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RESUMO

Esse artigo analisa a evolu¢ao do sistema de controle de constitucionali-
dade no direito brasileiro. Para isso, ele faz um estudo da disciplina
dessa questao nas diferentes constitui¢oes brasileiras e da evolugao da
jurisprudéncia do STF. Trata-se de uma pesquisa bibliogréfica preliminar
que segue os caminhos do método dialético aplicado a pesquisa juridica.
O direito brasileiro combina o sistema de controle de constitucionalida-
de abstrato e o concreto. Nas tltimas décadas, pode-se identificar uma
tendéncia no direito constitucional brasileiro: a prevaléncia do sistema
abstrato sobre o concreto. Essa tendéncia é explicada pelas recentes mo-
dificagbes constitucionais e legislativas no Brasil sobre o tema e pelas
mudangas na orientacao jurisprudencial do STF. Apesar dessa evolugao,
pode-se afirmar que o controle de constitucionalidade no direito brasileiro
¢é ainda um sistema misto.
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ABSTRACT

This article analyses the evolution of the Brazilian constitutional review
system. In order to make this analysis, we have studied how the different
Brazilian constitutions have regulated this theme and the evolution of the
decisions of the Brazilian Supreme Court. It is a preliminary bibliogra-
phical research that follows the ways of the dialectical method applied to
legal research. The Brazilian constitutional review system combines the
abstract constitutional control and the concrete constitutional control.
In the last decades, we can identify a trend in Brazilian constitutional law:
the predominance of the abstract constitutional review over the concrete
constitutional control. This trend is explained by the recent modifications
of Brazilian laws and of the Brazilian constitution and by the evolution
of the jurisprudence of the Supreme Court. Nevertheless, we can still say
that the Brazilian constitutional review system is a mixed one.
Keywords: Constitutional review; Concrete and abstract constitutional
review; Evolution of the Brazilian constitutional law; Constitutional
jurisdiction.

INTRODUCAO

“...mesmo as pedras, com o tempo, mudam.”
(Cecilia Meireles, Valsa, 1938.)

Arraigada nos primoérdios do pensamento ocidental, sob a égide da cosmo-
logia dos pré-socraticos, a premissa fundamental de todo fendmeno humano,
sem duvida, é de que as coisas estao sempre mudando, o que representa, indubi-
tavelmente, o pressuposto primordial da visdao heraclitiana acerca do devir: tudo
flui, nada permanece. Intertextualizando Camdes, mudam-se os tempos, o ser,
os valores, as vontades, o direito e a lei. Todo o mundo é composto de mudanga,
tudo se transforma, em movimento, uma verdadeira e continua transitoriedade.

Uma leitura diacronica do sistema de controle de constitucionalidade de-
senvolvido no universo juridico brasileiro demonstra o quanto essa premissa da
filosofia ocidental percebe sua validade nas coisas do mundo do direito. De fato,
as experiéncias construidas em contexto brasileiro evidenciam que esse instru-
mento de garantia judicial da Constituigdo nunca se mostrou como um dado
acabado, mas sempre em construgdo, aberto a novas referéncias e, em uma visao
dworkiniana, inserido em um processo histérico-genético.

Como em diversos ordenamentos, o sistema de controle de constitucionali-
dade no Brasil foi inspirado nas duas matrizes teéricas: o modelo norte-americano
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e 0o modelo europeu, com suas concepgdes proprias de Constitui¢ao e de justica
constitucional. No entanto, observa-se que o desenvolvimento desse instrumen-
to no ordenamento juridico brasileiro nao ficou preso a uma das duas matrizes,
mas assumiu contornos diferentes em épocas especificas, passando por mudan-
¢as ao longo do desenvolvimento constitucional.

Em um contexto juridico de rigidez e estabilidade constitucional, o contro-
le de constitucionalidade subsiste em razao da adequacdo e compatibiliza¢ao das
normas infraconstitucionais a Constituicao e visa, por meio de seus mecanismos,
confirmar a posi¢ao de superioridade e valor supremo que esta Constitui¢do
ocupa no contexto de um ordenamento juridico especifico que rege. Nao obs-
tante, a finalidade precipua deste instrumento de garantia constitucional — que
éapreservagao da estabilidade constitucional —, ndo afasta a possibilidade de que
o préprio sistema de controle de constitucionalidade seja desenvolvido a partir
de modelos diferentes e coexistentes dentro de um mesmo ordenamento juridi-
co, como ¢ o caso brasileiro, por exemplo.

Na histdria do constitucionalismo brasileiro, a articulagao desses modelos
de controle de constitucionalidade se torna um capitulo a parte, principalmente
em razdo das mudangas ocorridas no desenvolvimento desse instrumento.

Um olhar sobre os modos de articulacio entre o controle de constitucionali-
dade por via incidental e por via direta no desenvolvimento da jurisdi¢ao constitu-
cional, uma vez que sdo estes dois modelos que persistem no Brasil, serd suficiente
para compreender a principal mudanca que vem ocorrendo no sistema de garantia
judicial da Constitui¢ao de 1988, quando percorridos trinta anos de sua existéncia.

Tal mudanca tem sido destacada por diferentes autores como o fenémeno
da abstrativizac¢ao do controle incidental, que tem se firmado como uma forte
tendéncia dentro do universo juridico brasileiro, consistindo, grosso modo, em
uma aproximacao desse controle de cardter difuso ou concreto ao controle de
cardter concentrado ou abstrato, em um esvaziamento, chegando a uma quase
superacao do modelo incidental e difuso.

O objetivo deste artigo, portanto, é considerar, mesmo que de forma preli-
minar, essa tendéncia de permeabilizacdo do controle difuso de constituciona-
lidade por mecanismos que o aproximam do controle abstrato, na tentativa de
elucidar o desenho da jurisdi¢ao constitucional brasileira quanto ao desenvolvi-
mento do seu sistema de garantia judicial da Constituigdo. Ao buscar esse obje-
tivo, serd possivel compreender uma das interfaces do modus operandi de distri-
bui¢do desse enorme poder de controle de constitucionalidade aos juizes no
Brasil, além de reconhecer os principais problemas e desafios do sistema de ga-
rantia da Constitui¢ao para o século XXI em contexto brasileiro.

Para alcancar esse objetivo, este artigo faz uma andlise do tema a luz de uma
pesquisa bibliografica preliminar nos trilhos do método dialético aplicado a pesquisa
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juridica, que torna possivel uma compreensao da realidade, evidenciando suas
contradi¢des e transformagdes no decorrer da histéria constitucional brasileira. Tal
analise, em um movimento dialético, deve considerar as mudancas, contradi¢des,
alternéncias, indicando a mutabilidade do préprio conhecimento, da verdade.

A partir da analise das contradi¢oes e transformagdes no contexto do de-
senvolvimento do controle de constitucionalidade no Brasil, torna-se possivel
perceber que o desenho constitucional brasileiro combina o controle de consti-
tucionalidade abstrato e o controle de constitucionalidade concreto, no entanto,
percebe-se uma forte tensao entre os dois modelos. Como desdobramento dessa
andlise, verifica-se nao apenas o predominio do primeiro modelo sobre o segun-
do, como também a tendéncia de abstrativizacdo do controle incidental.

Na primeira parte do artigo, serd apresentada uma sintese do desenvolvi-
mento e evolu¢do do sistema de controle de constitucionalidade das leis no
Brasil, bem como as mudancgas e alternancias ocorridas na histdria desse sistema,
analisando o tema a luz das Constituicoes brasileiras e das mudangas legislativas,
bem como da atuagao do Supremo Tribunal Federal. Come¢ando pela Consti-
tuicao Imperial de 1824, passando pela chamada “Constituicao Proviséria de
1890” (Decreto 510, de 22 de junho de 1890), pela Constituicdo de 1891, pela Lei
n.221/1894 (organiza¢ao da Justica Federal), pela reforma constitucional de 1926,
pela Constituicao Republicana de 1934 e pelas constitui¢oes de 1937, 1946, 1967,
até a Nova Ordem Constitucional de 1988, ainda vigente.

Na segunda parte, procurar-se-d demonstrar que, embora o sistema de
controle de constitucionalidade historicamente desenvolvido no Brasil tenha
contemplado os dois modelos, difuso e concentrado, é possivel perceber a ten-
déncia de abstrativiza¢do do controle incidental, principalmente com a preemi-
néncia do modelo concentrado sobre o difuso a partir da Nova Ordem Consti-
tucional de 1988, especialmente com as mudangas perpetradas na Constitui¢ao
e pela atua¢do do Supremo Tribunal Federal.

Por fim, procurar-se-4 evidenciar os desdobramentos, problemas e desafios
decorrentes dessa tendéncia de abstrativizagao do controle incidental de consti-
tucionalidade no Brasil, com fim de agugar o debate em torno desta problemd-
tica, reconhecendo que, no contexto histérico brasileiro, o desenho constitucio-
nal sempre foi marcado pela concorréncia dos dois modelos, o difuso e o
concentrado, mesmo que essa coexisténcia tenha sido marcada por uma tensao,
em que a tendéncia de abstrativizagdo parece se afirmar vencedora.

O DESENVOLVIMENTO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DAS LEIS NO BRASIL: SINTESE

O controle de constitucionalidade das leis no Brasil, assim como outros
institutos juridicos e o préprio direito em sua totalidade, estd inserido em um
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processo “histérico-genético”,' em constantes mudangas, alternancias e evolugao.

Como compreende Marilena Chaui, “[...] o mundo estd em mudanca continua,
sem por isso perder sua forma, sua ordem e sua estabilidade”.?

Mauro Cappelletti, referindo-se a for¢a e transcendéncia da “Lei Funda-
mental”, parece quedar-se diante dessa premissa ao estabelecer as bases de seu
estudo comparado sobre o controle de constitucionalidade, afirmando que “[...]
também os ‘valores’ mudam, entdo também ‘a Lei’ muda e deve ser, pouco a
pouco, trabalhosamente, responsavelmente, procurada, recriada pelo homem;
que, portanto, tinica lei absoluta é, no caso, aquela da continua e eterna mudanga”.’

Como em diversos ordenamentos, o sistema de controle de constituciona-

lidade no Brasil foi inspirado nas duas matrizes tedricas: o modelo “norte-

4 » 5

-americano™ e o modelo “europeu”,’” com suas concep¢des préprias de Consti-

tuicao e de justica constitucional,® persistindo a ideia de que “[...] o sistema de
controlar a constitucionalidade estd relacionado com a forma de se compreender
a Constituicao”.” No entanto, observa-se que o desenvolvimento desse instrumento

Seguindo a visao dworkiniana, compreende-se o direito como uma espécie de construgao lite-
rdria progressiva, uma narrativa que considera etapas ja escritas da histéria e da prética juridi-
co-social e ndo um novo tépico. Nesse sentido, institutos juridicos, leis e o préprio direito es-
tdo sempre em evoluc¢ao, desenvolvimento, em carater progressivo. DWORKIN, Ronald. Uma
questdo de principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 236.
2 CHAUIL Marilena. Convite a filosofia. Sao Paulo: Atica, 2000. p. 41.

* CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
Tradugdo de Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Fabris, 1984. p. 11-12. Como se compre-
ende o “devir” em Heraclito de Efeso: HERACLITO. Herdclito. Sio Paulo: Abril Cultural, 1973.
Inspirado no célebre julgamento “Marbury vs. Madison”, de 1803, em que o Juiz da Suprema
Corte dos Estados Unidos, John Marshall, defendeu a supremacia da Constituigdo sobre a le-
gislagao ordindria, postulando que qualquer lei infraconstitucional contréria a Constituigao
deveria ser considerada nula e sem efeito. Esse julgamento é considerado o marco do controle
constitucionalidade das leis por via de exce¢do, em que cabe ao Judicidrio a fiscalizagao da
Constituicao, afastando qualquer possibilidade de interpretagdo em desarmonia com a Lei
Maior de um Estado. Para uma descri¢do detalhada do caso, cf.: WILSON, Woodrow. Governo
Constitucional dos Estados Unidos. Tradu¢do de Jacy Monteiro. Sao Paulo: Ibrasa, 1963; SWI-
SHER, Carl Brent. Decisdes histéricas da Corte Suprema. Rio de Janeiro: Forense, 1962.

> Considerada um marco do controle concentrado de constitucionalidade das leis, a Constitui-
¢do austriaca de 1920, nos seus artigos 137 a 148, estabeleceu a centralizagdo da revisao judicial
da legislagdo por uma corte especial, a Corte Constitucional (Verfassungsgerichtshof). Esse
modelo europeu, defendido por Hans Kelsen, ¢ considerado concentrado, grosso modo, porque
destina a um unico 6rgdo o poder de fiscalizar a Constitui¢do diante da interpretacdo e apli-
cagao das leis ordindrias. Para uma abordagem mais detalhada, cf.: KELSEN, Hans. Jurisdi¢do
constitucional. 3. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2013. p. 301-319.

Para um desenvolvimento mais detalhado sobre o assunto, cf.: MAUES, Anténio Moreira. O
controle de constitucionalidade das leis no Brasil como um sistema plural. Pensar — Revista de
Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 15, n. 2, p. 356-384, jul./dez. 2010. Disponivel em: <ojs.unifor.
br/index.php/rpen/artic/view/ 2131/1729>. Acesso em: 23 jan. 2018.

DUARTE NETO, José. Rigidez e estabilidade constitucional: estudo da organizagdo constitu-
cional brasileira. Tese (Doutorado) — Direito. Faculdade de Direito da Universidade de Sao
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no ordenamento juridico brasileiro nao ficou preso a uma das duas matrizes,
mas assumiu contornos diferentes em épocas especificas, passando por mudan-
¢as ao longo do desenvolvimento constitucional.

A referéncia sistemédtica para uma atual andlise do tema controle de consti-
tucionalidade das leis no Brasil é a Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988, que constitui a ordem constitucional vigente ha 30 anos. No en-
tanto, a histéria constitucional brasileira abrange sucessivas e distintas consti-
tui¢cdes que devem ser consideradas pressupostos histéricos para a compreensao
do desenvolvimento do sistema de garantia judicial da Constituicao.

A esse respeito, José Duarte Neto coleciona pensamento recepcionado verbal-
mente de um estudioso do direito constitucional que consubstancia aimportincia
conceitual das constitui¢des anteriores: “Nesse sentido, para Manoel Gongalves
Ferreira Filho hd uma simetria de decisoes politicas fundamentais nas diversas
Constitui¢des republicanas brasileiras, que se restringiram a expressar op¢oes
constituintes assemelhadas”.® Dai a importancia conceitual das Cartas passadas.

Na Constitui¢ao Imperial de 1824, outorgada pelo Imperador D. Pedro I,
ndo havia controle judicial de constitucionalidade das leis. Fortemente inspirada
no modelo francés, essa Constituicao contemplou apenas uma certa prevaléncia
do Poder Legislativo, pois foi influenciada pela visao francesa da plenitude da
vontade geral da na¢ao e, portanto, distanciou-se do modelo americano, que ji
vigia a época e influenciava outras constituicdes do século XIX.?

O modelo francés, em suas diversas Cartas, contemplou essa concepgdo da
“supremacia dalei”, expressao da vontade geral, que sempre sobrepujou o principio

Paulo. Sao Paulo: USP, 2009a. p. 151. Em artigo do mesmo ano de sua tese, José Duarte Neto
explica as duas fun¢des instrumentais do controle de constitucionalidade. Primeira: instru-
mento para fiscalizar o respeito a supremacia constitucional; segunda: meio de acomodagao
do texto constitucional a uma realidade cambiante a ser normada. Cf. DUARTE NETO, José.
Evolugdo do controle de constitucionalidade brasileiro: a superagao do modelo incidental e
difuso. Revista Juridica do Ministério Piiblico de Mato Grosso, ano 4, n. 6, jan./jun. 2009b.
DUARTE NETO, José. Rigidez e estabilidade constitucional: estudo da organizagao constitu-
cional brasileira, cit., p. 170. Sobre esse pensamento, uma observagao: Deve-se entender “si-
metria” ndo em seu conceito geométrico, mas estético, como compreenderam os gregos, para
quem cada parte possui a sua “forma e beleza” peculiar que dd “forma e beleza” ao todo. As-
sim, cada Constitui¢ao, em seu momento especifico, constitui-se em elemento de importancia
para a composi¢do do regime constitucional vigente. Novamente, volta-se para Dworkin e sua
visao integrativa do direito como um “romance em cadeia”, construido por partes, cujos sen-
tidos integram o todo de um contexto global. Cf.: DWORKIN, Ronald. Uma questao de prin-
cipio, cit., p. 15. Cf. também neste artigo a nota de rodapé n. 1.

BECAK, Rubens. As alteragdes do controle difuso de constitucionalidade e sua aproximagao
com o modelo concentrado. XVI Encontro Preparatério para o Congresso Nacional do CONPE-
DI, 2007. Cidadania e efetividade dos direitos. Campos dos Goytacazes: CONPEDI, 2007, p. 2.
Disponivel em: <http://myrtus.uspnet.usp.br/pesqfdrp/portal/professores/becak/pdf/con-
trole_dif.pdf>. Acesso em: 23 jan. 2018.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 35, n. 1: 211-233, jan./jun. 2019



Do “concreto” ao “abstrato” 27

da “supremacia da Constitui¢dao”. Por essa razdo, o Poder Judicidrio francés
restou sempre diminuido em relagdo aos outros poderes, principalmente porque
os juizes franceses perceberam atribui¢oes de intérpretes da lei, sem a competén-
cia especifica para o controle de constitucionalidade."

A Constituicdo Republicana promulgada em 1891, inspirada pela Consti-
tui¢do dos Estados Unidos da América, em razao da forte influéncia de Ruy
Barbosa, introduz o controle difuso de constitucionalidade, atribuindo ao Poder
Judicidrio a competéncia para exercer esse controle, embora, na pratica, esse
poder tenha sido acuado em sua fun¢do em razdo da preeminéncia do Poder
Executivo e dos poderes exacerbados centralizados na pessoa do Presidente da
Republica.

O texto original da Constitui¢ao de 1891 lan¢ou as bases do controle inci-
dental de constitucionalidade dispondo, em seu art. 59, sobre a competéncia do
Supremo Tribunal Federal:

§ 1o Das sentencas das justicas dos Estados, em ultima insténcia, have-
rd recurso para o Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade ou aplicagdo de tratados e leis
federais, e a decisao 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¢do, ou das leis federais, e a decisdo do
Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis
impugnadas.”

E no artigo 60, a: “Compete aos Juizes ou Tribunais Federais, processar e
julgar: as causas em que alguma das partes fundar a a¢do, ou a defesa, em dispo-
sicao da Constituicao Federal”."?

E bom evidenciar que, antes mesmo de 1891, o Decreto 510, de 22 de junho
de 1890, conhecido como “Constitui¢dao Proviséria de 18907, no art. 58, § 1°, b,
estabeleceu essa competéncia recursal ao Supremo Tribunal Federal para anali-
sar as controvérsias com o texto constitucional ou com as leis federais; e o De-
creto 848, de 11 de outubro de 1890, organizou provisoriamente a Justica Federal,
prevendo, no art. 9°, pardgrafo dnico, a e b, a competéncia do STF em matéria
de constitucionalidade. Esse decreto também estabeleceu, no art. 3°, o seguinte:
“Na guarda e aplicagao da Constitui¢ao e das leis nacionais a magistratura federal

DUARTE NETO, José. Rigidez e estabilidade constitucional: estudo da organizagdo constitu-

cional brasileira, cit., p. 159.

" BRASIL. Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil (24 de fevereiro de 1891).
Didrio Oficial da Unido. Poder Legislativo. Rio de Janeiro, 24 fev. 1891. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao91.htm>. Acesso em: 23 jan. 2018.

2 BRASIL. Constituigao da Republica dos Estados Unidos do Brasil (24 de fevereiro de 1891), cit.
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s6 intervird em espécie e por provocacgao da parte”, antecipando, como assevera
Aline Oliveira, “aquilo que viria a ser defendido por Ruy Barbosa com a Consti-
tuicao Republicana: o controle por via de exce¢ao”.”?

Assim, a partir de 1891, contemplou-se o controle difuso de constituciona-
lidade, porque todos os érgaos jurisdicionais da Unido ou dos Estados tinham
competéncia para fiscalizar a constitucionalidade das leis e dos atos normativos.
Havendo alegacao de violagao de ato legislativo ou executivo do poder federal, a
competéncia para processar e julgar é dos juizes e tribunais federais; se a alega¢do
de violagao fundar em ato legislativo ou executivo no ambito do poder estadual,
a competéncia ¢é dos juizes dos tribunais estaduais, nesse caso, sempre, com re-
curso ao Supremo Tribunal Federal."

Nesse contexto, o controle de constitucionalidade introduzido no universo
juridico brasileiro, como esclarece José Duarte Neto,

Foi um controle difuso quanto a competéncia, porque todos os 6rgaos
jurisdicionais podiam fiscalizar a inconstitucionalidade das leis e nor-
mas; incidental no que se refere ao conhecimento da questdo constitu-
cional, que se dava como prejudicial ao objeto da lide. A decisdo que a
conhecia era de natureza declaratéria, impositiva da san¢ao de nulida-
de, com eficdcia entre as partes litigantes.”

Evidencia-se, ainda, aimportancia da Lein. 221/1894, no contexto da Cons-
tituicao de 1891, responsavel pela organiza¢ao da Justica Federal, pois estabeleceu
no art. 13, § 10, que os juizes e tribunais apreciardo a validade das leis e regula-
mentos e deixardo de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente incons-
titucionais e os regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou com
a Constitui¢ao.'s

Embora o poder de garantia da Constitui¢ao na chamada Republica Velha
tenha sido distribuido ao Judicidrio por meio do controle difuso, esse poder
restou enfraquecido diante da for¢a do Poder Executivo. José Duarte Neto men-
ciona um fato interessante, que ressalta essa forca do Executivo sobre o Judicidrio:

OLIVEIRA, Aline Lima de. A limitacdo dos efeitos temporais da declaragao de inconstituciona-
lidade no Brasil: uma andlise da influéncia dos modelos norte-americano, austriaco e alemao.
Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008. Arquivo eletronico disponivel em: <http://www.pucrs.br/
edipucrs/efeitostemporais/frame.html>. Acesso em: 23 jan. 2018.

BECAK, Rubens. As alteragdes do controle difuso de constitucionalidade e sua aproximagao
com o modelo concentrado, cit., p. 3.

DUARTE NETO, José. Evolugdo do controle de constitucionalidade brasileiro: a superagdo do
modelo incidental e difuso, cit., 2009b.

16 BRASIL. Lein. 221, de 20 de novembro de 1894. Didrio Oficial da Unido. Poder Legislativo. Rio
de Janeiro, 20 nov. 1894. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1851-
1900/L0221.htm>. Acesso em: 23 jan. 2018.
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o presidente Floriano Peixoto teria ameagado prender os ministros do Supremo
Tribunal Federal que invalidassem seus atos."”

Diante dessa instabilidade politica e do fragil sistema de afirmacao da
Constitui¢do, formou-se um movimento de reforma constitucional ji no inicio
do século XIX, que, entre as mudangas perpetradas em 1926, ampliou significa-
tivamente a utilizagao do controle difuso de constitucionalidade ao conferir
poder a todos os tribunais, federais ou estaduais, e competéncia para decidir
sobre a constitucionalidade de leis federais.

Nio obstante, a reforma constitucional de 1926 nao foi suficiente para a
solugdo de todos os problemas da Republica Velha. Tudo caminhou para uma
ruptura da ordem constitucional com a Revolugdo de 1930, sob a batuta de Ge-
talio Vargas, movimento que culminou com a Segunda Constitui¢ao Republi-
cana de 1934, que foi extremamente importante para a mudanga de ventos no
constitucionalismo brasileiro.

Além de trazer novidades para o controle difuso e incidental, com a compe-
téncia exclusiva do plendrio dos tribunais para o reconhecimento da inconstitu-
cionalidade das leis ou dos atos do poder publico, a Constitui¢ao de 1934 também
introduziu uma possibilidade de controle concentrado, embora tenha mantido o
controle difuso como o modelo precipuo no sistema de garantia da Constituigao.

Luis Roberto Barroso resume:

Com a Constitui¢cdo de 1934 foi introduzido um caso especifico de
controle por via principal e concentrado, de competéncia do Supremo
Tribunal Federal: a denominada representagao interventiva. A lei que
decretasse a intervenc¢ao federal por violagdo de um dos principios
constitucionais de observancia obrigatéria pelos Estados-membros (os
denominados principios constitucionais sensiveis, constantes do art. 7°
da Carta) precisava ser previamente submetida a mais alta corte, me-
diante provocagdo do Procurador-Geral da Republica, para que fosse
declarada sua constitucionalidade.” (Grifo no original.)

DUARTE NETO, José. Rigidez e estabilidade constitucional: estudo da organizagdo constitu-
cional brasileira p. 183-184. Em 6 de abril de 1892, 13 generais publicaram um manifesto con-
tra Floriano Peixoto, que, no dia seguinte, expulsou esses oficiais do Clube Militar, reforman-
do-os compulsoriamente. O Supremo Tribunal Federal negou o pedido de habeas corpus dos
militares, sob a ameaca do entdo presidente, que teria afirmado que se os juizes invalidassem
seus atos julgando favorével o pedido dos generais ndo haveria mais ninguém para julgar os
habeas corpus desses juizes, porque seriam todos presos. Cf.: ATLAS HISTORICO DO BRA-
SIL. Floriano Peixoto. Fundagao Getiilio Vargas, Rio de Janeiro, 2016. Disponivel em: <http://
atlas.fgv.br/verbetes/floriano-peixoto>. Acesso em: 23 jan. 2018.

BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposigao siste-
matica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. Arquivo
eletronico. Disponivel em: <https://pt.scribd.com/>. Acesso em: 9 set. 2014.
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Por meio desse dispositivo, a referida norma deveria ficar suspensa até a
declarag¢ao de constitucionalidade pelo STF. Como observou Clemerson Merlin
Cléve, trata-se de um controle realizado a “meio caminho” entre o “abstrato” e
o0 “concreto”, ou seja, entre a fiscalizagdo da lei in thesi e aquela realizada in casu.
Nesse caso, desenvolve-se uma forma de realizar a fiscaliza¢ao concreta por meio
de agdo direta.”

Além dessa, outras mudancas trazidas pela Constitui¢ao de 1934 sdo rele-
vantes para o tema da abstrativizagdo do controle incidental de constitucionali-
dade, objeto de estudo deste artigo. E a partir de 1934 que se inicia a influéncia
do controle concentrado de constitucionalidade. Tais mudangas serdo analisadas
mais detidamente no proximo tépico deste artigo.

A Constitui¢ao de 1937, nao democrdtica, outorgada por Gettlio Vargas,
inaugurou um periodo de autoritarismo a partir de um governo praticamente
sem Constitui¢do, sendo os atos do presidente a inica fonte normativa do direi-
to constitucional.

Nessa Constitui¢do, restou mantido o controle difuso, no entanto, restou
proibido aos juizes conhecer questdes politicas e restringida a competéncia para
decretar a inconstitucionalidade de atos normativos, admitindo-se, inclusive,
que uma lei declarada inconstitucional pudesse voltar ao ordenamento juridico
quando o Presidente entendesse a sua importincia para o bem-estar do povo ou
para a defesa de um interesse maior e a submetesse a apreciacao do Parlamento,
que poderia anular a decisdo do tribunal por 2/3 de seus membros.

Com a Constitui¢do de 1946, consubstancia-se um periodo de redemocra-
tizagdo e volta-se ao modelo difuso como delineado na Constitui¢do de 1934, no
entanto, com a unica possibilidade de ocorréncia do modelo concentrado por
meio da chamada “representagdo interventiva”, ja contemplada na Constitui¢ao
de 1934.%°

Com a Emenda Constitucional n. 16, de 26 de novembro de 1965, ainda no
contexto da Constituicao de 1946, sob a for¢a dos militares no poder, foi intro-
duzido, definitivamente, no sistema de garantia da Constitui¢do no Brasil, o
modelo concentrado de controle de constitucionalidade, quando foi instituida a
chamada “agdo genérica de inconstitucionalidade” no art. 101, I, k: “Ao Supremo
Tribunal Federal compete processar e julgar originariamente a representagdo

¥ CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro.

2. ed. Sao Paulo: RT, 2000.

A representa¢do interventiva foi instrumento inserido no ordenamento juridico brasileiro
desde a Constituigao de 1934 como uma hipétese de controle concentrado. Cf.: BARROSO,
Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢do sistemdtica da
doutrina e andlise critica da jurisprudéncia, cit., p. 344.
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contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou
estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica”.”!

A Constitui¢do de 1967 e a Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de
1969, que podem ser consideradas, juntas, um mesmo corpuse sistema constitucional,
ndo apresentaram mudangas significativas, permanecendo a coexisténcia do contro-
le difuso e do concentrado até o ano de 1988, que inaugura um novo periodo em que
o controle de constitucionalidade passa a ser desenvolvido com mais consisténcia.

A partir da Constitui¢do Federal de 1988, ndo obstante as diversas mudan-
¢as e inovagdes que produziram consequéncias praticas no 4mbito do controle
de constitucionalidade brasileiro, pode-se dizer que houve certo equilibrio entre
os dois modelos, o difuso e o concentrado.

A Constitui¢ao de 1988 manteve o sistema eclético, hibrido ou misto,
combinando o controle por via incidental e difuso (sistema americano),
que vinha desde o inicio da Republica, com o controle por via principal
e concentrado, implantado com a EC n. 16/65 (sistema continental
europeu)?. (Grifos no original.)

No entanto, as mudangas que sucederam a Constitui¢do de 1988 e a atuagao
do Supremo Tribunal Federal desde entdao tém consubstanciado uma tendéncia
progressiva, ao que tudo indica, inarredavel e irreversivel no contexto da juris-
dicdo constitucional no Brasil: a aproximagdo do controle por via incidental e
difuso ao controle por via principal e concentrado. E sobre essa questio que o
proximo tépico desse artigo ird se ocupar.

A TENDENCIA DE ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE INCIDENTAL
DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

Para alguns estudiosos, o modelo de garantia da Constituicdo no Brasil deve
ser considerado um sistema misto ou complexo* porque mantém os dois sistemas
a0 mesmo tempo, 0 americano e o europeu, conjugando ou conciliando elemen-
tos e instrumentos dos dois, dando a ideia de que ora se utiliza um modelo, ora
outro; para outros, trata-se de um sistema plural,* pois compreende o modelo

2 BRASIL. Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil (18 de setembro de 1946). Didrio Oficial
da Uniao. Poder Legislativo. Rio de Janeiro, 18 set. 1946. Disponivel em: <http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em: 23 jan. 2018.

2 BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢do siste-

matica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia, cit., p. 242.

Cf.: BECAK, Rubens. As alteragdes do controle difuso de constitucionalidade e sua aproxima-

¢do com o modelo concentrado, cit., e DUARTE NETO, José. Rigidez e estabilidade constitucio-

nal: estudo da organizagdo constitucional brasileira, 2009a.

MAUES, Anténio Moreira. O controle de constitucionalidade das leis no Brasil como um sis-

tema plural, cit.
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de controle de constitucionalidade brasileiro como um modelo distinto dos dois
modelos que lhe serviram de matrizes. E plural, porque permite a concorréncia
dos drgaos responsdveis pelo controle, ou seja, ha uma distribui¢ao das fungdes
de controle entre os 6rgaos do Judicidrio, que exercem esse poder de fiscalizagdo
da Constitui¢do simultianea e concorrentemente.

Para Antonio Maués,

No periodo que antecede a promulgagdo da Constituigao de 1988, po-
demos afirmar que o controle de constitucionalidade no Brasil conhecia
dois sistemas paralelos, que incidiam, basicamente, sobre 0 mesmo tipo
de lei, mas ndao conheciam mecanismos de articula¢do entre si. Em
outras palavras, ndo havia meios pelos quais uma decisdao tomada na via
direta pudesse vincular os demais 6rgaos do poder judicidrio, nem era
possivel que uma decisdao tomada no controle difuso pudesse estender
seus efeitos para a via direta. Assim, excetuando a possibilidade de
edi¢ao de resolugao suspensiva pelo Senado Federal, as decisdes tomadas
pelo STF no exercicio do controle difuso de constitucionalidade perma-
neciam com sua eficdcia restrita as partes.”

Percebe-se que havia certo equilibrio entre os dois modelos, o difuso e o
concentrado. No entanto, uma forte tendéncia, compreendida como fené6meno
da abstrativizacdo, passou a influenciar e minar esse equilibrio entre os dois
modelos de controle de constitucionalidade no Brasil. Esse fendmeno nao é tdo
recente como pensam alguns, pois teve inicio com a Constitui¢ao de 1934, espe-
cialmente com a chamada “representagdo interventiva”, que percebeu transcen-
déncia com a Emenda Constitucional 16, de 1965.

Rubens Begak, considerando a evolugdo do sistema de controle de constitu-
cionalidade difuso, observa que, a partir de 1934, tem inicio essa tendéncia de
aproximar o modelo difuso, de matriz americana e marshalliana, ao concentra-
do, de matriz austriaca e kelseniana, quando se estabeleceu a influéncia do Se-
nado Federal disposta no art. 91, inciso IV, que foi absorvido pelo art. 52, inciso
X, no atual texto constitucional.?® Mais do que isso, o autor esclarece que, nos
debates no 4mbito da Assembleia Nacional Constituinte, a partir de 1987, que
levaram a promulgac¢ao da Constitui¢ao de 1988, foi possivel perceber a tentativa
de extinguir o modelo difuso e afirmar, definitivamente, o modelo concentrado.

A Constituicao Federal Brasileira de 1988, no que concerne ao controle de
constitucionalidade, optou por conciliar dois modelos: o difuso e o concentrado,

> MAUES, Anténio Moreira. O controle de constitucionalidade das leis no Brasil como um sis-
tema plural, cit., p. 369.

26 BECAK, Rubens. As altera¢oes do controle difuso de constitucionalidade e sua aproximagao
com o modelo concentrado, cit., p. 5.
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pois contemplou instrumentos dos dois sistemas distintos, o americano e o
europeu. No entanto, observa-se que, embora o controle difuso tenha sido o
primeiro a ser adotado no Brasil e restou mantido na Carta vigente, houve
certa ampliagao da legitimidade ativa do controle concentrado, produzindo
certa evolu¢do gradativa para o sistema misto, com prevaléncia do modelo
kelseniano.

Voltando 2 maxima da filosofia grega de Heréclito de Efeso, acerca da con-
tinua transitoriedade, em que tudo estd em movimento, “tudo flui, nada perma-
nece, tudo se transforma”, observa-se que a reda¢ao original da Constitui¢ao de
1988 trouxe varias mudangas para o controle de constitucionalidade brasileiro.
Além de absorver elementos importantes, como a cldusula de reserva de plendrio
(art. 97) e da competéncia do Senado Federal para suspender a execug¢ao de lei
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (art. 52, inciso X), a
nova Constitui¢ao ampliou significativamente a competéncia para propor agdo
direta de inconstitucionalidade e agdao declaratdria de constitucionalidade, con-
forme o art. 103 e incisos, com a legitimidade de nove sujeitos, desde o Presiden-
te da Republica até as entidades de classe de Ambito nacional.

No mais, o art. 102, inciso I11I, dispds sobre o controle incidental de consti-
tucionalidade, conferindo competéncia ao Supremo Tribunal Federal para co-
nhecer o recurso extraordindrio das decisdes em tinica ou dltima instancia dos
outros 6rgaos do Judicidrio. J4 quanto ao controle abstrato e concentrado, a
criagdo da a¢ao direta de inconstitucionalidade (art. 102, inciso I), a ampliacao
do rol de legitimados para propd-la, representaram mudangas significativas, pois
permitiram que minorias representadas por partidos politicos e entidades de
classe, por exemplo, pudessem arguir sobre a inconstitucionalidade de leis ou
atos normativos do poder publico, permitindo que muitas controvérsias consti-
tucionais fossem submetidas ao controle concentrado, diminuindo a ocorréncia,
também significativa, do controle difuso e incidental, que predominava até 1988
no universo da jurisdi¢do constitucional brasileira.

Uma vez que as controvérsias constitucionais, a partir de 1988, passaram a
ser levadas com mais frequéncia e por mais sujeitos, por meio do controle direto,
principalmente em a¢des diretas de inconstitucionalidade, ocorreu, comisso, uma
transposi¢do da preeminéncia do modelo difuso para o modelo concentrado.”

Com a Nova Carta de 1988, evidenciou-se uma forte tendéncia a abstrativi-
za¢do do controle de constitucionalidade no sistema constitucional brasileiro,
percebendo-se, inclusive, a preferéncia do constituinte pela preeminéncia do

77 A respeito dessa transposi¢do, que fortalece a tendéncia de abstrativiza¢dao do controle inci-

dental, cf.: MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade:
estudos de direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004a, p. 208-209.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 35, n. 1: 211-233, jan./jun. 2019



224 Moisés Coelho Castro // Daniel Damdsio Borges

controle abstrato, principalmente pela concentra¢do da competéncia para o co-
nhecimento da matéria.”®

Considerando as diversas emendas a que a Constitui¢ao de 1988 foi subme-
tida na evolugdo do ordenamento juridico brasileiro e da jurisdi¢do constitucio-
nal, é possivel notar essa propensao ou tendéncia em elevar o controle concen-
trado e direto de constitucionalidade a posi¢do prevalente dentro do sistema de
fiscalizagdo da Constitui¢do no Brasil, diminuindo cada vez mais a for¢a do
controle difuso e incidental.

A Emenda Constitucional n. 3, promulgada em 16 de margo de 1993, intro-
duziu em nosso ordenamento juridico constitucional a a¢do declaratéria de
constitucionalidade no art. 102, inciso I, alinea a. O § 2° desse artigo estabelece
que as decisoes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
nas a¢oes declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal
produzirdo eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais
6rgaos do Poder Judicidrio e do Poder Executivo.

A técnica do “efeito vinculante”, que acompanha a emenda, provocou uma
mudanca significativa no controle de constitucionalidade brasileiro. Natural-
mente, as leis e atos normativos produzidos em nosso contexto gozam de pre-
suncao relativa de constitucionalidade. No entanto, a agdo declaratdria de cons-
titucionalidade, por meio do efeito vinculante, transforma essa presun¢ao
relativa em absoluta em relagao ao dispositivo submetido a controle.

Em tese, um dos principais desdobramentos dessa mudanga, indubitavel-
mente, ¢ a ideia de que as leis ou atos normativos jd declarados constitucionais
por uma agdo direta de constitucionalidade ndo podem mais ser atacados em
controle difuso por juizes e tribunais inferiores, ocorrendo, assim, uma clara
diminui¢ao da influéncia desse controle por via incidental, confirmando a ten-
déncia de abstrativiza¢do, apontada acima.

Outras mudangas importantes na Constitui¢ao, que fortaleceram e amplia-
ram o controle abstrato de constitucionalidade, podem ser destacadas:

A argui¢do de descumprimento de preceito fundamental, que figurava no
parégrafo unico do artigo 102, mas disciplinada pela lei 9.882/1990; o controle
de constitucionalidade por omissdo e o mandado de injunc¢ao. Grosso modo, essas
mudangas implicam reparar a omissao legislativa, que é uma das formas de
manifestagdo da inconstitucionalidade.

A possibilidade de modelagao dos efeitos da decisao de inconstitucionalidade
nas a¢des direta de inconstitucionalidade, declaratéria de constitucionalidade e

2 DUARTE NETO, José. Evolucdo do controle de constitucionalidade brasileiro: a superag¢ao do

modelo incidental e difuso, cit., 2009b.
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arguicao de descumprimento de preceito fundamental pela maioria de dois
tercos dos membros do Supremo Tribunal Federal por razoes de seguranga juri-
dica ou de interesse social foi trazida ao ordenamento juridico pelo art. 27 da Lei
8.868/1999. “Preenchidos os requisitos exigidos, o Supremo Tribunal Federal
pode decidir a partir de qual momento a lei ou norma inquinada deixard de
produzir efeitos e desconstituir as situagdes juridicas nascidas sob sua égide”.?
O que se observa é que essa possibilidade tem sido estendida pelo STF ao contro-
le incidental em algumas de suas decisoes, revelando a opgdo da Suprema Corte

em atender a essa tendéncia de abstrativizagao.

Naio obstante todas essas mudangas, o start fundamental para solidificagdo
da tendéncia de abstrativiza¢do do controle incidental foi dado com a Reforma
do Judicidrio, implementada pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004, que
introduziu a simula vinculante em matéria constitucional (art. 103-A), unificou
os legitimados para a propositura da agdo declaratdria de inconstitucionalidade
e de constitucionalidade (art. 103), estabeleceu o efeito vinculante das decisoes
definitivas de mérito proferidas pelo STF nessas agdes (art. 102, § 2°), bem como
disp6s sobre a obrigatoriedade da demonstragdo da repercussao geral nas questoes
constitucionais para que o recurso extraordindrio seja conhecido (art. 102, § 3°).
Ora, o recurso extraordindrio, antes, era tido como instrumento precipuo do
controle difuso e, com esta mudanga, aproximou-se consideravelmente do con-
trole abstrato.

Soma-se a essas mudangas o fato de que hd um posicionamento muito for-
te de que o art. 52, inciso X, da Constitui¢ao de 1988, perdeu a sua for¢a tanto
pelo desuso quanto pelo entendimento de que a decisio do Senado Federal de
suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do STF, tem for¢a meramente de dar publicidade, ou seja, a
decisdo de inconstitucionalidade proferida pela corte maior do Judicidrio brasi-
leiro, em controle difuso, ndo necessita da suspensao do Senado para gerar
efeitos erga omnes, sendo esta uma posicao defendida pelo ministro atuante
Gilmar Mendes e o ex-ministro Eros Grau, que, inclusive, chega a propor uma
mutagdo constitucional que altera até mesmo o préprio texto da Constitui¢do.*

¥ DUARTE NETO, José. Evolu¢ao do controle de constitucionalidade brasileiro: a superacao do

modelo incidental e difuso, cit., 2009b.

O posicionamento do Ministro Gilmar Mendes pode ser encontrado em seu artigo sobre o
papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade, cf.: MENDES, Gilmar Ferreira.
O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso cldssico de mutagao
constitucional. Revista de Informacgao Legislativa. Brasilia, ano 41, n. 162, abr./jun. 2004b. Jd a
proposta de alteragdo do préprio texto constitucional, encabegada pelo Ministro Eros Grau,
pode ser encontrada no seu voto, na Reclamagao 4.335-5, cf.: GRAU, Eros. Voto-Vista na Re-
clamagao 4.335-5 do Acre. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/ rcl4335eg.
pdf>. Acesso em: 23 jan. 2018.
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Além disso, muitas decisdes do Supremo Tribunal Federal tém demonstra-
do que essa corte tem feito op¢do por empregar aos controles incidental e difuso
caracteristicas ou categorias do modelo direto e abstrato. Como assevera José
Duarte Neto, “[...] a evolugdo do controle de constitucionalidade indica que se
caminha, a passos largos, para a ado¢ao de um exclusivo modelo kelseniano de
Justiga Constitucional”,” principalmente em razdo da preeminéncia que o con-
trole abstrato vem assumindo em relagao ao modelo concreto.

Diversos estudos tém citado como exemplos alguns casos especificos em
que ajurisprudéncia do STF, em decisoes prolatadas em controle incidental, tem
demonstrado essa tendéncia.

Em 2004, no julgamento do RE 197.917/SP, por exemplo, que tratou da clau-
sula de proporcionalidade do art. 29, inciso IV, da Constituigao Federal de 1988, que
fixa o nimero de vereadores de cada municipio, o STF determinou que os efeitos
da decisao teriam eficacia ex tunc, o que ensejou a edicao da Resolug¢do n. 21.702, do
Tribunal Superior Eleitoral, reconhecendo a eficécia erga omnes da decisao.

O Ministro Gilmar Mendes ja havia se manifestado, no RE 376.852, de 2003,
acerca da necessidade de transformar o recurso extraordinario em instrumento
do controle abstrato de constitucionalidade, o que seria uma transposi¢ao de sua
fungao de defender o interesse das partes no caso concreto para a funcao de
defesa da Constituicao, confirmando claramente o caréter intencional da ten-
déncia de abstrativizagao.

Outro exemplo utilizado é o Habeas Corpus 82.959, também de Sao Paulo,
de 2006, em que o STF declarou a inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei
8.072/90, que proibia a progressao de regime nos crimes hediondos. Nessa deci-
sao, o STF, ao realizar o controle difuso, limitou os efeitos da decisao para o
futuro, estabelecendo que os magistrados, a partir daquela decisao, pudessem ja
considerar o referido dispositivo inconstitucional.

Recentemente, uma das decisdes mais importantes no ambito da protegdo
do direito a satide confirma essa tendéncia de forma clara:

Por maioria de votos, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal reafirmou
a declaragao de inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei federal
9.055/1995 que permitia a extragao, industrializagao, comercializagao
e a distribui¢dao do uso do amianto na variedade crisotila no pais. A
inconstitucionalidade do dispositivo ja havia sido incidentalmente de-
clarada no julgamento da ADI 3937.

DUARTE NETO, José. Evolugdo do controle de constitucionalidade brasileiro: a superagdo do
modelo incidental e difuso, cit., 2009b.

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF reafirma inconstitucionalidade de dispositivo que per-
mitia extra¢do de amianto crisotila. Noticias STF. 29 nov. 2017. Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/portal/ cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=363263>. Acesso em: 23 jan. 2018.
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No entanto, na decisdao do STF, julgando as ADIs 3406 e 3470, propostas
pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores da Inddstria contra a Lei
3.570/2001, do Estado do Rio de Janeiro, os ministros deram efeito vinculante e
erga omnes a decisdo.

Assim, é possivel evidenciar, sinteticamente, alguns mecanismos que ajudam
a compreender essa abstragdo que vem ocorrendo na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, bem como no préprio plano legislativo, que produziu mudan-
cas significativas, ampliando esse poder abstrato de fiscalizar a Constituigao.
Entre esses mecanismos, destacam-se 0s seguintes:

A clausula da reserva de plendrio: o art. 97 da Constitui¢ao de 1988 estabe-
lece que somente pela maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgao especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do poder ptblico. Isso implica que, a principio, os érgaos
fraciondrios dos tribunais nao podem declarar a inconstitucionalidade de leis ou
atos normativos do poder publico, admitindo-se apenas quando ja existir pro-
nunciamento do STF acerca da inconstitucionalidade do ato normativo.

Os efeitos transcendentes dos motivos determinantes da decisdao: em con-
trole difuso, o STF pode reconhecer o efeito vinculante ndo apenas da parte
dispositiva da decisao, mas também dos fundamentos, deixando de produzir
apenas efeitos inter partes.

O anacronismo do art. 52, inciso X, da Constituicao de 1988: a superacao
dessa regra e o seu desuso levaram o STF a entender que nao ¢ necessdria a sus-
pensdo do Senado Federal para que uma decisdo, em controle difuso, que decla-
re a inconstitucionalidade de uma determinada lei, tenha eficacia geral. Nao
obstante essa compreensao, hd muitas vozes dissonantes, que chegam a afirmar
a inconstitucionalidade do entendimento de que houve caso de mutagdo consti-
tucional, inclusive, revogando esse dispositivo.

Para Nelson Nery Junior, por exemplo, essa tese, além de ser inconstitucio-
nal, é perigosa, porque hipertrofia o Supremo Tribunal Federal, no 4mbito do
controle difuso de constitucionalidade, além de apequenar o Poder Legislativo,
diminuindo a competéncia do Senado Federal e sua importincia para o contro-
le concreto de constitucionalidade, ofendendo o Estado Democratico de Direito
e os principios do devido processo legal e da separagdo dos poderes, transfor-
mando, na pritica, o controle concreto em abstrato.*

3 NERY JUNIOR, Nelson. O Senado Federal e o controle concreto de constitucionalidade de leis
e de atos normativos: separacao de poderes, Poder Legislativo e interpreta¢ao da CF 52, X.
Disponivel em: <http://wwwl2.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-es-
tudos/outras-publicacoes/volume-iii-constituicao-de-1988-o0-brasil-20-anos-depois.-a-
-consolidacao-das-instituicoes/jurisdicao-constitucional-o-senado-federal-e-o-controle-
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Além desses, destacam-se ainda:

A repercussao geral no recurso extraordindrio: modificagdo legislativa da
Constituicdo na tentativa de reduzir o nimero de processos junto ao STF. De
acordo com a redagado do art. 102, para que um recurso extraordindrio seja co-
nhecido pela Corte Suprema, as partes devem demonstrar a repercussao geral
das questdes constitucionais.

A stmula vinculante: disposta no art. 103-A da Constituicdo, essa modifi-
cagdo legislativa permite que o STF confira eficicia erga omnes a decisoes profe-
ridas em controle incidental de constitucionalidade, reduzindo sensivelmente o
papel do Senado Federal, exatamente porque a Corte Suprema, por meio desse
dispositivo, passou a ter um instrumento de prevaléncia de suas decisdes.

Diante dessas constatagdes, fica evidente que a tendéncia de abstrativizagdo
do controle incidental hd muito assumiu contornos de pratica deliberada pelo
Supremo Tribunal Federal, que, paulatinamente, vem aumentando e centrali-
zando o poder de controlar a Constituicdo, confirmando a ideia de que existe
uma prevaléncia do sistema concentrado sobre o sistema difuso quanto ao con-
trole de constitucionalidade no Brasil.

DESDOBRAMENTOS, PROBLEMAS E DESAFIOS ANTE A TENDENCIA
DE ABSTRATIVIZAGAO DO CONTROLE INCIDENTAL

A tendéncia de aproximacao do controle difuso ao controle concentrado
parece caminhar para um fim légico e inevitdvel: a prevaléncia substancial do
modelo criado por Kelsen, como visto anteriormente.

Cada vez mais o controle abstrato absorve e diminui os mecanismos do
controle incidental, que, aos poucos, vai assumindo as caracteristicas do primei-
ro, tornando-se mais parecido com o modelo europeu em razao das novidades
perpetradas pelo desenvolvimento do desenho da jurisdi¢dao constitucional
brasileira, principalmente a partir de mudangas na Constitui¢ao e da prépria
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

No entanto, muitos questionamentos podem ser suscitados a partir dessa
problemitica. Mesmo que pareca mais légico, concatenado, eficaz e perfeito que
o modelo impulsionado por Marshall, o controle de constitucionalidade abstra-
to, idealizado pelo modelo de Kelsen, ndo pode apagar a ideia de um sistema
democratico, universal, em que sujeitos distintos, plurais tenham a possibilidade
de demonstrar a inconstitucionalidade de um dispositivo legal ou das mudangas
no mundo das normas por meio do controle difuso.

-concreto-de-constitucionalidade-de-leis-e-de-atos-normativos-separacao-de-poderes-po-
der-legislativo-e-interpretacao-da-cf-52-x>. Acesso em: 19 dez. 2014.
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José Duarte Neto levanta a questao se seria recomendavel a ado¢do de um
modelo kelseniano e se o Supremo Tribunal Federal suportaria essa mudanga,
que consiste no abandono ou no exaurimento do controle difuso e incidental,
que estd nas origens do sistema de fiscaliza¢ao da Constitui¢dao no universo ju-
ridico brasileiro, para que ocorra a afirmagdo, em definitivo, de um modelo de
controle constitucional kelseniano puro.**

Esse autor procura demonstrar a inseguranga juridica decorrente da absor-
¢do e manuten¢do do modelo difuso, origindrio das tradigdes de um direito
oriundo da familia do common law em um contexto, como o brasileiro, em que
o universo juridico se construiu a partir dos sistemas juridicos da familia roma-
nistica. Muitos sdo os problemas apontados quando se aplica 0 modelo america-
no a um ordenamento juridico marcadamente romanistico. A partir dai, men-
ciona pelo menos trés: a falta de uniformidade das decisdes judiciais; o desprezo
do juiz comum para a solugdo de controvérsias constitucionais; a politiza¢ao do
judicidrio.

Em que pese a forga das tradi¢coes envolvidas pelos sistemas de fiscaliza¢ao
da Constituicao, ndo ha como negar que a tradigdo constitucional brasileira
sempre permitiu a ocorréncia dos dois modelos, o americano e o europeu, con-
comitantemente, distribuindo, concorrentemente, a todos os érgaos do Judicia-
rio esse poder de fiscalizar a Constituicdo.

Com a amplia¢ao do controle concentrado de constitucionalidade e o seu
predominio sobre o difuso, disseminou-se a ideia de que o melhor para a juris-
dicdo constitucional brasileira seria a manuten¢ado exclusiva do controle abstra-
to e de que somente uma progressao definitiva para o modelo kelseniano puro,
em que o Supremo Tribunal Federal, enquanto Corte Constitucional, teria a
competéncia exclusiva para conhecer das questdes constitucionais e com autori-
dade para defender e garantir a supremacia da Constitui¢do e a efetividade de
suas normas.”

No entanto, ndo se pode esquecer que no desenho constitucional brasileiro
prevalece a competéncia reconhecida a todos os juizes e tribunais para conhecer,
em casos concretos, a inconstitucionalidade de leis e atos normativos do poder
publico. Para que haja uma transposi¢ao definitiva para o modelo kelseniano
puro, necessita-se de uma mudancga de paradigmas, ou seja, no préprio desenho
constitucional brasileiro, por meio de reforma constitucional.’

*  DUARTE NETO, José. Evolugado do controle de constitucionalidade brasileiro: a superagao do
modelo incidental e difuso, cit., 2009b.

*  DUARTE NETO, José. Evolu¢ao do controle de constitucionalidade brasileiro: a superacao do
modelo incidental e difuso, cit., 2009b.

% DUARTE NETO, José. Evolu¢ao do controle de constitucionalidade brasileiro: a superagao do
modelo incidental e difuso, cit., 2009b.
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Na esteira de Antdnio Maués, pode-se questionar também se as mudangas
perpetradas pela evolu¢ao do controle de constitucionalidade brasileiro foram
suficientes para eliminar a concorréncia dos modelos no 4mbito do controle de
constitucionalidade em favor de um sistema monopolista, em que prevalece o
abstrato, abandonando de vez o sistema plural em favor do sistema unitdrio. Para
esse autor, a resposta a esse questionamento é negativa, uma vez que uma com-
preensao histérica e conceitual do sistema de controle de constitucionalidade
desenvolvido no Brasil permite que os dois sistemas, difuso e concentrado, pos-
sam conviver paralelamente.”

Surge, entao, no universo juridico brasileiro, outra discussao relevante em
torno da possibilidade de leis ou atos normativos jd declarados constitucionais
por uma a¢do direta de constitucionalidade serem ou nao atacados em controle
difuso por juizes e tribunais inferiores. Dessa problemdtica desdobram-se as
seguintes questdes: O STF tem o poder de decidir sobre a constitucionalidade de
um dispositivo legal que esteja sendo atacado por esses juizes e tribunais em
casos concretos e afastar, com isso, o controle difuso? O STF é inerrante? Pode
ser que, em um primeiro momento, o STF nao identifique o problema de cons-
titucionalidade de determinada lei, mas que, posteriormente, a aplicacdo dessa
lei venha a violar a ordem constitucional? Nesse caso, seria possivel o exercicio
do controle difuso dessa lei a posteriori?

Essas e outras questdes importantes estdo no bojo de toda a discussao que
envolve a evolu¢ao e desenvolvimento do controle de constitucionalidade no
Brasil, o que demonstra, naturalmente, que o problema ainda estd aberto, a es-
pera de novas referéncias e novas abordagens.

CONSIDERAGOES FINAIS: A GUISA DE CONCLUSAO

Cecilia Meireles estd certa: “mesmo as pedras, com o tempo, mudam”. De
fato, tudo se transforma, tudo estd em movimento, em uma verdadeira e continua
transitoriedade e, porque o mundo estd em mudancga continua, isso ndo quer
dizer que, com isso, ele perde a sua forma, sua ordem e sua estabilidade. Assim,
como ficou demonstrado na parte inicial deste artigo, o desenho da jurisdi¢do
constitucional brasileira vem passando, no decorrer dos anos, por diversas mu-
dangas e transformagoes, especialmente no que concerne ao controle de consti-
tucionalidade.

Um olhar sobre as diferentes constitui¢des brasileiras, considerando a evo-
lugdo da jurisprudéncia do STF, foi suficiente para demonstrar que o direito
brasileiro combina o sistema de controle de constitucionalidade abstrato e o

% MAUES, Antonio Moreira. O controle de constitucionalidade das leis no Brasil como um sis-
tema plural, cit., p. 371.
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concreto, embora tenha sido possivel também evidenciar que, nas tltimas déca-
das, uma tendéncia no direito constitucional brasileiro vem ganhando forca: a
prevaléncia do sistema abstrato sobre o concreto.

A partir de uma andlise da evolug@o e transformacio do sistema de contro-
le de constitucionalidade, foi possivel constatar que o universo juridico-consti-
tucional brasileiro assimilou ou absorveu elementos das duas matrizes primordiais
ou dos dois modelos principais: o americano, impulsionado por Marshall, e o
europeu, da pena de Kelsen. Uma das principais questoes que envolvem a juris-
di¢ao constitucional brasileira é a maneira como esses dois modelos se articula-
ram no desenvolvimento do sistema de fiscalizar a Constitui¢ao no universo
juridico pétrio.

Especificamente apds a Nova Ordem Constitucional brasileira de 1988,
notam-se diversas mudancas legislativas que, combinadas com a atua¢ao do
Supremo Tribunal Federal, vém consubstanciando uma tendéncia progressiva
na jurisdi¢do constitucional da aproximagdo do controle por via incidental e
difuso ao controle por via principal e concentrado.

Ao evidenciar essa tendéncia de abstrativizacdo do controle incidental e
difuso de constitucionalidade a partir da jurisprudéncia do STF e das transfor-
macdes legislativas operadas no texto da Constitui¢ao Federal de 1988, percebeu-
-se um dos principais problemas que envolvem a ampla questdo da jurisdi¢ao
constitucional brasileira, pois ¢ uma problematica que demonstra a clara inten-
¢do em levar essa jurisdi¢ao a afirmacao do modelo kelseniano puro, em que a
Corte Suprema tenha o papel exclusivo e monopolizado de defesa da Constitui-
¢do, suplantando qualquer tendéncia do modelo misto ou plural de controle de
constitucionalidade, que se mantém até a ordem constitucional vigente.

Mesmo que haja prevaléncia ou preponderincia do controle abstrato sobre
o concreto na atual ordem constitucional, em razao dessa tendéncia de abstrati-
vizagdo, ainda é possivel considerar que a distribui¢do desse enorme poder de
controlar a constitucionalidade das leis e dos atos normativos do poder publico
continua a contemplar os diversos 6rgaos do poder Judicidrio brasileiro, que
exercem esse poder concorrentemente.

Nio obstante todas as mudangas ocorridas nas dltimas décadas, somente
uma mudanga de paradigma no desenho constitucional brasileiro e operada
intencionalmente por via legislativa de emenda seria capaz de superar ou retirar
do sistema brasileiro de controlar a Constitui¢do o modelo difuso e concreto, o
primeiro a ser utilizado em terras brasileiras.

Nao ha duvidas de que, na evolugao e desenvolvimento do controle de
constitucionalidade no Brasil, a tendéncia de abstrativizagao tem influenciado
grandemente a atua¢ao do Supremo Tribunal Federal e imposto sua for¢a sobre
o controle incidental, enfraquecendo-o. No entanto, pode-se afirmar que o
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controle de constitucionalidade no direito brasileiro ainda é um sistema misto,
pois restou possivel compreender que o desenho da jurisdi¢do constitucional
brasileira, quanto ao controle de constitucionalidade, procura se afirmar a par-
tir da ideia de um sistema misto ou plural, em que um tipo de controle ndo pode
excluir o outro.
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