelo Procurador Geral da Reptblica para fins
de interpretagao de lei ou ato normativo federal e estadual (art. 119, 1, “1”) e,
ainda, concedeu ao Procurador Geral da Republica a utilizagdo de medida
cautelar em representacoes que constitucionalmente estavam dentro de sua
competéncia (art. 119, I, “p”).

A Constituicao Federal de 1988 manteve as duas formas de controle da
constitucionalidade — o concentrado e o difuso. No entanto, ja no seu texto
original acabou com o monopélio do Procurador Geral da Reptiblica para propor
acao direta de inconstitucionalidade, estendendo tal prerrogativa aos seguintes
6rgdos ou pessoas: - o Presidente da Reptiblica; a Mesa do Senado Federal; a
Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa da Assembléia Legislativa do Distrito
Federal; o Governador de Estado e do Distrito Federal; o Procurador Geral da
Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido
politico com representacao no Congresso Nacional; confederacdo sindical ou
entidade de classe de &mbito nacional.

A ampliacdo do ntimero de pessoas, 6érgaos ou entidades com
legitimidade para propor acdo direta de inconstitucionalidade, nos moldes
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do artigo 103 da Constituicdo Federal de 1988, como nao poderia deixar de
ocorrer, ap0ds a perda do monopdlio da representacao pelo Procurador Geral
da Reptblica, facultou o conhecimento pelo Supremo Tribunal Federal de
qualquer questao constitucional, operando, no dizer de Gilmar Mendes'?, uma
mudanca substancial — ainda que ndo desejada — no modelo de controle de
constitucionalidade até entdo vigente no Brasil.

Trouxe também a Constituicdo Federal de 1988 o instituto da agao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissao, prevista em seu artigo 103,§ 22, como
instrumento para se alcancar a efetividade de norma constitucional, devendo ser
dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo de providéncias necessarias
e, em se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Aampliacdo da legitimidade para utilizacdo dos meios constitucionais tipicos do
controle direto de constitucionalidade, favoreceu a discussoes sobre as conseqiiéncias
de tal opgao constitucional sobre o controle difuso de constitucionalidade, até entao
o modelo preponderante, havendo quem defendesse a mencionada ampliagdo de
legitimidade como uma restrigdo no modelo difuso®.

O controle de constitucionalidade difuso, também denominado de via
de defesa ou de excecdo, tem como marca a possibilidade de se ver submetido
a qualquer juiz, de qualquer instancia, a argiiicio de inconstitucionalidade,
pressupondo, portanto, que sempre haja uma agao judicial ou um litigio em que
uma das partes, ou ambas, possam argiiir como defesa a inconstitucionalidade
de uma lei ou norma.

E de observar que para o uso do controle de constitucionalidade difuso
estdo legitimadas todas as pessoas, o Ministério Publico, como também o juiz
que, de oficio, pode declarar inconstitucional determinada norma. Ocorre, no
entanto, que neste tipo de controle deve ser observado que a declaragao de
inconstitucionalidade néo é o objeto da acao, ndo é a pretensao a ser alcanca pela
parte, mas, apenas, uma questdo prévia que deve ser analisada como condigao
para se alcancar o julgamento do mérito.

Por esta prévia questao suscitada pretende a parte afastar a incidéncia
de norma tida como inconstitucional, podendo tal pedido ser realizada em
processos que tramitam sob qualquer dos ritos, seja o ordinario, o sumario, o
especial ou o constitucional.

Com relagdo as normas que podem ser declaradas inconstitucionais por
juiz, utilizando-se do controle difuso, afirma Barroso que

o controle incidental da constitucionalidade pode ser exercido em
relagdo a normas emanadas dos trés niveis de poder, de qualquer
hierarquia, inclusive as anteriores a Constituicao. O érgao judicial,
seja federal ou estadual, podera deixar de aplicar, se considerar

2 MENDES, G. p. 208.
3 MENDES, G. loc. cit.
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incompativel com a Constituicao, lei federal, estadual ou munici-
pal, bem como quaisquer atos normativos, ainda que secundarios,
como o regulamento, a resolugdo ou a portaria. Nao importa se o
tribunal estadual ndo possa declarar a inconstitucionalidade de
lei federal em via principal e abstrata ou se o Supremo Tribunal
Federal ndo possa, em acao direta, invalidar lei municipal. Se um
ou outro estiver desempenhando o controle incidental e concreto,
nao ha limitagdes dessa natureza.

O controle difuso realizado pelo juiz difere, quanto ao processamento,
daquele proferido por 6rgao colegiado, uma vez que, com relagdo ao
pronunciamento do juiz singular, ndo resta qualquer diivida em sua competéncia
para declarar, inclusive, de oficio a inconstitucionalidade, podendo fazé-la por
meio de apreciagdo de medida cautelar ou tutela antecipada, inclusive.

Ja com relacdo ao procedimento de declaragdo incidental de
inconstitucionalidade promovida por 6rgao colegiado, ha procedimento préprio
regulado pelo artigo 480/482 do Cédigo de Processo Civil aplicaveis a todos os
tribunais, pelo qual se vé a reparticao do procedimento em duas etapas.

A etapa primeira ocorre no momento em que o 6rgao fracionério do
tribunal, ao julgar o processo, depara-se com a argiiicdo de inconstitucionalidade
formulada pela parte, pelo Ministério Pablico ou pelo préprio relator que a
submete a apreciacdo do colegiado fracionado.

Sendo rejeitada a argiiigao, prosseguira o julgamento, aplicando-se a
norma contra a qual foi argiiida a pecha de inconstitucional.

Na hipétese do 6rgao fracionado do Tribunal acolher a argiiigao de
inconstitucionalidade, serd lavrado um acérddo e remetida a questao ao tribunal
pleno ou érgéo especial, quando houver.

Tal remessa se da em virtude da reserva de plenario, competéncia
constante do artigo 97 da Constituicao Federal que prevé o quorum qualificado
(maioria absoluta) dos membros do tribunal ou de seu érgao especial para a
declaracao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo por tribunais.

A submissao de argiiicdo de inconstitucionalidade néo serd apreciada
pelo tribunal quando, sobre a lei ou ato normativo, ja existir pronunciamento do
préprio tribunal ou julgamento da matéria pelo Supremo Tribunal Federal.

Vale observar que o julgamento pelo plenario ou érgao especial,
quando houver, da matéria remetida por érgao fracionado do mesmo tribunal
néo altera a competéncia deste para julgar o caso concreto, uma vez que tal
remessa tem por objetivo, apenas e tdo-somente, a verificacdo da argiiigdo de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, nao sendo deslocada ao outro
6rgdo a competéncia para julgar o caso submetido a turma ou camara.

“BARROSO, Luiz Roberto. O controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p.80.
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Ainda com relagao ao procedimento para verificagdo da argiiicao de
inconstitucionalidade pelo tribunal ou seu 6rgéao especial, utilizam-se normas
constantes no Cédigo de Processo Civil, artigos 480 a 482, bem como as regras
constantes nos regimentos internos dos tribunais, sendo, no entanto, prevista a
possibilidade da ouvida do Ministério Ptblico e das pessoas juridicas de direito
publico responsaveis pela emissao do ato impugnado, nos prazos fixados pelo
regimento interno do tribunal, bem como, poderao os titulares de propositura
de acdo direta de inconstitucionalidade, descritos no artigo 103 da Constituigao
Federal, manifestarem-se, por escrito, sobre a questdo constitucional objeto
de apreciacdo pelo tribunal ou seu érgao especial, sendo-lhes facultado a
apresentacdo de memoriais ou a juntada de documentos e, ainda, a critério
do relator, em despacho irrecorrivel, ser admitida a manifestacdo de outras
pessoas, 6rgaos ou entidades.

A possibilidade de apreciagao de argiiicdo de inconstitucionalidade por
via de defesa, assim como a outros tribunais, é prevista ao Superior Tribunal
de Justica, seja no exercicio de sua competéncia originaria, como também no
julgamento de recurso ordinério. As argiiicoes de inconstitucionalidade, na
modalidade incidental, se aplicam as regras de procedimento que se impdem
aos demais 6rgaos julgadores colegiados.

O julgamento de argiiicdo de inconstitucionalidade pela via de exce¢ao
se mostra mais interessante quando apreciada pelo Supremo Tribunal Federal
através do recurso extraordindrio, seja pela argiiicao da repercussao geral
das questdes constitucionais discutidas, novidade incorporada pela Emenda
Constitucional N© 45/2004, seja pela necessidade de remessa da declaragao
de inconstitucionalidade para o Senado Federal, por forga do artigo 52, X, da
Constituicao Federal, com a finalidade de suspender a execugdo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Dentre as competéncias outorgadas no artigo 103 da Constituicao Federal
ao Supremo Tribunal Federal esta a apreciacdo de recurso extraordinério
decorrente de causas decididas em tinica ou tltima instancia, desde que a decisao
recorrida contrarie dispositivo constitucional, declare a inconstitucionalidade
de tratado ou lei federal, julgue vélida lei ou ato de governo local contestado
em face da Constituicdo Federal ou, ainda, julgue valida lei local contestada
em face de lei federal.

E, portanto, no desempenho da competéncia descrita no artigo 103,
111, da Constituigdo Federal que o Supremo Tribunal Federal podera, em sede
recursal, apreciar em ultima instdncia a decisdo que acolheu argiiicao de
inconstitucionalidade pela via de defesa.

O recurso extraordinario, nos termos do artigo 541 do Cédigo de
Processo Civil, deve ser interposto perante o presidente do tribunal ou vice-
presidente designado pelo regimento interno do tribunal, preenchendo as
formalidades legais relativas a exposigdo do fato e do direito, a demonstracao
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do cabimento do recurso interposto, além das razdes do pedido de reforma
da decisao recorrida.

Neste recurso, caberd ao presidente do tribunal ou ao vice-presidente
designado pelo regimento interno, realizar um juizo de admissibilidade
precario, apreciando, apenas e tdo-somente, as formalidades procedimentais,
dentre elas, o prequestionamento de ofensa a Constituigdo, cabendo contra
a decisao que inadmitiu o recurso a interposicao de agravo de instrumento
perante o tribunal competente para apreciar o recurso inadmitido, no caso,
o Supremo Tribunal Federal.

A Emenda Constitucional N°45/2004 alterou o artigo 102,§ 3° da
Constituicdo Federal para exigir, como condicdo de apreciagao do recurso
extraordinario, a repercussao geral das questoes constitucionais discutidas no
caso a ser objeto de seu julgamento, podendo recusé-lo pela manifestacao de
2/3 de seus membros.

A necessidade deste quorum para a recusa em apreciar recurso
extraordindrio faz crer que o constituinte derivado teve a cautela necessaria para
mesclar um mecanismo que pudesse racionalizar a quantidade de processos
submetidos ao julgamento daquele tribunal, sem, no entanto, permitir seu uso
indiscriminado, retirando do relator o poder de rejeitar recurso, dividindo este
6nus dentre os membros do colegiado.

A exigéncia da apreciacdo da repercussao geral para admissao do recurso
extraordinario foi regulamentada pela Lei n® 11.418/2006 que incluiu os artigos
543-A e 543-B no Cédigo de Processo Civil, fixando critérios para verificagao
da existéncia desta hipétese, tomando como parametro a “existéncia ou néo de
questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico,
que ultrapassem os interesses subjetivos da causa”.

Nos termos do artigo 543-A do Cédigo de Processo Civil, haverd sempre
repercussdo geral quando o recurso impugnar decisdo contraria simula ou
jurisprudéncia dominante no tribunal.

Um aspecto interessante na mencionada Lei N© 11.418/2006 diz respeito
ao quorum necessdrio para a apreciacido da existéncia de repercussdo geral
por 6rgao fracionado, no caso, a manifestagao de 4 (quatro) dos membros da
turma, ficando, neste caso, dispensada a remessa do recurso ao plenario do
Supremo Tribunal Federal, uma vez que sendo o plenério composto de 11
(onze) ministros e ja tendo 4(quatro) deles se manifestado pela existéncia da
repercussao geral, a manifestacdo dos demais, no caso 7 (sete) ministros, ndo
seria suficiente para a rejeicdo da mencionada repercussdo que necessita de,
pelo menos, 8 (oito) votos favoraveis.

No que diz respeito ao controle difuso da constitucionalidade, ha um
pontona Lein®11.418/2006 que merece uma reflexdo e que se refere a extensao
dos efeitos da decisdo que nega a existéncia de repercussao geral da questao
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versada no recurso para todos os demais recursos pendentes sobre matéria
idéntica, indeferindo-os.

Correspondendo o recurso extraordinario a fase conclusiva do exercicio
do controle difuso da constitucionalidade e que pode, caso acolhida a argiiicao
pelo Supremo Tribunal Federal, ter efeito erga omnes, desde que suspensa a sua
execucao pelo Senado Federal, se verifica que a auséncia da comprovacao da
repercussdo geral, cujo efeito vincula todas as situagoes idénticas, importaria
no estreitamento da via de controle difuso da constitucionalidade e de sua
proximidade com o controle concentrado.

A rejeicao da repercussdo geral impede a apreciacao do recurso
extraordinario, além de vincular todas as situa¢oes semelhantes e importar em
indeferimento do recurso, nao atingindo, no entanto, a decisao obtida pelo
recorrente com relacao a declaragao de inconstitucionalidade de determinada
lei ou ato normativo que permanece vigente e com seus efeitos restritos as
partes no processo.

A participagdo do Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade
é, como afirmado anteriormente, juntamente com a repercussao geral, um ponto
fundamental para o estudo desta forma de controle, na medida em que os efeitos
da decisao prolatada pelo Supremo Tribunal Federal e que acolhe a argiiicao de
inconstitucionalidade, somente alcanga o efeito erga omnes quando suspensa a
sua execugdo, no todo ou em parte, por aquela casa legislativa.

Ainclusao do Senado Federalno processo de controle da constitucionalidade
pela via de defesa surgiu na Constitui¢ao de 1934 com a finalidade de suspender
a execugao de lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, quando argiiido por via de excecao, e, dessa forma, outorgar
generalidade a declaragdo de inconstitucionalidade®.

As atribuicdes do Senado Federal, nos termos do artigo 52, X, da
Constituicdo Federal, estdo circunscritas aos seguintes termos: a) atuagao
discricionéria e ndo vinculante, podendo, para suspender a execucao de lei ou
ato normativo, sopesar a conveniéncia e a oportunidade, inexistindo qualquer
sancao para a hipétese do Senado Federal deixar de suspender ato normativo
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal; b) qualquer ato
normativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, no
exercicio do controle difuso, seja federal, estadual ou municipal, podera ter
suspensa a sua execugao por deliberacao do Senado Federal; c) a suspensao da
execugdo de lei ou ato normativo pelo Senado Federal ocorrer somente quando
a declaragao de inconstitucionalidade advier do exercicio do controle difuso; d)
a suspensao de lei ou ato normativo pelo Senado Federal tem efeitos ex-tunc.

S MENDES, Gilmar Ferreira. O Papel do Senado Federal no Controle de Constitucionalidade: um
caso classico de mutagao constitucional. Revista de Informagio Legislativa, N° 162, p.149/168. Brasilia:
Senado Federal abr/jun 2004.
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O julgamento da Reclamagao N¢ 4335-5 perante o Supremo Tribunal
Federal, sob a relatoria do Min. Gilmar Ferreira Mendes, trouxe a tona o debate
arespeito do papel do Senado Federal no controle da constitucionalidade, onde
se questiona além da inconsisténcia do atual modelo de controle - concentrado
e difuso, os efeitos da remessa da decisdo de inconstitucionalidade, proferida
como resultado do exercicio do controle difuso, ao Senado Federal, defendendo
o relator da mencionada Reclamacao que o papel daquela casa legislativa seria,
apenas e tao-somente, o de dar publicidade a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal e ndo, como defendem muitos, suspender a execugao de lei
ou ato normativo considerado inconstitucional pela via de defesa.

As criticas formuladas pelos doutrinadores a respeito da necessidade
de comunicacao pelo Supremo Tribunal Federal do julgamento de acdo em
que declara a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, oriundo de
argiiicdo pela via de defesa, ao Senado Federal, nos termos do artigo 52, X,
da Constituicdo Federal, se concentram praticamente em dois fatores, no
entendimento de Barroso

averdade é que, com a criacao da agao genérica de inconstituciona-
lidade, pela EC n® 16/65, e com o contorno dado a agao direta pela
Constituicao de 1988, essa competéncia atribuida ao Senado Federal
tornou-se um anacronismo. Uma decisao do Pleno do Supremo Tri-
bunal Federal, seja em controle incidental ou em acao direta, deve
ter o mesmo alcance e produzir os mesmos efeitos. Respeitada a
razao histdrica da previsao constitucional, quando de sua instituicao
em 1934, ja nao ha mais légica razoavel em sua manutengao'

Parece, portanto, razoavel se defender que o alargamento do ntimero de
instrumentos processuais (ADI, ADC, ADPF) capazes de obter um provimento
judicial que ataque a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, somado
a pluralidade de pessoas e entidades legitimadas a utilizarem estes instrumentos
e, ainda, acrescido do efeito ergn omnes e da forca vinculante, vem a cada dia
esmaecendo a forca do controle difuso, uma vez que o uso dos mencionados
instrumentos processuais prescinde da remessa da decisao do Supremo Tribunal
Federal para que surta efeitos ou que suspenda sua execugao.

A utilizagdo de outras agdes classificadas como objetivas, tais como a agao
civil pablica e o mandado de seguranga coletivo, também tem contribuido para
acirrar a discussao sobre a permanéncia do controle difuso de constitucionalidade
na ordem constitucional vigente, fundado no argumento de que as decisoes
obtidas nestas agoes judiciais teriam efeito erga omnes sem a necesséria remessa
ao Senado Federal.

Utiliza-se também em desfavor do controle difuso de constitucionalidade
o argumento de que ha diversas situagdes em que o Supremo Tribunal Federal

1*BARROSO, L op. cit. p.110.
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exerce a sua fungao de guardiao da Constituicao, sem apreciar qualquer das acoes
constitucionalmente previstas com a finalidade de que se argua diretamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, atribuindo eficacia geral e forca
vinculante sem a necessidade de remeter ao Senado Federal, como, por exemplo,
a situacdo em que a Corte Constitucional adota uma interpretacdo conforme a
Constituigao, restringindo o significado de uma dada expressao ou preenchendo
uma lacuna contida no regramento ordinario, ocasido em que se limita a afirmar
que determinada interpretacdo é compativel com a Constituicao Federal.

Seguindo esta mesma linha de pensamento, é possivel apontar ainda,
como exemplo, a situacdo em que o Supremo Tribunal Federal, sem alterar
a literalidade do texto, declara a inconstitucionalidade parcial de texto de
determinada lei ou ato normativo sem, no entanto, proceder a redugio do
texto, fato que ndo compele o Tribunal a remeter sua decisao ao Senado
Federal para efeito de suspensao de execucdo, nos termos do artigo 52, X, da
Constituicao Federal, uma vez que se ndo alteracdo no texto, trata-se, tao-
somente, de uma interpretacao.

Nao se pode negar que o controle de constitucionalidade no Brasil
vem sofrendo uma séria reflexao a respeito da permanéncia das modalidades
previstas na ordem constitucional.

Tal reflexao se mostra presente pelas alteracdes constitucionais e
infraconstitucionais que alargaram a legitimidade para a proposicao de acoes
que arguam a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo ou ainda pelas que
impuseram novos parametros para a apreciacao de recursos extraordinarios
pelo Supremo Tribunal Federal, criando obstaculos a que se pudesse, mediante
suspensao da execucao do ato declarado inconstitucional pelo Senado Federal,
estender os efeitos dessa declaragao a todos.

No ambito do Supremo Tribunal Federal as mencionadas mudangas
podem ser claramente sentidas nas manifestagdes dos votos ja expedidos durante
ojulgamento da Reclamagao N24335-5, sob a relatoria do Min. Gilmar Mendes,
promovida com o intuito de ver aplicada imediatamente uma decisao daquela
Corte Constitucional que declarou inconstitucional, quando o julgamento do
Habeas Corpus N2 82.959, o artigo 22, § 12, da lei n® 8.072/1990 (“Lei dos Crimes
Hediondos”), fundamentado no argumento de que a proximidade dos efeitos do
controle difuso e concentrado de constitucionalidade, pelos motivos ja expostos,
deixam ver como dispensavel a remessa da decisao tida como inconstitucional
para o Senado Federal com a finalidade de que se suspenda a sua execucéo,
motivado pelo entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de que
os efeitos de suas decisOes sao ergu omnes e vinculantes.

Esta tendéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de afirmar que o
papel do Senado Federal no controle da constitucionalidade seria simplesmente o
de dar publicidade a decisédo da Corte Constitucional, pode ser contestada a partir do
argumento de que tal formulacédo nao se conforma com o modelo de controle difuso
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previsto na Constituicao Federal, marcado pela participagio da sociedade no processo
de controle da constituicdo, mesmo que de forma reflexa, por meio do Senado Federal,
sendo, portanto, uma interpretagao contraria a prépria Constituigao.

Todas as discussoes, marchas e contramarchas envolvendo as formas de
controle de constitucionalidade no Brasil, seja concentrado ou difuso, podem
ser atribuidas a auséncia de identidade do Supremo Tribunal Federal que, por
opcao do constituinte, ndo tem bem definido o seu papel, ora se apresentando
como um tribunal de 32 instancia, palco para resolugao dos mais variados casos,
muitas vezes sem qualquer repercussdo social ou coletiva, ora querendo se
impor, contra sua prépria natureza, como uma Corte Constitucional.

A titulo de conclusao, é possivel afirmar que alteracoes constitucionais,
tais como a necessidade de demonstracdo da repercussao geral para apreciacao
do recurso extraordinério, a verticalizagdo e a vinculacdo de suas decisdes,
deixam ver no horizonte o rumo das mudangas em matéria de controle da
constitucionalidade no Brasil, apontando uma concreta aproximagao entre os
efeitos da declaracao de constitucionalidade pela via concentrada e pela difusa,
aspectos que impulsionam as forgas necessarias a conversao do Supremo Tribuna
Federal em tipica Corte Constitucional.
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