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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo inicial de analisar o controle de constitucionalidade quanto ao seu
modo de atuagcao como sistema de defesa do texto constitucional face aos atos normativos que
integram o ordenamento juridico brasileiro, estudando suas espécies a partir de varios critérios, bem
como analisar os 6rgaos competentes pelo seu exercicio e sua forma de atuacdo no contexto do
referido sistema de defesa. O presente trabalho busca também estudar de forma mais detalhada o
controle abstrato de constitucionalidade, analisando as ag¢des constitucionais que o integram,
avaliando seus procedimentos e identificando seus efeitos, detendo-se com mais especificidade
sobre os seus objetos e a importancia destes para a continuidade do processo de julgamento das
citadas acOes. Busca ainda avaliar de que forma o objeto impugnado pode interferir no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade — A.D.I., verificando de que maneira esta acdo atua no sentido
de garantir a eficacia do controle ao qual faz parte, mesmo quando seu objeto ndo mais existe antes
do seu julgamento. O presente estudo demonstrara as falhas procedimentais existentes no processo
de julgamento da A.D.l. quando ocorrer a perda superveniente de seu objeto antes do julgamento da
acao, bem como os reflexos de tal situacdo para o controle abstrato de constitucionalidade. Por fim,
visa demonstrar que com base na supremacia constitucional, fundamento basico justificador do
controle de constitucionalidade abstrato e concreto, politico ou judicial, € possivel uma alteracéo de
paradigma procedimental, no sentido de permitir que a perda superveniente do objeto da A.D.l. antes
de seu julgamento ndo impeca que o tribunal constitucional brasileiro possa analisar a questdo da
inconstitucionalidade suscitada em desfavor de um ato normativo, € uma vez reconhecido seu
desrespeito ao texto constitucional, retirar seus efeitos do ordenamento juridico, significando
verdadeira inovacao para o procedimento da Acao Direta de Inconstitucionalidade.

Palavras-Chave: Controle de Constitucionalidade. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Perda
do Objeto da A.D.l.. Supremacia Constitucional. Paradigma Procedimental e Fundamento de
Mudanca.

ABSTRACT

This study has the initial object of analyze the judicial review and its mode of action as a defense
system of the Constitution against the normative acts that comprise the Brazilian legal system,
studying their species from various criteria, as well as analyzing the competent organs for its exercise
and the way it operates in the context of this defense system . This work also seeks to study in more
detail the abstract control of constitutionality, analyzing the constitutional actions that integrate it,
evaluating their procedures and identifying its effects, detaining with more specificity about their
objects and their importance to the continuation of the trial process of the aforementioned actions. It
also aims to assess how the contested object can interfere in the judgment of the Direct Action of
Unconstitutionality - ADI, checking how this action operates to ensure the effectiveness of the control
to which it belongs , even when its object no longer exists before its trial. This current study will
demonstrate the procedural flaws that happen in the ADI process of trial when occurs the supervening
loss of its object before the action judgment , as well as the reflections of this situation for the abstract
control of constitutionality. Finally, it aims to demonstrate that based on the constitutional supremacy,
basic justifying ground of the abstract and concrete, political or judicial review, is possible to make a
change in the procedural paradigm, in order to allow that the supervening object loss of ADI before his
trial does not prevent the Brazilian Constitutional Court to examine the question of unconstitutionality
raised in the detriment of a normative act, and when recognized its disrespect to the constitutional
text, remove its effects of the legal system , meaning a factual innovation to the procedure of the
Direct Action of Unconstitutionality.

Keywords: Judicial Review. Direct Action of Unconstitutionality. ADI Loss of the Object.
Constitutional Supremacy. Procedural Paradigm and Foundation of Change.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo € o texto escrito que determina a criagdo do Estado bem
como apresenta a conformagédo que uma determinada sociedade deve seguir, no
sentido que se possa alcangar o pleno desenvolvimento de cada ser humano
considerado na sua individualidade e como membro da coletividade.

Com base nessa perspectiva, 0 texto constitucional carrega no seu seio
os valores mais valiosos de uma determinada sociedade, gozando de alto nivel de
legitimidade, e em virtude de tal conjunto valorativo, é dotada da coercibilidade
méaxima que significa dizer que ocupa, dentro da estrutura juridico-normativa, o
patamar mais elevado, se apresentando diante dos demais diplomas normativos
como valor supremo, ou seja, tem a norma juridica constitucional o papel mais
importante dentre todas que fazem parte de um ordenamento juridico.

Neste diapaséo, a supremacia da Constituicdo, como decorréncia natural
do seu conteudo valorativo, exige que todo o ordenamento juridico respeite seu
conteddo, por meio do que se pode denominar compatibilidade vertical intra-
sistémica, onde cada ato normativo retira sua validade da norma anterior na medida
em que € compativel com esta, sendo o texto constitucional a Ultima base de
validade de todos os diplomas legais, 0 que significa dizer que cada norma juridica
deve, direta ou indiretamente, ser compativel com o diploma que se encontra no
topo da estrutura.

No sentido de garantir que esta estrutura juridico-normativa continue
produzindo seus efeitos da forma devida, especialmente no que tange a
compatibilidade dos atos normativos infraconstitucionais para com a Constituicdo, se
faz necessario estabelecer um mecanismo ou sistema de defesa desse texto, de
forma que qualquer violagcdo a esse conteddo normativo de carater supremo seja,
apdés a devida analise pelo 6rgdo responsavel que tem como fungéo precipua
verificar a constitucionalidade dos atos normativos, retirada do ordenamento juridico,
expurgando também todos os efeitos que tal violagdo porventura tenha produzido.

Assim, o controle de constitucionalidade assume o papel de ter por
finalidade basica a defesa do texto constitucional em face dos demais atos
normativos que integram o ordenamento juridico, atuando no sentido de garantir que

o0 conteudo e a forma daquele texto sejam respeitados pelos demais diplomas
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normativos, sob pena de exclusdo do ordenamento juridico do ato normativo que
venha a ofender o diploma constitucional.

Apresenta-se como justificativa bésica logica a este sistema o valor
supremo que a Constituicdo tem dentro do sistema juridico-normativo. A supremacia
do texto constitucional representa um valor que foi construido historicamente ao
longo do desenvolvimento humano, na busca pela garantia de melhores condi¢des
de vida e na busca por formas de conter o poder estatal face o individuo, uma vez
que o ente publico goza de todo o poder e age com supremacia face ao interesse
particular, pois defende o interesse publico.

No desenvolvimento desse sistema de controle, varias matrizes foram
identificadas ao longo da histéria, que se inicialmente separadas, ao longo dos
tempos e com base na dinamica social foram pouco a pouco sendo mescladas umas
nas outras, mas de tal combinac@o néo significou a perda de suas caracteristicas
originais principais, de forma que ainda servem de parametro para a adogéo desses
sistemas de controle de constitucionalidade nos ordenamentos juridicos internos.

A Republica Federativa do Brasil apresenta um histérico constitucional
gue comprova a combinag&o dos sistemas de controle, na medida em que todas as
matrizes, especialmente a partir do texto constitucional de 1988 estéo previstas e
bem delineadas nesse documento, fazendo com que o controle de
constitucionalidade seja bastante amplo e heterogéneo, o que permite uma protecao
mais eficaz da norma constitucional face as ofensas que possam vir a surgir.

A regra do controle de constitucionalidade brasileiro é que seja exercido
pelo Poder Judiciario, mas ha a previsdo de que os poderes politicos também
possam exercer o controle de constitucionalidade, cada um na esfera de sua
atuacdo, podendo ainda, a depender do caso, provocar o controle judicial de
constitucionalidade, cabendo nesse caso ao Poder Judiciario decidir de forma
definitiva a questéo de inconstitucionalidade suscitada em torno de um determinado
ato normativo.

O controle judicial de constitucionalidade pode ser exercido de duas
maneiras distintas, onde na primeira hipétese vérios 6rgdos judiciais participam do
controle, cabendo a Corte Constitucional decidir em uGltima instancia e de forma
definitiva, contudo a regra desse tipo de controle judicial produz efeitos apenas para
os envolvidos na lide, mesmo que varios outros individuos estejam na mesma

situagdo juridica, pois esse controle tem como pressuposto a existéncia de uma
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pretensdo resistida que foi levada pelos interessados a apreciacdo do Poder
Judiciério.

A segunda forma de controle de constitucionalidade distingue-se da
primeira porque prevé que o exercicio do controle cabe apenas a um Unico 6rgéo,
indiciado pelo texto constitucional, e que tem como funcdo precipua guardar esse
texto, apenas apreciando questfes que envolvam afronta a algum dos dispositivos
constitucionais.

Esse tipo de controle judicial é provocado por meio do ajuizamento de
acOes constitucionais que, em linhas gerais seguem um procedimento bastante
similar, bem como no que diz respeito aos seus efeitos, porém que preveem
objetivos e objetos impugnéaveis diversos, mas deve se entender que todo o aparato
processual constituido tem como objetivo principal retirar do ordenamento juridico
qualguer ofensa a Constituicao.

Dentro deste sistema judicial de controle de constitucionalidade, a Agao
Direta de Inconstitucionalidade assume um papel de destaque por representar o
principal mecanismo de impugnagdo de atos normativos que pretensamente
ofendem o texto constitucional. Esta acdo apresenta 0 maior procedimento dentre
todas as acdes constitucionais que fazem parte do controle abstrato de
constitucionalidade, e como toda acao judicial, baseia sua analise e finalidade no
objeto impugnado pela existéncia de vicio de inconstitucionalidade.

Acontece que o procedimento da A.D.l., por se basear na analise do
objeto, quando este desparece antes do julgamento da agdo, o entendimento
predominante tanto na corte constitucional brasileira, como na doutrina nacional, é
de que se encontra ausente uma das condi¢cbes da agdo, qual seja o interesse de
agir e por isso deve a acao ser arquivada, pois restou prejudicada.

Com base em tal realidade, o presente trabalho buscar questionar este
entendimento jurisprudencial e doutrinario, contrapondo argumentos que visam
demonstrar a necessidade de mudanca desse paradigma processual, fazendo com
gue o procedimento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade continue sua marcha
natural até o seu ultimo ato, qual seja o julgamento da agdo, mesmo no caso de
perda superveniente do objeto impugnado, justificando que essa agao apresenta na
realidade dois objetos impugnaveis, que sdo o ato normativo eivado de

inconstitucionalidade e os efeitos que esse ato produziu no ordenamento juridico.
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Apresenta-se como principal justificativa para a mudancga de paradigma o
valor da supremacia do texto constitucional, fundamento que criou o préprio controle
de constitucionalidade e que exige que seu sistema de defesa apresente, acima de
tudo, coeréncia interna no iter do seu procedimento sob pena de flexibilizar o sentido
da Constituicdo, reduzindo de forma gradativa sua prevaléncia sobre os demais atos
normativos, fazendo até mesmo com que o postulado da segurancga juridica, um dos
principais entraves para os efeitos das a¢des constitucionais do controle abstrato de
constitucionalidade, deixe de existir, abalando a propria estrutura do Poder Estatal
que se fia, dentre varios motivos, na crenca de sua sociedade que este ente publico
existe com o viés de garantir a protecdo dos seus valores mais importantes, bem
como esté obrigado a perseguir incessantemente a paz social.

Seguindo esta linha o presente trabalho demonstrard ao longo de seus
topicos e capitulos, o surgimento e evolugdo do controle de constitucionalidade, até
chegar ao objeto de estudo em questdo, apresentando a viabilidade da proposta
aduzida como forma de afiancar a maxima efetividade ao texto constitucional, por
meio da garantia de sua supremacia diante de todas as normas do ordenamento
juridico.

Destarte, no primeiro capitulo sera apresentado o controle de
constitucionalidade, perpassando por suas matrizes historicas e as espécies de
inconstitucionalidade existentes, e analisando como esse sistema de defesa
constitucional foi adotado e funciona no ordenamento juridico brasileiro, detendo-se
especialmente no controle politico exercido pelos poderes politicos do Estado de
Direito e pelo controle judicial que é exercido por varios 6rgaos judiciais.

No segundo capitulo o estudo se focara na andlise do controle abstrato de
constitucionalidade, que estd4 concentrado na competéncia do Supremo Tribunal
Federal, verificando sua forma de provocagdo por meio das ac¢des constitucionais
que fazem parte desse tipo de controle, se atendo principalmente no objeto das
referidas agdes e na relagédo de nulidade que passa a existir entre a decisé&o judicial
e os efeitos do ato normativo impugnado pelo vicio de inconstitucionalidade.

No terceiro e ultimo capitulo tem-se o enfrentamento do objeto de estudo,
com a apresentagdo do procedimento da A.D.l. quando h& a perda superveniente do
objeto antes do seu julgamento, analisando quais as consequéncias préaticas do
arquivamento da agdo em virtude do desaparecimento do seu objeto antes do

julgamento desta e expondo quais 0s motivos que justificam a necessidade de
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mudanga procedimental, com o intuito de demonstrar que a continuidade do
processo de julgamento é indispensavel e imperiosa se se deseja proteger o
conteudo do texto constitucional, guardando seu sentido e seu valor supremo diante
de todas as normas que fazem parte do ordenamento juridico brasileiro.

Para a elaboracdo deste trabalho foi adotada a metodologia de analise e
estudo da doutrina nacional e estrangeira acerca do tema proposto, bem como a
verificagdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca do objeto de
estudo, colacionando no texto do trabalho ementas de julgados que demonstram a
evolucdo do entendimento jurisprudencial da corte no sentido de que
gradativamente, vem o tribunal constitucional brasileiro passando a adotar, ainda de

forma timida, o pensamento aduzido nas préximas linhas.
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2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO

2.1 Viséao Geral, Conceito e Pressupostos

O estudo de qualquer objeto impde, inicialmente, que o pesquisador
apresente uma visdo geral sobre o tema, bem como apresente um conceito basico,
no qual o estudo possa se orientar e eventuais pressupostos que integrem o objeto
analisado.

Neste sentido, na tentativa de se definir o significado do que vem a ser a
expresséo inconstitucionalidade, Marcelo Neves (1957, p.73) afirma que:

Define-se inconstitucional uma lei cujo conteddo ou cuja forma contrapde-se
expressa ou implicitamente, ao conteddo de dispositivos da Constituicédo. E
no sentido rigoroso aqui considerado, é alei (em sentido formal ou material)

em relacdo imediata de incompatibilidade vertical com normas
constitucionais.

N&ao se pode confundir a constitucionalidade de um ato normativo com a
questao deste mesmo ato ser justo ou legitimo. Tais conceitos sao divergentes e que
devem, em tese, ser colmatar a um mesmo diploma normativo, contudo dentre tais
conceitos, pelo valor que cada um carrega e direcionando para a logica
procedimental do controle de constitucionalidade, ndo ha duvida que o primeiro, qual
seja o valor da constitucionalidade é o maior de todos, e deste modo mesmo que o
ato normativo impugnado tenha certa aceitagdo popular ou traduza
momentaneamente uma necessidade social, deve se entender que nao tem
aceitacao, reconhecimento e forga suficientes para fazer com que o legislador
constituinte inclua tal valor no texto da Constitui¢do.

Pensar de forma diversa seria permitir que o texto constitucional vazasse
seu conteddo sempre que paixBes aventureiras e tipicamente momentaneas
pudessem suplantar o texto constitucional. Ora, se os limites circunstanciais ao
poder de reforma tem sentido pelo fato de impedirem a alteracdo da Constituicdo em
virtude da inexisténcia da normalidade juridica necesséria para sua reforma, entéo
ndo se pode admitir que situacdes passageiras, fulgazes ou de pouca monta
possam afastar o brocardo da supremacia, flexibilizando o texto e o valor contidos

na norma constitucional.
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Neste sentido, Marcelo Neves, (1957, p.69) afirma que:

A inconstitucionalidade, porém, é um problema de relagdo intra-sistematica
de normas juridicas, abordando do ponto de vista interno, conforme os
critérios de validade contidos nas normas constitucionais. Ndo se confunde
com o problema da injustica ou ilegitimidade social. Uma lei inconstitucional
pode ser justa, no sentido de corresponder a um determinado “sistema de
Direito natural” (sistema de valores juridicos), ou por conformar-se a ideia de
direito como também pode ter uma profunda legitimidade social, no sentido
de ter o maximo de aceitacdo no grupo dos destinatarios.

Seguindo esta linha, No caso do controle de constitucionalidade, a
principio e de forma geral, € possivel afirmar que se apresenta como um mecanismo
de defesa que tem como objetivo proteger o texto constitucional de possiveis
afrontas oriundas de normas que estejam em patamar diverso, onde tais afrontas
podem ocorrer tanto em face da matéria, como da forma de elaboragdo de normas,
ndo importando de qual autoridade constituida advieram, tendo o controle de
constitucionalidade a possibilidade de, ao final, retirar do ordenamento juridico o
dispositivo legal que desrespeite o texto constitucional.

Na busca pela justificagdo do controle de constitucionalidade, sua
importancia e necessidade para o sistema normativo-constitucional e a garantia de
sua supremacia, Antonio Manuel Pena Freire (1997, pp. 212-213), analisando
questdes praticas que podem surgir da regularidade da atividade do poder publico,
diz o seguinte:

De las superaciones expuestas se deducen las dos causas imediatas que
justifican el control d constitucionalidad de las leyes, para garantizar la

supremacia constitucional: la possibilidade de desviacién de la practica
legislativa y el sometimiento del poder legislativo a la constituicion.

Logo entende-se que, pela propria tese da separacdo dos poderes e da
independéncia de cada poder no exercicio de sua fungéo, se faz necessério corrigir
e coibir abusos perpetrados por qualquer dos poderes quando do exercicio de tal
funcdo, de forma que independente do caso, a supremacia constitucional seja
sempre obedecida e garantida pelo Estado.

Importante salientar que nem sempre este mecanismo de defesa existiu,
ficando o texto constitucional por vezes, desprotegido frente as agbes do legislador
infraconstitucional, causando inseguranca juridica ndo s6 na populagdo mas,
principalmente nas instituicdes do Estado, algo bastante prejudicial a afirmagéo de

um texto de tamanha importancia, considerando que o mesmo foi fruto de luta e
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perseveranca do povo contra a ordem estabelecida, na busca por liberdade e
democracia.

Quanto a importancia do controle de constitucionalidade, Hans Kelsen,
(2003, p.148) afirma que:

Entre as medidas técnicas precedentemente indicadas, que tém por objeto
garantir a regularidade das funcdes estatais, a anulacdo do ato
inconstitucional é a que representa a principal e mais eficaz garantia da
Constituicao.

Ainda quanto a importancia deste mecanismo de defesa para a garantia
do texto constitucional, leciona Hans Kelsen, (2003, p.170) que:
Resulta de nossas explicacdes precedentes que, se quisermos que a
Constituicdo seja garantida com eficacia, € necessario que o ato submetido
ao controle do tribunal constitucional seja diretamente anulado por decisédo
propria, se considerando irregular. Essa decisdo, mesmo se se referir a

normas gerais — e € precisamente esse 0 caso principal —, deve ter forca
anulatdria.

No tocante a conceituacao do controle de constitucionalidade, esta € uma
tarefa ardua, pois, este mecanismo de defesa tem varia¢cfes, ndo se apresentando
da mesma forma a depender da situacdo enfrentada, tendo 3 (irés) matrizes
distintas, cada uma com suas caracteristicas proprias e diferentes, na maior parte,
das demais e por isso torna-se dificil conceituar com exatidao, de forma satisfatéria
a alcangar todas as possibilidades o controle de constitucionalidade.

Entretanto, se faz necessaria tal atividade, pois o estudo de um
determinado objeto, por vezes, se orienta ou ao menos inicia seu caminho pela
apresentacdo de um conceito acerca do mesmo. Assim, trazendo um conceito que
possa abranger todas as possibilidades que o controle de constitucionalidade
alcancga, pode-se conceitud-lo como um instrumento juridico, que tem por finalidade
impedir qualquer vilipéndio dos mandamentos previstos no contetdo constitucional,
de forma preventiva ou repressiva, prospectiva ou regressiva, por meio de todos os
poderes do Estado constituidos, excluindo do ordenamento juridico todo e qualquer
ato que seja considerado como inconstitucional.

Em relagdo aos pressupostos que integram o0 controle de
constitucionalidade, em regra, sado apontados como sendo a supremacia
constitucional e a rigidez constitucional. Quanto ao primeiro pressuposto, qual seja a

supremacia constitucional, tem-se que a propria ideia de Constituicdo evoluiu ao
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longo da historia, passando de um texto meramente solene, para um diploma
normativo dotado da mais alta significacdo e coercibilidade, servindo de parametro
para todo o ordenamento juridico.

Em relac&o a supremacia do texto constitucional, Walber de Moura Agra,
(2000, p. 53-54) ensina que:

A Constituicdo €, basicamente, dotada de trés caracteristicas: a
supremacia, a supralegalidade e a imutabilidade relativa. Destas
caracteristicas, relevante posicao ocupa a supremacia, sendo as demais
oriundas dela. [...] A constituicdo se torna a norma suprema do
ordenamento juridico porque é, teoricamente, a primeira lei, constituindo-se
na propria soberania do Estado, sendo criada pelo Poder Constituinte
Originario. Ela funciona como norma-origem, a primeira cronologicamente
instituida. [...] Ela se coloca, segundo a Escola de Viena, na sua concepgéo
de ordenamento juridico unitario, composto de um conjunto hierarquizado
de leis, cujo apice da piramide normativa, a norma de auto-referéncia, funda
o sistema juridico e legitima as demais normas. Constitui-se na norma
primaria por exceléncia, referenciando as restantes normas derivadas.
Schmitt a denomina de Ultimo principio sistematizador da unidade politica e
do conjunto do ordenamento.

A doutrina nacional continua lecionando acerca da supremacia
constitucional como elemento fundamental para a propria coeréncia do sistema

juridico-normativo, neste sentido, Luis Roberto Barroso (2001, p.158) afirma que:

Por forca da supremacia constitucional, nenhum ato juridico, nenhuma
manifestacdo de vontade pode subsistir validamente se for incompativel
com a Lei Fundamental. Na prética brasileira, j& demonstramos em outra
parte, no momento da entrada em vigor de uma nova Carta, todas as
normas anteriores com ela contrastantes ficam revogadas. E as normas
editadas posteriormente a sua vigéncia, se contravierem 0s seus termos,
devem ser declaradas nulas. A supremacia da Constituicdo manifesta-se,
igualmente, em relacao aos atos internacionais que devam produzir efeitos
em territorio nacional.

No sentido de apenas ilustrar a posi¢do ndo s6 da doutrina, mas também

da propria corte constitucional brasileira, o Ministro Celso de Melo no ano de 1994
na ADI 293-7/600 de sua Relatoria, em trecho retirado do julgado, aduziu o seguinte:
A Constituicdo ndo pode submeter-se a vontade dos poderes constituidos e

nem ao império dos fatos e das circunstancias. A supremacia de que ela se

reveste — enquanto for respeitada — constituira a garantia mais efetiva de
gue os direitos e as liberdades ndo seréo jamais ofendidos.

Desta feita, a supremacia do texto constitucional nao € valor relativo ou

passageiro que possa 0 poder publico ou o individuo desconsiderar quando do
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exercicio de seu mister social, devendo sempre ser respeitado e utilizado como
orientagdo para a prética de toda e qualquer conduta no Estado de Direito atual.

Acerca desta evolucdo e do resultado ao qual chegou o conceito de
Constituicdo ao longo do tempo, Hans Kelsen, (2003, p.130) afirma que um valor
sempre esteve presente no texto, tendo sempre influencia na constru¢ao conceitual
do texto constitucional. Assim o autor afirma que:

Através das mdltiplas transformagbes por que passou, a nocdo de
Constituicdo conservou um nlcleo permanente: a ideia de um principio
supremo determinando a ordem estatal inteira e a esséncia da comunidade
constituida por essa ordem. Como quer que se defina a Constituicao, ela é
sempre o fundamento do Estado, a base da ordem juridica que se quer
aprender.

Neste diapasdo, seguindo uma construcdo historica, foi considerada em
um primeiro plano, quando da identificagdo dos primeiros documentos que poderiam
ser enquadrados como diplomas semelhantes ao que se entende hoje por
Constituicdo, como textos escritos solenes, ou seja, como marcos referenciais
histéricos relevantes elaborados por cada sociedade onde foram identificados, mas
que por outro lado lhes faltava o fator da coercibilidade aplicavel a todos,
caracteristica tipica de uma norma juridica, e sendo assim, de acordo com a
doutrina, estariamos diante do chamado conceito histérico de Constituicdo.

Afirma-se ainda que pelo fato de servir apenas como referencial, a
Constituicdo ndo criava o Estado, devendo este ser construido e se apresentar de
acordo com os mandamentos daguela, mas era justamente o oposto, onde era o
ente estatal que criava o texto constitucional, e neste mister, a Constituicdo deveria
ser um espelho do Estado, trazendo em suas linhas tudo aquilo que caracteriza a
realidade social do mesmo.

Posto isto, e em um segundo plano, vem um outro conceito de
Constituicdo denominado histérico-material em que este texto, mais uma vez, ndo
era anterior ao Estado, mas o inverso, da mesma forma que no conceito anterior.
Contudo, neste conceito, o texto constitucional ja passa a gozar de normatividade,
que aqui deve ser entendida como a coercibilidade tipica da norma juridica, trazendo
em seu seio a previsdo de prerrogativas aplicaveis aos cidadaos, bem como
algumas limitagbes do poder estatal.

Para entender este conceito € de fundamental importancia situa-lo no

contexto histdrico, em que as insatisfac6es da populacdo com o poder constituido a
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época, fizeram com que este, para assegurar a manutencdo do poder, tivesse que
avalizar ao povo algumas garantias que lhe serviriam de protecdo em face do
proprio Estado.

Por fim, no terceiro momento da constru¢do histérica do conceito de
Constituicdo, apresenta-se o denominado conceito moderno, que € justamente
aquele ao qual os ordenamentos juridicos atuais estdo atrelados, em que o texto
constitucional € o diploma normativo mais importante dentre todos os que fazem
parte do ordenamento juridico interno, sendo anterior ao proprio Estado, tendo em
vista que o poder que a cria, qual seja, o Poder Constituinte Originério, € o ponto de
partida de toda construcdo juridica de um pais, e por consequéncia, cabe ao texto
constitucional criar e conferir ao ente estatal todos o0s seus contornos e
delineamentos, apontando ndo s6 suas atribuicbes, mas também as limitacdes
destas atribuigcbes, por vezes configuradas na previsao de direitos fundamentais em
favor dos individuos.

No tocante o Poder Constituinte e suas fungdes, Walber de Moura Agra
(2012, pp. 25-26), traz uma reflexdo impositiva acerca da classificacdo do Poder
Constituinte em 3 (trés) espécies distintas, a partir da fungdo a ser desempenhada.
Assim, tem-se 0 seguinte entendimento:

A taxionomia do Poder Reformador é diferente da taxionomia do Poder
Constituinte. Enquanto este tem uma natureza politica, aquele tem uma
natureza juridica, formulada dentro de moldes legais. [...] A denominacao de
Poder Reformador é tecnicamente mais precisa, em vez de Poder
Secundario ou de Poder Constituinte Derivado, pelos seguintes motivos: é
um poder, porqgue somente um poder pode modificar outro; e é reformador,
porgue modifica um texto ja constituido. Constituinte provém do latim
co.n.sti'gu.ire, constituir, e o que modifica algo existente ndo pode ser
originario.

Neste sentido, considerando as caracteristicas inerentes ao Poder
Constituinte, quais sejam ser inicial, incondicionado e ilimitado, ndo se pode
comparar sua fungdo com o poder que apenas reforma o texto constitucional, pois, a
principio, ndo estaria de forma originéria, criando algo, mas tdo somente reformando
algo previamente estabelecido.

Entretanto, J.J Gomes Canotilho (2003, p. 74), analisando a posigédo de
Sieyés, apresenta o seguinte posicionamento:

Esta tensdo entre poder constituinte incondicionado e obrigatoriedade
juridica da constituicdo justificara a introducdo do conceito de poder
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constituinte derivado ou poder de revisdo constitucional a quem compete
alterar, nos termos da constituicdo, as normas ou principios por esta
fixados.

Do trecho acima, pode-se entender que o Poder Constituinte tanto pode
ser agquele que cria o texto constitucional, como aquele que reforma tal texto.

Ainda no esforgo de conceituar a Constituicdo, Jorge Miranda (1996,
pp.32-33) apresenta um viés de classificagdo baseado na fungcdo do texto

constitucional nos seguintes termos:

As trés facetas do conceito, que sobressaem, sao:

1°) A Constituicdo como acto (o0 acto constituinte) — aquele pelo qual um
povo (a Nacdo, na acepg¢do revolucionaria da palavra), se dota de
organizagdo, tendo adquirido uma convicgdo juridica de necessidade e
exercendo por si poderes de soberania. Constroi-se, propde-se, aprova-se,
cria-se a Constituicao e toda a ordem juridica assenta ou parte deste acto,
porque é por ele que o povo se obriga e obriga 0s seus representantes
livremente eleitos.

2°) A Constituicdo como lei - [...] Em primeiro lugar, a Constituicdo,
agregado de preceitos juridicos, revela-se de modo decisivo e explicito,
preside a sua formagdo uma vontade normativa particularizada e reflectida
de orgaos diferenciados, e ndo uma vontade normativa diluida e
espontanea da colectividade. No plano das fontes de Direito, a Constituicdo
surge como lei e ndo como costume. Em segundo lugar, a Constituicdo
redunda na Constituicdo escrita e € nela, como tal, que se apoiam as
pretensdes de direitos.

3°) A Constituicdo como norma — norma da totalidade das relages juridico-
publicas ou, quanto mais ndo seja, do que ha de capital a contemplar
nessas relagoes.

Arremata Jorge Miranda (1996, p.30) lecionando que:

Seja como for, a Constituicao traduz algo de diverso e original. Traz consigo
uma limitacéo nova e envolve todo um modo de ser concebido o poder. Na
Constituicdo se plasma um determinado sistema de valores da vida publica,
dos quais é depois indissociavel. Um conjunto de principios filosofico-
juridicos e filosofico-politicos vém-na justificar e vém-na criar.

Neste diapaséo, entendendo que o texto constitucional tem um papel
fundamental a desempenhar no ordenamento juridico, se permitir que os efeitos do
ato normativo reconhecido como inconstitucional perdurem no tempo, sob o
argumento da manutencdo da seguranga juridica, como valor contido naquele texto

e que acaba por supera-lo enquanto valor impositivo, coloca em risco tudo aquilo
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gue a Constituicdo representa, bem como as fungdes que a mesma precisa
desempenhas dentro do sistema juridico-normativo.

No tocante as funcdes que a ConstituicAo desempenha, Konrad Hesse
(2001, pp. 3-5) afirma o seguinte:

Tareas fundamentales de la Constitucién: a) Integracion [...] Pues cualquier
processo necessita del ordenamiento juridico: la colaboracién, aquella que
conduce a la formacién de uma unidad politica y em la que deben ser
llevadas a cabo tareas del Estado, necessita de la organizacion y de um
processo ordenado, y la conciliacion de voluntades no depende menos de
gue se configure el contenido del ordenamento de modo tal, que encuentre
la adhesion de las personas que han de vivir bajo el mismo. Esta tarea
fundamental la cumpre la Constitucion mediante seus derechos
fundamentales; em esa medida la Constitucién puede considerarse como el
ordenamiento juridico del processo de integracion estatal. b) Organizacion
[...] Se trata constituir de constituir 6rganos a los que confiar em funcién de
su naturaleza objetiva los diferentes, determinados y delimitados ambitos de
tareas de incidéncia estatal y las competéncias correspondientes,
necesarias para el cumprimento objetivo de tales tareas: la Constitucion
funda competéncias, creando de esta manera poder estatal conforme a
Derecho com el alcance del respectivo mandato. c¢) Direccion Juridica: La
funcion que cumple el ordenamento juridico no s6lo se aplica al Estado. Em
sentido amplio se necessita para toda la convivéncia en comunidade dentro
del territério del Estado, que no seria posible sin el ordenamento juridico.
Este contituye um fin em si mismo, no se trata de ordenar por ordenar; lo
importante es el contenido de dicho ordenamento: debe ser el moralmente
recto y, por ende, legitimo.

Posto isto, deve se enxergar a Constituicho como um valor que
transcende seu proprio conteudo, considerando as fungdes que tem que
desempenhar dentro do Estado, como norma mais importante do ordenamento
juridico, de forma que tais fungbes, s6 serdo adequadamente cumpridas se sua
supremacia seja garantida em qualquer situagao.

Nao se pode admitir relativizagbes acerca da importancia do texto
constitucional, muito menos transformar um valor que nele esta contido, dentre
varios outros e considerado na sua individualidade, em algo superior ao conjunto
valorativo do todo, ou seja, reduzir a importancia do sentido total da Constituicdo
face um de seus proprios valores.

Assim, o0 reconhecimento que um determinado ato normativo é
inconstitucional, faz com que o efeito da deciséo que o reconhece como tal alcance
naturalmente e inevitavelmente todos os efeitos que tal ato produziu enquanto era

considerado constitucional.
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Posto isto, seguindo o conceito de Bernardo Gongalves Fernandes, onde
se tem o denominado conceito moderno de Constituicdo, pode-se entender que
dentro do ordenamento juridico interno, o texto constitucional é aquele que goza de
especial condicdo, pois traz em seu bojo tudo aquilo que é considerado como de
fundamental importancia para o Estado, que é criado por ele, e para a sociedade,
que a partir de entdo serd regulada por este diploma legal, devendo pautar suas
condutas, assim como o ente estatal, de forma compativel com a norma maxima.

Desta forma, entendendo que o Estado constitucional é fruto da
Constituicdo, em que este texto cria tal ente publico, determinando as regras gerais
da sua atividade, Jorge Miranda, (1996, p.33) acerca da simbiose existente entre

estes dois valores reza que:

O Estado constitucional € o que entrega a Constituicdo o prosseguir a
salvaguarda da liberdade e dos direitos dos cidaddos, depositando as
virtualidades de melhoramento na observancia dos preceitos que sejam
alcados a um plano hierarquicamente superior. A Constituicdo é a primeira
garantia dos direitos individuais.

Neste interim, como forma de garantr a tese da supremacia
constitucional, importante se faz ressaltar que todos o0s atos normativos
infraconstitucionais devem guardar com a Constituicdo uma relagdo de validade e
compatibilidade, sendo esta o vértice de orientacdo, enquanto que aqueles séo
apenas complementos normativos ao texto constitucional.

Quanto a necessidade da referida compatibilidade normativa dos atos
normativos infraconstitucionais para com a Constituicdo, Jorge Miranda (1996, p.

241) entende que:

Na verdade, estamos raciocinando nos quadros peculiares do Estado
constitucional ou de direito, que é aquele onde encontramos o principio da
constitucionalidade. [...] Essa base tem como substancia o seguinte: a
submissdo de todas as normas e de todos os actos do poder politico ao
Direito. Cada acto deve estar previsto numa norma, deve ser juridico. Cada
norma e cada acto devem dotar-se de um conteddo compativel com uma
norma de grau superior (da qual recebem validade). Uma norma e um acto
estdo em relacdo com outra norma, é de norma para norma que se passa
de grau para grau na ordem juridica. Logo, e como a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade é uma dessas relacdes entre graus, a submissdo do
poder politico ao Direito postula a garantia da conformidade das normas e
dos actos de grau inferior (imediatamente inferior, como veremos melhor)
com normas constitucionais determinadas.
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Saliente-se que néo se vai discutir aqui 0 sentido do texto constitucional
dentro do ordenamento juridico a partir do papel que vem a cumprir no seio social,
ou ainda a partir da forma em que foi elaborado, mas t&o somente a sua posi¢éo no
ordenamento juridico frente as demais disposi¢des normativas.

No que tange ao segundo pressuposto, qual seja o da rigidez
constitucional, tem-se que o mesmo consiste na previsédo de alteracdo do texto
constitucional de forma diversa e mais complexa que a dos demais atos normativos
integrantes do ordenamento juridico, pois como consequéncia logica do primeiro
pressuposto, a rigidez vem garantir a supremacia na medida em que ndo permite
gue a Constituicdo seja livremente alterada pelo legislador constituinte, da mesma
maneira em que se pode alterar leis de menor significagdo material, conferindo
assim a norma constitucional, além da diferenciacdo material ja existente, uma
diferenciacéo formal diante das demais normas juridicas.

A alteracdo do texto constitucional ndo flexibiliza seu contetdo e nem
desestabiliza a seguranca juridica proporcionada pela for¢a da Constituicdo, mas ao
contrario, afirma sua posicdo e mantém a unidade do sistema, pois a altera¢do do
direito garante sua atualizacdo cotidiana onde, uma vez que, se a horma juridica
esta baseada nas relagdes sociais e estas mudam diuturnamente, deve também a
norma mudar para ndo se tornar letra morta, sem aplicagdo por auséncia de
proximidade com a realidade, ou como nas palavras do ex-presidente Thomas
Jefferson, quando disse que “a auséncia de possibilidade de mudanca do Direito,
seria 0 mesmo que ter o governo dos mortos sobre os vivos”.

Por fim, uma diferenciacdo é importante ser feita ainda nos aspectos
iniciais do estudo do objeto em questdo, que é aquela que envolve a denominada
Jurisdicdo Constitucional e o proprio controle de constitucionalidade. Assim,
Jurisdicdo Constitucional consiste na aplicagdo do ordenamento juridico
constitucional por todos aqueles que fazem parte do Poder Judiciario nos
julgamentos das demandas, seja de forma direta, quando o texto constitucional
diretamente apontar o caminho a ser seguido, seja de forma indireta, quando a
norma constitucional serve de referencial para a identificagcdo do sentido que uma
regra juridica deva tomar.

Ja o controle de constitucionalidade, como ja foi visto, consiste em um
sistema de protecdo do texto constitucional que visa garantir a manutencao de sua

supremacia dentro do ordenamento juridico, face as demais normas.
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2.2 Matrizes do Controle de Constitucionalidade

Vencida a etapa da construgdo de um conceito adequado ao controle de
constitucionalidade, bem como a discusséo acerca dos pressupostos que integram
este sistema, urge agora a necessidade logica de apontar onde se encontram as
fontes deste mecanismo de defesa constitucional, quais suas formas de atuagéo e
quais seus reflexos para os demais ordenamentos juridicos nacionais que vieram a
adotar o referido sistema.

Apontar as matrizes do controle de constitucionalidade tem relevancia
para o estudo do objeto proposto porque a depender do sistema adotado, a analise
do ato normativo impugnado pelo vicio de inconstitucionalidade, bem como os
efeitos decorrentes de eventual reconhecimento de inconstitucionalidade, irdo variar
tanto para quem se aplica o referido reconhecimento, como pelo momento em que
os efeitos seréo reproduzidos.

Cumpre ressaltar que as matrizes do controle de constitucionalidade,
devido a dindmica da sociedade que faz surgir novas necessidades, encontram-se
combinadas nos ordenamentos juridicos nacionais de forma que os Estados néo se
limitam & adogdo de um Unico sistema, contudo, cada matriz guarda ainda suas
caracteristicas originais principais, o que permite que ainda sirvam de base para a
adocao do controle de constitucionalidade.

Neste diapasao, Marcelo Neves (1957, p.81) afirma que:

Espécie de norma invalida, a lei inconstitucional pode ser classificada,
conforme a doutrina tradicional, como nula ou anulavel. Esta classificacdo
dependera da espécie de sistema organico e processual de controle da
constitucionalidade que seja adotado, principalmente no que concerne a
eficacia da decisao sobre a inconstitucionalidade das leis. Nos sistemas de
controle difuso, no modelo norte-americano, onde a inconstitucionalidade
poder ser declarada em qualquer tempo, no julgamento de um caso
concreto, por qualquer juiz ou tribunal, com eficacia ex tunc e inter partes,
evidentemente a lei inconstitucional aproxima-se do conceito tipico de
nulidade (— ndo convalidacdo e eficacia ex tunc da declaracdo de
invalidade). [...] J& no sistema austriaco de tribunal especial, embora
mantido o principio da imprescritibilidade da lei inconstitucional, e atribuida
efichcia erga omnes a decretacdo de inconstitucionalidade (elementos
caracteristicos da nulidade), ha uma correspondéncia com o conceito tipico
de anulavel, pois a decretagdo de inconstitucionalidade tem eficacia

genérica ex nunc, atingindo retroativamente apenas o caso concreto sub
judice.
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Isto posto, pode-se de plano afirmar que sé@o 3 (irés) as matrizes do
controle de constitucionalidade, onde duas delas tem um viés judicial, enquanto que
a outra matriz tem um viés politico. Tais matrizes serviram de fonte para a adocéo e
desenvolvimento do controle de constitucionalidade pelos ordenamentos juridicos
nacionais espalhados pelo mundo, havendo muitas vezes uma verdadeira mescla de
tais matrizes em um mesmo sistema normativo.

Destarte, adotando-se um critério cronologico, a primeira matriz do
controle de constitucionalidade é aquela surgida no direito norte-americana, a partir
de uma decisdo da Suprema Corte Americana, em lide célebre envolvendo Marbury
vs Madison, no ano de 1803. Como consequéncia mais visivel deste julgamento
tem-se o fato do reconhecimento da supremacia do texto constitucional sobre os
demais textos normativos, bem como a criagéo do controle de constitucionalidade.

Inicialmente cumpre informar que existem precedentes judiciais anteriores
a referida deciséo judicial, em que se verifica que o controle de constitucionalidade
concreto foi suscitado pelo Poder Judiciario em outros casos concretos submetidos a
sua apreciagao.

Neste sentido, Ronaldo Poletti, (2000, p.24) afirma que:

O principio, portanto, da exigéncia de compatibilidade da lei com o disposto
na Constituicdo é um produto da jurisprudéncia americana e peculiar a ela.
No Brasil a judicial review, mesmo no tocante a constitucionalidade das leis,
estd, com todas as letras, descrita no texto constitucional. Nos Estados
Unidos da América, todavia, os elaboradores da Constituicdo discutiram o
assunto, sem, contudo, formaliza-lo no texto pactuado que faria nascer o
novo Estado. [...] Marshall foi original na logica imbativel de sua deciséo,
ndo porém quanto a substédncia da ideia. Ela ja era correntia na
jurisprudéncia, conforme os precedentes lembrados e outros que lhe foram
seguindo. A justica do Estado de New Jersey, em 1780, declarou nula uma
lei por contrariar ela a Constituicdo do Estado. Desde 1782, os juizes da
Virginia julgavam-se competentes para dizer da constitucionalidade das leis.
Em 1787, a Suprema Corte da Carolina do Norte, invalidou lei pelo fato de
ela colidir com os artigos da confederacgéo. [...] Um dos antecedentes mais
importantes foi o decidido em Rhode Island, 1786, Trevett v. Weeden, no
qgual os juizes, embora deixando de conhecer o caso, por auséncia do
pressuposto de jurisdigdo, declaram a lei invalida, numa antecipagcdo que
guarda alguma similitude l6gica com o aresto de Marshall, no qual se
construiu a doutrina da inconstitucionalidade, embora desconhecendo-se e
negando-se provimento ao writ justamente por aquilo.

Na mesma linha, Gustavo Binenbojm (2001, p.26) leciona em sua obra
que:

O Direito norte-americano recepcionou, desde os tempos coloniais, as teses
desenvolvidas durante o século XVII, na Inglaterra, por Edward Coke, ja
anteriormente expostas, segundo as quais 0s juizes deveriam controlar a
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legitimidade das leis votadas pelo Parlamento, negando aplicacao aquelas
contrarias & common law.

Posto isto, detendo-se especificamente na matriz americana do controle
de constitucionalidade, pode-se apontar como principais caracteristicas deste
primeiro sistema de controle que, inicialmente, o controle de constitucionalidade
sobre atos normativos em face do texto constitucional seria judicial e difuso, ou seja,
realizado pelo Poder Judiciario e por todos os 6rgdos que integram este poder.

Outra caracteristica € que a andlise da questdo de constitucionalidade é
incidental, com efeitos inter partes, ou seja, a analise da constitucionalidade esta
subsumida a um caso concreto submetido & apreciacdo judicial, que em primeiro
plano, deve buscar a resolu¢cdo deste conflito, e em segundo plano analisar a
constitucionalidade de uma lei trazida a lide e que pode servir de fundamento legal
para a decisdo sobre o caso concreto, e uma vez que esta andlise de
constitucionalidade estd baseada em uma relagdo processual envolvendo partes
individualizadas, o efeito da decisdo de inconstitucionalidade apenas alcanca estas
mesmas partes.

Aponta-se ainda como caracteristca que a declaragcdo de
inconstitucionalidade produz efeitos ex tunc, o que significa dizer que a norma é
considerada como inconstitucional desde o dia em que entrou em vigor.

Sendo assim, entendendo a fungéo que o controle de constitucionalidade
desempenha dentro do sistema juridico-normativo, a atribuicdo do seu exercicio ao
Poder Judiciario j& vem de longa data, quando do desenvolvimento do proprio
sistema de defesa constitucional, indicada de forma expressa no texto da obra O
Federalista, onde Alexander Hamilton, em conjunto com James Madison e Jonh Lay
fazem ponderacdes acerca desta atribuicdo ao 6rgédo judicante do Estado, bem
como sobre a independéncia necesséria para que este Poder exerca livremente sua
funcéo.

Assim, os autores Alexander Hamilton, James Madison e Jonh Lay,
(1984, pp. 579-580) afirmam que:

Entretanto se o conflito ocorrer entre atos de autoridades de hierarquia
diferente, a logica e a natureza das coisas indicam que deve ser observada
regra diferente, devendo o ato anterior da autoridade mais hierarquizada ter
preferéncia sobre o subsequente de subordinada; em consequéncia,
sempre que uma lei ordinaria contrariar a Constituicdo, é dever dos

Tribunais obedecer o prescrito por esta e ignorar aquela. [..] Esta
independéncia dos juizes é igualmente necessaria a defesa da Constituicdo
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e dos direitos individuais contra os efeitos daquelas perturbacdes que,
através das intrigas dos astuciosos ou da influéncia de determinadas
conjunturas algumas vezes envenenam 0 povo e que — embora este
rapidamente se recupere apOs ser bem informado e refletir melhor —
tendem, entrementes, a provocar inovagfes perigosas no governo e graves
opressoes sobre a parcela minoritaria da comunidade.

Acerca desta matriz, Marcelo Cassab Continentino (2008, p.180) aponta
uma caracteristica importante, afirmando o seguinte:
Modelo por exceléncia em pratica nos Estados Unidos, a strong-form of
judicial review caracteriza-se pela autoridade geral da decisdo do tribunal
constitucional na determinacdo do significado da Constituicdo e pelo carater

impositivo e obrigatério (authoritative and binding) da interpretacdo
constitucional em relacéo aos outros Poderes [...].

No mesmo sentido, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal

Alemao tem-se posicionado acerca de efeito ex tunc nas decisdes que reconhecem

a inconstitucionalidade de um ato normativo impugnado. Neste sentido, Leonardo
Martins (2005, p. 152) traz um trecho do seguinte julgado:

5. Uma decisdo que declara uma lei nula ndo tem apenas forca de lei (§ 31

II BVerfGG), como também vincula, nos termos do & 31 Il BVerfGG,

conjuntamente com os fundamentos da decisdo, todos os o6rgdos

constitucionais da Uniao, de tal sorte que uma lei federal de mesmo teor

ndo possa ser promulgada novamente. 6. Se o Tribunal Constitucional

Federal constatar que uma lei promulgada apés a entrada em vigor da

Grundgesetz é nula por causa de sua incompatibilidade com a Grundgesetz,
tal lei ndo tem, desde o inicio (ex tunc), eficacia juridica.

Isto significa dizer que o tribunal que tem por funcéo precipua a guarda do
texto constitucional, detém autoridade geral sobra a interpretacdo do texto
constitucional e uma fixada a significacdo deste texto, tem ainda o poder de vincular
sua decisdo aos demais poderes do Estado.

No sentido de demonstrar a influéncia deste modelo no direito patrio, a
doutrina nacional advoga a importancia e necessidade do sistema concreto de
controle de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro. E nas licdes de
Gilmar Mendes, (1999, p.19) que verifica-se o seguinte:

No sistema de controle de constitucionalidade brasileiro qualquer juiz ao

Tribunal pode declarar a inconstitucionalidade de uma lei que tenha de ser
aplicada a um caso concreto.

Deste modo, a analise da constitucionalidade na aplicacdo das leis e

demais atos normativos pelo Poder Judiciario, em todos seus niveis, aos casos
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concretos submetidos a sua apreciacao, é possivel gracas a presenca deste sistema
no ordenamento juridico nacional.

Vencida a primeira matriz, a segunda fonte do controle de
constitucionalidade é o modelo austriaco, que teve por base a Constituicdo da
Austria de 1920. De acordo com a doutrina, o sistema teria sido elaborado por Hans
Kelsen, e foi no segundo pds-guerra adotado pela maioria dos ordenamentos
juridicos da Europa.

Este modelo apresenta uma grande e visceral diferenga em relagdo ao
sistema norte-americano, conforme aduz Gustavo Binenbojm (2001, p.36) no
seguinte trecho:

O sistema de jurisdicao constitucional concentrada difere fundamentalmente
do sistema denominado difuso pela atribuicdo da fiscalizacdo da
constitucionalidade das leis, em carater exclusivo, a um Unico 6rgéo
jurisdicional — mas ndo necessariamente integrante da estrutura do Poder
Judiciario — criado especialmente para tal fim. Mas, além disso, o sistema
concentrado obedece a postulados juridicos diversos daqueles que
fundamental o judicial review.

Assim, adotando-se um critério cronolégico, a primeira matriz do controle
de constitucionalidade é aquela surgida no direito ianque, a partir de uma deciséo da
Suprema Corte Americana, em lide célebre envolvendo Marbury vs Madison, no ano
de 1803. Como consequéncia mais visivel deste julgamento tem-se o fato do
reconhecimento da supremacia do texto constitucional sobre os demais textos
normativos, bem como a criagdo do controle de constitucionalidade.

Neste sentido, pode-se apontar como principais caracteristicas deste
primeiro sistema de controle as seguintes: inicialmente, o controle de
constitucionalidade sobre atos normativos em face do texto constitucional seria
judicial e difuso, ou seja, realizado pelo Poder Judiciario e por todos os érgdos que
integram este poder; em segundo, que a andlise da questdo de constitucionalidade
seria incidental, com efeitos inter partes, ou seja, a analise da constitucionalidade
estaria subsumida a um caso concreto submetido & apreciagéo judicial, que em
primeiro plano, deve buscar a resolugdo deste conflito, e em segundo plano,
analisar a constitucionalidade de uma lei trazida a lide e que pode servir de
fundamento legal para a decisédo sobre o caso concreto e, uma vez que esta anélise
de constitucionalidade esta baseada em uma relagao processual envolvendo partes

individualizadas, o efeito da decisdo de inconstitucionalidade apenas alcanca estas
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mesmas partes; em terceiro, a declaragéo de inconstitucionalidade produz efeitos ex
tunc, o que significa dizer que a norma é considerada como inconstitucional desde o
dia em que entrou em vigor.

A segunda matriz do controle de constitucionalidade é o modelo
austriaco, tendo como base a Constituicdo da Austria de 1920. De acordo com a
doutrina, o sistema teria sido elaborado por Hans Kelsen, e foi no segundo poés-
guerra adotado pela maioria dos ordenamentos juridicos da Europa.

Tal modelo de controle de constitucionalidade tem como principais
caracteristicas as seguintes: primeiro, e neste ponto ha similitude com o modelo
ianque, o controle também é realizado pelo Poder Judiciario, contudo, ndo séo todos
os Orgaos deste poder que podem praticar o controle, mas apenas um unico tribunal,
que concentra a andlise constitucional das leis em sua competéncia, o que faz com
que o modelo austriaco seja também concentrado.

Em segundo, que a analise de constitucionalidade nédo esta baseada em
um caso concreto, mas ao revés, esta calcada na analise em abstrato de uma lei em
face do texto constitucional, ndo havendo previsdo de um contraditorio propriamente
dito, e em virtude deste tipo de analise, o efeito da decisdo de inconstitucionalidade
alcanca a todos, ou seja, é este modelo abstrato, com o efeito erga omnes; sendo
assim considerado como abstrato este modelo.

Em terceiro, que o objetivo da andlise de constitucionalidade é tao
somente a eventual declaracdo de inconstitucionalidade sobre um ato normativo,
ndo perseguindo outro objetivo sendo apenas este, fazendo que o modelo seja
entdo principal, tendo em vista a forma de controle de constitucionalidade.

E em quarto, que a declaragdo de inconstitucionalidade gera efeitos
apenas para o futuro, a partir da deciséo que reconhece a ofensa do ato normativo
em face do texto constitucional, sendo assim um modelo com um efeito ex nunc.

Por fim, como Ultima matriz do controle de constitucionalidade, existe o
modelo francés, com caracteristicas bem distintas das descritas nos modelos
anteriores.

Sobre a matriz francesa Gustavo Binenbojm (2001, p.42) nos ensina
acerca das suas peculiaridades que:

O modelo francés de controle politico e preventivo da constitucionalidade,
exercido pelo Conselho Constitucional anteriormente a promulgacao da lei;
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juizes e tribunais sdo também incompetentes para conhecer e decidir
qualquer questao de constitucionalidade;

Acerca da origem desta terceira fonte do controle de constitucionalidade,
a doutrina estrangeira também se posiciona no sentido de reconhecer sua existéncia
de forma autbnoma e relevante, a tal ponto que influiu na prépria conformacdo do
sistema de defesa do texto constitucional.

Neste sentido, Gustavo Zagrebelsky (2003, p. 61), analisando a evolugéo
das fungdes do 6rgdo constitucional francés no exercicio do controle de
constitucionalidade, afirma o seguinte:

[...] De ahi que sean igualmente claras las razones por las que, em Francia,
el control de constitucionalidade de la ley sélo se ha desarrollado
recentemente y como instrumento de tutela objetiva de la Constitucién, mas
gue como garantia de los derechos. La reciente afirmacion del Conseil
Constitutionnel (ecision n° 197 de 23 de agosto de 1985): la loi votée
n’exprime la vonlonté générale que dans le respect de la Constitutuion, es el
punto de llegada de uma evolucion que ha menoscabado el absolutismo de
la ley, sometiendo su validez a la condicion del principio de
constitucionalidade.

Assim, pode-se concluir que cabe ao Conselho Constitucional francés a
responsabilidade de promover a tutela objetiva da Constituicdo, como forma de
garantir os direitos, significando, em outras palavras dizer que o exercicio do
controle de constitucionalidade francés é de competéncia do referido conselho, que
na busca pela efetivagéo dos direitos fundamentais previstos no texto constitucional
bem como os que estéo previstos no bloco de constitucionalidade francés, garante a
supremacia deste bloco face as disposicdes normativas infraconstitucionais que
venham a afrontar seu conteudo.

Destarte, as caracteristicas deste modelo sdo as seguintes: primeiro, que
€ um controle politico de constitucionalidade, sem a participacdo do Poder Judiciério,
pois o O6rgdo que realiza o controle tem natureza politica, sendo chamado de
Conselho Constitucional, e que é formado por 9 (nove) membros, onde 3 (trés) sédo
indicados pelo Presidente da Republica, 3 (trés) pelo presidente da Assembleia
Nacional e 3 (irés) pelo Presidente Nacional, tendo cada membro um mandato de 9
(nove) anos a cumprir, fazendo ainda parte deste conselho todos os ex-presidentes
da Franca.

Em segundo, o controle em regra € prévio, ou seja, pode ser realizado em

face de projetos de lei e atos normativos, bem como em face de tratados que ainda
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ndo entraram em vigor. Cumpre salientar que os dois modelos anteriores s&o
repressivos, pois exercem seus controles quando o ato normativo ja esta em vigor.

E em terceiro que, em regra, a provocacdo depende da vontade de
autoridades politicas, tais como os Presidentes da Republica, da Assembleia
Nacional e Senado, o Primeiro Ministro, ou ainda de sessenta deputados ou
senadores. Ressalte-se que a provocagao que pode ser feita por este quantitativo de
parlamentares tem o objetivo de garantir que as minorias possam participar do
modelo francés.

Tal modelo foi severamente reformado em 2008 e de acordo com
Bernardo Gongalves Fernandes, (2012, p.1109) adquiriu outras caracteristicas,

sendo vejamos:

Em virtude de uma reforma constitucional a Franca passou a trabalhar com
a possibilidade de apreciacdo de constitucionalidade de leis ou atos
normativos mediante um controle abstrato (de nitido viés kelseniano) que
permite ao Conselho de Estado, bem como a Corte de Cassagdo a
possibilidade de alegar a intitulada excecdo de inconstitucionalidade
(exception d’Inconstitutionnalité) perante o Conselho Constitucional.

Deste modo, percebe-se que o controle de constitucionalidade realiza
uma analise vasta, com a participacdo de poderes constituidos distintos e com
efeitos que podem ou néo retroagir, a depender do modus operandi do controle,
onde tudo esté justificado no pensamento que considera que o texto constitucional é
a norma mais importante do ordenamento juridico e que por isso, merece e precisa

da mais ampla protecao possivel.

2.3 Espécies de Inconstitucionalidade

ApO6s a analise das matrizes que deram origem ao controle de
constitucionalidade, se faz necessario enfrentar agora a questdo que trata sobre as
formas de inconstitucionalidade, ou seja, de que forma a ofensa ao texto
constitucional pode ocorrer e assim, por consequéncia, de que forma ou a partir de
gual matriz o controle de constitucionalidade vai atuar.

Posto isto, cumpre incialmente informar que ndo ha na doutrina ou
jurisprudéncia  uniformidade na classificacdo acerca das formas de
inconstitucionalidade, o que néo ir4 prejudicar a discussdo acerca deste tema,

contudo, serd apresentada uma Vvisdo particular sobre as formas de
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inconstitucionalidade, com um enfoque nas corriqueiramente indicadas pela

doutrina, como formas que um ato normativo tem de tentar violar o texto

constitucional.

Neste sentido, € possivel classificar as formas de inconstitucionalidade da

seguinte maneira:

z

Inconstitucionalidade Material e Formal: a primeira € aquela em que a
matéria do ato normativo fere a matéria do texto constitucional. A segunda
€ aquela em que a producdo do ato normativo desobedeceu as regras

estabelecidas pela Constituicdo para a sua elaboragéo;

Inconstitucionalidade por Ag&o e por Omissdo: no primeiro caso ocorre em
virtude de um agir, ou seja, de um fazer do Poder Publico, e o resultado
desta acdo fere o texto constitucional. J& no segundo caso ocorre
justamente o oposto, pois a Constituicdo determina que o Poder Publico
aja e este ndo o faz, entdo esse ndo-fazer, essa inércia, desobedece a

norma maior, devendo entéo ser declarada por inconstitucional;

Inconstitucionalidade Originaria ou Superveniente: na primeira, tem-se que
0 ato normativo ja nasce inconstitucional, ou seja, 0 Vvicio da
inconstitucionalidade encontra-se no ato desde o seu principio. Na
segunda hipotese, o ato nasce constitucional, mas devido a mudangas no
ordenamento juridico ou do ordenamento juridico fazem com que o ato

torne-se posteriormente inconstitucional;

Inconstitucionalidade Direta e Indireta: na primeira, a inconstitucionalidade
se opera diretamente do objeto impugnado em face do texto
constitucional; na segunda, a inconstitucionalidade ocorre em um ato
normativo que esté ligado a uma norma mediadora posicionada entre a

Constituicdo e este ato normativo.

Acerca do critério utilizado para classificar as espécies de

inconstitucionalidade, se faz necessaria uma primeira observacdo em que nao se

pode afirmar que uma determinada classificacdo esta correta ou mais precisa nos
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seus termos do que outra, pois toda classificagdo € elaborada a partir de um dado
ponto de vista, por meio de critérios estabelecidos por aquele que defende tal
classificagao.

Neste sentido, ocorre que a maioria da doutrina constitucional, quanto a
classificacdo das espécies de inconstitucionalidade, se posiciona de forma
semelhante, utilizando critérios bastante proximos para indicar e definir as hipoteses
em que um ato ou uma omissédo podem ofender o texto constitucional. Saliente-se
que tal classificagdo, conforme serd apresentada a seguir, traz critérios que nao se
excluem mutuamente, mas ao contrario se somam, sendo cada caso de
inconstitucionalidade um verdadeiro leque de hipdéteses de ofensa ao texto
constitucional.

Vista esta classificagdo, contudo, outra parte da doutrina traz classificagéo
acerca da mesma matéria de forma diversa, pois enxergam a forma de ofensa ao
texto constitucional de forma diferente, sob a utilizacdo de critérios distintos e por
isso com hipéteses especificas no que diz respeito a classificacdo das espécies de
inconstitucionalidade.

Sendo assim, Walber de Moura Agra (2012, pp. 662-666), seguindo 0s
ensinamentos de Jorge Miranda, apresenta a seguinte classificacdo as espécies de

inconstitucionalidade:

No ordenamento juridico brasileiro pode-se falar em quatro tipos de
inconstitucionalidades: a) por acdo, que se subdivide em formal e material;
b) por omissdo; c) por descumprimento de preceito fundamental; d)
valorativa. A inconstitucionalidade por acédo pode ser de dois tipos: material
ou formal. A primeira ocorre quando a norma infraconstitucional contraria o
conteido de um dispositivo constitucional, atingindo o sentido de sua
determinacao. Ela afeta apenas a parte da norma que afronta a
Constituicdo; as demais partes, se forem autbnomas, permanecerdo em
vigor. A inconstitucionalidade material permite sua convalidacéo: uma vez
retirada a parte da norma que contraria a Constituicdo, o vicio deixara de
existir. [...] A inconstitucionalidade formal acontece quando as normas
infraconstitucionais nao obedecem ao procedimento estabelecido na Lei
Maior, ou seja, 0 processo legislativo previsto, nos arts. 59 a 69 da
Constituicdo. Por ferir o procedimento devido, ela atinge toda a norma que
foi gerada. A inconstitucionalidade formal ¢é classificada como
inconstitucionalidade formal objetiva quando fere as regras procedimentais
estipuladas pela Constituicdo. E o caso, por exemplo, de uma lei ordinéria
gue nao foi aprovada pelo Senado Federal. A inconstitucionalidade formal
subjetiva existe quando ha um vicio na propositura da norma, por ter sido
encaminhada por um 6rgdo que ndo tem legitimidade para tanto. Seria o
caso, por exemplo, de um projeto de lei que, tendo sido proposto por um
parlamentar, versasse sobre o aumento do efetivo das Forcas Armadas,
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pois a Constituicdo estabelece a legitimidade exclusiva do Presidente da
Republica para iniciativa de projeto de lei sobre a matéria. A
inconstitucionalidade formal ndo permite convalidagdo, ja que 0 processo
legislativo tem de ser obedecido de forma integral, devendo ser seguidos
todos os tramites expostos na Lei Maior. [...] Com a regulamentacéo do art.
102, § 1°, da Constituicdo Federal pela Lei n°® 9.868/1999, surgiu um novo
tipo de inconstitucionalidade: o descumprimento de preceito fundamental.
Sua peculiaridade € proteger exclusivamente preceitos fundamentais que
ndo possam ser assegurados por intermédio de outras medidas juridicas.
Sendo necessario, na maior parte dos casos, uma prestacdo material do
Estado no sentido de proporcionar aos cidaddos o gozo de seus preceitos
fundamentais. Devido ao fortalecimento da concepcdo que a Constituicao
possui carater dialégico, mantendo uma sincronia com o desenvolvimento
das relagbes sociais, acentuou-se a convic¢do da natureza valorativa que
permeia os mandamentos constitucionais. Cada dispositivo contido na
Constituicdo, além de sua estrutura normativa, textual, dispbe de
determinada carga valorativa, que vai sendo preenchida em decorréncia de
circunstancias faticas. Entdo, quando um dispositivo constitucional for
aplicado descurando de seu nicleo axioldgico, distanciando-se do sentido
como ele vem sendo empregado, estar-se-4 configurada uma
inconstitucionalidade valorativa. Exemplo claro desse tipo de afronta a Lei
Maior ocorre na inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto, em que
se declara a inconstitucionalidade de certa interpretacdo que afronta a base
valorativa dominante.

Acrescente-se ainda as ligbes de Otto Bachof (1994, pp. 50-63) que traz
um critério bem peculiar quanto a classificagdo das espécies de
inconstitucionalidade, pois o referido autor utiliza como critério para identificar as
hipteses em que o texto constitucional € desrespeitado, o estudo das proprias
normas constitucionais, trazendo interessante visédo acerca do tema.

Desta feita, tem-se a seguinte classificagao:

a) Inconstitucionalidade de normas constitucionais ilegais [...] E isto o que
acontece, em primeiro lugar, quando o préprio documento constitucional
torna a sua entrada em vigor dependente de condigBes. Assim, se por
hipotese a Lei Fundamental tivesse sido promulgada e publicada sem a
aceitacdo do 6rgao de representacdo popular em dois tercos dos Estados
Federados alemaes, prescrita obrigatoriamente no seu art. 144, n.° 1, de
modo nenhum teria surgido uma Constituicdo valida — conclusao esta que
também em nada seria alterada por uma eventual declaracdo inexacta, no
momento da publicacdo, de que a aceitacdo se verificara. Mas também
pode carecer de legalidade uma norma constitucional isolada, se é apenas
esta norma que ndo corresponde aos requisitos postos pela Constituigdo,

como, por exemplo, a ratificacdo através dum plebiscito [...]. b)
Inconstitucionalidade de leis de alteracdo da Constituicdo [...] Uma lei de
alteracdo da Constituicdo (isto €, na medida que se trate da Lei
Fundamental, uma lei de alteracdo do texto da Constituicdo: art. 79, n.°1)
pode infringir, formal ou materialmente, disposi¢cdes da Constituicdo formal.
Déa-se o primeiro caso, quando ndo sdo observadas as disposi¢cOes
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processuais prescritas para a alteracdo da Constituicdo contrariamente a
declaracéo da imodificabilidade destas inserta no documento constitucional.
[...] ¢) Inconstitucionalidade de normas constitucionais em virtude de
contradicdo com normas constitucionais de grau superior [...] Assim,
delimitada, cifra-se a questdo em saber se uma norma do documento
constitucional pode ser inconstitucional — ou em todo caso, se se quiser
evitar aqui esta expressao, nao vinculativa — em virtude da infraccdo de uma
norma de maior valor do mesmo documento, mas estabelecida
autonomamente pelo legislador constituinte. [...] Enquanto o legislador
constituinte actua autonomamente, estabelecendo normas juridicas que nao
representam simples transformacéo positivante de direito supralegal, mas a
expressado da livre decisdo de vontade do pouvoir constituant, pode ele,
justamente por forca desta sua autonomia, consentir também excepcdes ao
direito assim estabelecido. [...] E certo que o legislador constituinte nao
pode, ao admitir tais excepc¢des, infringir simultaneamente uma norma de
direito supralegal, em especial a proibicao do arbitrio imanente a qualquer
ordem juridica! Se o fizer, a norma excepcional sera sem duvida ndo
vinculativa — ndo, porém, em virtude do caracter arbitrario da excepcgao. [...]
d) Inconstitucionalidade resultante da “mudanca de natureza” de normas
constitucionais. Cessacdo da vigéncia sem disposicdo expressa [...] No
entanto, em vista da particular missdo de integracdo da ordem
constitucional, sera licito admitir também como possivel que normas
singulares da Constituicdo se tornem automaticamente obsoletas, quando
as mesmas, em consequéncia da mudanca da situacdo real, ja nao
puderem cumprir a sua fungéo integradora, e porventura comecem até a
desempenhar uma funcéo desintegradora. [...] €) Inconstitucionalidade por
infracio de direito supralegal positivado na lei constitucional: A
“Constituicdo” e a Constituicdo ndo sé em sentido material, mas também em
sentido formal, pertence igualmente o direito supralegal, na medida em que
tenha sido positivado pelo documento constitucional. Uma norma juridica
gue infrinja direito constitucional assim positivado sera, portanto,
simultaneamente “contréria ao direito natural” e inconstitucional. Se uma
norma constitucional infringir uma outra norma da Constituicao, positivadora
de direito supralegal, tal norma sera, em qualquer caso, contraria ao direito
natural e, de harmonia com o exposto supra, carecera de legitimidade, no
sentido de obrigatoriedade juridica. Mas ndo tenho nenhuma dudvida em
qualifica-la também, apesar de pertencer formalmente a Constituicdo, como
“inconstitucional”’, se bem que o fundamento dUltimo da sua nédo
obrigatoriedade esteja na contradicdo com o direito supra legal: a
“incorporacdo material” (IPSEN) dos valores supremos da Constituicéo faz,
porém, com que toda a infracdo de direito supralegal, deste tipo, apareca
necessaria e simultaneamente como violagdo do conteddo fundamental da
Constituicao.

Sobre a inconstitucionalidade direta leciona Marcelo Neves (1957, p.72):

Neste sentido, a abordagem do problema da inconstitucionalidade das leis
(lato sensu: em sentido formal ou material) circunscreve-se as relagfes
intra-sisteméaticas entre as normas constitucionais e normas
infraconstitucionais, sejam relagdes nomoestaticas ou nomodinamicas. Mas
s6 as relagdes imediatas entre normas constitucionais e normas legais (lato
sensu) sdo levadas em conta nesta abordagem. A denominada
“inconstitucionalidade mediata ou indireta” é antes uma questdo de
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ilegalidade, ou de invalidade por infracdo de dispositivo infra-legal,
inconfundiveis com a nocdo rigorosa de inconstitucionalidade; porque,
admitindo-se o contrario, todas as questdes de invalidade normativa seriam
guestbes constitucionais.

Posto isto, e sobre a classificacdo apresentada, se faz necessario tecer
algumas consideragbes pontuais para melhor compreensdo da mesma. Assim,
seguindo a mesma sequéncia que foi utilizada para classificar as formas de
inconstitucionalidade, tem-se que, segundo a Bernardo Gongalves Viana (2012, pp.
1098-1102), a inconstitucionalidade formal divide-se em 3 (trés) espécies, quais
sejam a formal propriamente dita, que é aquela que se refere ao desrespeito ao
previsto nos artigos 59 a 69 da Constituicio da Republica de 1988; a formal
organica, que € aquela que tem por base o descumprimento das regras de
competéncia, que determinam a criagdo do ato; e a formal por descumprimento de
pressuposto objetivo para a produgéo do ato, que é aquela que ocorre quando o ato
normativo prevé pressuposto para a sua existéncia e mesmo sem estes existirem, o
ato normativo é produzido.

Outro ponto a ser esmiugado € o de que a inconstitucionalidade por
omissdo tem por objeto as normas constitucionais de eficicia limitada, que séo
aquelas que, apesar de estarem no texto constitucional, ndo produzem efeitos e que
por isso, precisam de um complemento normativo do legislador infraconstitucional,
contudo, tal complemento ndo é feito. O Supremo Tribunal Federal, no que diz
respeito & declaracdo de inconstitucionalidade, ainda adota a posicdo néo
concretista no que diz respeito & omisséo oriunda do Poder Legislativo.

Ainda no sentido de esclarecer as formas de inconstitucionalidade, tem-se
que constitucionalidade superveniente, apesar de ser trazida pela doutrina, ndo é
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, pois a corte entende que 0s casos em
que esta espécie de inconstitucionalidade poderia ocorrer seriam, na realidade,
casos de direito intertemporal.

Neste sentido, a inconstitucionalidade superveniente pode ocorrer em
duas situagdes distintas, sendo as seguintes: na primeira hipGtese, o ato normativo
feito a partir de uma determinada ordem constitucional e compativel com esta,
ocorre que ha uma posterior mudanca de ordem constitucional sobrevindo uma nova
Constituicdo e a partir deste momento, aquele ato normativo passa a ser
incompativel com o novo texto constitucional. Segundo o Supremo Tribunal Federal,

z

tal situacdo € caso de ndo recepgdo do ato normativo pela nova ordem
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constitucional, ndo sendo possivel se reconhecer a existéncia de
inconstitucionalidade superveniente.

A segunda hipotese ocorre quando o ato normativo € feito sob a égide de
uma ordem constitucional e compativel com esta, contudo, posteriormente ocorre
uma mudanca na mesma ordem constitucional fazendo com que aquele ato
normativo passe a ser agora incompativel com o texto constitucional. De acordo com
0 Supremo Tribunal Federal, ocorrendo tal situacdo, haverd entdo uma revogacao
tacita do ato normativo que agora € incompativel, e ndo o reconhecimento de
inconstitucionalidade superveniente.

Importante salientar que a posi¢do do Supremo Tribunal Federal € mais
acertada, porque, apesar da construgdo da tese da inconstitucionalidade
superveniente pela doutrina ser razoavel, o reconhecimento da ofensa de um ato
normativo em face do texto constitucional depende de varios fatores, alguns aqui ja
explicados e outros ainda a serem analisados, mas apenas a titulo exemplificativo, o
controle de constitucionalidade pode ou ndo retroagir o efeito da
inconstitucionalidade do ato a depender do modelo adotado, contudo, adotando a
tese da doutrina, ndo ha certeza sobre qual efeito sera aplicado.

Outra questdo importante é saber de quem advira o reconhecimento da
inconstitucionalidade superveniente e para quem o efeito desse reconhecimento
serd dirigido, se para todos ou se apenas para individuos em especifico, ou ainda,
se a questdo da ofensa superveniente ndo fere postulados constitucionais como o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Desta feita, diante de tais argumentos e com base em Vvarios outros que
se pode tecer em favor da posi¢do do Supremo Tribunal Federal, tem-se que a tese
da inconstitucionalidade superveniente ndo deve ser adotada por ndo garantir
seguranca juridica e nem tampouco um procedimento especifico para que possa
ser, validamente, reconhecida.

Por fim, quanto ao detalhamento das questdes mais relevantes quanto as
formas de inconstitucionalidade, tem-se que a inconstitucionalidade indireta vai gerar
um fendbmeno denominado pela doutrina de “inconstitucionalidade por arrastamento”,
alcangando ndo apenas o objeto impugnado, mas também outros atos que mesmo
ndo impugnados, Sdo conexos ao ato normativo reconhecido por inconstitucional.

Assim, sendo um ato normativo tido por inconstitucional, o efeito da declaragao recai
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sobre tal ato e sobre todos os outros que estejam de alguma forma vinculados a ele,
sendo entdo, todos os atos reconhecidos como inconstitucionais.

Posto isto, passa-se agora a analise do ordenamento juridico nacional
acerca do modus operandi do controle de constitucionalidade praticado pelo Brasil,
identificando suas matrizes e eventuais alteragdes que foram adotadas pelo modelo

brasileiro, para assegurar a supremacia do texto constitucional nacional.

2.4 Ordenamento Juridico Brasileiro e o Controle de Constitucionalidade

O sistema juridico brasileiro adota o entendimento de que o texto
constitucional é o diploma normativo mais importante dentre todos os que comp&em
o ordenamento juridico nacional, sendo supremo perante os demais, devendo todos
0s atos normativos guardar com o texto méximo uma relacdo de compatibilidade
vertical, servindo aquele de base de validade Ultima para todos os diplomas legais.

Afirma ainda o sistema brasileiro que, como consequéncia logica da
supremacia do texto constitucional, por entender que os conteddos mais importantes
para a sociedade e para o Estado estdo nele contidos, estabelece-se como sua
forma de alteracdo pelo legislador constitucional o procedimento mais rigoroso
existente no ordenamento juridico, garantindo assim, a rigidez ao texto
constitucional, face ao sentido dos seus elementos textuais descritos.

Diante deste quadro, prevé o ordenamento juridico brasileiro um sistema
de defesa do texto constitucional, que visa garantir sua posicdo de supremacia em
face dos demais atos normativos, expurgando do ordenamento juridico eventuais
diplomas legais que venham a ferir o disposto no texto constitucional que d&a base a
sociedade e ao Estado brasileiro.

Destarte, 0 estudo do controle de constitucionalidade brasileiro perpassa
vérias etapas, cada uma com suas peculiaridades no que tange a competéncia,
procedimento e efeitos do reconhecimento da inconstitucionalidade, pois a principio,
jA se pode afirmar que o sistema de defesa constitucional adotado pelo Brasil é
heterogéneo, na medida em que adota as 3 (trés) matrizes do controle de
constitucionalidade acima apontadas, indo além disso, pois prevé alteracbes as

matrizes originais, trazendo caracteristicas especificas para o modelo brasileiro.
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2.4.1 Controle de Constitucionalidade Politico Brasileiro

2.4.1.1 O Controle de Constitucionalidade Exercido pelos Poderes Politicos do
Estado

Iniciando o estudo do controle de constitucionalidade brasileiro, opta-se
por analisar em primeiro plano o controle politico de constitucionalidade dos atos
normativos, pois ndo é muito extenso e encontra um numero menor de questdes
conflitantes em relagéo ao controle judicial de constitucionalidade.

Deste modo, principiando o estudo, tem-se que o modelo politico
brasileiro de controle de constitucionalidade tem por base a matriz francesa, pois
ndo oferta a um oOrgéo judicial o exercicio do controle, mas cabe aos poderes
politicos constituidos no Estado Democrético de Direito exercer o controle, contudo,
as similitudes ficam até este ponto, pois em todas as demais caracteristicas ha uma
total dessemelhanca entre os dois modelos.

E necessario ainda salientar que, o controle politico de
constitucionalidade divide-se em duas espécies a depender do poder politico que o
exerca, podendo ser exercido ora pelo Poder Executivo, ora pelo Poder Legislativo,
cabendo ainda a participagdo de um tribunal que tem por fungdo fiscalizar a
prestacdo de contas de ambos os poderes, de acordo com entendimento sumulado
do Supremo Tribunal Federal.

Posto isto, inicia-se o estudo pelo controle politico de constitucionalidade
exercido pelo Poder Executivo, que pode ser tanto preventivo, pois é exercido sobre
um projeto de lei, quando do procedimento de sua aprovagdo e posterior
transformacgéo em lei. Neste sentido, o controle de constitucionalidade exercido por
este poder tem seu momento quando do processo legislativo, uma vez que, ao final
deste processo, cabe ao chefe do Executivo sancionar ou vetar o projeto de lei.
Saliente-se que tal controle também pode ser repressivo, que é aquele que é
exercido quando o ato normativo j4 existe e produz seus efeitos, entretanto, existe
certa controvérsia acerca desta possibilidade.

De acordo com a doutrina, 0 ato de sancéo é aquele que aprovando-o,
transforma o projeto de lei em lei, podendo ser técito, quando o chefe do Executivo

ndo se pronuncia expressamente em até 15 (quinze) dias acerca da sancéo, sendo
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considerado seu siléncio como aceite, ou pode ser expresso, quando
expressamente ha um ato de sancéo aprovando o ato.

Ocorre que o controle de constitucionalidade politico se manifesta ou
quando h& sanc¢do parcial ou, como mais comumente € denominado, quando ha
veto ao projeto de lei. O veto significa a recusa do chefe do Executivo ao projeto de
lei, impedindo que o mesmo se transforme em lei. Tal ato s6 pode ser expresso, ndo
cabendo o veto tacito, sendo ainda relativo, irrevogavel, supressivo e nunca aditivo,
ou seja, pode apenas retirar temas do projeto sem jamais acrescentar, pois caso
contrario estaria se permitindo que o chefe do Executivo pratique atividade
legiferante sem sequer submeter a matéria ao Poder Legislativo, sem contar que tal
atividade é funcéo tipica do Poder Legislativo.

Quanto a recusa do chefe do Poder Executivo ao projeto, precisa ainda
ser motivado, ou seja, precisa esta autoridade politica apresentar motivos que
sustentem a sua recusa, justificando porque o referido projeto n&o pode ser
transformando em lei.

Ocorre que as razdes ou motivos do veto podem ser de 3 (trés) ordens
distintas, quais sejam a motivagdo politica, a motivacdo juridica e a motivacdo
politico-juridica. A primeira é aquela que se baseia no argumento de que o projeto
de lei ndo busca, defende ou atende ao interesse publico nacional; a segunda esta
calcada justamente no controle de constitucionalidade, onde se veta o projeto por
entender que o mesmo € inconstitucional; e a terceira € aquela em que afirma ser o
projeto de lei, ao mesmo tempo, prejudicial ao interesse publico e inconstitucional.

Por outro lado, o controle politico de constitucionalidade exercido pelo
Poder Executivo, como ja foi afirmado, também pode ser repressivo, existindo em
relacdo a ato normativo vigente e produzindo seus efeitos.

Neste sentido, ocorre que, para um completo entendimento do tema, se
faz necessario regressar ao ordenamento constitucional de 1967, pois tal
possibilidade surgiu neste periodo. Assim, previa o texto constitucional antecedente
ao presente que o Unico legitimado ativo para a propositura de uma Acéo Direta de
Inconstitucionalidade — A.D.l. era o Procurador Geral da Republica — P.G.R., e por
consequéncia caso este legitimado ndo entendesse ser 0 ato normativo
inconstitucional, ndo haveria discussdo acerca do tema no Supremo Tribunal
Federal por meio da A.D.l.,, ndo podendo o Executivo deixar de aplicar o ato

normativo mesmo que o entendesse inconstitucional.
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Por tal motivo, para que o Executivo ndo ficasse a mercé da vontade do
P.G.R., foi desenvolvido jurisprudencialmente o entendimento de que o Executivo
poderia deixar de aplicar normas que entendesse inconstitucionais, garantindo
também ele a supremacia do texto constitucional.

Acontece que a ordem constitucional estabelecida a partir de 1988 trouxe
um novo rol de legitimados para a propositura da A.D.l., incluindo neste rol o chefe
do Executivo nacional, estadual e distrital, ficando de fora o chefe do Executivo
municipal. E em virtude deste novo rol de legitimados, em especial, da presenca do
chefe do Executivo, € que se passou a discutir a regra estabelecida quando da
Constituicdo de 1967, se posicionando parte da doutrina de modo a ndo mais aceitar
a nao aplicacéo de ato normativo pelo Executivo quando entendé-lo inconstitucional,
sob o argumento de que caso se posicione pelo reconhecimento da ofensa do ato
normativo em face do texto constitucional, deve entédo propor a medida cabivel que é
0 ajuizamento de uma A.D.l. em face do ato.

Entretanto, mesmo diante de tais argumentos, ocorre que a doutrina
majoritaria e decisdes reiteradas do Supremo Tribunal Federal na década de 1990
sustentam a continuidade da regra que permite que o chefe do Executivo determine
a seus oOrgdos subordinados que deixem de aplicar norma que entenda
inconstitucional. Ressalte-se que no caso do Presidente da Republica e Governador
de Estado-Membro e do Distrito Federal devem ajuizar A.D.I. em face do ato
normativo eivado de inconstitucionalidade.

Por fim, ndo se pode deixar de citar a possibilidade do ajuizamento por
parte do chefe do Executivo nacional, estadual e distrital de Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade, como forma de exercicio do seu controle politico de
constitucionalidade, na medida em que provoca a manifestagdo do Poder Judiciario
acerca da inconstitucionalidade de um determinado ato normativo.

Posto isto, analisa-se a partir de agora o controle politico de
constitucionalidade exercido pelo Poder Legislativo no Brasil, que suscite menos
questionamentos que o controle politico do Poder Executivo.

Destarte, tem-se que o Poder Legislativo pode exercer, assim como 0
Poder Executivo, o seu controle de forma preventiva e de forma repressiva. No que
tange ao controle preventivo, este ocorre quando da submisséo de um projeto de lei
a apreciagdo da Comissdo de Constituicdo e Justica — C.C.J., dentro do processo

legislativo. A Comissdo de Constituicdo e Justica tém por objetivo analisar a
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constitucionalidade dos projetos de lei apresentados no Parlamento e que busquem
se tornar lei ao final do processo legislativo. Caso a C.C.J. entenda que o projeto é
inconstitucional devera entdo arquivar a matéria, que s6 podera ser novamente
apreciada pelo Parlamento, em regra, na sesséo legislativa seguinte, salvo se por
maioria absoluta dos membros da casa legislativa, houver o desarquivamento do
projeto de lei.

Ja em relagdo ao controle repressivo exercido pelo Poder Legislativo,
tem-se que o mesmo ocorre, segundo Bernardo Gongalves Fernandes, (2012,
p.1114),

guando o Congresso Nacional susta os atos normativos do Poder Executivo
gue exorbitem os limites da delegacao legislativa (ou seja, susta uma lei
delegada ja em vigor) com base no artigo 49, V da C.R./88; e ainda, quando
rejeita uma Medida Provisoria (em vigor) por entender que a mesma fere a
Constituicdo no seu conteldo ou por ndo preencher os pressupostos
constitucionais (relevancia e urgéncia), conforme prevé o artigo 62, § 5° da
C.R./88.

Em relacdo a este tipo de controle exercido pelo Poder Legislativo,
importante aqui suscitar uma questdo com base em um dispositivo constitucional
que acaba por influir neste controle, ampliando seu alcance.

Neste sentido, é sabido o decreto de Intervencdo Federal sofre controle
politico pelo Congresso Nacional — C.N., salvo nos casos do artigo 34, VI e VIl da
C.R./1988, em até 24 horas a contar da decretacdo do estado de excecéo juridica.
Assim, quando da realizagdo pelo Congresso Nacional, que vai analisar a
decretacdo da medida, seus objetivos, seu periodo, sua amplitude e seus efeitos,
deve-se entender também ser possivel o0 exercicio do controle de
constitucionalidade por parte do parlamento, pois se a ideia de determinar que o
controle politico seja realizado imediatamente apds a decretacdo da medida
excepcional, tendo em vista que seus efeitos comegam a partir da decretagédo, entao
no mesmo momento, deve se garantir a possibilidade de que o Congresso Nacional
realize concomitantemente o controle de constitucionalidade sobre a medida,
evitando que apenas em momento posterior, quando talvez da total implementagé&o
desta, € que o Poder Judiciario venha a declarar a inconstitucionalidade da mesma,
podendo encontrar um quadro agora irreversivel, tornando in6cua a declaracao de

inconstitucionalidade.
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Segundo Luiz Roberto Barroso (2011, p. 95) e seguindo a linha de
raciocinio tracada para o controle de constitucionalidade politico exercido pelo Poder

Executivo, no que diz respeito ao veto ao projeto de lei, tem-se que

cabe ao Congresso Nacional, em sessdao conjunta, apreciar 0 ato
presidencial, podendo rejeitar o veto, pela maioria absoluta dos deputados e
senadores, em escrutinio secreto (artigo 66, § 4°). Nessa hipétese, o juizo
do Legislativo acerca da constitucionalidade ou ndo da norma prevalecera
sobre o do Executivo, convertendo-o em projeto de lei (artigo 66, 88 5° e 7°).

Continuando na mesma esteira de pensamento, tem-se ainda, no tocante
a aprovacdo de emenda constitucional superadora da interpretagdo fixada pelo
Supremo Tribunal Federal, que “salvo em relacdo as matérias protegidas por
cldusulas pétreas, a ultima palavra acerca de qual deve ser o direito constitucional
positivo em dado momento é do Congresso Nacional, no exercicio do seu poder
constituinte derivado”. Isto quer dizer que, havendo por parte do Supremo Tribunal
Federal a fixacdo de um determinado entendimento acerca de uma matéria, e tal
entendimento ndo seja compartilhado pelo Congresso Nacional, pode este criar
emenda constitucional que supere o entendimento do tribunal, fixando novo
parametro a ser seguido.

Outra possibilidade do exercicio do controle politico de
constitucionalidade exercido pelo Poder Legislativo é quando da possibilidade do
ajuizamento de Acé&o Direta de Inconstitucionalidade por parte das mesas da
Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Assembleias Legislativas
Estaduais e da Assembleia Distrital.

Por fim, e como ato légico e integrante da sua fungéo tipica, tem-se a
possibilidade que o Poder Legislativo tem de revogar atos normativos que entenda
serem inconstitucionais, contudo ndo pode atribuir & revogacao caréater retroativo,
mas apenas para o futuro.

Ainda dentro do controle politico de constitucionalidade brasileiro, inclui-
se a possibilidade que o Tribunal de Contas de Unido — T.C.U. tem de, com base na
Sumula n°® 347 do Supremo Tribunal Federal, realizar o controle de
constitucionalidade quando do exercicio da sua fungdo, qual seja analisar a
prestacdo de contas de todos os que estiverem envolvidos com o poder publico.

Em suma, o controle politico de constitucionalidade brasileiro apresenta
caracteristicas bem distintas da matriz francesa, tendo como similitude o exercicio

do controle por um 6rgéo politico e nédo judicial, e a possibilidade de que o controle
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possa ser exercido tanto de forma preventiva, como de forma repressiva, mas em
relagdo as demais situagdes, o modelo politico brasileiro apresenta-se de maneira
mais ampla, corroborando a preocupagdo de garantir ao texto constitucional sua
posicdo de supremacia, ja a partir da producdo dos atos normativos que devem ser

compativeis com aquele.

2.4.1.2 O Objeto do Controle Politico e 0 Momento da Sua Impugnacéo

Analisando o controle politico de constitucionalidade, entende-se que seu
objeto ndo se enquadra no rol dos atos normativos uma vez que, sendo este modelo
de controle preventivo e tal caracteristica levar em consideracdo o fato de que a
norma a ser impugnada pelo vicio da inconstitucionalidade ainda ndo existe, entdo é
de se concluir que se trata de controle de constitucionalidade exercido sobre
projetos de atos normativos que estdo na iminéncia de adquirir existéncia, validade e
vigéncia dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Ocorre que uma importante discusséo acerca do objeto do controle de
constitucionalidade politico é a de que, caso o Legislativo ou o Executivo seja
omisso, se recuse ou atue de forma leniente no exercicio deste controle, haveria
para 0s mesmos outro momento de tentar impugnar o objeto eivado de vicio de
inconstitucionalidade ou uma vez perdida a possibilidade, ndo caberia mais para tais
poderes o exercicio do seu controle.

Neste sentido, cumpre relembrar quando tais poderes podem exercer o
controle politico de constitucionalidade.

Portanto, o Legislativo, em linhas gerais, exerce seu controle politico
principalmente quando da analise do projeto de ato normativo, dentro do processo
legislativo, por meio de uma comissdo parlamentar denominada Comissédo de
Constituicdo e Justica. No caso do Poder Executivo o exercicio do seu controle se
manifesta quando da andlise do projeto de ato normativo pelo chefe do Executivo,
podendo este vetar no todo ou em parte o referido projeto com base no fato de ser o
mesmo inconstitucional.

Desta feita, trabalhando as hipdteses acima suscitadas, € possivel,
qualquer dos poderes, por conveniéncia politica, desidia ou descuido, ndo exercer o
controle da forma mais apropriada, deixando passar para as fases seguintes do

processo legislativo um projeto de ato normativo que encontra-se eivado de vicios
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de inconstitucionalidade, o que coloca em risco tanto a ideia de supremacia do texto
constitucional como, em decorréncia desta supremacia, a compatibilidade
hierarquica vertical que deve haver dentro do ordenamento juridico tendo como
norma-referéncia a Constituigéo, localizada no mais alto patamar normativo.

Nesse diapasdo, perdida a oportunidade de expurgar do processo
legislativo, antes que se torne um ato normativo capaz de produzir seus efeitos, em
tese, o Executivo e o Legislativo ndo podem mais exercer o controle de
constitucionalidade.

Entretanto, o proprio sistema juridico-normativo brasileiro, ao prever o
controle de constitucionalidade das normas estabelece que tais poderes podem mais
uma vez exercer o referido controle por meio de outros mecanismos, porém, o
controle politico de constitucionalidade ndo podera mais ser exercido.

E o que se verifica quando a Constituicdo, em seu artigo 103, prevé como
legitimados ativos para a propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade os

seguintes agentes e 6rgaos:

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo
declaratéria de constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a
Mesa do Senado Federal; Ill - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a
Mesa de Assembleia Legislativa ou da Cémara Legislativa do Distrito
Federal; V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; [..].

Assim, fica evidenciado por meio de expressa autorizagdo constitucional
que, por meio do chefe do Executivo nacional e estadual, e por meio do 6rgéao
administrativo maximo das casas legislativas nacional, estadual e distrital, podem os
Poderes Executivo e Legislativo participarem do controle de constitucionalidade
qguando perdido o momento de exercicio do controle politico.

Sobre este assunto, cumpre frisar que a previsao constitucional acima
exposta traz a participagdo dos poderes politicos de duas formas diferentes daquela
prevista para o exercicio do controle politico, quando detém o poder necessario
para, individualmente, extirpar um projeto de ato normativo eivado de
inconstitucionalidade do processo legislativo, evitando que o mesmo venha a
produzir efeitos contrérios ao texto constitucional.

Nesta linha, os poderes Executivo e Legislativo, a partir da leitura do rol
do artigo 103 da Constituicdo da Republica de 1988, participam do controle abstrato
de constitucionalidade, que é judicial e que é provocado por meio de acgles

constitucionais e que tem como legitimados ativos para sua propositura, aqueles que
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estdo previstos no referido rol do artigo 103. Outro aspecto importante € que sua
participacdo limita-se tdo somente a ajuizar a demanda, ficando desprovido de
qualquer poder decisoério acerca da retirada do ato normativo agora existente, valido
e eficaz no ordenamento juridico.

E possivel cogitar se nfo seria necessaria uma reflexdo acerca da perda
do momento do exercicio do controle de constitucionalidade politico por parte do
Executivo e Legislativo por conveniéncia politica, desidia ou descuido, e com base
em tais hipdteses se pudesse suscitar eventual responsabilizagdo do agente politico
responsavel pela perda da oportunidade do exercicio do controle politico, bem como
a possibilidade de participarem do controle de constitucionalidade em momento e
modelo diverso.

Uma reflexdo se faz necesséria acerca da perda do momento do exercicio
do controle politico de constitucionalidade por parte do Executivo e Legislativo por
conveniéncia politica, desidia ou descuido, suscitando eventual responsabilizacédo
do agente politico responséavel pela perda da oportunidade do exercicio do controle
politico, e a possibilidade de participarem do controle de constitucionalidade em
momento e modelo diverso.

Em primeiro plano, diante da supremacia do texto constitucional e de sua
forca normativa dentro do ordenamento juridico, presume-se que todo aquele que
ocupa um espaco no poder publico, principalmente se detentor de um mandato
eletivo tem por prerrogativa defender o texto constitucional, pois aqueles que o
escolheram com fins de representacdo no 6rgdo que forma a vontade nacional,
foram os mesmos que escolheram os valores a serem inscritos na Constituigédo, e
dessa forma, a defesa desse texto é algo inerente e l6gico a funcdo daquele que faz
parte do poder politico do Pais.

Ocorre que mesmo diante de tal perspectiva légica, é justamente e
principalmente, mas ndo exclusivamente, dos poderes politicos do Estado de Direito
que surgem 0s atos normativos que ofendem o texto constitucional e que por isso,
precisam ser retirados do ordenamento juridico.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal, no exercicio do controle de
constitucionalidade, chegara a um momento que devera passar a responsabilizar os
detentores do poder politico pela elaboracdo de atos normativos que ofendem o
texto constitucional, pois atentam ndo sO contra este texto, mas atentam contra

aqueles que os escolheram como representantes.
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Segundo Helmut Simon (2001, p. 842), a decisdo do tribunal
constitucional tem o poder de vincular os tribunais e autoridades que estéo
vinculados a sua decis&o, devendo obediéncia a tal decisum. E o que se depreende

da seguinte passagem:

Se subraya el peso del Bundesverfassungsgericht em la medida em que los
organos constitucionales de la Federacion y los Lander, asi como todos los
tribunales y autoridades estan vinculados por sus decisiones, y em que las
mismas tienen fuerza de ley em cuanto afecten a la constitucionalidade o
inconstitucionalidade de normas (art. 94.2 GG; § 31 BVerfGG).

Assim, seria até possivel se pensar em uma aplicagdo com maior alcance
da teoria dos motivos determinantes, que ndo servisse apenas como forma de
aplicar o sentido de uma decisdo da corte constitucional brasileira sobre
determinada matéria reconhecida como inconstitucional, a outras suposi¢coes
normativas que trouxerem o mesmo contetdo, mas que pudesse atuar até mesmo
na atuacdo do poder publico, impedindo-lhe a pratica de atos que apresentem
conteddo semelhante aquele que j& foi reconhecido como ofensivo ao texto
constitucional.

Essa discussao é relevante e necessaria tendo em vista a forma em que o
Estado tem agido, por vezes de forma deliberada, no sentido de desrespeitar a
Constituicdo, contudo n&o faz parte do objeto proposto em analise e por iSso nédo
serd debatida de forma mais aprofundada, ficando apenas o registro dessa
possibilidade.

Se por um lado é bem verdade que ndo h& previsdo normativa acerca
dessa possibilidade e com base na separacdo dos poderes o Legislativo é livre para
atuar na sua funcgdo tipica, por outro lado ndo se pode deixar de lembrar que
aqueles que integram o poder publico tem responsabilidade pelos atos que praticam,
e considerando que a Constituicdo significa para este poder ndo apenas uma
referéncia, mas uma imposi¢do, entdo ndo € possivel se admitir que continuem
produzindo atos normativos diretamente ofensivos ao texto constitucional, sob a
justificativa do manto da liberdade legislativa.

O mesmo raciocinio também se aplica ao Poder Executivo que, de forma
deliberada atua no sentido de permitir que um ato normativo adentre no
ordenamento juridico brasileiro e passe a produzir efeitos inconstitucionais. Este

poder deve ser considerado como responsével solidario na produgdo do ato
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normativo e caberd ao Supremo Tribunal Federal responsabilizar da forma devida
todos os envolvidos na préatica do ato normativo inconstitucional.

Quanto a possibilidade de fazer parte do controle abstrato de
constitucionalidade judicial, seria até ilogico entender-se que 0 mesmo responséavel
pela edicdo do ato normativo inconstitucional venha a ajuizar em face deste uma
acao constitucional cujo objetivo é retira-lo do ordenamento juridico.

Contudo, ndo s6 pelo fato de que é previsdo constitucional expressa a
autorizagdo para os poderes politicos participarem deste modelo de controle de
constitucionalidade, é caracteristica da Republica que o mandato eletivo seja
temporario, 0 que garante a mudanca periddica de eleitos e que com isso sejam
escolhidos novos representantes, que, por nao terem participado do processo
legislativo que produziu o ato normativo inconstitucional, podem desejar a retirada
de tal ato do ordenamento juridico.

Entretanto, a necessidade de uma mudanca de viés do procedimento do
controle de constitucionalidade quanto a possibilidade da responsabilizagdo dos
agentes publicos responsaveis pela edicdo de atos normativos abertamente
inconstitucionais, cabendo ao Egrégio Tribunal Constitucional decidir como atuar
neste sentido, fica comprometida pela propria tese da separacdo dos poderes
estatais, que atribui como func¢éo tipica do Poder Legislativo a atividade legiferante,
garantindo-lhe plena e total liberdade para o exercicio de sua fungéo.

Sobre esse assunto, Gustavo Ferreira Santos (2002, p.62) ensina que:

Como é do conhecimento geral, trés sdo as fungbes estatais que
fundamentam a organizacdo do Estado em distintos poderes: funcao
legislativa, fungdo executiva e funcéo jurisdicional. A funcdo caracteriza-se
pela inovacao originaria na ordem juridica, com a edicdo de normas gerais e
abstratas a serem observadas por todos, ou seja, 0 0rgdo que exerce a
funcéo legislativa fixa novas regras de conduta, independentemente do
estado anterior da regulacdo daquela matéria. No Estado constitucional, no
entanto, a funcao legislativa apenas pode ser exercida no quadro da
Constituicdo. As funcdes executiva e jurisdicional sédo fun¢des de aplicacao
da lei ao caso concreto. Nos dois casos, ndo ha a inovacao originaria na
ordem juridica, mas uma aplicacdo das normas gerais e abstratas a
realidade. Enquanto a administragcdo edita atos individuais que executam a

vontade da lei, a jurisdicdo soluciona conflitos de interesse surgidos sob a
vigéncia do direito legislado.

E continua Gustavo Ferreira Santos, (2002, p.62) afirmando que:

Afinal o legislador ndo pode ser tomado como um mero aplicador da
Constituicdo, mas merece ser visto como alguém legitimado para, nos
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marcos da Constituicao, inovar na regulacdo da vida social. Muito mais
compativel com a natureza da sua atividade esta a ideia de conformacao da
Constituicdo. Assim ha limitagBes explicitas e implicitas ao agir do
legislador, apesar de um certo grau de liberdade que marca a sua atuagao.
E de interesse da comunidade que, diante das possibilidades de abuso,
existam instrumentos que viabilizem um controle por parte do Judiciario,
capaz de impedir os excessos na Legislacdo e na Administracdo. Alguns
desses instrumentos devem alcancar as limitagcfes implicitas, pois nem toda
conduta contraria a Constituicdo fere diretamente uma norma constitucional,
atingindo-a, no mais das vezes, indiretamente.

Na mesma esteira de pensamento, Walter Claudius Rothenburg, (2005,
p.196) se posiciona da seguinte forma:

Em sentido oposto, a regra é que as decisdes em sede de controle judicial
objetivo de constitucionalidade vinculem, em relacdo ao ato examinado,
todos os 6rgdos publicos. [...] Excetua-se ainda, na hipdtese de procedéncia
da alegacdo de inconstitucionalidade ou reconhecimento da
inconstitucionalidade, o Poder Legislativo (ou outro com competéncia
normativa), que nao fica impedido de fazer suas op¢des legislativas, mesmo
sob o risco de vé-las novamente infirmadas.

Cumpre ressaltar que considerando que o Supremo Tribunal Federal ndo
se vincula as suas préprias decisfes, aquilo que é considerado inconstitucional de
acordo com o contexto social atual, pode vir a ser considerado como constitucional
no futuro, a partir de uma mudanca de valores sociais que influenciam na
interpretacdo do préprio texto constitucional.

Deste modo, impedir que o Poder Legislativo legifere por meio da
responsabilizacdo dos seus membros, fere ndo s6 o principio da separacdo dos
poderes, mas também fere a prépria nocdo de que o ordenamento juridico é
dindmico, volatil e temporal, mudando de acordo com a mudanca da sociedade.

Em todo caso, € preciso uma mudanca de viés do procedimento do
controle de constitucionalidade quanto a possibilidade da responsabilizagdo dos
agentes publicos responsaveis pela edicdo de atos normativos abertamente
inconstitucionais, cabendo ao Egrégio Tribunal Constitucional decidir como atuar
neste sentido, ficando autorizado para tanto pela supremacia constitucional e pela
forca normativa do texto, que se impde a todos, principalmente aqueles que fazem

parte do poder publico.
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2.4.2 Controle de Constitucionalidade Judicial Brasileiro

Ao lado do controle politico de constitucionalidade, o Brasil também
adotou em seu ordenamento juridico o controle de constitucionalidade judicial, que é
mais amplo que aquele, tendo por base as matrizes judicias que j& foram aqui
analisadas, quais sejam a ianque e a austriaca, contudo, assim como ocorre no
controle politco, o modelo judicial brasileiro também aponta caracteristicas
peculiares que o diferenciam das matrizes internacionais, conferindo o caréater
heterogéneo anteriormente afirmado ao controle de constitucionalidade brasileiro.

Neste diapasdo, cumpre inicialmente informar que o controle de
constitucionalidade judicial brasileiro € um trabalho, em regra esmagadora, de forma
repressiva, contando apenas com um Unico caso em que pode agir o Poder
Judiciario de forma preventiva.

Em relagdo ao Unico caso em que o Poder Judiciario atua de forma
preventiva, tem-se que isto € possivel no iter do processo legislativo, quando este é
desrespeitado e assim se suscita do 6rgéo judicial uma resposta que venha a coibir
tais ofensas. Posto isto, ocorre que toda vez que uma das fases do processo
legislativo for desrespeitada, pode um parlamentar, seja deputado federal ou
senador da Republica, interpor diretamente no Supremo Tribunal Federal um writ
especifico, qual seja o mandado de seguranga, para que declare o processo
legislativo inconstitucional. Interessante notar que esta hipétese de controle judicial
esta baseada em um caso concreto, com analise incidental da questdo da
constitucionalidade, mas que € realizada ao mesmo tempo de forma concentrada,
pois apenas o Supremo Tribunal Federal pode exercé-lo.

Em outro lado, como regra esmagadora no Brasil, o controle judicial de
constitucionalidade é repressivo, se impondo sobre atos normativos jA& em vigor e
produzindo seus efeitos. Acontece que este modelo de controle acaba por se dividir
em 2 (duas) espécies bastante distinta entre si, quais sejam o modo difuso de
controle e 0 modo abstrato de controle de constitucionalidade.

Para fins de apresentagdo coordenada do tema em questdo, se analisara
em primeiro plano o modelo difuso de controle de constitucionalidade, postergando a
outro momento a analise do modo abstrato de controle, indicando em cada um, suas
caracteristicas principais, bem como eventuais pontos de convergéncia, caso

existam.
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2.4.2.1 Controle de Constitucionalidade Judicial Sob o Modo Difuso

Sendo assim, inicialmente se informe que o controle de
constitucionalidade judicial no modo difuso guarda as mesmas caracteristicas da
matriz ianque ja aqui explicada, quais sejam estar baseado em um caso concreto,
com analise incidental da questdo da inconstitucionalidade, e por estar calcado em
uma lide os efeitos se aplicam apenas as partes envolvidas, retroagindo o efeito até
o0 inicio da vigéncia da norma reconhecida por inconstitucional.

Seguindo o que preleciona Marcelo Novelino (2012, p.258), tem-se que “0
parametro invocado podera ser qualquer norma formalmente constitucional, mesmo
quando ja revogada, desde que vigente ao tempo da ocorréncia do fato (tempus
regit actum)”.

Continuando, afirma ainda que:

como objeto admite-se qualquer ato emanado dos poderes publicos. Nao
existe restricdo quanto a natureza do ato questionado (primario, secundario;
normativo ou nado-normativo) ou quanto ao ambito de sua emanacgédo

(federal, estadual ou municipal). Nao importa, ainda, se o ato impugnado foi
revogado, exauriu o0s seus efeitos ou se é anterior a Constituicdo em vigor.

De acordo com o modelo brasileiro, tém legitimidade para suscitar no
caso concreto a questdo incidental de inconstitucionalidade os seguintes sujeitos: o
autor da demanda, j& da apresentacdo do pedido no 1° (primeiro) grau de jurisdicéo,
seja por meio da peti¢ao inicial, seja em momento posterior do processo, pois uma
vez que a questdo de inconstitucionalidade € matéria de ordem publica, ndo h&
preclusédo para o seu oferecimento.

Contudo, Medina e Wanbier aduzem (2009, pp.112-128; 2008, pp.397-
420) que o Supremo Tribunal Federal criou uma barreira temporal para ser possivel
alegar o incidente, exigindo do interessado o denominado pré-questionamento da
matéria constitucional em graus de jurisdicdo anteriores ao do S.T.F., tema este que
serd tratado de forma mais detalhada quando da andlise do Recurso Extraordinério
— RE; Conforme Luiz Roberto Barroso (2011, p.111) o réu em matéria de defesa,
justificando sua conduta pelo fato de que a norma que lhe esta sendo oposta fere o
texto constitucional e em virtude disto, deu prevaléncia ao cumprimento da norma
maior do ordenamento juridico. Ja conforme Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi
(2011, p.298) o Ministério Publico, seja quando atuar como parte, seja quando atuar

como custos legis; seguindo a mesma doutrina, “terceiros que eventualmente



54

participam do processo podem, a qualquer tempo, alegar inconstitucionalidade de
norma, cuja aplicacdo influencia o resultado do processo”; e o juiz, de oficio, pois
como j& foi dito, a questéo da inconstitucionalidade é questdo de ordem publica, ndo
havendo preclusdo para ser suscitada, respeitada a barreira temporal do pré-
guestionamento.

O incidente de inconstitucionalidade pode ser suscitado em qualquer tipo
de processo, obedecendo ao que Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi (2011, p.299)
chamam de regra da universalidade. Existe questdo importante envolvendo a agéao
civil publica, pois, o Supremo Tribunal Federal decidiu ser esta acdo meio viavel
para discutir a constitucionalidade de um ato normativo desde que nao seja o objeto
principal da demanda, mas atenha-se a uma andlise incidental da questéo.

No tocante ao procedimento, como ja foi dito anteriormente, a questao
incidental de inconstitucionalidade de um ato normativo poderd ser submetida a
qualquer grau de jurisdicdo respeitada a barreira do pré-questionamento.

Deste modo, um juiz de primeiro grau pode, monocraticamente, decidir
pela inconstitucionalidade de um ato normativo impugnado e submetido a sua
apreciagdo. Cabendo recurso da deciséo, pode o interessado levar a discusséo ao
juizo ad quem para que reveja ou mantenha a decis@o do juizo a quo. Observe-se
que € possivel arguir o incidente de inconstitucionalidade em sede de 2° (segundo)
grau de jurisdigéo.

Neste sentido, sendo a demanda submetida a reapreciacdo pelo Poder
Judiciario sob a via recursal, o tribunal, ao receber o recurso, encaminhara a peca a
um de seus orgaos fracionarios (turmas ou camaras) que ficard responsavel pelo
julgamento da demanda. Ocorre que neste ponto, uma regra constitucional
regulamentada pelo Cédigo de Processo Civil Brasileiro estipula um procedimento
diverso do padréo para o julgamento.

Destarte, quando uma demanda é submetida aos 6rgaos fracionarios do
tribunal em que hé arguicéo incidental de inconstitucionalidade de ato normativo, em
que este 6rgdo decida ou pugne pela declaracdo de inconstitucionalidade, de acordo
com o que preleciona o artigo 97 da Constituicdo da Republica de 1988, deve a
turma ou camara submeter a matéria & apreciacdo do pleno do tribunal ou do érgéo
especial se existir.

Disto se depreende que ndo pode o Orgdo fracionario decidir,

unilateralmente, sobre a questdo incidental de inconstitucionalidade, pois tal
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prerrogativa cabe ao 6rgédo deliberativo maximo do tribunal ou ao 6rgéo especial se
este existir. Esta regra € chamada de clausula de reserva de plenéario e caso seja
descumprida pela turma ou camara, a decisdo sera considerada nula de forma
absoluta.

Acerca da aplicagdo da clausula de reserva de plenério, algumas
observagbes sdo relevantes, pois existem exce¢des a sua aplicacdo geral. Neste
sentido, segundo Bernardo Gongalves Fernandes (2012, p.1125), a ndo aplicagéao
da clausula ndo gera nulidade absoluta da decisédo nos seguintes casos: utilizacdo
do principio da interpretacdo conforme a constituicdo; declaracdo de
constitucionalidade da norma; direito pré-constitucional.

Em relagdo & primeira hipotese, segundo o Recurso Extraordinério n°
460.971, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, com julgamento no dia 13
(treze) de maio de 2007, tem-se que:

[...] Controle incidente de inconstitucionalidade: reserva de plenario (CR,
artigo 97) “Interpretacao que restringe a aplicagdo de uma norma a alguns
casos, mantendo-a com relacdo a outros, ndo se identifica com a

declaracéo de inconstitucionalidade da norma que é a que se refere o artigo
97 da Constituicdo”.

Assim, significa dizer, a partir do julgado, que a manipulagdo da
interpretacdo da norma conforme o texto constitucional ndo se equipara ao
reconhecimento do incidente de inconstitucionalidade, podendo ser feito pelo 6rgéo
fracionério do tribunal sem desrespeito a clausula geral.

Ja em relagdo a segunda hipotese, tem-se que a vedacdo estabelecida
pela clausula da reserva de plenario é pela decisdo unilateral da turma de
reconhecimento da inconstitucionalidade da matéria, sem submeté-la ao pleno ou ao
orgdo especial. Mas no caso de reconhecimento de constitucionalidade ndo ha
qualquer vedacgéao, pois, todo ato normativo goza em seu favor de uma presungéo,
mesmo que relativa, de constitucionalidade, e dessa forma, a turma ou camara ao
confirmar esta presuncdo ndo fere a clausula, mas ao revés, a confirma, pois a
propria clausula consiste em um mecanismo criado na defesa de tal presuncgdo de
constitucionalidade.

Acerca da presuncdo de constitucionalidade das leis e demais atos
normativos e sua necessidade para a garantia e manutencdo do ordenamento
juridico, importante licdo é dada por Jorge Miranda, (1996, pp.242-243) quando

afirma que:
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Um sistema de garantia imediata da Constituicdo como totalidade seria
inconcilidvel com o Estado Constitucional. Devemos dizer que um sistema
de garantia da Constituicdo evidentemente nao poderia ser erguido,
dirigindo-se, caso a caso, acto de garantia por acto de garantia, para a
Constituicdo como totalidade (para a Constituicdo genérica). Na garantia da
Constituicdo, como na da constitucionalidade, torna-se sempre for¢oso olhar
para uma ou mais normas determinadas. O que a diferencia, o que faz dela
uma garantia imediata da Constituicdo, estd em que é a Constituicdo (e ndo
a norma ou as normas) que se toma para fulcro do sistema.

Quanto a terceira hipotese, trata-se de direito intertemporal, com a
questdo da recepgdo ou ndo recepgdo do ato normativo pelo novo texto
constitucional, matéria que pode ser apreciada pelos o6rgdos fracionarios de um
tribunal.

Posto isto, verifica-se agora que o 6rgéo fracionario do tribunal, em uma
determinada situacdo, pode, unilateralmente, reconhecer a inconstitucionalidade de
matéria submetida a sua apreciacdo sem ter que remeté-la ao pleno ou 6rgéo
especial do tribunal.

Tal situacao € possivel porque, desde a década de 1990, a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal desenvolveu hipotese em que autorizava o 6rgéo
fracionério a decidir sozinho, sem precisar de conhecimento do pleno. Assim, isto
serd possivel quando a mesma matéria ja tiver sido julgada anteriormente pelo pleno
ou 6rgao especial do tribunal e tiver sido reconhecida por inconstitucional, ou ainda
pelo pleno do Supremo Tribunal Federal.

Neste caso, quando a turma ou camara enfrenta esta mesma matéria em
demanda posterior e lhe reconhece de plano a inconstitucionalidade, na realidade
estd apenas reproduzindo deciséo ja prolatada pelo 6rgéo deliberativo maximo do
tribunal ao qual esta vinculada ou da decisdo tomada pelo Supremo Tribunal
Federal.

Existe uma relevante indagacéo a ser feita acerca desta hipé6tese: caso a
turma ou cémara pugne pela constitucionalidade da matéria, pode decidir
unilateralmente neste sentido, considerando que todo ato normativo goza em seu
favor de presuncao relativa de constitucionalidade? A resposta a esta indagagao
deve ser no sentido de que se aplica mais uma vez a clausula da reserva de
plenério, pois uma vez que a matéria j4& tenha sido considerada como
inconstitucional pelo 6rgdo deliberativo maximo do tribunal, este posicionamento

passa a ser presuncao aplicavel a matéria, e em caso de discordancia por parte do
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orgao fracionario, deve, mais uma vez, o pleno ou o 6rgdo especial se manifestar
sobre o tema, mantendo ou n&o sua deciséo.

E bem verdade que a aplicacdo desta regra pode gerar um retorno eterno
das decisdes tomadas pelo pleno ou 6rgdo especial, por isso, cada tribunal deve
estipular em seu regimento interno 0 momento ou periodo oportuno em que passa a
ser possivel a rediscusséo das decisfes destes 6rgaos, tendo como pano de fundo o
brocardo juridico-constitucional da seguranga juridica. Cumpre informar que tal
cldusula se aplica ao Supremo Tribunal Federal em todas as suas linhas conforme
foi aqui explicitado.

Outra questdo importante a ser debatida é a possibilidade do Superior
Tribunal de Justica — S.T.J., analisar questdes de inconstitucionalidade pela via
incidental quando na realidade sua funcdo basica, enquanto tribunal superior,
consiste em interpretar e uniformizar a legislagéo federal, cabendo ao Supremo
Tribunal Federal fazer a guarda do texto constitucional, decidindo acerca da
inconstitucionalidade de atos normativos em sede incidental.

Neste diapaséo, entende Luiz Roberto Barroso (2011, p.122) que cabe ao
Superior Tribunal de Justica o exercicio do controle difuso “[...] nas causas de sua
competéncia originéria (C.F., art. 105. 1) ou naquelas que Ihe caiba julgar mediante
recurso ordinario (C.F., art. 105, Il). E dessas decisfes, quando envolverem questao
constitucional, cabera recurso extraordinario”.

No caso de uma determinada matéria julgada por tribunal comportar
simultaneamente tanto um Recurso Extraordinario ao Supremo Tribunal Federal,
como um Recurso Especial — REsp, ao Superior Tribunal de Justica, ja decidiu
aquele tribunal, em sede de Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°
145.589, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, julgado no dia 02 (dois) de
setembro de 1993 que:

[...] Nao se contesta que, no sistema difuso de controle de
constitucionalidade, o S.T.J., a exemplo de todos os demais 6rgdos
jurisdicionais de qualquer instancia, tenha o poder de declarar
incidentalmente a inconstitucionalidade da lei, mesmo de oficio; o que nédo é
dado aquela Corte, em recurso especial, é rever a decisao da mesma
guestdo constitucional do tribunal inferior; se o faz, das duas uma: ou
usurpa competéncia do S.T.F., se interposto paralelamente o extraordinario
ou, caso contrario, ressuscita matéria ja preclusa.

Assim, conclui-se que a via a ser escolhida, quando h& matéria

constitucional a ser discutida por um tribunal superior, deve ser o Recurso
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Extraordinario enderecado ao Supremo Tribunal Federal sob pena de preclusédo da
matéria, uma vez que ndo é possivel alcancar tal intento utilizando-se apenas do
Recurso Especial dirigido ao Superior Tribunal de Justica.

Adentrando neste tema especifico sobre a via adequada para a discusséo
da matéria constitucional pelo modo difuso perante os tribunais superiores, tem-se
que o Recurso Extraordinario € o meio cabivel pelo qual o interessado apresenta
sua demanda ao Supremo Tribunal Federal, para que decida definitivamente acerca
da questéo, cujos efeitos podem ou néo ultrapassar as pessoas dos litigantes.

Em relacdo ao Recurso Extraordinario, inicialmente se faz necessario
trazer os casos de cabimento do mesmo, bem como os pressupostos necessarios a
sua interposi¢éo, sob pena de ndo conhecimento da matéria.

Quanto as hipoteses de cabimento, de acordo com o artigo 102, Ill, a-d,
da Constituicdo da Republica de 1988, tem-se o0 seguinte: da decisdo judicial que
contrariar dispositivo da Constituicdo vigente, devendo ser de forma direta e frontal,
pois caso haja entre a decisdo judicial e o texto constitucional outro diploma
normativo, sera caso de outra espécie recursal; declaragdo de inconstitucionalidade
de tratado internacional ou lei federal, devendo esta Ultima ser entendida em seu
aspecto restrito, ficando de fora da apreciacdo do tribunal outros atos normativos
federais que ndo sejam leis; decisdo que julgar vélida lei ou ato de governo local
contestado em face da Constituicdo de 1988, trazendo nesse caso a possibilidade
de rever atos normativos estaduais e municipais que possam vir a afrontar o texto
constitucional e; decisdo que julgar valida lei local contestada em face de lei federal,
tratando-se neste caso de definicdo por parte do tribunal a quem pertence a
competéncia legislativa sobre determinada matéria.

Ja4 no tocante aos pressupostos ou requisitos de procedibilidade do
Recurso Extraordinario, ocorre que o Supremo Tribunal Federal realizar4 sobre o
ajuizamento deste recurso um juizo de admissibilidade, mesmo que o tribunal que
prolatou a decisdo recorrida jA o tenha feito anteriormente, para verificar se tais
requisitos estéo presentes sob pena de ndo conhecimento do recurso.

Neste diapasédo, pode se listar os seguintes pressupostos que devem
estar presentes quando da apresentagéo do R.E.: julgamento da causa em ultima ou
Unica instancia, pois o Supremo Tribunal Federal, no exercicio de sua funcéo
precipua, qual seja guardar o texto constitucional, ndo pode ser confundido como um

tribunal recursal comum e por isso se exige que sua analise seja a derradeira sobre
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a matéria; afronta a uma norma constitucional, ndo cabendo a apreciacdo do S.T.F.
conflitos entre normas pois ndo é esta sua funcéo; prequestionamento da matéria, o
que significa dizer que a questéo da inconstitucionalidade deve ser arguida em graus
de jurisdicdo anteriores a submissdo do recurso a Suprema Corte pois esta decidira
sobre tal questdo de forma definitiva, o que significa dizer que a matéria ja deve ter
sido anteriormente julgada, seja pela constitucionalidade seja pela
inconstitucionalidade e a repercussdo geral da matéria, que exige que a demanda
trazida ao tribunal tenha matéria que ultrapasse os interesses das partes envolvidas,
apresentando relevancia econdmica, politica, social ou outra que possa transcender
os interesses envolvidos na lide.

Uma nota é necessaria acerca deste Ultimo pressuposto de impetracdo do
Recurso Extraordinario, pois o0 mesmo foi criado como filtro processual para diminuir
o elevado numero de recursos que estavam sendo ajuizados no Supremo Tribunal
Federal, buscando impedir o julgamento de recursos repetitivos tendo em vista que o
efeito do controle de constitucionalidade no modo difuso € inter partes, permitindo
que Vérios interessados que estejam em igual situacdo ajuizem recursos exigindo do
tribunal uma resposta sobre a mesma matéria ja julgada anteriormente.

Outra observacédo a ser feita é que, justamente pelo fato de que o modo
difuso de controle prevé como efeito o inter partes, afirma-se que a repercusséo
geral da matéria seria um contrassenso, pois como se exigir que uma matéria
transcenda os interesses das partes envolvidas se o efeito do recurso so alcancaréa a
estas. Em virtude disto, é que Bernardo Gongalves Fernandes (2012, p.1133) afirma
que se pode entender que a exigéncia deste pressuposto estda promovendo uma
abstrativizacdo do controle difuso, pois é tipico do controle abstrato que seus efeitos
alcancem a todos e néo apenas a partes individualmente identificadas.

Posto isto, e verificada a existéncia de todos 0s pressupostos necessarios
ao processamento do Recurso Extraordinario, apesar de ser necesséria para instalar
a sesséo de julgamento do recurso a presenca de 8 (oito) ministros, apenas 6 (seis)
ministros sdo necessarios para reconhecer a inconstitucionalidade da matéria
normativa impugnada, e em caso de decisdo pela inconstitucionalidade o tribunal
encaminharéa comunicacdo aos 6rgdos interessados, quando o ato impugnado for
uma lei, a decisdo sera remetida para o Senado Federal — S.F., para que, sendo o
caso, suspenda no todo ou em parte a lei, seguindo o que preceitua o artigo 52, X da

Constituicdo da Republica.



60

A decis@o proferida produz efeitos inter partes, conforme j& foi dito
anteriormente, contudo o texto constitucional permite a modulagcéo do efeito para
erga omnes, desde que, segundo o que preleciona o artigo 52, X da C.R./1988, o
Senado Federal edite Resolugéo suspendendo o efeito da lei, no todo ou em parte.

Esta resolucdo, de acordo com uma leitura do texto constitucional, tem
caracteristicas peculiares tais como o fato de que, uma vez editada, ela ndo poder
mais ser revogada; que o Senado Federal ndo esté obrigado a editar a resolucéo
que venha a dar a decisdo do Supremo Tribunal Federal em modo difuso o efeito
erga omnes, tendo discricionariedade acerca da edicdo ou ndo da resolugéo; que a
resolucdo produz efeito ex nunc, pois a resolugdo nado julga a questdo de
inconstitucionalidade, mas apenas reconhece a decisdo antes prolatada, cabendo
apenas ao 6rgao julgador conceder a decisédo o efeito ex tunc. Ressalte-se que de
acordo com a Resolugéo n° 10 (dez) de 2005, o Senado Federal concedeu a este
ato efeito ex tunc; para que a resolugéo seja editada deve haver ou uma solicitagéo
do presidente do Supremo Tribunal Federal, ou uma representagéo do Procurador
Geral da Republica ou por meio de projeto de resolucdo da Comissdo de
Constituicdo e Justica — C.C.J. do Senado Federal e que, qualquer lei federal,
estadual ou municipal pode ser objeto da resolugéo.

Outra possibilidade de conceder o efeito erga omnes a decisdo do
Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade no modo
difuso, € por meio da Sumula Vinculante, trazida ao texto constitucional pela
Emenda Constitucional n° 45 de dezembro de 2004, e que tem por objeto a eficécia,
validade ou interpretagdo de normas do ordenamento juridico, tendo como requisitos
para a sua edicdo o numero de 8 (oito) ministros, reiteradas decisdes acerca da
mesma matéria e controvérsia judicial entre Executivo e Judiciario que esteja
causando grave incerteza ou inseguranca juridica.

A decisdo de inconstitucionalidade no modo difuso produz ainda outro
efeito que é o ex tunc, mas com base em julgados do Supremo Tribunal Federal, tal
efeito pode ser modulado para o ex nunc, como foi o caso do Recurso Extraordinario
n® 197.917 que julgou o caso do quantitativo de vereadores do Municipio de Mira
Estrela no Estado S&o Paulo, onde ap0s reconhecer, durante o mandato, a
inconstitucionalidade da regra que determinava o numero de vereadores pela lei

municipal, determinou o tribunal que o efeito da decisdo s6 produziria seus efeitos a
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partir da eleicdo municipal seguinte, evitando-se retirar do mandato em exercicio
alguns vereadores.

Por fim, como Ultima questdo a ser debatida acerca dos efeitos
produzidos pela decisédo de inconstitucionalidade no modo difuso brasileiro, tem-se
uma hipotese muito debatida na doutrina e que foi posta a cabo pelo Supremo
Tribunal Federal por meio de um mecanismo utilizado por este tribunal em que, sob
0 argumento de que a letra escrita da lei € estatica enquanto que a mudanca social &
dindmica, ou ainda de que o legislador nacional é omisso ou ndo tem apuro técnico
ao produzir as normas, muda o texto normativo sem altera-lo.

Tal afirmagéo pode parecer uma contradicdo em primeiro plano, mas por
meio da denominada Mutacg&o Constitucional o Supremo Tribunal Federal n&o altera
0 que esta escrito no texto, mas altera o sentido do texto escrito, conferindo-lhe nova
e atual interpretagéo, a partir dos seus préprios conceitos.

Neste sentido, foi feita pela Suprema Corte brasileira uma mudanca de
significado no artigo 52, X da Constituicdo da Republica de 1988, que trata
justamente da possibilidade de, por meio de Resolugdo do Senado Federal, se
conceder ao efeito inter partes da decisdo de inconstitucionalidade no modo difuso o
alcance erga omnes.

A origem de tal alteragdo, conforme Bernardo Gongalves Fernandes
(2012, p.1132) se deu com o julgamento do Habeas Corpus n°® 82.959 de S&o Paulo
pelo Supremo Tribunal Federal em que se declarou a inconstitucionalidade da regra
normativa prevista no procedimento dos crimes hediondos que impedia a progressao
do regime, considerando que € postulado constitucional garantido ao condenado a
progressdo do regime mais severo ao regime mais brando, como forma de garantir
sua reinsergao na sociedade.

Considerando que se tratou de controle de constitucionalidade no modo
difuso, os efeitos da decisdo deste habeas corpus alcancaram apenas o0s
interessados, contudo, a Defensoria Publica do Acre impetrou na Corte Maxima
nacional uma Reclamac¢do Constitucional de n° 4.335 alegando que juizo da
execucgao penal daquele estado-membro estaria descumprindo a deciséo do tribunal,
e como o remeédio cabivel nesses casos é justamente a reclamacao, pediu ao S.T.F.
gue fizesse cumprir a decisdo tomada no habeas corpus do Estado de S&o Paulo

também para os condenados presos no Estado do Acre.
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Ora, o que se percebe é que a Defensoria Publica do Acre tentou
estender aos presos de seu estado-membro os efeitos inter partes concedidos em
decisdo de inconstitucionalidade em modo difuso, utilizando-se para isso de uma
medida como a reclamagéao constitucional.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal entendeu ser procedente o
pedido da defensoria publica, estendendo os efeitos aos presos do Estado do Acre e
a todos os presos do sistema penitenciario nacional, condenados pela pratica de
crimes hediondos, aplicando assim a sua prépria deciséo o efeito erga omnes, sem
solicitar do Senado Federal a edicé&o de resolucéo.

Frise-se que o julgamento da questdo juridica que suscitou toda essa
problematica ainda néo foi resolvia de forma definitiva, estando o julgamento ainda
pendente.

Complementando a deciséo, o tribunal ainda reconsiderou a participa¢éo
do Senado Federal a partir do artigo 52, X da Constituicdo da Republica de 1988,
afirmando que cabe a este apenas oficializar por meio da edigdo da resolugéo,
dando conhecimento a todo o territério nacional da decisdo da Corte que conceder
efeito erga omnes em sede do modo difuso. Ndo se pode deixar de lembrar que
além destas alteracdes, o 6rgdo legislativo passa agora a estar vinculado a decisdo
do Supremo Tribunal Federal que concede o efeito erga omnes, estando entdo
obrigado a editar a resolucéo.

A discusséo de tais alteracdes ultrapassa os objetivos do tema proposto,
contudo, é possivel se afirmar, de forma clara e sucinta, que o Supremo Tribunal
Federal esta exorbitando em muito as suas atribuicdes constitucionais, chegando até
mesmo a desrespeitar o principio basico da separacdo dos poderes, e mesmo que
esta separacdo nao seja total, mas apenas relativa, estabelecendo uma
independéncia harménica entre os poderes, com interferéncia mdtua, cada
instituicdo recebeu fungBes tipicas que devem ser respeitadas pelas demais, para
gue possam cumprir seus objetivos de forma livre, desimpedida e independente.

Desta forma, quando o Supremo Tribunal Federal altera o sentido
constitucional por meio da intepretacdo que mais |he aprove, estd na realidade
legislando, usurpando do poder legislativo, mais em especifico do legislador
constituinte, o papel de alterar o texto constitucional, que deve ser feito por meio da
edicdo de emendas constitucionais, que S40 0 mecanismo correto para se alcancgar

tal intento, conforme estabeleceu o Poder Constituinte Originario — P.C.O., além do
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fato de, nesta questdo, reduzir o papel do Senado Federal, retirando-lhe sua
discricionariedade, ou seja, liberdade até chegar a um ponto de verdadeira
subordinagdo desta ao tribunal, o que vem a ofender, como ja foi dito, o pilar basico
do proprio Estado de Direito, qual seja a divisdo dos poderes em instituicdes
diferentes e independentes entre si.

Por fim, acerca do efeito vinculante integrar ou ndo o procedimento do
controle de constitucionalidade no modo difuso, tem-se que a principio, cumpre
afirmar que tal presenca deste feito € impossivel por ndo haver expressa previsdo
constitucional neste sentido.

Contudo, diante da alteracéo feita pelo Supremo Tribunal Federal no
sentido do artigo 52, X da Constituicdo da Republica de 1988, reduzindo o papel do
Senado Federal quando da concesséo do efeito erga omnes a decisdo do tribunal
neste modelo de controle de constitucionalidade, cabendo a partir de agora a prépria
Corte conceder tal efeito, ocorre que, por decorréncia légica, acaba também
forcando o surgimento do efeito vinculante, que obriga tanto a Administracao Publica
como o Poder Judiciario a cumprir a deciséo prolatada pela Suprema Corte.

Desta forma, conclui-se que o controle de constitucionalidade brasileiro
sob o0 modo difuso se apresenta de forma bastante diversa da matriz ianque que lhe
deu origem, trazendo ao procedimento para 0 reconhecimento de
inconstitucionalidade de um ato normativo em face do texto da constituicdo
caracteristicas que tentam conferir maior efetividade ao controle, permitindo que o
orgao judicial possa, em conjunto com um 6rgéo legislativo, estender os efeitos que
inicialmente seriam apenas entre as partes envolvidas no processo que suscitou,
incidental, a discussdo acerca da inconstitucionalidade de uma matéria, o alcance da
decisdo a todos aqueles que se encontrem na mesma situagao.

E bem verdade que a exigéncia, como pressuposto de admissibilidade do
Recurso Extraordinério, da demonstrac@o da repercussao geral da matéria discutida
ser um contrassenso face o efeito inter partes da decis&o, pois ndo € sempre e nem
se sabe quando serd concedida a esta decisdo o efeito erga omnes, estd a se
promover uma verdadeira abstrativizacdo do modelo difuso, o que pode acabar por
sinalizar uma prevaléncia do modelo abstrato do controle de constitucionalidade,
podendo talvez ser justificado pelo fato de que, como na realidade atual imperam na
sociedade as relagbes massificadas de consumo e parte das discussdes

constitucionais envolvem tais relages, seria mais logico, de plano, ja se conceder
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um efeito geral que alcance a todos que se enquadrem na mesma situag@o ao invés
do tribunal, caso a caso, conceder o mesmo efeito a matéria, o que pode demandar
muito tempo do tribunal, impedindo até mesmo que venha a desempenhar sua
funcdo corretamente, tamanho € o nimero de recursos impetrados.

Posto isto, passa-se agora a analisar o controle de constitucionalidade no
modo abstrato a partir da estruturacdo feita pelo ordenamento juridico brasileiro,
apontando suas caracteristicas principais e eventuais pontos de similitude com a

matriz austriaca, fonte do modelo nacional.

2.4.2.2 O Controle Difuso e seu Objeto: Questdo Pratica Relevante acerca da Sua

Andlise

O controle de constitucionalidade exercido pela via difusa, que tem como
premissa analisar a constitucionalidade apenas de forma incidental, tendo como
objetivo principal a resolugdo do conflito que Ihe é submetido, é a Unica forma que o
individuo tem de levar ao conhecimento do Poder Judiciario que um determinado ato
normativo esta sendo aplicado, e logo, produzindo seus efeitos, a revelia do que
apregoa o texto constitucional.

E por meio deste modelo de controle de constitucionalidade que o
interessado, ao ajuizar sua demanda no foro competente, deve indicar na sua
peticdo inicial, os motivos pelos quais seu pedido pode ser acolhido pelo magistrado,
com base no fato que a resisténcia a sua pretensédo esta calcada em um diploma
normativo inconstitucional.

Considerando que o controle difuso tem como altimo momento ou degrau,
a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal acerca da questdo da
inconstitucionalidade do ato normativo impugnado reflexivamente, tem-se que
apenas por meio do Recurso Extraordinario é que o interessado leva ao
conhecimento deste tribunal a discusséo acerca da ofensa a Constituicao perpetrada
pelo referido ato normativo.

Por sua vez, como visto anteriormente, o Recurso Extraordinario, para ser
conhecido pelo Supremo Tribunal Federal precisa demonstrar seus pressupostos e
dentre estes, um se destaca por exigir do controle difuso caracteristica tipica do

controle concentrado, qual seja a possibilidade da mesma situagdo alcancar
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inameras relagdes juridicas estabelecidas com base no mesmo diploma normativo
gue passa a ser questionado quanto a sua constitucionalidade.

Significa dizer que o controle difuso, seguindo a l6gica do sistema, tem
por premissa basica um caso concreto e em virtude disto, a decisdo de
inconstitucionalidade sobre o ato normativo impugnado s6 interessa aqueles
diretamente envolvidos na demanda. Ocorre que, caso 0 interessado ndo se sinta
satisfeito com o provimento jurisdicional recebido nas instancias inferiores, pode se
socorrer do julgamento do S.T.F., utlizando para tanto, a via do Recurso
Extraordinario.

A interposi¢éo do referido recurso impde ao impetrante que demonstre ao
Egrégio Tribunal Constitucional a denominada repercussdo geral da matéria, ou
seja, 0 objeto impugnado pelo vicio da inconstitucionalidade interessa ndo s6 ao
impetrante do recurso, mas na realidade, interessa a uma grande massa de
individuos que se encontram na mesma situacgéo juridica do recorrente.

Analisando tal questdo de forma mais detalhada, a primeira vista, tal
exigéncia pode ser considerada como incompativel com o objetivo do controle
difuso, principalmente se for levado em consideragéo que os efeitos da deciséo, seja
do juizo de primeiro grau, seja do Supremo Tribunal Federal, sdo inter partes, ou
seja, alcangam apenas as partes.

Deste modo, pode se entender que o pressuposto de admissibilidade do
Recurso Extraordinério, qual seja a repercusséo geral da matéria, estd promovendo
uma verdadeira mutagdo no sentido do controle de constitucionalidade difuso,
trazendo uma contradicdo aparente neste sistema, pois por um lado exige que o
objeto impugnado pelo vicio da inconstitucionalidade n&o seja de interesse exclusivo
das partes litigiosas, e por outro, continua aplicando a regra de que os efeitos do
decisum neste modelo de controle produzem efeitos meramente inter partes.

Ainda sobre a repercussdo geral da matéria, importante salientar que,
como visto, tal pressuposto de admissibilidade do Recurso Extraordinario tem a
funcdo de atuar como filtro, no sentido de reduzir da apreciacdo do S.T.F. uma
grande quantidade de recursos. Frise-se que a previsdo da repercussdo geral da
matéria com esta finalidade relativiza o sentido do controle de constitucionalidade,
especialmente o difuso, pois ndo € sua finalidade, em regra, ter um provimento

jurisdicional de carater geral.
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Isto quer dizer que tal abstrativizagdo do modelo difuso pode acabar por
sinalizar uma prevaléncia do modelo abstrato do controle de constitucionalidade,
podendo talvez ser justificado pelo fato de que, como na realidade atual imperam na
sociedade as relagbes massificadas de consumo e parte das discussdes
constitucionais envolvem tais relagfes, seria mais l6gico, de plano ja se conceder
um efeito geral que alcance a todos que se enquadrem na mesma situag@o ao invés
do tribunal, caso a caso, conceder o mesmo efeito a matéria, o que pode demandar
muito tempo do tribunal, impedindo até mesmo que venha a desempenhar sua
funcdo corretamente, tamanho € o nimero de recursos impetrados.

Posto isto, passa-se agora a analisar o controle de constitucionalidade no
modo abstrato a partir da estruturacdo feita pelo ordenamento juridico brasileiro,
apontando suas caracteristicas principais e eventuais pontos de similitude com a

matriz austriaca, fonte do modelo nacional.



67

3 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE JUDICIAL ABSTRATO
BRASILEIRO

3.1 Acgbes Constitucionais do Controle de Constitucionalidade Judicial
Abstrato

O estudo do controle de constitucionalidade abstrato brasileiro traz a baila
situacdes bastante diversas daquelas analisadas no modo difuso de controle de
constitucionalidade, pois enquanto que neste, o exame da matéria é feito de forma
incidental, naquele, o objetivo principal do processo é a declaracdo de
inconstitucionalidade do ato normativo impugnado face o texto constitucional.

A andlise da constitucionalidade ndo estd baseada em um caso concreto,
como no modo difuso, por isso ndo ha que se falar em efeito inter partes, mas
consiste em um exame de lei em tese, onde se compara 0 texto normativo
impugnado com o texto constitucional, e em virtude disto, o efeito da deciséo ja
alcanca, automaticamente, a todos que venham a se submeter & matéria apreciada.

Segundo aduz Gilmar Mendes, sobre as caracteristicas do controle de
constitucionalidade concentrado, (1999, p.80) tem-se que:

A ampla legitimacdo, a presteza e a celeridade desse modelo processual,
dotado inclusive da possibilidade de se suspender imediatamente a eficacia
do ato normativo questionado, mediante pedido de cautelar, fazem com que
as grandes questdes constitucionais sejam solvidas, na sua maioria,

mediante a utilizacdo da acdo direta, tipico instrumento do controle
concentrado.

Este tipo de controle, ao revés do modelo difuso, é realizado apenas por
um Unico tribunal que tem, de acordo com a Constituicdo, a missdo de guardar seu
texto, zelando pelo seu contetdo e garantindo-lhe a sua posi¢cdo de supremacia
normativa dentro do ordenamento juridico, face as demais proposi¢cées normativas,
concentrando assim, todas as questbes de inconstitucionalidade em sua
competéncia.

Quanto a importancia deste tipo de controle de constitucionalidade,
Gilmar Mendes, (1999, p.78) diz que:

A constituicdo de 1988 reduziu o significado do controle de
constitucionalidade incidental ou difuso, ao ampliar de forma marcante, a

legitimagdo para propositura da acdo direta de inconstitucionalidade (CF,
art. 103), permitindo que, praticamente, todas as controvérsias
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constitucionais relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal,
mediante processo de controle abstrato de normas.

Significa entéo dizer que este tipo de controle de constitucionalidade goza
de preferencia do préprio texto constitucional, tendo em vista suas caracteristicas
proprias, que fazem com que tal modelo possa garantir de forma mais amplo a
defesa do texto constitucional na medida em que seu alcance vai mais além do que
0 existente no controle concreto.

Posto isto, passa-se a partir de agora a analise das a¢des constitucionais
gue procedimentalizam o controle de constitucionalidade abstrato brasileiro, onde as
mesmas serdao examinadas em bloco, em quadro comparativo, para melhor auxiliar a
sua visualizagéo e entendimento.

Neste sentido, sdo ac¢bes do controle de constitucionalidade abstrato
brasileiro a Acéo Direta de Inconstitucionalidade — A.D.I., que se divide em 3 (trés)
categorias: a primeira que pode ser chamada de genérica; a segunda, que tem por
objeto a omissdo do poder publico que vem a ofender o texto constitucional, e a
terceira, que serve de pressuposto juridico-politico para a decretagédo de intervengéo
federal em Estado-Membro, Distrito Federal ou Municipio localizado em Territério
Federal que venha a desrespeitar os principios sensiveis localizados no artigo 34,
VIl da Constituicdo da Republica de 1988; a Acgédo Declaratéria de
Constitucionalidade — A.D.C., que busca exatamente o contrario da A.D.lL., e tem
objeto mais circunscrito em relagéo a esta agao e a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — A.D.P.F., que se diferencia das demais por entender como

seu objeto atos normativos que as demais agdes ndo podem alcancar.

3.2 Objeto das Agdes Constitucionais

Em primeiro lugar, nas licdes de Hans Kelsen, (2003, p.155), entende-se
por objeto do controle de constitucionalidade bem como a competéncia para analisa-

lo o seguinte:

As leis cuja inconstitucionalidade € alegada constituem o principal objeto da
jurisdicao constitucional. [...] Devem ser submetidos ao controle da
jurisdicao constitucional todos os atos que revestem a forma de leis, mesmo
se ndo contém tao-somente normas individuais, por exemplo o orcamento
ou todos os outros atos que a doutrina tradicional, por uma razéo qualquer,
tende a ver, a despeito de sua forma de lei, como simples atos
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administrativos. O controle da regularidade de tais atos ndo pode ser
confiado a nenhuma outra instancia que nao a jurisdi¢éo constitucional.

Desta feita, percebe-se o quao amplo é o quantitativo de atos normativos
que podem ser impugnados incidentalmente pela via concreta, bem como pelas
acOes constitucionais que fazem parte do controle abstrato de constitucionalidade. E
em virtude disto, cabe neste momento analisar 0os objetos de cada acao
constitucional e verificar eventual similaridade entre as mesmas.

Em primeiro lugar, cumpre analisar os objetos de cada ac¢&o constitucional
e verificar eventual similaridade entre as mesmas.

Assim, em relacdo a primeira acdo constitucional, qual seja a A.D.l.
genérica, ocorre que esta acdo tem por objeto leis e atos normativos federais e
estaduais que venham a ofender o texto constitucional. Entretanto, o objeto desta
acdo se estende para além destes diplomas legais, alcancando também outras
espécies de atos normativos como, por exemplo, resolugdes, decretos do Poder
Executivo, desde que sejam autdonomos, bem como regimentos tendentes a
exorbitar sua atribuicao.

A A.D.l. por Omisséo tem por objeto a omissdo do poder publico que vem
a ofender o texto constitucional, quando este precisa de complemento do legislador
infraconstitucional para que algumas de suas normas possam produzir seus efeitos
e tal legislador se omite na sua atividade. Ja em relacdo a A.D.l. Interventiva, busca
declarar a inconstitucionalidade de atos normativos praticados por Estado-Membro,
pelo Distrito Federal ou por Municipio localizado em Territorio Federal que ofendam
0s principios sensiveis previstos no artigo 34, VIl da C.R./1988.

Quanto a A¢éo Declaratéria de Constitucionalidade, pelo fato desta acdo
ndo integrar o texto originario da C.R./1988, tendo sido trazida pela Emenda
Constitucional n° 03/1993, tem por objeto apenas leis federais que foram editadas
apoés tal emenda constitucional, e que exista relevante controvérsia judicial entre o
Poder Executivo e o Poder Judiciério acerca da constitucionalidade de tais leis.

No tocante a A.D.P.F., apresenta, e entre todas as agfes € a que possui 0
mais amplo, como objeto, atos do poder publico bem como leis federais, estaduais e
municipais, inclusive as que foram editadas antes do texto constitucional em vigor,
gue venham a ameacgar ou a causar lesdo a preceitos fundamentais previsto na

Constituigao.
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E de se perceber que cada agdo possui um objeto distinto que, apenas no
que tange o aspecto de poderem ter sido editadas pela mesma autoridade, que n&o
alcangam normas ja revogadas e que, salvo pela A.D.P.F., ndo alcancam normas
editadas antes da Constituicdo vigente, ndo ha qualquer outra semelhanca a ser
apontada, pois caso contrario, poderia causar até mesmo duvida quanto ao

cabimento da ac¢éo correta para cada situacao.

3.2.1 A Perda do Objeto e a Continuidade do Processo

Importante e tormentosa questao se apresenta neste momento acerca da
perda do objeto para as ac¢des constitucionais e a continuidade do processo, tendo
em vista que aquilo que motivou 0 ajuizamento da demanda ndo mais existe ao
tempo do julgamento da mesma, tornando ineficaz qualquer provimento jurisdicional
uma vez que ndo hé sobre o que recair o decisum do tribunal.

Inicialmente, entende-se que o objeto das agdes constitucionais do
controle abstrato de constitucionalidade pode ser, como visto, ou uma agao ou uma
omissédo, e no caso daquela, pode ferir parte especifica do texto constitucional, qual
seja os preceitos fundamentais que devem ser entendidos como as normas
materialmente constitucionais, e nesse caso, cabe uma acéo especifica, pode ferir
parte da norma constitucional que suscite intervengéo federal, medida excepcional
tipica de um momento de anormalidade juridica, ou pode ferir as demais normas da
Constituicdo, que ndo menos importantes, serdo defendidas pelas demais acgdes
constitucionais.

Ocorre que um fato importante para a provocagdo do controle abstrato de
constitucionalidade é o fato de que ele depende, para se movimentar, do
ajuizamento de uma acao. O proprio texto constitucional prevé, em rol taxativo, quais
os legitimados ativos para o ajuizamento da referida a¢céo, e coube ao Supremo
Tribunal Federal dividi-los a partir da pertinéncia da matéria, criando o instituto da
pertinéncia tematica para tais legitimados.

Sobre este assunto, Gilmar Mendes, (1999, p.145) faz um alerta acerca
da criacdo de tal barreira procedimental, o que restringe drasticamente a
legitimidade ativa atribuida de forma originaria pelo texto constitucional aqueles

previstos no rol do artigo 103. A esse respeito o autor afirma que:
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Cuida-se de inequivoca restricdo ao direito de propositura, que, em se
tratando de processo de natureza objetiva, dificilmente poderia ser
formulada até mesmo pelo legislador ordinario. A relacdo de pertinéncia
assemelha-se muito ao estabelecimento de uma condicdo de acdo —
analoga talvez, ao interesse de agir -, que nao decorre dos expressos
termos da Constituicdo e parece ser estranha a natureza do processo de
controle de normas.

Nesta linha, sendo eminentemente uma acgdo, sdo suas condicfes a
possibilidade juridica do pedido, a legitimidade ad causam e o interesse de agir.

Em linhas gerais, a acédo ajuizada, e seguindo em paralelo a ideia do
principio da proporcionalidade, deve ser proposta em face do objeto correto, ser
possivel executar o pedido formulado na peticdo inicial em relacdo ao objeto e
principalmente, o objeto ser litigioso até o fim da demanda.

Em relagdo a litigiosidade do objeto, existe no controle de
constitucionalidade abstrato, bem como em qualquer processo, a possibilidade do
litigio desaparecer antes do julgamento da demanda. No caso especifico das acdes
constitucionais, isto pode ocorrer quando, antes da prolacéo da decisdo do Supremo
Tribunal Federal acerca do reconhecimento da inconstitucionalidade do objeto
impugnado, este objeto deixar de existir em virtude de ter sido revogado pelo mesmo
ente que o editou ou se o préprio ato normativo previa em seu seio o periodo de sua
vigéncia.

Desta feita, uma vez perdido o objeto, seguindo a linha das regras
processuais comuns, a agdo ndo tem como prosperar, pois Ihe falta um de seus
elementos basicos e por isso deve ser arquivada, mesmo que ndo tenha havido o
julgamento de mérito da demanda.

No sentido de demonstrar a viabilidade da aplicagdo do principio da
proporcionalidade ao controle de constitucionalidade, Gilmar Mendes (2000, p.107)
leciona o seguinte:

A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de
imposicdo de restricbes a determinados direitos, deve-se indagar nédo
apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente
fixada (reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das restricbes
estabelecidas com o principio da proporcionalidade. [...] o pressuposto da
adequacao (Geeignetheit) exige que as medidas interventivas adotadas
mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos. O requisito da
necessidade ou da exigibilidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit)

significa que nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia
igualmente eficaz na consecuc¢éo dos objetivos pretendidos. Assim, apenas
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0 que é adequado pode ser necessario, mas o que € necessario ndo pode
ser inadequado.

No mesmo sentido, Daniel Sarmento, (1998, p.38-39) afirma que:

Assim, entendemos que o principio da proporcionalidade autoriza uma

restricdo a eficacia ex tunc da decisdo proferida no controle de
constitucionalidade, sempre que esta restricdo: (a) mostrar-se apta a
garantir a sobrevivéncia do interesse contraposto, (b) ndo houver solucédo
menos gravosa para proteger o referido interesse, e (c) o beneficio logrado

com a restricdo a eficacia retroativa da decisdo compensar o grau de
sacrificio imposto ao interesse que seria integralmente prestigiado, caso a
decisé@o surtisse seus efeitos naturais. [...] Assim, quando a atribuicdo de
efeitos retroativos a decisédo de inconstitucionalidade acarretar grave lesdo a
outros interesses tutelados pela Lei Fundamental, pode o Judiciario
restringir tais efeitos valendo-se do principio da proporcionalidade.

Entretanto, cumpre salientar que apesar de se aplicar em parte, ao
procedimento das a¢des constitucionais as regras processuais comuns, ndo se trata
na realidade de um processo comum, em que se discute a propriedade de um
imével ou o valor de débito a ser pago. No controle de constitucionalidade abstrato
se esta discutindo questdo de interesse publico, de alta relevancia para o poder
publico e principalmente para o povo, pois o texto bésico fundamentador,
estruturador e conformador do Estado e da sociedade esta sendo desrespeitado por
atos normativos inferiores que deveriam, em regra, ter por referéncia aquele texto.

A este respeito, quanto a necessidade de proteger o texto constitucional
diante dos demais atos normativos que integram o ordenamento juridico, entende-se
que tal situagdo se justifica pelo valor que aquele texto carrega, valor considerado
como o0 mais importante dentre todos e por iSso se torna supremo.

Desta forma, a defesa da Constituicdo é algo de interesse publico, ou
seja, cada vez que uma acdo constitucional é ajuizada para retirar do sistema
juridico-normativo um ato que ofenda esta norma, se esta na realidade buscando a
realizacdo do interesse publico por meio da excluséo da tal ato, na medida em que a
producéo de efeitos inconstitucionais vai causar graves perturbagdes no seio social,
especialmente quanto aos principios constitucionais do Estado Democréatico de
Direito e da seguranca juridica.

Assim, a perda do objeto para as agfes constitucionais ndo pode gerar o
mesmo efeito pratico que ocorre para as demais acdes judiciais que fazem parte do
ordenamento juridico nacional. Na verdade, e com base na importancia da finalidade

do controle de constitucionalidade, é necessario se aplicar outro sentido as mesmas
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regras processuais bem como ampliar o proprio objeto das a¢bes constitucionais,
para que independentemente da revogacao superveniente ou término do prazo de
vigéncia do ato normativo impugnado, o procedimento de tais agdes siga seu curso
natural até culminar com a decisdo de mérito do Egrégio Tribunal Constitucional,
decidindo agora, se os efeitos do ato normativo considerado como inconstitucional

devem ou ndo desparecer do mundo juridico.

3.3 Parametro das Agdes Constitucionais

Em relagdo ao parametro que cada acgéo constitucional tem quando do
exercicio do controle abstrato de constitucionalidade, da mesma forma que o objeto,
ndo ha qualquer confusédo entre os mesmos, cada um servindo para uma situacao
em especifico, tendo como Unica semelhanga apenas o fato de estarem todos no
texto constitucional.

Desta feita, a A.D.l. genérica tem como pardmetro as normas
constitucionais como um todo, ndo havendo qualquer tipo de distingdo entre elas.
Cumpre informar que algumas normas constitucionais ndo servem como parametro,
ndo pelo fato de serem menos importantes, mas com base na sua questédo prética
dentro do texto constitucional.

Assim, ndo serve de parametro para a A.D.l. genérica o Predmbulo
constitucional, pois tal dispositivo representa apenas uma diretriz hermenéutica, sem
qualquer forca normativa a ndo ser a eficacia negativa, bem como as normas
constitucionais de eficacia exaurida, que sdo aquelas que encontram-se no texto da
Constituicdo, mas que ja cumpriram seu papel, ou seja, ja produziram seus efeitos,
ja realizaram seu conteudo, e nédo voltardo a se repetir, como é o caso do artigo 3°
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias — A.D.C.T., que prevé a revisdo
constitucional, revisdo esta que ja aconteceu no ano de 1993, e que, de acordo com
a tese de Pinto Ferreira que acabou por prevalecer, ndo voltar4 a ocorrer, salvo se
uma emenda constitucional renovar seu contetdo.

A A.D.l. por omissédo tem por parametro as normas constitucionais de
eficacia limitada, que séo aquelas que estdo presentes no texto constitucional, mas
gue sao incompletas no sentido da producdo de seus efeitos, precisando de um
complemento do legislador infraconstitucional, para que sé assim, possam alcancgar

seus objetivos por meio da producgéo de seus efeitos.
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Importante frisar que, de acordo com Walber de Moura Agra (2012, p.89)
tais normas constitucionais se dividem em 2 (dois) tipos, quais sejam a norma de
eficacia limitada de principio programatico e a norma de eficcia limitada de principio
institutivo. A primeira delas trata na realidade das normas programaticas da
Constituicdo, que estabelecem programas a serem promovidos pelo poder publico,
como é o caso do artigo 3° da C.R./1988 que cuida dos objetivos constitucionais. A
segunda espécie de norma de eficacia limitada estipula a criagdo de institutos
juridicos, e na esteira do mesmo pensamento doutrinario, Walber de Moura Agra,
(2012, p.92), ainda sobre tais normas diz 0 seguinte:

[...] S&o principios que determinam a base, a estruturagdo inicial de érgéo,
entidade ou instituicdo. Podem ser divididos em principio institutivo
impositivo e principio institutivo facultativo. O primeiro deve ser
obrigatoriamente regulamentado pelo legislador ordinario, sob pena de
responsabilidade, pois € um mandamento vinculante da Constituicdo, como
por exemplo, a regulamentacdo e organizacdo do funcionamento do
Conselho da Republica (art. 90, § 2°, da CF) e a regulamentacédo
administrativa e judiciaria dos Territorios (art. 33 da CF). O segundo é uma
faculdade do legislador ordinario, podendo ele regulamentar ou ndo, de
acordo com o critério de conveniéncia e oportunidade, como por exemplo, a

criagdo, mediante proposto do Tribunal de Justica, da Justica Militar
estadual [...].

Saliente-se que apenas no primeiro caso, quando o principio institutivo
obriga o legislador ordinario a produzir o ato normativo complementador, € que se
tem o objeto da A.D.l. por omissdo, ndo sendo portanto seu objeto o principio
institutivo que concede a este legislador discricionariedade para a escolha da
criagédo do diploma normativo.

No caso da Acado Declaratoria de Constitucionalidade, seu parametro é
similar ao da A.D.l. genérica, mas a analise é feita de forma inversa, pois, enquanto
gue nesta se busca o reconhecimento da inconstitucionalidade do ato normativo em
face do texto constitucional, naquela o que se busca é o reconhecimento de que a
norma infraconstitucional esta alinhada com a Constituicdo, e por isso deve ser
declarada como constitucional, finalizando qualquer discusséo acerca do tema, pois,
considerando que todo ato normativo goza em seu favor de uma presungao iuris
tantum de constitucionalidade, tal agdo busca transformar esta presuncgao relativa
em presuncdo absoluta, ndo cabendo mais questionar tal matéria perante o Poder

Judiciario por meio do controle de constitucionalidade no modo difuso.
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Quanto a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, ocorre
que seu objeto, j& indicado em sua denominacdo, consiste apenas nos preceitos
fundamentais constantes do texto constitucional.

Em relacdo a este paradmetro, a primeira tarefa que se imp&e ao intérprete
é definir o que se entende por preceito fundamental da Constituicdo, pois tal
locucdo, & primeira vista, suscita o entendimento de que h& diferenciacdo entre as
normas, onde alguns dispositivos constitucionais sdo mais importantes do que
outros presentes no mesmo texto, o que de plano, seria considerado no minimo
il6gico, ja que o texto constitucional é o mais importante de todos os diplomas
normativos tendo isto por justificativa o seu contetdo, onde tudo que nele esti
escrito tem fundamental importancia para a sociedade e para o Estado.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, em sede de medida cautelar na
A.D.P.F. n® 33 — PA, publicada no D.J.U. no dia 06 (seis) de agosto de 2004, pagina
20, por meio do relator da agdo o Ministro Gilmar F. Mendes, conceituou preceito

fundamental da seguinte forma:

[...] Pardmetro de controle a indicar os preceitos fundamentais passiveis de
lesdo que justifijuem o processo e o0 julgamento da arguicdo de
descumprimento. Direitos e garantias individuais, clausulas pétreas,
principios sensiveis: sua interpretacdo, vinculagdo com outros principios e
garantia de eternidade.

Assim, a partir desta decisdo, entende-se que, considerados como
preceitos fundamentais presentes no texto constitucional, apenas os direitos e
garantias individuais, as clausulas pétreas e os principios sensiveis é que servem de
parametro para o0 ajuizamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental.

Uma consideracdo € necessaria acerca da conceituacéo feita sobre o que
se entende por preceito fundamental da Constituicdo: utilizar a expressao “direitos e
garantias individuais” e logo ap6s a expresséo “clausulas pétreas”, faz sugerir que
0s demais direitos fundamentais ndo estariam inseridos no rol dos preceitos
fundamentais, pois por uma interpretacéo I6gica do texto é possivel afirmar que se
se quisesse incluir os direitos sociais ou fraternos neste quadro, se teria utilizado a
expressdo “direitos fundamentais” ao invés da primeira locucdo que foi usada, pois
assim se estaria indicando que todos os direitos fundamentais servem de parametro

para o ajuizamento da A.D.P.F..
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3.4 Legitimidade Ativa Para as A¢gdes Constitucionais

Quando se examina a legitimidade ativa para qualquer ac¢éo judicial ou
para qualguer tomada de deciséo, esté a se falar daquele que escolhe a decisédo a
ser cumprida, daquele que pode propor a demanda a ser apreciada pelo Poder
Judiciario. No caso em tela, o legitimado ativo tem a obrigacdo, para que seu pedido
seja recebido e analisado pelo 6rgédo judicial competente, de demonstrar a este
todos os elementos necessarios que integram seu pedido, bem como eventuais
requisitos processuais, tudo no sentido de que sua demanda possa ser considerada
como uma questdo de ordem publica, e uma vez alcancado tal objetivo, pode-se
exigir uma prestagdo jurisdicional que venha a satisfazer o interesse publico,
garantindo a ordem social e a seguranca juridica.

Saliente-se que a legitimidade ativa das agdes constitucionais do controle
abstrato de constitucionalidade, em linhas gerais, € a mesma, com pequena exce¢ao
presente na Acdo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva, pois nesta s6 ha um
Unico legitimado a propor a acdo, cabendo ao Procurador Geral da Republica —
P.G.R. tal atribuicdo. No caso das demais agfes, impde-se como indispensavel uma
breve consideracdo a ser feita antes de indicar quem pode ajuizar as acdes
constitucionais que buscam resguardar a supremacia do texto constitucional.

Destarte, a legitimidade ativa para propor as agdes constitucionais do
controle abstrato de constitucionalidade foi estipulada no artigo 103 da C.R./1988,

quando diz o seguinte:

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acao
declaratéria de constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a
Mesa do Senado Federal; Ill - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a
Mesa de Assembleia Legislativa ou da Cémara Legislativa do Distrito
Federal; V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o
Procurador-Geral da Republica; VIl - o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagdo no Congresso
Nacional; IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal criou uma regra em que divide
estes legitimados a partir do interesse de cada um sobre a matéria a ser declarada
inconstitucional. Tal regra de divisdo foi denominada de Pertinéncia Temética e
separa o0s legitimados ativos em universais ou gerais e em ndo universais ou

especificos.
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Os legitimados universais sao aqueles que tem competéncia para ajuizar
as acOes constitucionais do controle de constitucionalidade, salvo o caso da A.D.I.
Interventiva, em qualquer situagéo, pois se entende que por defenderem interesse
nacional, qualquer matéria lhes interessa. S&o eles o Presidente da Republica, o
Procurador Geral da Republica, as Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e o partido politico
com representacdo no Congresso Nacional.

Em relagéo aos legitimados ndo universais, estes tem competéncia mais
restrita, s6 podendo ajuizar as ac¢fes constitucionais quando comprovarem que a
matéria impugnada é de seu interesse. Sdo eles o Governador de Estado-Membro e
do Distrito Federal, a Mesa da Assembleia Legislativa e Camara Distrital,
Confederacao Sindical e a Entidade de Classe de ambito nacional.

Observe-se que existem algumas regras importantes a serem discutidas
acerca dos legitimados, tais como o fato de que a representagcdo do partido politico
no Congresso Nacional é necessaria apenas para o ajuizamento da agdo, e caso
durante o processo tal representacdo desapareca, a acdo ndo restara prejudicada,
continuando até o seu final. Ainda quanto ao partido politico, o Supremo Tribunal
Federal entende também que para ajuizar as acles, além da representagdo no
Parlamento Nacional, exige-se deste que esteja presente, no minimo, em 1/3 (um
ter¢o) dos estados-membros como requisito de legitimidade.

No tocante & confederacdo sindical, o problema se encontra no fato de
gue a estrutura sindical brasileira foi alterada, havendo a inclusdo da central sindical
em seu quadro, estando em posicdo superior a propria confederagdo. Assim,
entende-se que a época em que se concedeu a legitimidade a confederacgéo sindical
para propor as agdes constitucionais de controle de constitucionalidade foi porque
esta representava o 6rgdo maximo de representagdo coletiva das categorias
profissionais e patronais, contudo, apos tal alteragdo é logico se questionar se tal
regra vai permanecer ou se por meio de mutagao constitucional, o Supremo Tribunal
Federal entenderd que a legitimidade agora passa a ser da central sindical, como
orgao de cupula da estrutura sindical brasileira.

E em relacdo a entidade de classe de ambito nacional, o Supremo
Tribunal Federal exige que tal legitimado obedeca a mesma regra que o partido
politico, qual seja a de presen¢ca em no minimo 1/3 (um ter¢o) nos estados-membros

para que possa ser considerada como de ambito nacional.
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Outro legitimado passou a ser considerado pelo Supremo tribunal Federal
a partir do precedente criado pela A.D.l. n° 3.153, com texto no Informativo 361 do
mesmo tribunal, em que a associacdo de associacdes pode agora interpor para a

Acao Direta de Inconstitucionalidade. E o que diz a ementa do seguinte julgado:

Acdo Direta de Inconstitucionalidade: legitimacéo ativa: “entidade de classe:
revisdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal. 1. O conceito de entidade
de classe é dado pelo objetivo institucional classista, pouco importando que
a eles diretamente se filiem os membros da respectiva categoria social ou
agremiacfes que os congreguem, com a mesma finalidade, em ambito
territorial mais restrito. 2. E entidade de classe de ambito nacional — como
tal legitimada a propositura da acao direta de inconstitucionalidade (CR, art.
103, IX) - aquela na qual se congregam associacdes regionais
correspondentes a cada unidade da Federacgédo, a fim de perseguirem, em
todo o Pais, 0 mesmo objetivo institucional de defesa dos interesses de uma
determinada classe. 3. Neste sentido, altera o Supremo Tribunal sua
jurisprudéncia, de modo a admitir a legitimacdo das “associacBes de
associacdes de classe”, de ambito nacional, para a acdo direta de
inconstitucionalidade.  (Julgamento: 12/08/2004; Relator: Sepulveda
Pertence; D.J.: 09/09/2005).

Para concluir a legitimidade ativa das agdes constitucionais do controle de
constitucionalidade abstrato brasileiro, a Unica acdo que tem legitimado Unico é a
Acado Direta de Inconstitucionalidade Interventiva, em que apenas o Procurador

Geral da Republica pode fazé-lo.
3.5 Procedimento das A¢Oes Constitucionais do Controle Abstrato

O procedimento das acgdes constitucionais do controle abstrato de
constitucionalidade seguem um padréo que tem como base a regra estabelecida
pela Acéo Direta de Inconstitucionalidade. Tal padréo fica evidenciado tanto pela
participacdo das mesmas autoridades como pela possibilidade de concesséo de
medida cautelar em quase todos os procedimentos.

Neste sentido, a analise do procedimento da A.D.l.,, em primeiro plano, ja
oferece os elementos necessérios ao estudo dos demais procedimentos, bastando
apenas ver quais caracteristicas os diferenciam e a eventual repercussdo das
mesmas para o fim do processo.

Destarte, o primeiro ponto a ser analisado do procedimento é a
representacdo por advogado no ajuizamento das acgbes. Neste ponto, de acordo
com o precedente estabelecido na A.D.l. n°® 127, de relatoria do Ministro Celso de

Mello, pode-se estabelecer uma regra geral em que apenas o partido politico, a
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confederagdo sindical e a entidade de classe de ambito nacional precisam de
advogado para a interposicéo das acoes.

Em complemento a tal posi¢do, o artigo 3° § Unico da Lei n° 9.868/99
estabelece que a procuracéo feita a advogado tem que prever poderes especificos
para o ajuizamento da ag&o. Senéo veja-se:

Art. 3% A peticdo indicara:

=[]

n=[.].

Paragrafo Unico. A peticdo inicial, acompanhada de instrumento de
procuracdo, quando subscrita por advogado, serd apresentada em duas

vias, devendo conter copias da lei ou do ato normativo impugnado e dos
documentos necessarios para comprovar a impugnagao.

O segundo ponto a ser examinado sdo os requisitos da peti¢éo inicial, que
sdo indispensaveis ao recebimento da acdo perante o tribunal constitucional
brasileiro.

Em relag@o a estes, sdo os seguintes: a indicagdo do objeto, que variara
de acordo com o tipo de acéo a ser ajuizada, conforme j& foi visto; a fundamentacao
juridica, que ser deve ser especifica, o que significa dizer que o autor da acéo deve
especificar a inconstitucionalidade ao tribunal, ou seja, deve apontar de que forma
entende e em qual medida est4 ocorrendo a inconstitucionalidade do objeto para
com o parametro; e o pedido, que deve ser pelo reconhecimento da
inconstitucionalidade do objeto e sua retirada do ordenamento juridico, salvo no
caso da Acado Declaratoria de Inconstitucionalidade, onde o pedido é justamente o
inverso.

Acerca da necessidade da fundamentagéo especificada da peticao inicial
das acéo constitucional do controle abstrato, nos dizeres de Gilmar Mendes, (1999,

p.125) entende-se que:

Nesse sentido, ja decidiu o Tribunal ser “necessario, em acéo direta de
inconstitucionalidade, que venham expostos os fundamentos juridicos do
pedido com relagdo as normas impugnadas, ndo sendo de admitir-se
alegacao genérica sem qualquer demonstracdo razoavel, nem ataque a
guase duas dezenas de medidas provisérias em sua totalidade com
alegacdes por amostragem.

Quanto ao terceiro ponto, este consiste no procedimento em si, que
seguindo o padr@o da A.D.l. genérica, inicia-se com o ajuizamento da acao perante
o S.T.F. o qual designard relator a mesma. O relator realizar& um juizo de

admissibilidade verificando os pressupostos de admissibilidade da acdo e caso
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estejam presentes recebera a demanda. Em caso negativo, declarara a inépcia da
inicial cabendo recurso de agravo para o pleno da Corte, que manterd ou reformaréa
a deciséo do relator. Saliente-se que o mesmo ocorrera quando o relator considerar
a acdo manifestamente improcedente.

Apos o juizo de admissibilidade receptivo, ser4 aberto o prazo de 30
(trinta) dias a autoridade competente responsavel pelo objeto impugnado para que,
guerendo, se manifeste acerca de sua conduta. Findo tal prazo, o relator
encaminharé o processo ao Advogado Geral da Unido — A.G.U., que tem como
dever funcional fazer a defesa da lei, dentro do prazo de 15 (quinze) dias.

Concluido o prazo do A.G.U., inicia-se 0 mesmo periodo para que o
Procurador Geral da Republica — P.G.R. se manifeste, ressaltando que este atua
como custos legis do processo, se manifestando acerca do pedido feito em relagéo
ao objeto impugnado. Por fim, passado o prazo do P.G.R., o relator podera designar
audiéncia para o julgamento da agdo se entender que esta se encontra pronta para
tanto ou podera requerer informagbes que venham a complementa-la e assim
possam auxiliar o tribunal na formagéo do seu convencimento.

Exposto o procedimento padrdo, se faz necessério agora tecer algumas
observagcbes acerca das demais acdes para se verificar até que ponto o0s
procedimentos se aproximam e quando estes se distanciam.

Em relagdo a AD.l. por Omissdo tem-se que esta acao divide-se em duas
espécies distintas, a depender do tipo de omissdo. Quando a omisséo for total, o
procedimento difere do padrdo na medida em que ndo héa a participagdo do A.G.U.
uma vez que ndo ha ato normativo a ser defendido, e sé havera a participagdo do
P.G.R. como custos legis quando nédo for o autor da a¢do. J4 quando a omisséo for
parcial, havera a participagdo do A.G.U., pois existe diploma normativo a ser
defendido, mas no que tange ao P.G.R., aplica-se a mesma regra do caso da
omissao total.

No tocante a A.D.l. Interventiva, ha a participacdo da autoridade
competente pela producdo do objeto impugnado, bem como a participacdo do
A.G.U. e do P.G.R. como custos legis, contudo em prazo inferior, pois todos se
manifestaram em um prazo sucessivo de 10 (dez) dias, assumindo o restante do
procedimento as mesmas feigcdes do que foi estabelecido para a A.D.l. genérica.

Neste procedimento esti se cuidando de ato do poder publico que fere

um principio sensivel, e o eventual reconhecimento do pedido feito pelo Procurador
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Geral da Republica por parte do Supremo Tribunal Federal implicard na decretacéo
de Intervencdo Federal por parte do Presidente da Republica, uma vez que o
provimento expedido por aquele tribunal encaminhado a esta autoridade tem a
natureza juridica de uma ordem, o que exige seu cumprimento.

O procedimento da Acgdo Declaratéria de Constitucionalidade,
diferentemente da A.D.l. genérica, ndo prevé a participacdo nem da autoridade
competente pela pratica do objeto impugnado nem do Advogado Geral da Unido,
pois o sentido do processo é de buscar a declaragdo de constitucionalidade e por
isso, se torna desnecesséria, até ilégica, a participacdo destas duas autoridades no
procedimento. Apés a manifestacdo do Procurador Geral da Republica, o relator
designara data para julgamento da acdo ou pedird informac¢des, nos mesmos
moldes do que j& foi visto no procedimento desta Ultima agéo.

Quanto a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, ocorre
que seu procedimento apresenta grande semelhanca com o procedimento da A.D.I.
por Omissdo Total, onde ndo ha a participagcdo do Advogado Geral da Unido e o
Procurador Geral da Republica s6 participara do processo como custos legis quando
nao tiver ajuizado a demanda.

Isto posto, alguns esclarecimentos sdo imperiosos, pois existem questoes
especificas no procedimento destas a¢bes que precisam ser analisadas de forma
mais detalhada.

Assim sendo, cumpre inicialmente informar que nem sempre devera atuar
0 Advogado Geral da Unido nos procedimentos da A.D.l. genérica, por omissédo
parcial e A.D.P.F., pois, segundo decisdo do Supremo Tribunal Federal na A.D.l. n°
1.616 do Distrito Federal, quando o tribunal j& tiver se manifestado anteriormente
sobre mesma matéria e tenha se posicionado pelo reconhecimento da
inconstitucionalidade da mesma, fica facultado ao A.G.U. a defesa da matéria. E o
que se depreende da ementa do julgado, como se Vé:

DIREITO CONSTITUCIONAL. MEDIDA PROVISORIA N° 1522, DE
11.10.96. ALTERACAO DO ARTIGO 38 DA LEI N° 8.112/90.
SUSBSTITUICAO DE  SERVIDORES PUBLICOS INVESTIDOS EM
CARGOS DE DIREGAO E CHEFIA OU DE NATUREZA ESPECIAL.
REEDICOES DE MEDIDA PROVISORIA FORA DO PRAZO
CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA DO CONGRESSO NACIONAL PARA
DISPOR SOBRE OS EFEITOS JURIDICOS DAi DECORRENTES.
RESOLUCAO DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 62 REGIAO.
VIOLAGAO AO ARTIGO 62, PARAGRAFO UNICO, DA CONSTITUICAO

FEDERAL. ADVOGADO-GERAL DA UNIAO. DEFESA DO ATO
IMPUGNADO DE QUE EXISTEM PRECEDENTES DO STF.
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POSSIBILIDADE. 1. [...]; 2. [...]; 3. [...]; 4. O mlnus a que se refere o
imperativo constitucional (CF, artigo 103, § 3°) deve ser entendido com
temperamentos. O Advogado- Geral da Unido nao esta obrigado a defender
tese juridica se sobre ela esta Corte ja fixou entendimento pela sua
inconstitucionalidade. = A¢do julgada procedente para  declarar
inconstitucional a Resolucdo Administrativa do Tribunal Regional do
Trabalho da 62 Regido, tomada na Sessdo Administrativa de 30 de abril de
1997. Processo: ADI 1616 PE; Relator(a): Mauricio Correa; Julgamento:
23/05/2001; DJ 24/08/2001).

Outra possibilidade em que o A.G.U. ndo participarad do processo é a
excegao criada no julgamento da A.D.l. n° 3.916 pelo Supremo Tribunal Federal,
presente no Informativo 562 do mesmo tribunal, quando entendeu que se a prépria
Uni&o desejar o reconhecimento da inconstitucionalidade do objeto impugnado, nao
cabe posicionamento contrario daquela autoridade, ja que lhe cabe a representagdo
judicial e extrajudicial desta pessoa juridica de direito pablico. E o que se entende ao

analisar o seguinte julgado:

O Tribunal iniciou julgamento de acdo direta de inconstitucionalidade
proposta pelo Procurador-Geral da Republica contra os artigos 7°, | e lll, e
13, e seu paréagrafo Unico, da Lei distrital 3.669/2005, que cria a carreira de
atividades penitenciarias e respectivos cargos no quadro de pessoal do
Distrito Federal e da outras providéncias. Alega-se que os dispositivos
impugnados violam os preceitos contidos nos artigos 21, XIV e 32, § 4° da
CF. Sustenta-se, em sintese, que as normas distritais impugnadas
reformulam a organizacdo da Policia Civil do Distrito Federal, ao
estabelecer regime juridico diferente do previsto em lei federal para os seus
agentes penitenciarios, bem como ao estender aos novos cargos de
técnicos penitenciarios as atribuicbes ja realizadas pelos agentes
penitenciarios da carreira policial civil. Preliminarmente, o Tribunal, por
maioria, rejeitou questdo de ordem suscitada pelo Min. Marco Aurélio que,
diante do parecer da Advocacia Geral da Unido que se manifestava pela
declaracéo de inconstitucionalidade da lei impugnada, reputava 0 processo
ndo devidamente aparelhado e propunha a suspenséo do julgamento para
determinar que o Advogado-Geral da Unido apresentasse defesa da lei
atacada, nos termos do § 3° do art. 103 da CF (“Quando o Supremo
Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal
ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que
defenderd o ato ou texto impugnado.”). Entendeu-se ser necessario fazer
uma interpretacao sistematica, no sentido de que o § 3° do art. 103 da CF
concede a AGU o direito de manifestacdo, haja vista que exigir dela defesa
em favor do ato impugnado em casos como o presente, em que o interesse
da Unido coincide com o interesse do autor, implicaria retirar-lhe sua funcao
primordial que é a defender os interesses da Unido (CF, art. 131). Além
disso, a despeito de reconhecer que nos outros casos a AGU devesse
exercer esse papel de contraditora no processo objetivo, constatou-se um
problema de ordem prética, qual seja, a falta de competéncia da Corte para
impor-lhe qualquer sancdo quando assim nao procedesse, em razdo da
inexisténcia de previsao constitucional para tanto. Vencidos, no ponto, 0s
Ministros Marco Aurélio, suscitante, e Joaquim Barbosa que o
acompanhava. Processo: ADI 3916/DF; Relator(a) Min. Eros Grau;
Julgamento: 07/10/2009; DJ 14/05/2010.
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Outra parte que pode participar do processo o chamado amicus curiae, ou
amigo da corte, que tem a fungéo de auxiliar o tribunal abordando questdes que
este ndo teria condicbes de alcancar devido a especificidade da matéria,
apresentando uma viséo desinteressada sobre o tema, podendo ter sua participagao
requerida pelas autoridades envolvidas bem como pelo relator de oficio, podendo
este Ultimo, negar o pedido de participacdo do amicus curiae.

O Procurador Geral da Republica, tanto na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade genérica como na Ac¢&o Declaratéria de Constitucionalidade
pode ser o autor da demanda, como participard do processo como custos legis.
Ocorre que no momento em que participa como fiscal da lei, esta autoridade pode,
em sendo aquele que ajuizou a demanda perseguindo o reconhecimento da
inconstitucionalidade de um ato normativo, mudar de posi¢céo e passar a pugnar pelo
reconhecimento da constitucionalidade do objeto, pois atua com independéncia e de
maneira livre forma seu convencimento acerca da matéria, convencendo-se, apds 0s
argumentos da autoridade competente pela préatica do objeto, bem como pelos os
que forem aduzidos pelo Advogado Geral da Unido, de que o ato € na realidade
constitucional.

Ainda em relacdo a participacdo do Procurador Geral da Republica no
procedimentos das agdes constitucionais, existe um conflito entre o artigo 103, § 1°
da Constituicdo da Republica de 1988 , e o estabelecido na Lei n°® 12.063 de 2009.

Segundo a Constituicdo do Brasil de 1988, em seu artigo 103, tem-se 0
seguinte acerca da participacdo do Procurador Geral da Republica no procedimento
das ac0Oes constitucionais do controle abstrato de constitucionalidade:

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acao
declaratéria de constitucionalidade: | — [...]; I = [..; M =[..; IV =[..]; V —
[..]; VI =[.; VIl = [..]; VIl = [...]; IX = [...]- § 1° - O Procurador-Geral da
Republica devera ser previamente ouvido nas acbes de

inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do Supremo
Tribunal Federal.

Isto significa dizer que em todos 0s processos em que se discuta a
inconstitucionalidade de atos normativos ou leis, deve haver, perante o Supremo
Tribunal Federal, a participacdo do Procurador Geral da Republica como custos
legis, fiscalizando o cumprimento do préprio procedimento pelo tribunal, bem como
se manifestando acerca da matéria e sua eventual inconstitucionalidade. Nao ha que

se falar que a previsdo deste artigo cuida da legitimidade ativa do P.G.R. para as
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acoes de inconstitucionalidade, porque tal previsdo j4 consta em um dos incisos do
mesmo artigo 103, qual seja o inciso sexto.

Ocorre que a Lei n®12.063 de 2009, em seu artigo 12 - B,§ 3°, estabelece
que o P.G.R. apenas participara do procedimento da A.D.l. por Omissdo quando n&o
for o autor da demanda.

Ora, diante de tal dispositivo infraconstitucional em face do texto da
Constituicdo, o que se percebe de plano € que a Lei n° 12.063/09 é inconstitucional
sob o aspecto material, na medida em que cria regra frontalmente contraria ao
dispositivo constitucional, limitando a participacdo do Procurador Geral da Republica
no procedimento das agdes constitucionais do controle abstrato de
constitucionalidade, pois se a leitura do texto constitucional quando diz que esta
autoridade participar4 de todas as ac¢des de inconstitucionalidade, diz ainda que
participaréd de todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Neste diapasédo, se todas as acdes constitucionais do controle de
constitucionalidade abstrato sdo de competéncia do S.T.F., deve entdo o Procurador
Geral da Republica participar de todos os procedimentos, ndo cabendo a uma lei
infraconstitucional restringir o alcance de sua participagédo em tais agoes.

No mesmo sentido, é o que se verifica quanto ao procedimento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, que tem procedimento
similar ao da Acéo Direta de Inconstitucionalidade Por Omisséo Total, condicionando
a participacdo do Procurador Geral da Republica ao procedimento desde que n&o
tenha sido autor da demanda, segundo o disposto no artigo 7° paragrafo unico da
Lei n®9.882 de 1999.

Ainda em relacdo a A.D.P.F., insta ressaltar o critério de subsidiariedade
desta acdo face a A.D.l., buscando se definir quando cabe a utilizacdo de cada
acao. Tem prevalecido o entendimento de Luiz Roberto Barroso (2011) de que a
subsidiariedade da A.D.P.F., prevista no artigo 4° 8§ 1° da Lei n° 9.882/99 é
constitucional, devendo ser interpretado de forma a alcancar a teleologia do
dispositivo. Assim, quando se tratar de processos subjetivos, recomenda-se 0 uso
da A.D.P.F., j& quando se tratar de processos objetivos, o ajuizamento da A.D.l. se
torna mais (til ao resultado perseguido.

Na eventualidade de ser ajuizada uma Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental ao invés de uma Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, o

Supremo Tribunal Federal ja se posicionou que, quando do julgamento da A.D.P.F.
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n® 72, pode o tribunal converter o rito procedimental de uma ac¢éo para outra, com

base nos principios da instrumentalidade e economia processual. E 0 que reza a

ementa do seguinte julgado:
QUESTAO DE ORDEM EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. PORTARIA N° 156, DE 05.05.05, DA
SECRETARIA EXECUTIVA DA FAZENDA DO ESTADO DO PARA.
FIXACAO, PARA FINS DE ARRECADACAO DE ICMS, DE NOVO VALOR
DE PRECO MINIMO DE MERCADO INTERESTADUAL PARA O
PRODUTO CARVAO VEGETAL. ARTS. 150, |, Il E V, 152 E 155, § 2°, XII, i,
TODOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O ato normativo impugnado é
passivel de controle concentrado de constitucionalidade pela via da acgéo
direta. Precedente: ADI 349, rel. Min. Marco Aurélio. Incidéncia, no caso, do
disposto no art. 4°, § 1°, da Lei n° 9.882/99; 2. Questdo de ordem resolvida
com o aproveitamento do feito como acéo direta de inconstitucionalidade,
ante a perfeita satisfacdo dos requisitos exigidos a sua propositura
(legitimidade ativa, objeto, fundamentacdo e pedido), bem como a
relevancia da situacdo trazida aos autos, relativa a conflito entre dois

Estados da Federagdo. Processo: ADPF 72 PA; Relator(a): Min. Ellen
Gracie; Julgamento: 01/06/2005; Publicagao: DJ 02-12-2005.

Posto isto, percebe-se que os procedimentos das agdes constitucionais
do controle abstrato de constitucionalidade apresentam semelhancas e diferengas
pontuais, cada uma a partir do tipo de objeto a ser impugnado, bem como tendo em
vista a légica de atuacdo de cada autoridade envolvida, no sentido de garantir que o
processo cumpra seu papel de meio legitimo e capaz, a ser manuseado todas as
vezes que um ato normativo infraconstitucional vier a contrariar o texto da
Constituigao.

E como ultimo ponto a ser analisado acerca do estudo geral das acbes
constitucionais do controle de constitucionalidade abstrato, tem-se o alcance das
decisdes por meio dos efeitos que estas produzem, demonstrando ainda quando tais
efeitos podem divergir da regra geral, sob quais circunstancias e qual sua aplicagéo

pratica.
3.5.1 Processo e Procedimento Constitucional: Instrumentos ou Finalidades

O estudo do controle abstrato de constitucionalidade exige a andlise do
processo e do procedimento das agdes constitucionais, para que se possa entender
de que forma tais agdes iréo agir no intuito de buscar a veracidade dos argumentos
suscitados pelo autor da demanda, garantindo, sendo tecnicamente imprecisos tais
termos, uma vez que o processo constitucional abstrato € objetivo, ndo tendo um réu

propriamente dito no polo passivo da demanda, o contraditorio e a ampla defesa em
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favor do objeto impugnado, para ao final, permitir que o tribunal decida sobre o
reconhecimento ou inexisténcia de inconstitucionalidade provocada pelo ato
normativo indicado como objeto.

Destarte, 0 processo representa um instrumento voltado a efetivacéo de
uma pretensdo juridica de um interessado. Através do processo o Estado-juiz
aprecia as pretensdes resistidas que existem na sociedade, que geram desarmonia
social e inseguranga, de modo a aplicar ao caso concreto a jurisdicdo, decidindo de
forma definitiva a quem a pretenséo juridica litigiosa sera garantida, com o fim de
reestabelecer a paz no convivio social.

A aplicagéo da jurisdigcéo, tendo o processo e 0 procedimento como seus
instrumentos, ndo tem apenas como finalidade silenciar as vozes do conflito para
que a paz social volte a imperar, mas apresenta também objetivos ou escopos que,
cada um a sua maneira, visam garantir & prépria jurisdicdo, manutengéo do sistema
processual como meio legitimo necessério e capaz para a resolugdo dos conflitos.

Neste diapaséo, tais objetivos ou escopos podem ser analisados, a partir

da visdo de Candido Rangel Dinamarco (1998, p. 159-223) da seguinte maneira:

Escopo Social, que se divide em dois objetivos:

(1) Pacificacdo com Justica: o Estado deve alcancar o resultado
almejado de forma efetiva, de forma a influenciar a vida de todos os que
fazem parte do seio social. Entretanto, a aplicacédo do direito deixa de existir
apenas num plano abstrato e passa a se concretizar, trazendo o ideal da
justica a sociedade, demonstrando a eficacia da sua atuacdo por meio da
verificagcdo dos resultados obtidos. Sob essa perspectiva, a jurisdicao e a lei
estdo conectadas pelo mesmo objetivo, qual seja, a paz social. A
legitimidade do Estado vai se comprovar quando este movimenta seu
aparato procedimental no sentido de extirpar as mazelas politicas e juridicas
do seio social, fazendo acabar qualquer insatisfacdo da sociedade.

(2) Conscientizagao: o exercicio da jurisdicdo deve, a0 mesmo tempo
gue extingue o conflito, conscientizar o individuo acerca dos seus direitos e
deveres. Trata-se de uma funcao pedagogica em que o Estado vai ensinar
sua sociedade a identificar qual o0 momento em que se deve procurar o
Estado-juiz para que este faca uso da jurisdicdo. Tal funcdo pedagdgica é
necessaria ndo apenas para educar o individuo, tomando ciéncia daquilo
gue € seu por direito e quais sdo suas obrigagcdes, mas também porque
uma sociedade sem esse conhecimento, tem como primeira medida se
socorrer do Poder Judiciario, ao invés de tentar resolver seus conflitos de
forma provada e pacifica. Por fim, a conscientizagdo dara ao individuo mais
seguranca na atuacao do Estado-juiz, pois conhece sua forma de agir € 0
resultado que dela advira.

Isto posto, entende-se que o escopo social esta voltado a satisfacdo da

populacdo em funcéo do servigo prestado pela jurisdigdo, bem como a necessidade
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de conscientizar o individuo de quais sdo os seus direitos e deveres, pois quando
este necessitar da tutela jurisdicional ter4 certeza e confianga que o provimento
expedido serd o mais apto e justo ao fim do litigio, reestabelecendo a paz social.
Seguindo a linha de pensamento acerca dos objetivos do processo,
Candido Rangel Dinamarco (1998, p.168) fala do segundo escopo, qual seja o

politico e seus aspectos, nos seguintes termos:

Séo fundamentalmente trés aspectos. Primeiro, afirmar a capacidade estatal
de decidir imperativamente (poder), sem a qual ele mesmo se sustentaria,
nem teria como cumprir os fins que o legitimam, nem haveria razédo de ser
para seu ordenamento juridico, posicdo positivada do seu poder e dele
proprio; segundo, concretizar o culto ao valor liberdade, com isso limitando
e fazendo observar os contornos do poder e do seu exercicio, para a
dignidade dos individuos as quais ele se exerce; finalmente assegurar a
participacdo dos cidaddos por si mesmo ou através de associacfes, nos
destinos da sociedade politica. Poder (autoridade) e liberdade s&o dois
polos de um equilibrio que mediante o exercicio da jurisdicdo o Estado
procura manter; participagdo ¢ um valor democratico inalienavel, para a
legitimidade do processo politico. Pois a missao jurisdicional tem a missdo
institucionalizada de promover a efetividade desses trés valores
fundamentais no Estado e na Democracia, para a estabilidade das
instituicoes.

Em relagdo a este escopo, o processo vem justificar a soberania do
Estado bem como sua autoridade politica sobre os destinatarios da jurisdi¢éo,
demonstrando o poder que aquele tem de fazer cumprir suas determinagcdes. Em
outro plano vem afirmar o valor da liberdade individual, limitando o poder estatal
para que ndo se torne arbitrario. Por fim, vem garantir a participagdo politica do
individuo, considerado isoladamente ou em grupo, na escolha do destino da
sociedade.

Candido Rangel Dinamarco (1998, p.177) aponta ainda um terceiro

objetivo, que € o escopo juridico, nos seguintes termos:

E de suma importancia e vital relevancia na técnica processual a definicdo
do modo como o processo e seus resultados repercutem no sistema
juridico; além disso, as férmulas mais conhecidas, através das quais se
tentou a definicdo teleoldégica do processo, constituem acima de tudo
pronunciamentos acerca da funcdo que o processo desempenha perante o
direto e na vida dos direitos.

Este escopo, por um lado, reflete a insuficiéncia da visdo estritamente
juridica, de autonomia e independéncia, apartadas de forma absoluta da realidade
social, para satisfazer a necessidade do uso do servigo jurisdicional por quem dele

precisa, mas por outro lado, também reflete que o processo nada mais € do que um
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instrumento necessario a esta mesma satisfagdo, se tornando fundamental para
aplicacédo da jurisdicdo pelo Estado-juiz.

Assim, 0 processo, como instrumento que é a servigco do Estado, deve ser
visto de forma global, ou seja, sua andlise ndo pode subsumir a um mero aspecto
instrumental, mas precisa entender que o carater instrumental &€ apenas uma face do
processo, que busca algo muito maior do que a mera aplicagao do direito.

O procedimento, por sua vez, seja das agdes constitucionais seja de uma
acdo comum, € um importante elemento que atua de forma simbidtica com o
processo, sendo para esse o seu modo operacional de agir. O procedimento € a
manifestagcéo externa do processo, sendo o rito ou o desenvolvimento do processo,
ou seja, 0 modo como se encadeiam e caminham os atos processuais.

Deste modo, pode se entender que o procedimento consiste na sucessao
de atos coordenados iniciados pelo autor da demanda, dirigidos a satisfagdo do
pedido que formulou na peticdo inicial. Disto conclui-se que n&o h& processo sem
procedimento e vice-versa.

Posto isto, entendendo que o processo e 0 procedimento sdo caminhos
ou instrumentos a serem utilizados para se chegar a um fim colimado, ndo faz
sentido que o processo da Agao Direta de Inconstitucionalidade seja finalizado antes
da sua ultima fase procedimental porque o objeto impugnado que deu origem a
demanda desapareceu.

Tal afirmacdo pode parecer ilégica se adotar como parametro apenas
processos que envolvam questdes menores ou sem nenhuma relevancia
constitucional, mas no caso em tela, se trata da defesa do texto constitucional e o
processo e seu procedimento, seguindo a tese dos seus escopos, ndo se limita
apenas a servir de mero instrumento, mas busca acima de tudo, legitimar o poder
estatal sobre sua sociedade, extirpar conflitos sociais que abalam a harmonia entre
os individuos, garantir a liberdade de todos bem como sua participacdo no destino
politico da sociedade.

N&ao se pode esquecer que a conscientizagdo, inserida no escopo social,
busca ndo somente ensinar ao individuo seus direitos e deveres, mas com base em
tal pedagogia provocar na sociedade o sentimento de seguranga quando da
aplicagédo da jurisdi¢éo.

Neste sentido, considerando que o processo constitucional que envolve o

controle de constitucionalidade abstrato tem por finalidade proteger a supremacia da
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Constituicdo face os demais atos normativos do ordenamento juridico, e que sua
manifestacdo consiste em verdadeira defesa do interesse publico, o fim desse
processo sem uma resposta de mérito por parte do Estado ndo garante o escopo
social, pois ndo da razdes ao individuo de ter confianga na atividade jurisdicional.

Se o interesse é publico, representado pela defesa do texto normativo
mais importante de todos, o instrumento estatal ndo pode ser confundido como um
fim em si mesmo, onde ausentes suas condicbes o0 mesmo desaparece, deve-se, ao
revés, afirmar seu carater instrumental e subsidiario durante a andlise de
constitucionalidade de um ato normativo face a Constituicdo, pois além desta ser a
verdadeira preocupagdo com base no interesse publico, ao invés de reter atengbes
aos pressupostos necessarios a continuidade do processo, sem sombra de duvidas
€ a maneira mais eficaz de garantir ao individuo seguranca na atividade jurisdicional,
pois estad comprometida ndo s6 a resolver conflitos com fins de pacificacdo social,
mas esta voltada principalmente a resolver conflitos que envolvam o interesse de

todos.
3.6 A Teoriada Nulidade no Controle Abstrato de Constitucionalidade

Dentro do estudo do controle de constitucionalidade, um importante
elemento precisa ser analisado uma vez que integra a logica procedimental do deste
controle, complementando seu sentido, e reforcando o significado de sua atuag&o.
Tal elemento tem sido aplicado em conjunto com a declaragdo de
inconstitucionalidade, e € com base nele que é possivel retirar do ordenamento
juridico os atos normativos reconhecidos como ofensivos ao texto constitucional.

Neste diapaséo, o controle abstrato de constitucionalidade, para retirar do
sistema juridico-normativo os atos normativos que ofendem a Constituicdo, tem
como pressuposto logico o ajuizamento de uma das agfes constitucionais que o
integram e ao final do seu julgamento, o reconhecimento de que o objeto impugnado
esta realmente eivado do vicio da inconstitucionalidade.

Apos isto, como segundo passo logico do procedimento, tem-se a
aplicacdo da teoria da nulidade a este ato normativo, sendo por meio desta que se
retira do ordenamento juridico tudo aquilo que for declarado como inconstitucional.

Considerando que se trata de nulidade, e seguindo a linha dos

ensinamentos de Fredie Didier Junior acerca desta matéria, impde-se inicialmente
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um esforgo para se conceituar tal objeto, e nesse sentido, pode-se entender a
nulidade como sendo a sanc¢do aplicada pelo sistema juridico-normativo ao ato
praticado em desrespeito as formalidades legais.

A nulidade pode ser de dois tipos, quais sejam a absoluta e a relativa,
salientando que existem alguns casos em que o vicio é de tdo grande monta, que

7

ato é considerado como inexistente. Ja em outras situa¢cdes, em virtude da
desobediéncia a formalidade exigida € irrelevante e incapaz de gerar qualquer
prejuizo para os envolvidos na relagdo juridica, ou ainda anular o ato, cuidando-se
apenas de simples irregularidade.

Alguns aspectos compdem o estudo da nulidade, classificando-a a partir
de diversos critérios, o que acaba por facilitar o seu entendimento. Neste sentido,

pode-se adotar os seguintes critérios:

° Quanto ao fundamento

0 A nulidade absoluta é aquela que acontece quando
o dispositivo legal violado houver sido instituido

para proteger, principalmente, o interesse publico;

o A nulidade relativa é aquela que acontece quando
o dispositivo legal violado houver sido instituido
para proteger, principalmente, o interesse das

partes.

A esse respeito uma observacgao é pertinente, pois quando a regra violada
for um dispositivo constitucional, a nulidade serd absoluta. De forma mais grave, a

depender do caso e contetdo ofendido, € cabivel se pensar em ato inexistente.
o Quanto ao prejuizo

0 A nulidade absoluta se caracteriza pelo fato de que

0 prejuizo é presumido;

o No caso da nulidade relativa, o interessado deve

provar o prejuizo sofrido em virtude do ato.
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Em relac@o a este critério, no caso de violagdo ao texto constitucional o
prejuizo € presumido, pois, considerando que o texto carrega em Si mesmo um
valor, ndo admite relativizagdo que é a sua supremacia, entdo a ocorréncia do ato

nulo j& ofende e assim provoca um prejuizo a eficacia do texto constitucional.

o Quanto ao momento de argui¢cédo

0 A nulidade relativa, sob pena de preclusdo, deve

ser arguida no momento cabivel;

o No tocante a nulidade absoluta, esta pode ser
reconhecida a qualquer tempo e em qualquer grau

de jurisdi¢cao, pois ndo se convalida com o tempo.

A jurisprudéncia patria afirma no mesmo sentido o seguinte:

Ementa: Apelacgédo civel. Acdo ordinaria. Ato nulo que nédo se convalida pelo
tempo. O ato nulo néo é ratificavel e ndo se convalida diante do siléncio das
partes ou do decurso do tempo, ndo se aplicando sob o ato os institutos da
prescricdo ou decadéncia, devendo o juiz apreciar o pedido norteador da
acdo, qual seja, o pedido de indenizagdo dos herdeiros pela utilizacdo da
parte cedida em contrato nulo. Apelo provido. (Apelacdao Civel N°
70010057107, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Antbnio Carlos Stangler Pereira, Julgado em 30/12/2004).

Quanto a este ponto, um ofensa ao texto constitucional ndo se convalida
no tempo, podendo ser suscitada a qualquer tempo. E o que se depreende do fato
de que néo cabe prescricdo para o uso das agdes constitucionais que fazem parte
do controle abstrato de constitucionalidade, logo, consequentemente também n&o ha
prescricdo para a possibilidade de se retirar do ordenamento juridico efeitos

considerados inconstitucionais.
o Quanto ao interesse

o0 A nulidade relativa depende de provocagcdo do

interessado e no momento cabivel;

0 A nulidade absoluta ndo precisa de provocagdo do
interessado, podendo o juiz singular reconhecer de

oficio outro 6rgéo jurisdicional.
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Sobre este tema € importante relembrar duas informagdes bastante
pertinentes ao caso: primeiro que no controle difuso de constitucionalidade, o juiz
singular pode suscitar a questdo da inconstitucionalidade, bem como qualquer uma
das partes do processo, inclusive o Parquet Ministerial; segundo que no controle
abstrato de constitucionalidade o rol de legitimados ativos para propor a A.D.l. é
bastante extenso, mesmo havendo diviséo entre eles a partir do critério criado pelo

Supremo Tribunal Federal denominado pertinéncia tematica.

o Inexisténcia e Irregularidade

o Tendo em vista a gradagéo das sancdes aplicaveis
aos atos nulos, a inexisténcia € a mais grave
dentre todas. Na realidade, ndo se considera como
um ato processual inexistente, mas de um néo-ato
ou um ato processual atipico, por ndo se
enquadrar no modelo legal. Nesta linha, se aplica
tal sancdo quando o ato n&o agrega no seu seio 0s
elementos essenciais para  existir. Em
consequéncia da declaracdo de inexisténcia,
entende-se que ato inexistente, ndo produz efeitos,

independente de declaragéo judicial.

o Em relacdo a nulidade absoluta, entende-se que o
ato produz seus efeitos até que seja declarado
nulo. Isto quer dizer que é indispenséavel para a
cessacao dos efeitos do ato nulo, a sua declaragdo

como tal.

o Quanto a irregularidade, esta ocorre quando a
formalidade desrespeitada for considerada in6cua.
Desta forma, considera-se que a desobediéncia é
irrelevante a tal ponto que é incapaz de gerar
prejuizo. Assim, o ato continua a produzir seus

efeitos regularmente.
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Neste critério uma observacdo mais aguda € necesséria e de certa forma
diverge do que foi explicado.

Desta feita, seguindo a linha deste ultimo critério, 0 ato inexistente nao
precisa de declaragcdo expressa que o reconhega como tal devido a gravidade do
seu desrespeito a um dispositivo legal em especifico. Em consequéncia da sua
inexisténcia, ndo se pode entédo considerar que o ato produziu efeitos, sendo estes
também inexistentes. Por outro lado, na nulidade absoluta hd a necessidade de
declaragédo expressa nesse sentido fazendo cessar a producdo de feitos do ato
reconhecido como tal.

Ora, considerando que o controle de constitucionalidade exige que para
retirar do ordenamento juridico um ato normativo que ofende a constituicdo, seja
necesséaria uma declaragdo expressa nesse sentido, pois em favor do mesmo milita
a presuncédo de constitucionalidade, quando o tribunal constitucional reconhece tal
situagdo, tem-se como efeito padréo a retroacdo dos efeitos da decisdo até o inicio
da vigéncia do referido ato, de forma que passa a ser considerado como inexistente
desde o principio.

Isto quer dizer que apesar do controle abstrato de constitucionalidade
exigir, em virtude da presungao de constitucionalidade que milita em favor dos atos
normativos, uma declaracdo expressa emitida pelo 6rgdo competente reconhecendo
a inconstitucionalidade de um determinado diploma normativo, em virtude da
gravidade da sua ofensa, ou seja, o desrespeito foi perpetrado face ao texto mais
solene e importante dentre todos os que fazem parte do ordenamento juridico, qual
seja 0 texto constitucional, o ato impugnado é considerado como inexistente,
desaparecendo junto com seus efeitos desde o inicio de sua vigéncia.

No mesmo sentido, acerca da relevancia e contetddo da decisao judicial
gue reconhece a inconstitucionalidade de um determinado ato normativo, Regina
Maria Macedo Nery Ferrari, (1999, p. 118) afirma que:

Isso porque a sancdo de nulidade tem no direito privado finalidade distinta,
j& que neste campo visa apenas a restaurar o equilibrio individual. Ja no
ramo nao privado, a finalidade é a protecdo do interesse publico, o que nos

leva a considerar o tema com maior ou menor flexibilidade, conforme o exija
o0 interesse de proteger.

Ainda afirma a mesma autora Regina Maria Macedo Nery Ferrari, (1999,

by

p.123) quanto a necessidade da declaragdo de inconstitucionalidade para que o
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sistema normativo constitucional seja resguardado e tenha forga perante as demais

normas juridicas, que:

[...] a nulidade so6 tera lugar apdés o pronunciamento do 6rgdo competente,
segundo o ordenamento juridico, para decidir sobre a concordancia ou ndo
da norma inferior e a Constituicdo, e que sO esta decisdo terd forca
normativa.

Portanto, de acordo com a doutrina e com a jurisprudéncia, a declaragéo
de inconstitucionalidade carrega ao seu lado um indispensavel instituto para a
guarda do texto constitucional que € a teoria da nulidade, pois por meio desta se é
possivel excluir do ordenamento juridico todo e qualquer ato normativo que venha a
ofender a Constitui¢ao.

Reconhecida & inconstitucionalidade do ato normativo, deve o mesmo ser
considerado como ato nulo de forma absoluta, mas com efeito similar ao ato
inexistente, pois exige declaracdo expressa acerca da sua ofensa ao texto
constitucional, e em virtude da gravidade desta ofensa ndo pode mais existir e nem
seus efeitos perdurarem no sistema juridico-normativo.

Desta forma, entendendo que a ilegalidade ndo se convalida com o
tempo, ndo é cabivel e muito menos razoavel se entender que seria possivel se
convalidar uma inconstitucionalidade, vez que se trata de ilegalidade perpetrada em
face do texto constitucional, sendo entdo possivel perseguir o ato impugnado e

todos os seus efeitos produzidos durante o seu periodo de vigéncia.
3.7 Efeitos da Decisdo nas Agdes Constitucionais do Controle Abstrato

Neste ponto serd tratada importante matéria do controle de
constitucionalidade que é o alcance das decisdes proferidas nas acdes deste
controle no modo abstrato, analisando em que medida os individuos serdo
influenciados por tais decisdes, bem como o efeito das mesmas sobre as instituicoes
do poder, incluindo o préprio Poder Judiciario.

Outro aspecto do estudo dos efeitos a ser levado em consideragéo é que
além de finalizar o exame do controle de constitucionalidade, aqui no modo abstrato,
significa ainda examinar o resultado final que é alcancado quando uma ac&o
constitucional que discute a constitucionalidade de um ato normativo reconhece que
este ofende o texto constitucional, apontando a medida e a maneira da ofensa,

determinando por consequéncia a sua exclusdo do ordenamento juridico ou ainda,
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como pode acontecer na A.D.l. por Omisséo, a declaracdo de inconstitucionalidade
do ato normativo néo retira-lo do sistema normativo, tendo em vista que a sua saida
poderia causar mais prejuizos sociais do que a sua eventual permanéncia.

Sobre este tema, Oswaldo Luiz Palu (2001, p.190-191) aponta os motivos
da sua existéncia e a necessidade de sua utilizagdo no controle de
constitucionalidade promovido por meio desta agdo constitucional em especifico,
tendo por base a necessidade do egrégio tribunal constitucional volver olhos a

repercussao prética de suas decisdes no seio social. Assim, leciona que:

Técnica em que se pode também fazer referéncia é a da declaracdo de
inconstitucionalidade sem a pronincia da nulidade. Tal ocorre,
especialmente, quando a cessacdo da eficacia da lei torna o caso mais
injusto ou incongruente que a propria situacdo de inconstitucionalidade,
pelos seus reflexos ou consequéncias imediatas.

Em relagdo as consequéncias préticas da decisdo em sede de controle de
constitucionalidade, Jorge Miranda tras o seguinte entendimento (1996, p.487):

[...] o problema da eficacia das decisGes de inconstitucionalidade néo é um
problema de direito processual, mas, sim, um problema de direito
substantivo, porque consiste em saber quais as alteracdes efetivas que a
deciséo provoca ou deixa de provocar, quer no respeitante as normas a que
se refere, quer no conjunto do ordenamento juridico estadual.

Isto quer dizer que o tribunal constitucional deve estar sempre ciente da
sua responsabilidade enquanto guardido do texto constitucional, bem como acerca
da responsabilidade quando do exercicio do controle de constitucionalidade, mais
especificamente no que diz respeito aos efeitos de suas decisdes, pois elas
alcancaram, a depender do caso, inUmeras vidas e relagdes juridicas, mudando de
forma dramética, em muitos casos, uma realidade que Ihes era comum e que em
virtude de uma deciséo judicial desapareceu.

Posto isto, seguindo a mesma sequéncia do exame das agles
constitucionais do controle de constitucionalidade no modo abstrato, inicia-se o
estudo pelos efeitos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade genérica, que podem
ser colocados como padrdo para as demais ac¢des constitucionais, tendo algumas
variacOes a depender, por l6gico, do objeto impugnado.

Neste sentido, a A.D.l. genérica, seguindo em parte a matriz austriaca,
tem como regra os efeitos ex tunc, erga omnes e o vinculado. Em relagéo ao efeito

ex tunc tem-se que a partir deste efeito, o ato normativo impugnado e reconhecido



96

por inconstitucional sera declarado como tal desde a sua origem, ou seja, 0 objeto
reconhecido como inconstitucional, ofende a Constituicdo desde o inicio de sua
vigéncia, sendo, como ja foi visto, originariamente inconstitucional.

Saliente-se que todas as relacdes juridicas constituidas sob a base legal
deste ato normativo reconhecido por inconstitucional devem ser desfeitas pois nao
se pode admitir que vinculos juridicos estabelecidos no seio social produzam efeitos
contrarios ao texto constitucional.

Ocorre que, em certas situagcdes e segundo alguns pressupostos, esse
efeito padrdo pode ser modificado, dando origem a denominada modulagdo dos
efeitos, que pode ser de 2 (dois) tipos, quais sejam, transformar o efeito ex tunc em
ex nunc ou transformé-lo ainda para o que se pode chamar de efeito ex tunc
mitigado.

Cumpre, antes de adentrar nas hipoteses de modulacdo dos efeitos,
destacar o pensamento de Claudia Oliveira Pachu (2007, p.60) que traz importante
licdo acerca da necessidade da utilizacdo da técnica da modulagdo dos efeitos
quando da aplicacéo da decisdo que reconhece 0 ato normativo impugnado como
inconstitucional, pelo egrégio tribunal constitucional brasileiro. Neste sentido ensina
a autora que:

A equiparacao da inconstitucionalidade a nulidade implica na fixacdo de
efeitos ex tunc a lei declarada inconstitucional e, em determinadas
situacdes, mencionados efeitos ndo se coadunam com 0s objetivos visados
pela instauracdo do processo de controle de constitucionalidade, dai
advindo a necessidade de criagdo de novas técnicas de decisdo que
preencham as lacunas teleoldgicas da teoria constitucional, mesmo com
ilogicidades no seu interior, pois é preferivel ilogicidade com resultados
satisfatérios a logicismos desenfreados que descambem numa inutilizacdo
da propria teoria constitucional.

Posto isto, adentrando no tema da modulacdo dos efeitos, quando se
decreta o efeito ex nunc, o objeto impugnado é considerado como constitucional do
inicio da sua vigéncia até a decisdo do Supremo Tribunal Federal que o considerou
inconstitucional. Assim, as relagfes constituidas neste periodo de tempo néo
precisam ser desfeitas pois sdo compativeis com a Constituicao, contudo, a partir da
decisdo ndo se pode mais travar nenhuma relacdo juridica com base no ato
normativo declarado como inconstitucional, pois este j& ndo mais existird no

ordenamento juridico.
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Em relacdo & segunda modulagéo dos efeitos o que ira ocorrer é que 0
Supremo Tribunal Federal escolhera um determinado periodo anterior a sentenca,
em gue a partir deste, o objeto impugnado seré considerado como inconstitucional,
sendo entdo constitucional apenas pelo periodo determinado pelo tribunal. Isto quer
dizer que o efeito retroagird, mas néo até ao inicio da vigéncia, retroagira apenas até
o0 periodo de tempo estabelecido pela Corte. No que diz respeito as relacdes
juridicas fixadas com base no ato normativo inconstitucional, sé serdo mantidas
aquelas que ocorreram durante o periodo de tempo em que se reconheceu a
constitucionalidade do ato.

Para que a modulacdo do efeito ex tunc possa ocorrer é preciso que
existam relevantes raz6es de seguranca juridica ou de interesse publico, bem como
sd0 necessarios 8 (o0ito) ministros, ou seja, maioria dos membros do Supremo
Tribunal Federal se posicionando a favor da mudanga do efeito ex tunc para uma
das duas possibilidades.

Por fim, uma ultima questéo precisa ser levantada acerca da interposi¢ao
simultanea de duas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade em face de um ato
normativo estadual que fere simultaneamente dispositivo da Constituicdo Estadual
de reproducdo obrigatoria do texto constitucional de 1988 e dispositivo da
Constituicdo da Republica de 1988.

Ocorre que tais acbes sdo interpostas em juizos diversos, onde no
primeiro caso se tem como tribunal competente o Tribunal de Justigca Estadual, e no
segundo caso o Supremo Tribunal Federal como 6rgdo responsavel por julgar a
referida agéo.

Neste caso, a questdo a ser enfrentada é sobre o que acontece com o
julgamento da A.D.l. no ambito estadual enquanto néo finalizado o julgamento da
outra agéo constitucional no S.T.F..

Para dirimir tal duvida, Ives Gandra e Gilmar Mendes, (2005, p.237-238)
lecionam que:

Problematica had de se revelar a questdo referente aos processos
instaurados simultaneamente perante Tribunal de Justica estadual e perante
o Supremo Tribunal Federal no caso de acfes diretas contra determinado
ato normativo estadual em face de paradmetros estadual e federal de
conteddo idéntico? [...] Assim, pelo menos no que se refere as ac¢des diretas
de inconstitucionalidade julgadas pelo Supremo Tribunal Federal, poder-se-

ia cogitar de um efeito transcendente se a questdo estadual versasse
também sobre a norma de reproducdo obrigatdria pelo Estado-Membro.
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Observe-se, outrossim, que o Tribunal tem entendido que, em caso de
propositura de ADIn perante o STF e perante o Tribunal de Justica contra
dada lei estadual, com base em direito constitucional suspender o processo
no ambito da Justica Estadual até a deliberacdo definitiva da Suprema

Corte.
Desta forma, tem prevaléncia o julgamento da A.D.l. que corre perante o
Supremo Tribunal Federal frente ao julgamento da outra agéo constitucional que tem
0 mesmo objeto daquela, e que corre perante o 6rgdo estadual de 22 instancia,
devendo este julgamento aguardar a resposta definitiva daquele tribunal acerca do
reconhecimento da inconstitucionalidade do ato normativo impugnado por ambas as

acoes.
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4 ADI E A PERDA DO SEU OBJETO: MUDANCA DE PARADIGMA
PROCEDIMENTAL TENDO EM VISTA A SUPREMACIA DO TEXTO
CONSTITUCIONAL

4.1 A ADIl e aPerdado Seu Objeto

Conforme foi analisado nos capitulos anteriores, o controle de
constitucionalidade brasileiro divide-se em politico, quando realizado pelos poderes
politicos do Estado, e este tipo de controle, em regra, € preventivo, e em judicial,
podendo ser exercido de forma concentrada em um Unico tribunal, no caso em
questao o Supremo Tribunal Federal, ou de forma difusa, com analise prévia da
questdo da inconstitucionalidade de um determinado ato normativo por Orgaos
judiciais priméarios, até que, em sendo o caso, se chegue & instancia mais elevada
do Poder Judiciario nacional, que emitira a decisdo definitiva sobre o caso litigioso.
Nao se pode deixar de ressaltar que, ao revés do controle politico, este tipo de
controle €, em praticamente todos 0s casos, repressivo.

No estudo do controle de constitucionalidade judicial abstrato, também foi
visto que existem varias formas de impugnar um ato normativo quando sobre ele
paira a duvida da inconstitucionalidade, tendo por instrumento as acoes
constitucionais quais sejam a Agao Direta de Inconstitucionalidade, que se subdivide
em genérica, interventiva e por omissdo, a Acdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade que apesar de buscar resultado inverso da A.D.l., pode causar
o mesmo efeito desta, caso seja julgada improcedente, e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, que tem por principal caracteristica
apresentar o objeto mais amplo de todas estas agdes.

Destarte, o controle de constitucionalidade apresenta-se como um
sistema de defesa do texto constitucional face a atos normativos que venham a
desrespeitar seu contetdo, seja material ou formal, tendo por finalidade declarar o
objeto impugnado por inconstitucional e aplicando-se a teoria da nulidade absoluta,
retird-lo do ordenamento juridico para que ndo continue produzindo efeitos
contrarios a Constituicao.

Sobre a aplicagdo da teoria da nulidade sobre o ato declarado como
inconstitucional, saliente-se o pensamento de Hans Kelsen, (2003, p. 144) que

ensina que:
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A anulabilidade do ato irregular significa a possibilidade de fazer que ele
desapareca, juntamente com suas consequéncias juridicas.

No mesmo sentido, Mauro Capelletti (1984, p.119) afirma que:

[...] o mero fato da inconstitucionalidade é causa de absoluta nulidade e, por
conseguinte, de ineficacia ipso jure da leis, antes mesmo que esta
inconstitucionalidade sela declarada, solenemente e vinculatoriamente, pela
sentenca da Corte Constitucional competente.

Ainda quanto a fungcdo da teoria da nulidade no controle de
constitucionalidade e a sua diferenca para com a declaragdo de
inconstitucionalidade, o que faz com que tal teoria passe a ser considerada como
elemento indispenséavel a légica do proprio procedimento deste controle, justificando
inclusive a modulacdo dos efeitos, Claudia Oliveira Pachu, afirma o seguinte (2007,
p.59):

[...] inconstitucionalidade e nulidade ndo podem ser considerados como
conceitos equiparaveis. Isso faz com que possa ocorrer uma certa
flexibilizagdo, quando da declaracdo de inconstitucionalidade, podendo
tanto haver uma eficacia ex tunc como ex nunc, o que ndo seria possivel se
houvesse equiparacdo de ambos os conceitos.

Entretanto, mesmo entendendo que o controle de constitucionalidade
representa este sistema de protegcdo ao texto constitucional existe um relevante e
grave problema quanto ao objeto das agbes constitucionais que integram o controle
abstrato de constitucionalidade, mais precisamente no que diz respeito a
continuidade do seu processamento quando o seu objeto desaparece no curso do
seu julgamento.

Neste diapaséo, direcionando o estudo para a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade acerca do problema apontado, tem-se que, tanto na doutrina
como na jurisprudéncia pétrias é praticamente unanime o pensamento de que
quando o objeto da A.D.l, durante o processo de julgamento desta acgéo
desaparece, seja porque foi revogado, seja porque caducou ou ainda qualquer outro
motivo que faga com que o ato normativo impugnado deixe de existir no
ordenamento juridico nacional, em virtude disto o julgamento reste prejudicado,
devendo a agao ser arquivada.

Tal entendimento significa dizer que, se antes da prolagéo da decisédo do
Supremo Tribunal Federal, o objeto impugnado por inconstitucional desaparecer do

ordenamento juridico, ndo ha como continuar o julgamento da A.D.l., devendo este
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ser finalizado imediatamente, uma vez que se esta agéo se prestava a declarar um
ato normativo como inconstitucional, mas tal ato normativo ja& ndo existe mais e por
consequéncia ndo produz mais efeito, entdo ndo h& mais necessidade da
continuidade do julgamento da acgdo constitucional até a sua Ultima fase, ja que
entdo, esta ausente o interesse de agir.

Posto isto, antes de adentrar na questao supra suscitada, importante se
faz esclarecer agora de forma mais detalhada qual é o objeto da Ag&o Direta de
Inconstitucionalidade, apontando quais s80 0s atos normativos presentes no
ordenamento juridico brasileiro que podem ser impugnados sob a suspeita do vicio
da inconstitucionalidade por esta agdo constitucional do controle abstrato de

constitucionalidade.

4.2 O Objeto da Acao Direta de Inconstitucionalidade

A Acao Direta de Inconstitucionalidade, segundo a Lei n° 9.868 de 1999
deve necessariamente apresentar um objeto a ser impugnado pelo vicio da
inconstitucionalidade, como verdadeiro pressuposto objetivo de existéncia do
processo. E o que se compreende da leitura do artigo 3° da referida lei quando trata
dos requisitos da peti¢ao inicial, apontando dentre eles, a necessidade do autor da
acao apontar o dispositivo de lei ou ato normativo a ser analisado.

E o que se verifica do seguinte trecho da Lei 9.868/99 que diz:

Art. 3% A peticdo indicaré:

| - o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos
juridicos do pedido em relagdo a cada uma das impugnacoes;

No procedimento da Agéo Direta de Inconstitucionalidade a indicagdo do
objeto é indispensavel, sendo causa de indeferimento da peti¢cdo inicial por inépcia

caso nao haja tal indicag&o. E o que se depreende do seguinte trecho da mesma lei:

Art. 4% A peticdo inicial inepta, ndo fundamentada e a manifestamente
improcedente seréo liminarmente indeferidas pelo relator.

Neste sentido, o objeto da A.D.l. deve ser indicado de forma direta e clara
pelo autor da agédo ao tribunal, para que possa ser recebida sua peticéo inicial e
assim iniciar-se o processo de julgamento da referida agdo, sendo ao final julgada

procedente ou improcedente.
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Visto isto, reza a Constituicdo da Republica de 1988 em seu artigo 102
que, em linhas gerais, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade terd por objeto lei ou
ato normativo federal ou estadual que venha a ofender o texto constitucional. Sen&o

veja-se no seguinte trecho:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda

da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acao declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal;

Ocorre que devido ao desenvolvimento do ordenamento juridico ao longo
da vigéncia do texto constitucional de 1988, especialmente face as decisbes dos
tribunais superiores, notadamente do proprio Supremo Tribunal Federal, tem-se que
varios outros tipos de atos normativos lato sensu também sdo objeto da A.D.I.,
podendo ser impugnados por vicio de inconstitucionalidade.

Neste sentido, Marcelo Novelino (2012, pp.281-285) afirma que sao

objetos da Acgéo Direta de Inconstitucionalidade os seguintes atos normativos:

I) Emendas a Constitui¢ao;

I1) Leis Ordinarias e Complementares;

[11) Medidas Provisorias;

IV) Decretos Legislativos editados para aprovar tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos Ou COMPromissos Qgravosos ao
patriménio nacional e autorizar o Presidente da Republica a ratifica-los em
nome do Brasil (CF, art. 49, 1), bem como para sustar os atos normativos do
Poder Executivo que exorbitem o poder regulamentar ou dos limites da
delegacao legislativa (CF, art. 49, V);

V) Resolugdes da Camara dos Deputados, do Senado Federal e do
Congresso Nacional;

V1) Resolugbes dos tribunais, do Conselho Nacional de Justica ou do
Conselho Nacional do Ministério Pudblico, desde que dotadas de carater
normativo e ligadas diretamente a Constituicao;

VIl) Regimento Interno de tribunais e oOrgdos legislativos, desde que a
violagdo a Constituicdo seja direta;

VIII) Atos do Poder Executivo com forca normativa, inclusive decretos,
instrucdes normativas, ordens de servico ou portarias, quando violarem
diretamente a Constitui¢ao;

IX) Decretos autdbnomos, de promulgacdo de tratados e convencdes
internacionais ou que veiculam atos normativos;

X) Tratados e Convencgdes Internacionais;

XI) Atos normativos primarios editados por pessoas juridicas de direito
publico.

Algumas observacbes sdo necessarias para justificar a presenca de
determinados atos normativos apontados acima como capazes de figurar na A.D.I.

como objeto impugnavel por vicio de inconstitucionalidade.
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Destarte, em relacdo as emendas a Constituicdo, estas podem ser objeto

da acado constitucional quando alterarem o texto da Constituicdo e tal alteragéo

implicar em reducéo ou restricdo na aplicacdo de clausulas pétreas.

Neste caso, o legislador constituinte reformador estd a desrespeitar a

parte do texto constitucional que ndo admite alteragdo que venha a causar reducéo

em seu conteddo ou ainda restricdo na aplicacédo dos seus comandos.

Isto se entende pelo julgamento da A.D.l. n® 939 do Distrito Federal, nos

seguintes termos:

EMENTA: Direito Constitucional e Tributario. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade de Emenda Constitucional e de Lei Complementar.
I.P.M.F. Imposto Provisério sobre a Movimentacdo ou a Transmissao de
Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira - I.P.M.F. Artigos 5.,
par.2., 60, par.4., incisos | e IV, 150, incisos Ill, b, e VI, a, b, ¢c e d, da
Constituicdo Federal. 1. Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto,
de Constituinte derivada, incidindo em violacdo a Constituicdo originaria,
pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja
funcéo precipua e de guarda da Constituicdo (art. 102, I, a, da C.F.). 2. A
Emenda Constitucional n. 3, de 17.03.1993, que, no art. 2., autorizou a
Unido a instituir o I.P.M.F., incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao
dispor, no paragrafo 2. desse dispositivo, que, quanto a tal tributo, ndo se
aplica "o art. 150, I, b e VI", da Constituicao, porque, desse modo, violou 0s
seguintes principios e normas imutaveis (somente eles, nao outros): 1. - 0
principio da anterioridade, que é garantia individual do contribuinte (art. 5.,
par.2., art. 60, par.4., inciso IV e art. 150, Ill, b da Constituicao); 2. - o
principio da imunidade tributaria reciproca (que veda a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios a instituicio de impostos sobre o
patriménio, rendas ou servicos uns dos outros) e que é garantia da
Federacdo (art. 60, par.4., inciso I, e art. 150, VI, a, da C.F.); 3. - a norma
gue, estabelecendo outras imunidades impede a criacdo de impostos (art.
150, Ill) sobre: b): templos de qualquer culto; c): patrimbnio, renda ou
servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacdes, das entidades
sindicais dos trabalhadores, das instituices de educacéo e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; e d): livros, jornais,
periédicos e o papel destinado a sua impressdo; 3. Em consequéncia, e
inconstitucional, também, a Lei Complementar n. 77, de 13.07.1993, sem
reducao de textos, nos pontos em que determinou a incidéncia do tributo no
mesmo ano (art. 28) e deixou de reconhecer as imunidades previstas no
art.150, VI, a, b,ce d da C.F. (arts. 3., 4. e 8. do mesmo diploma, L.C. n.
77/93). 4. Agdo Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente, em
parte, para tais fins, por maioria, nos termos do voto do Relator, mantida,
com relacdo a todos os contribuintes, em carater definitivo, a medida
cautelar, que suspendera a cobranca do tributo no ano de 1993. A.D.I
939/DF.

No tocante as Resolu¢des oriundas do Conselho Nacional de Justica e

Conselho Nacional do Ministério Publico como objeto da A.D.l., a Acdo Declaratoria

de Constitucionalidade n° 12 tratou do tema nos seguintes termos:

EMENTA: Acdo Declaratdria de Constitucionalidade, ajuizada em prol da
resolucdo n° 07, de 18.10.05, do conselho nacional de justica. Ato normativo



104

gue "disciplina o exercicio de cargos, empregos e fun¢des por parentes,
cbnjuges e companheiros de magistrados e de servidores investidos em
cargos de direcdo e assessoramento, no ambito dos 6rgdos do poder
judiciario e da outras providéncias". procedéncia do pedido. 1. Os
condicionamentos impostos pela Resolu¢ao n® 07/05, do CNJ, ndo atentam
contra a liberdade de prover e desprover cargos em comissao e fun¢des de
confianca. As restricbes constantes do ato resolutivo sdo, no rigor dos
termos, as mesmas ja impostas pela Constituicdo de 1988, dedutiveis dos
republicanos principios da impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da
moralidade. 2. Improcedéncia das alegac¢des de desrespeito ao principio da
separacdo dos Poderes e ao principio federativo. O CNJ ndo é 6rgéo
estranho ao Poder Judiciario (art. 92, CF) e ndo esta a submeter esse Poder
a autoridade de nenhum dos outros dois. O Poder Judiciario tem uma
singular compostura de ambito nacional, perfeitamente compatibilizada com
0 carater estadualizado de uma parte dele. Ademais, o art. 125 da Lei
Magna defere aos Estados a competéncia de organizar a sua propria
Justica, mas ndo é menos certo que esse mesmo art. 125, caput, junge
essa organizacao aos principios "estabelecidos" por ela, Carta Maior, neles
incluidos os constantes do art. 37, cabeca. 3. Acédo julgada procedente para:
a) emprestar interpretacdo conforme a Constituicdo para deduzir a funcéo
de chefia do substantivo "direcao" nos incisos I, Ill, 1V, V do artigo 2° do ato
normativo em foco; b) declarar a constitucionalidade da Resolugcao n°
07/2005, do Conselho Nacional de Justica. ADC n°® 12/D.F.

O que se entende entéo do julgado é que, pelo fato das resolu¢des destes
conselhos superiores terem o conddo de conferir efetividade a principios
constitucionais, e no caso em tela, tem-se 0s principios da impessoalidade e da
moralidade administrativa, conclui-se que tais resolu¢cdes podem também ofender
diretamente o texto constitucional, retirando-lhe ou diminuindo seu alcance, bem
como pode afrontar seu texto, dispondo matéria de forma diversa do que determina
a Constituigéo.

No que diz respeito aos decretos, regulamentares ou autbnomos, tem-se
o0 julgamento de duas Acoes Diretas de Inconstitucionalidade tratando do tema. S&o
as acOes de n° 2.950 do Rio de Janeiro e a de n° 4.152 de S&o Paulo, que regulam a

matéria da seguinte maneira:

EMENTA: Agravo regimental na acéo direta de inconstitucionalidade. Acéao
direta que questiona a constitucionalidade de decreto estadual. Funcéo
normativa, regulamento e regimento. Ato normativo que desafia o controle
de constitucionalidade concentrado. Negativa de seguimento. Artigo 102,
inciso i, alinea "a", da constituicdo do brasil. Reforma do ato que negou
seguimento aadi. 1. Estdo sujeitos ao controle de constitucionalidade
concentrado os atos normativos, express@es da funcdo normativa, cujas
espécies compreendem a fungdo regulamentar (do Executivo), a funcéo
regimental (do Judiciario) e a funcéo legislativa (do Legislativo). Os decretos
gue veiculam ato normativo também devem sujeitar-se ao controle de
constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal. 2. O Poder
Legislativo ndo detém o monopdlio da funcdo normativa, mas apenas de
uma parcela dela, a funcao legislativa. 3. Agravo regimental provido. A.D.I.
2.950/RJ.
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EMENTAS: 1. Inconstitucionalidade. Acdo direta. Objeto. Admissibilidade.
Impugnacéo de decreto autbnomo, que institui beneficios fiscais. Carater
nao meramente regulamentar. Introducéo de novidade normativa. Preliminar
repelida. Precedentes. Decreto que, ndo se limitando a regulamentar lei,
institua beneficio fiscal ou introduza outra novidade normativa, reputa-se
autbnomo e, como tal, é suscetivel de controle concentrado de
constitucionalidade. 2. INCONSTITUCIONALIDADE. Acdo direta. Decreto n°
52.381/2007, do Estado de Sao Paulo. Tributo. Imposto sobre Circulagéo de
Mercadorias e Servicos — ICMS. Beneficios fiscais. Reducao de base de
calculo e concessao de crédito presumido, por Estado-membro, mediante
decreto. Inexisténcia de suporte em convénio celebrado no ambito do
CONFAZ, nos termos da LC 24/75. Expressdo da chamada “guerra fiscal”.
Inadmissibilidade. Ofensa aos arts. 150, § 6°, 152 e 155, § 29, inc. XlI, letra
“g”, da CF. Acdo julgada procedente. Precedentes. Ndo pode o Estado-
membro conceder isencdo, incentivo ou beneficio fiscal, relativos ao
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos — ICMS, de modo
unilateral, mediante decreto ou outro ato normativo, sem prévia celebracéo
de convénio intergovernamental no &mbito do CONFAZ. A.D.l. 4.152/SP.

Y

Quanto a possibilidade de tratados internacionais serem objeto
impugnavel de acdo que busca a declaracdo de inconstitucionalidade, a A.D.l. de n°

1.480 do Distrito Federal determinou o seguinte:

E M E N T A: - Agcdo Direta de Inconstitucionalidade - convencéo n° 158/OIT
- protecao do trabalhador contra a despedida arbitraria ou sem justa causa -
arguicdo de ilegitimidade constitucional dos atos que incorporaram essa
convencao internacional ao direito positivo interno do brasil (decreto
legislativo n°® 68/92 e decreto n°® 1.855/96) - possibilidade de controle
abstrato de constitucionalidade de tratados ou convenc¢des internacionais
em face da constituicao da Republica - alegada transgresséo ao art. 79, i, da
constituicado da republica e ao art. 10, i do ADCT/88 - regulamentacao
normativa da protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa,
posta sob reserva constitucional de lei complementar - consequente
impossibilidade juridica de tratado ou convencgédo internacional atuar como
sucedaneo da lei complementar exigida pela constituicao (CF, art. 7°, i) -
consagracao constitucional da garantia de indenizagdo compensatdria como
expressao da reacdo estatal a demissao arbitraria do trabalhador (CF, art.
7°, i, clc o art. 10, i do ADCT/88) — [...] Precedentes. SUBORDINACAO
NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS A CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. - No sistema juridico brasileiro, os tratados ou convencées
internacionais estédo hierarquicamente subordinados a autoridade normativa
da Constituicdo da Republica. Em consequéncia, nenhum valor juridico
terdo os tratados internacionais, que, incorporados ao sistema de direito
positivo interno, transgredirem, formal ou materialmente, o texto da Carta
Politica. [...] CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS
INTERNACIONAIS NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO. - O Poder
Judiciario - fundado na supremacia da Constituicdo da Republica - dispde
de competéncia, para, quer em sede de fiscalizacdo abstrata, quer no
ambito do controle difuso, efetuar o exame de constitucionalidade dos
tratados ou convencgdes internacionais ja incorporados ao sistema de direito
positivo interno. Doutrina e Jurisprudéncia. PARIDADE NORMATIVA
ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS
DE DIREITO INTERNO. - Os tratados ou convencgdes internacionais, uma
vez regularmente incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema
juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficacia e de
autoridade em que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em
consequéncia, entre estas e os atos de direito internacional publico, mera



106

relacdo de paridade normativa. Precedentes. No sistema juridico brasileiro,
0s atos internacionais ndo dispdem de primazia hierarquica sobre as
normas de direito interno. A eventual precedéncia dos tratados ou
convencgdes internacionais sobre as regras infraconstitucionais de direito
interno somente se justificara quando a situagdo de antinomia com o
ordenamento doméstico impuser, para a solugcdo do conflito, a aplicacdo
alternativa do critério cronolégico ("lex posterior derogat priori") ou, quando
cabivel, do critério da especialidade. Precedentes. [...] ADI 1.480/D.F..

Neste sentido, entende-se que os tratados internacionais quando
internalizados para o ordenamento juridico brasileiro devem, assim como as demais
normas juridicas, guardar uma relagdo de compatibilidade com o que dispuser o
texto constitucional, seja material ou formalmente, sob pena de serem considerados
como inconstitucionais.

No sentido de corroborar e complementar o rol de objetos passiveis de
impugnacdo pela Acé&o Direta de Inconstitucionalidade, Bernardo Gongalves
Fernandes (2012, pp.1140-1143) ainda acrescenta outros atos normativos que
também integram este rol. S&o eles:

[-]

6) Resolucdo do Conselho Interministerial de Precos;

8) Resolucdes do TSE;

11) Lei Distrital no exercicio da competéncia Estadual do Distrito Federal;

Em relacdo a tais atos normativos, algumas consideragbes séao
necessarias para que se justifique a sua inclusdo no rol dos objetos impugnéaveis
pela Agéo Direta de Inconstitucionalidade.

Neste sentido, quanto a Resolug¢do do Conselho Interministerial de Pregos
0 julgamento da A.D.l. n° 08 do Distrito Federal determinou o seguinte:

EMENTA: Constitucional. Acdo direta. Resolugdo 293-c, de 01.11.88, do
conselho interministerial de precos: Reajuste de precos. Alteracéo posterior.
Liberagdo dos precos. |. - Liberacdo dos precos industriais dos
medicamentos da linha humana constantes da Resolucdo 293-C, de
01.11.88, pela Portaria da Secretaria Executiva do MEFP n. 37, de
11.05.92, certo que, anteriormente, 0s precos foram objeto de modificacbes
mediante resolugfes ou portarias. Perda do objeto da acdo direta de
inconstitucionalidade. II. - ADIn julgada prejudicada. ADI 08/D.F..

Apesar da referida A.D.I. ter sido prejudicada pela perda do seu objeto,
fica demonstrado que a resolugéo deste conselho interministerial tem o condao de
ofender diretamente o texto constitucional e por tal razdo pode ser considerada

como objeto impugnavel deste tipo de acao.
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Em relagdo as Resolu¢Bes do Tribunal Superior Eleitoral, o Supremo

Tribunal Federal determinou o seguinte em julgados passados:

E M E N T A: Fiscalizagao normativa abstrata - Processo de carater objetivo
- Legitimidade da participacdo de ministro do Supremo Tribunal Federal
(que atuou no TSE) no julgamento de Acdo Direta ajuizada contra ato
emanado daquela alta corte eleitoral - inaplicabilidade, em regra, dos
institutos do impedimento e da suspeicdo ao processo de controle
concentrado, ressalvada a possibilidade de invocagao, por qualquer ministro
do STF, de razdes de foro fntimo. [...] RESOLUCAO TSE N° 21.702/2004 -
DEFINICAO DE CRITERIOS A SEREM OBSERVADOS, PELAS CAMARAS
MUNICIPAIS, NA FIXACAO DO RESPECTIVO NUMERO DE
VEREADORES - ALEGACAO DE QUE ESSE ATO REVESTIR-SE-IA DE
NATUREZA MERAMENTE REGULAMENTAR - RECONHECIMENTO DO
CONTEUDO NORMATIVO DA RESOLUCAO QUESTIONADA -
PRELIMINAR DE NAO-CONHECIMENTO REJEITADA. - A jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, em tema de fiscalizacdo concentrada de
constitucionalidade, firmou-se no sentido de que a instauracdo desse
controle somente tem pertinéncia, se a resolucdo estatal questionada
assumir a qualificacdo de ato normativo (RTJ 138/436 - RTJ 176/655-656),
cujas notas tipoldgicas derivam da conjugacdo de diversos elementos
inerentes e essenciais a sua propria compreensao: (a) coeficiente de
generalidade abstrata, (b) autonomia juridica, (c) impessoalidade e (d)
eficacia vinculante das prescricbes dele constantes. Precedentes. -
Resolugdo do Tribunal Superior Eleitoral, que, impugnada na presente acao
direta, encerra, em seu contelddo material, clara "norma de decisdo",
impregnada de autonomia juridica e revestida de suficiente densidade
normativa: fatores que bastam para o reconhecimento de que o ato estatal
em questdo possui 0 necessario coeficiente de normatividade qualificada,
apto a torna-lo suscetivel de impugnacéo em sede de fiscalizacdo abstrata.
[...] - A Resolucdo TSE n° 21.702/2004, que meramente explicitou
interpretacdo constitucional anteriormente dada pelo Supremo Tribunal
Federal, ndo ofendeu a clausula constitucional da anterioridade eleitoral,
seja porque ndo rompeu a essencial igualdade de participacdo, no processo
eleitoral, das agremiaces partidarias e respectivos candidatos, seja porque
nao transgrediu a igual competitividade que deve prevalecer entre esses
protagonistas da disputa eleitoral, seja porque ndo produziu qualquer
deformacao descaracterizadora da normalidade das elei¢des municipais,
seja porque nao introduziu qualquer fator de perturbacdo nesse pleito
eleitoral, seja, ainda, porque ndo foi editada nem motivada por qualquer
propoésito casuistico ou discriminatério. CONSAGRACAO, PELO TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL, COM A EDICAO DA RESOLUCAO N°
21.702/2004, DOS POSTULADOS DA FORCA NORMATIVA DA
CONSTITUICAO E DA SEGURANCA JURIDICA. - O Tribunal Superior
Eleitoral, ao editar a Resolugdo n°® 21.702/2004, consubstanciadora de mera
explicitacdo de anterior julgamento do Supremo Tribunal (RE 197.917/SP),
limitou-se a agir em funcéo de postulado essencial a valorizagédo da propria
ordem constitucional, cuja observancia fez prevalecer, no plano do
ordenamento positivo, a forca normativa, a unidade e a supremacia da Lei
Fundamental da Republica [...].

Tal julgamento evidencia que Resolu¢gdes emanadas do T.S.E. podem
ofender ndo s6 a interpretacdo do texto constitucional, mas ofender este texto

diretamente e por isso podem ser objeto da A.D.I..



108

Quanto a Lei Distrital no exercicio da competéncia estadual, para justificar
sua inclusdo no rol dos objetos impugnaveis da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, bastaria a simples leitura do artigo 102, |, a da Constituicdo da
Republica supracitado, quando reza que o Supremo Tribunal Federal processara
originariamente A.D.l. em face de lei ou ato normativo estadual, e uma vez que o
Distrito Federal € considerado um ente federado hibrido, j& que detém competéncias
estaduais e municipais, quando estiver no uso das suas atribuicbes estaduais para a
edicdo de atos normativos lato sensu, tais atos podem ofender o texto constitucional
diretamente e por tal raz&o sdo passiveis de impugnac¢éo de inconstitucionalidade.

No sentido de ratificar tal entendimento, o Supremo Tribunal Federal
editou Sumula que, por meio de uma interpretagdo teleoldgica e sistematica do
ordenamento juridico brasileiro, se vislumbra que apenas quando estiver no
exercicio de sua competéncia estadual, é que o Distrito Federal pode ter alguns atos
normativos editados como objeto impugnado de uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade. E o que se depreende do seguinte enunciado:

Sumula 642 — S.T.F.: Nao cabe acéo direta de inconstitucionalidade de lei
do Distrito Federal derivada da sua competéncia legislativa municipal.

Importante salientar que ha uma questdo controversa que atualmente
paira sobre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca da possibilidade de
se ajuizar uma Acao Direta de Inconstitucionalidade tendo por objeto uma lei de
efeitos concretos.

Tradicionalmente na jurisprudéncia deste tribunal, ndo se admitia A.D.I.
que tivesse por objeto uma lei de efeito concreto por Ihe faltar os requisitos tipicos
de uma analise em abstrato, quais sejam a generalidade e abstracdo uma vez que
tal lei, pelo seu grau de especificidade é equiparada a um ato administrativo editado
pelo poder publico.

Ocorre que no julgamento da A.D.l. n° 4.048 do Distrito Federal, o S.T.F.
reconheceu a possibilidade, em sede liminar, do ajuizamento deste tipo de agdo em
face de leis de efeitos concretos. E o que se verifica no seguinte julgado:

EMENTA: Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade.
Medida Proviséria n° 405, de 18.12.2007. Abertura de crédito extraordinario.
Limites constitucionais a atividade legislativa excepcional do poder
executivo na edi¢do de medidas provisorias. [...] Il. CONTROLE ABSTRATO
DE CONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS ORCAMENTARIAS. REVISAO

DE JURISPRUDENCIA. O Supremo Tribunal Federal deve exercer sua
funcéo precipua de fiscalizacdo da constitucionalidade das leis e dos atos
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normativos quando houver um tema ou uma controvérsia constitucional
suscitada em abstrato, independente do carater geral ou especifico,
concreto ou abstrato de seu objeto. Possibilidade de submissédo das normas
orcamentarias ao controle abstrato de constitucionalidade. [...] A leitura
atenta e a andlise interpretativa do texto e da exposicdo de motivos da MP
n° 405/2007 demonstram que os créditos abertos sdo destinados a prover
despesas correntes, que ndo estdo qualificadas pela imprevisibilidade ou
pela urgéncia. A edicdo da MP n° 405/2007 configurou um patente
desvirtuamento dos parametros constitucionais que permitem a edicdo de
medidas provisOrias para a abertura de créditos extraordinarios. IV.
MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA. Suspensdo da vigéncia da Lei n°
11.658/2008, desde a sua publicacado, ocorrida em 22 de abril de 2008.

Sobre este tema, Gilmar Mendes (2005, pp.162-163) se manifestou da

seguinte maneira:

[...] se a Constituicdo submete a lei ao processo de controle abstrato, até
por ser este 0 meio proprio de inovacao na ordem juridica e o instrumento
adequado de concretizacdo da ordem constitucional, ndo parece admissivel
gue o interprete debilite essa garantia da Constituicdo, isentando um
namero elevado de atos aprovados sob a forma de lei do controle abstrato
de normas e, muito provavelmente, de qualquer forma de controle. E que
muitos desses atos, por ndo envolverem situacBes subjetivas, dificilmente
poderdo ser submetidos a um controle de legitimidade no ambito da
jurisdicao ordinaria.

Entretanto, saliente-se que tal posicionamento ainda € minoritario no

Supremo Tribunal Federal, a despeito de em sede liminar ter sido reconhecida a

possibilidade de se ajuizar uma A.D.l. em face de lei de efeitos concretos.

Posto isto, diante de todo o rol de objetos passiveis de impugnacéo pela

Acao Direta de Inconstitucionalidade, percebe-se que a simples leitura do artigo 102,

l, a, da Constituicdo da Republica de 1988 é insuficiente para alcancar e determinar

todos os atos normativos que podem ofender diretamente o texto constitucional e

assim serem impugnados por meio desta acdo, sendo entdo necessario um trabalho

de interpretagcdo constitucional que confira ao texto constitucional maior efetividade

face a todos os atos normativos que possam a vir afrontd-lo de forma direta,

retirando tais atos do ordenamento juridico.

4.3 Consequénciada Perda do Objeto Paraa A.D.I.

ApoOs a andlise de todo o rol de atos normativos que podem ofender

diretamente o texto constitucional e em virtude disto serem passiveis de figurar

como objetos impugnados pelo vicio de inconstitucionalidade em uma Acéo Direta
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de Inconstitucionalidade, imp0e-se agora discutir 0 que ocorre com 0 julgamento
desta acdo quando, durante o seu processamento, o0 seu objeto deixa de existir no
ordenamento juridico, ndo produzindo mais efeitos.

Neste diapasdo, o estudo da perda do objeto da A.D.l. perpassa
naturalmente pelas condi¢cdes da agéo, para que se possa ter uma clara e completa
compreenséo das consequéncias para esta quando seu objeto desaparece antes do
seu fim.

Assim, em linhas gerais, as condicbes da acdo previstas pelo
ordenamento juridico brasileiro s8o a possibilidade juridica do pedido, a
legitimidade ad causam e o interesse de agir.

Em relagéo a primeira condicdo da acdo, Candido Rangel Dinamarco
(2001, pp. 298-299) preleciona que:

O petitum € juridicamente impossivel quando se choca com preceitos de
direito material, de modo que jamais podera ser atendido,
independentemente dos fatos e circunstancias do caso concreto [...]. A
causa petendi gera impossibilidade da demanda quando a ordem juridica
nega que os fatos como alegados pelo autor possam gerar direitos [...]. Dai
a insuficiéncia da locucdo impossibilidade juridica do pedido, que se fixa
exclusivamente na exclusdo da tutela jurisdicional em virtude da
peculiaridade de um dos elementos da demanda — o petitum — sem
considerar os outros dois [...].

Destarte, a possibilidade juridica do pedido € a condicdo determinante
para que o pedido possa ser concedido ao autor, ndo pode afrontar ou se chocar
com postulados do ordenamento juridico, evitando assim, que a concessao do bem
pretendido pelo autor venha a causar uma mazela calcada em uma ilegalidade.

Quanto & segunda condi¢cdo da acéo, tem-se que 0 seguinte a partir da

doutrina de Fredie Didier Jr., (2008, pp.176-177):

A legitimidade para agir (ad causam petendi ou ad agendum) é condicéo da
acdo que se precisa investigar no elemento subjetivo da demanda: os
sujeitos. Ndo basta que se preencham os “pressupostos processuais”
subjetivos para que a parte possa atuar regularmente em juizo. E
necessario, ainda, que os sujeitos da demanda estejam em determinada
situacdo juridica que lhes autorize a conduzir o processo em que se discuta
aquela relacgéo juridica de direito material deduzida em juizo.

Esta condi¢éo da agéo € denominada por parte da doutrina, citando como
exemplo Alfredo Buzaid (1956, p.89) de “pertinéncia subjetiva”, significando dizer, de

7

forma sucinta, que aquele que figura em um dos polos da acdo é o diretamente
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envolvido na questéo litigiosa que discute o bem pretendido, podendo tudo fazer
para defender seu legitimo interesse.

Quanto a terceira condicdo da acdo, qual seja o interesse de agir, apesar
Enrico Tullio Liebman (1986, p.155) entende que a legitimidade ad causam e a
possibilidade juridica do pedido s&o apenas aspectos do interesse de agir, ndo
sendo em sentido estrito uma condicAo da acdo, € quase que pacifico o
entendimento de que todas s&o condi¢gbes da agao.

Neste diapaséo, analisando de forma mais detalhada a situacdo do
interesse de agir, que esta diretamente ligado a consequéncia préatica da perda do
objeto da Acéo Direta de Inconstitucionalidade, tem-se inicialmente que, de acordo
com Fredie Didier Junior (2008, p.187), precisa-se, com o intuito de tracgar distin¢des,
“antes de examinar os aspectos do interesse de agir, interesse substancial de
interesse processual”.

Deste modo, Enrico Tullio Liebman (1986, p.154-155) leciona que:

O interesse processual se distingue do interesse substancial, para cuja
protecdo se intenta a acdo, da mesma maneira como se distinguem os dois
direitos correspondentes: o substancial que se afirma pertencer ao autor e o
processual que se exerce para a tutela do primeiro. Interesse de agir €, por
isso, um interesse processual, secundario e instrumental com relacao ao
interesse substancial primario; tem por objeto o provimento que se pede ao
juiz como meio para obter a satisfacdo de um interesse primario lesado pelo
comportamento da parte contraria, ou, mais genericamente, pela situacéo
de fato objetivamente existente.

Isto quer dizer que o autor da demanda apresenta um interesse
substancial, primario, que € a razdo do ajuizamento da demanda, e que sera
garantido pelo interesse processual que nada mais € do que um instrumento para o
alcance do interesse tido por substancial.

Outro aspecto importante acerca desta condicdo da acdo é que o
interesse de agir ainda pode ser classificado sob outro critério, se coadunando com
a tese do principio constitucional da proporcionalidade, quando analisado de forma
estrita. Assim, o interesse de agir pode ser dividido em interesse-utilidade ou
interesse-necessidade.

Quanto ao primeiro, Fredie Didier Junior (2008, p.188) afirma que:

Héa utilidade da jurisdicdo toda vez que o processo puder propiciar ao
demandante o resultado favoravel pretendido. [...] E por isso que se afirma,
com razdo, que ha falta de interesse processual quando nao for mais
possivel a obtencéo daquele resultado almejado [...]. E o que acontece, p.
ex., quando o cumprimento da obrigacdo se deu antes da citacdo do réu —
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se o adimplemento se deu apés a citacdo, o caso ndo é de perda do objeto
(falta de interesse), mas de reconhecimento da providéncia do pedido (art.
269, Il, CPC - 73).

7

Seguindo tal raciocinio, o interesse de agir é (til quando a demanda
ajuizada pelo autor puder lhe garantir o bem pretendido, e quando tal bem for
conseguido sem a necessidade da formacao da relacdo juridica entre autor-Estado-
réu, por adimplemento voluntario deste, resta entdo prejudicada a demanda ja que o
objeto litigioso uma vez que ndo mais existe, torna desnecessaria a atuacao
jurisdicional para resolver o conflito.

Em relagé@o ao interesse-necessidade, Fredie Didier Junior (2008, p.188)
afirma que “fundamenta-se na premissa de que a jurisdicdo tem de ser encarada
como ultima forma de solucéo de conflito”. Isto quer dizer que, se possivel, as partes
podem e devem transigir entre si para a solucdo pacifica e nédo jurisdicional do
conflito, mas caso isto seja impossivel, devem entdo se socorrer do provimento do
Estado-juiz que resolver4d definitvamente a questdo, de forma imparcial e
equidistante.

Importante salientar que na mesma obra afirma ainda que:

Héa determinadas demandas, no entanto, que sdo denominadas de “a¢fes
constitutivas necessarias”, ja que o bem da vida ou o estado juridico que se
pretende obter somente pode ser alcancado por intermédio do Poder
Judiciario. Por exemplo: a interdicdo &, por isso, uma acdo necessaria. E o
gue acontece, ainda, com boa parte das hip6teses de jurisdi¢cdo voluntaria

[-..]-

Isto quer dizer que em determinados casos nao depende de acordo entre
as partes para que o bem pretendido possa ser alcangado, em certos momentos a
atuacdo jurisdicional é indispensavel para que isso possa acontecer sob pena da
situagdo fatica ter apenas a aparéncia de uma relacao juridica, sem qualquer efeito
vélido perante o direito.

No sentido de esgotar a discusséo do interesse de agir que, como j4 foi
dito, tem direta ligagdo na consequéncia da perda do objeto para a Agéo Direta de
Inconstitucionalidade, héd ainda o denominado interesse-adequacao, que se associa
aos dois anteriores.

Desta feita, o interesse-adequacdo € a necessidade que se impde ao
autor da demanda de apontar o procedimento e o tipo de provimento adequado ao
bem pretendido. No tocante & adequacao do provimento ao bem da vida pretendido,
Fredie Didier Junior (2008, p.189) afirma que:
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A situagdo ou é: a) de impossibilidade juridica do pedido; b) ou o préprio
sistema admite a fungibilidade (arts. 805 e 920 do CPC), como de resto
deveria ser a regra; c) ou nao sendo possivel a correcdo pelo magistrado,
devera ele determinar a alteracdo do pedido, conforme, alids, autoriza o art.
264 do CPC.

Desta forma, o interesse de agir também exige adequacdo do
procedimento ao provimento requerido, e caso isto ndo figue demonstrado pelo autor
quando do ajuizamento da demanda, deve ser verificado pelo magistrado antes de
declarar a extincdo do feito se ndo é possivel admitir o procedimento indicado,
considerando que o mais importante é requerer do Poder Judiciario uma resposta,
seja desconsiderando o procedimento indicado, seja requerendo que o autor altere o
pedido, mas apenas em Uultimo caso, decida pelo fim do processo sem analisar o
meérito do pedido.

Posto isto, cumpre agora analisar a perda do objeto em si e sua
consequéncia pratica para a Acéo Direta de Inconstitucionalidade, a partir da viséo
das condi¢des da agdo, bem como analisar de que forma tal objeto pode deixar de
existir antes do fim natural do processo.

Neste diapasdo, o processo constitucional que envolve o ajuizamento,
processamento e julgamento da Agéo Direta de Inconstitucionalidade é categorizado
como um processo objetivo. Isto, em linhas gerais, significa dizer que por um lado,
existe a presenga de um autor da demanda, mas ndo ha no outro polo da acdo um
réu propriamente dito.

Sobre esse tema, Gilmar Mendes (2007, p.162) afirma que “[...] existe
autor ou requerente, mas inexiste, propriamente, réu ou requerido”. Outro aspecto
deste tipo de processo é que ele ndo tem por finalidade basica a defesa de um
direito subjetivo, mas busca assegurar a compatibilidade das normas
infraconstitucionais com o texto constitucional. Acrescenta ainda a mesma doutrina
que:

O Supremo Tribunal Federal ressaltou a objetividade do processo desse
processo, que nao conhece partes e outorga ao Tribunal um instrumento
politico de controle de normas. [...] parece pacifico o entendimento sobre a
natureza do controle abstrato de normas como processo objetivo, para cuja
instauracdo se afigura suficiente a existéncia de um interesse publico de
controle. A outorga do direito de propositura a diferentes 6rgdos estatais e a
organizagbes sociais diversas ressalta o carater objetivo do processo do
controle abstrato de normas, uma vez que o autor ndo alega a existéncia de

lesdo a direitos, proprios ou alheios, atuando como representante do
interesse publico.
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Na mesma linha de pensamento Oswaldo Luiz Palu (2001, p.192) aduz o

seguinte:

No modo abstrato de controle de constitucionalidade temos o processo
objetivo, assim chamado por oposicdo ao processo subjetivo, a tutelar este
uma situacdo sobjetiva, individual ou coletiva. O objeto do primeiro € a
garantia da ordem juridica, abstratamente considerada, e ndo a solugéo de
controvérsias individuais e (ou) coletivas. Quando se afirma tratar-se de
processo objetivo se quer dizer aquele em que ndo ha interesses individuais
ou coletivos especificos, e, assim, ndo ha a menor relevancia do interesse
processual nos moldes do processo civil classico, como uma das condigbes
da acdo, deve estas presente entretanto, a possibilidade juridica do pedido
e a legitimacao.

Neste sentido, entende-se que o que se tem € um interessado que requer
a protecdo da ordem juridica objetiva, sem discusséo acerca de direitos subjetivos
individuais, ficando tal situac&o delineada com mais clareza ao se perceber que 0s
legitimados ativos para a propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade estao
arrolados em rol taxativo no artigo 103 da Constituicdo da Republica de 1988.

E por se tratar de uma andlise em abstrato de um ato normativo
impugnado pela existéncia de um vicio de inconstitucionalidade, ndo h& uma
discusséao fatica tecnicamente pura, ja que ndo ha um caso concreto a ser analisado,
e em virtude disto a propria ideia de contraditério e ampla defesa fica prejudicada,
entretanto, ndo transforma tal processo em um sistema inquisitivo, pois o Supremo
Tribunal Federal esta vinculado ao principio da adstricdo ao pedido, o que néo
permite que este tribunal inicie de oficio o processo ou ainda se pronuncie sobre
outro ato normativo ndo impugnado na arguigao.

No tocante & natureza objetiva do processo de controle abstrato das
normas juridicas, a doutrina estrangeira encabecada por Canotilho (1993, pp.1.032-

1.033), se posiciona no mesmo sentido, da seguinte forma:

E tradicional a distingdo entre processo constitucional objetivo e processo
constitucional subjetivo, consoante o tipo de pretensfes deduzidas em juizo:
(1) interesses juridicamente protegidos do cidaddo (sobretudo direitos
fundamentais), caso em que se fala de processo subjetivo (ex.: controle
concreto da inconstitucionalidade); (2) protecdo da ordem juridico-
constitucional, objetivamente considerada, caso em que se alude a
processo objetivo (ex.: controle principal, abstrato, da constitucionalidade de
atos normativos). Refira-se, porém, que esta distingdo € meramente
tendencial, pois, por um lado, no processo subjetivo, cuja finalidade principal
é defender direitos, ndo esta ausente o propésito de uma defesa objetiva do
direito constitucional e, por outro lado, no processo objetivo, dirigido
fundamentalmente a defesa da ordem constitucional, ndo esta ausente a
ideia de protecéo de direitos e interesses juridicamente protegidos.
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Assim, conclui-se entdo, que o controle abstrato de constitucionalidade
das normas no ordenamento juridico brasileiro €, conforme supra explicitado,
caracterizado como um processo objetivo que, em linhas gerais, ndo tem um réu no
polo passivo da demanda, j& que o que se busca é declarar um ato normativo
inconstitucional, sendo este ato o objeto da acdo, por ofender material ou
formalmente o texto constitucional.

Importante ressaltar que ndo se trata, em todo caso, em virtude da
auséncia desta figura, de um processo inquisitivo, pois, o procedimento prevé que a
autoridade competente pela edigdo do ato normativo impugnado se manifeste e caso
queira, defenda o ato que produziu, bem como prevé que o Advogado Geral da
Unido, salvo em 02 (dois) casos ja vistos anteriormente, tenha por obrigacdo
funcional fazer a defesa do ato normativo impugnado.

Posto isto, ocorre que quando a Acado Direta de Inconstitucionalidade,
durante o seu processamento e antes do Supremo Tribunal Federal prolatar sua
decis@o acerca do ato normativo impugnado pelo vicio da inconstitucionalidade,
perde o seu objeto, falta & acdo uma das suas condigcbes bésicas, qual seja o
interesse de agir e em virtude disto, a acao resta prejudicada, devendo entdo ser
arquivada sem o resultado final acerca do mérito da questédo levantada.

Conforme foi visto, quanto a utilidade da jurisdicdo em prover ao
requerente o bem da vida desejado, uma vez que o controle abstrato de
constitucionalidade é suscitado em virtude da existéncia de um ato normativo que,
supostamente, estd a ofender o texto constitucional e, consequentemente,
produzindo efeitos inconstitucionais no ordenamento juridico, e que, por qualquer
motivo que seja, deixa de existir durante o processo, entdo tal processo perdeu sua
finalidade, uma vez que o objetivo pretendido pelo autor da demanda ja foi
alcancado.

Isto quer dizer que, se o demandante buscou o Poder Judiciario com a
finalidade de pedir a este um provimento no sentido de ndo sO declarar um
determinado ato normativo como inconstitucional, mas principalmente de retiré-lo do
ordenamento juridico pelo fato de o mesmo estar produzindo efeitos contrarios ao
que diz a Constituic&o, isso entdo ja foi arranjado quando tal ato normativo deixou de
existir.

Sobre esta situagdo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é

recorrente no mesmo sentido, considerando que a A.D.l. que perde seu objeto antes
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do seu julgamento resta prejudicada, devendo ser arquivada. E o que se verifica nos
seguintes julgados da ADI 1.685/GO, ADI 3.831/DF e ADI 3.885/PR:

Ementa: Acdo Direta De Inconstitucionalidade. Resolucdo N° 4.453 Do
Tribunal de Contas do Estado de Goias. Revogacdo desta norma pela
Resolugdo N° 4.726/97-Tce. Consequéncia: Perda Do Seu Objeto. N&o
persistindo o pedido em virtude de ato superveniente que revoga a norma
anterior, ha perda do objeto da acao. Acao direta de
inconstitucionalidade prejudicada. ADI 1.685/GO.

Ementa: Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Resolugdo n. 15, de 4 de
Dezembro De 2006, do Conselho Nacional do Ministério Publico.
Revogacdo pela Resolucdo N. 17, de 2 de Abril De 2007, do Conselho
Nacional do Ministério Publico. 1. Perda de objeto da presente acdo e do
interesse de agir do Autor. Precedentes. 2. Acado direta de
inconstitucionalidade  julgada prejudicada pela perda superveniente  de
objeto, e cassada, em consequéncia, a liminar deferida. ADI 3.831/DF.

Ementa: A¢do direta de inconstitucionalidade. 2. Lei 15.227/2006 do Estado
do Parana objeto de fiscalizacdo abstrata. 3. Superveniéncia da Lei estadual
15.744/2007 que, expressamente, revogou a nhorma questionada. 4.
Remansosa jurisprudéncia deste Tribunal tem assente que sobrevindo
diploma legal revogador ocorre a perda de objeto. Precedentes. 5. Acao
direta de inconstitucionalidade prejudicada. ADI 3.885/PR.

A doutrina também se manifesta no mesmo sentido do egrégio tribunal

constitucional brasileiro, defendendo que a A.D.l. que perde seu objeto antes do seu

julgamento, deve ser

arquivada, pois restou prejudicada.

Neste sentido, Dirley da Cunha Junior (2012, p.372) afirma que:

Se 0 ato normativo jA se encontrava revogado, € incabivel o controle
abstrato por via de acao direta. Se proposta a acdo, havera caréncia por
impossibilidade juridica do pedido. Se a revogacdo ocorrer durante a
tramitacao da acao, ja proposta, havera caréncia superveniente.

No mesmo pensamento Pedro Lenza (2011, p.274) também se posiciona

da seguinte maneira:

Nessa hipdtese, estando em curso a agdo e sobrevindo a revogacéo (total
ou parcial) da lei ou ato normativo, assim como a perda de sua vigéncia
(como acontece com a medida provisOria), ocorrera, por regra, a
prejudicialidade da acdo por “perda do objeto™. [...] Nesse sentido, a
“superveniente revogacao — total (ab-rogacéo) ou parcial (derrogacao) — do
ato estatal impugnado em sede de fiscalizacdo normativa abstrata faz
instaurar, ante a decorrente perda do objeto, situacdo de prejudicialidade,
total ou parcial, da acao direta de inconstitucionalidade, independentemente
da existéncia, ou ndo, de efeitos residuais concretos que possam ter sido
gerados pela aplicacao do diploma legislativo questionado.
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O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da A.D.I. se manifestou
acerca da superveniéncia da perda do objeto quando ja iniciado o processo de

julgamento. E o que se verifica nos seguintes termos:

Ementa: Acdo Direta de Inconstitucionalidade - Questdo de Ordem -
Impugnacédo a medida proviséria que se converteu em lei - Lei de conversao
posteriormente revogada por outro diploma legislativo - Prejudicialidade da
acdo direta. - a revogacdo superveniente do ato estatal impugnado faz
instaurar situacdo de prejudicialidade que provoca a extingdo anémala do
processo de fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade, eis que a ab-
rogacao do diploma normativo questionado opera, quanto a este, a sua
exclusdo do sistema de direito positivo, causando, desse modo, a perda
ulterior de objeto da propria acao direta, independentemente da ocorréncia,
ou néo, de efeitos residuais concretos. Precedentes.

Destarte, tanto a doutrina como a jurisprudéncia se posicionam da mesma
maneira, defendendo o arquivamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
quando antes do seu julgamento, o seu objeto desaparecer, restando prejudicada a
continuidade do processo constitucional.

Importante ponto a ser levantado acerca deste assunto, como ja foi
anteriormente explicado, é que o procedimento de julgamento da A.D.l. apresenta
vérias fases distintas, iniciando com o ajuizamento da agéo, passando a coleta de
informagBes de varias autoridades, sendo ainda permitido, quando for o caso, a
participagdo de um terceiro estranho e desinteressado ao processo que ira colaborar
com o tribunal constitucional a formar seu entendimento acerca da matéria
impugnada, até se chegar ao momento de seu julgamento, onde se decidira se o
objeto impugnado ofende ou ndo o texto constitucional, e caso a ac¢ao seja julgada
procedente, tal objeto seré retirado do ordenamento juridico nacional.

Diante disto, a perda do objeto levara ao arquivamento da A.D.l. desde
que ocorra até o julgamento da mesma, pois caso desapareca depois, a decisdo do
egrégio tribunal constitucional alcancara o ato normativo, declarando-o
inconstitucional e retirando-o do ordenamento juridico, bem como declarando nulos
todos os seus efeitos.

Outro aspecto acerca desta situacdo € que ndo importa quantas
autoridades ou 6rgédos participem do processo, ndo importa quantas informacdes o
tribunal possa receber de sujeitos desinteressados no processo, mas que atuam no
sentido de colaborar no julgamento, ndo importa quanto tempo o julgamento tenha
se prolongado no tempo e por consequéncia ndo importa a quantidade de efeitos

juridicos pretensamente inconstitucionais que o ato normativo impugnado possa ter
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produzido, pois tudo isso sera desconsiderado e 0 processo sera arquivado porque o
objeto da Acéo Direta de Inconstitucionalidade desapareceu antes do julgamento
desta.

Tal situagdo demonstra certa fragilidade no processo de julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, bem como fragiliza o préprio sentido do
controle de constitucionalidade que, como ja foi analisado anteriormente, tem como
funcdo precipua defender o texto constitucional das normas do sistema
infraconstitucional que venham a ofender o seu contetddo, com a finalidade de
garantir a Constituicdo sua posigdo de supremacia dentro do ordenamento juridico,
pois pode acabar por permitir que um ato normativo que venha realmente a afrontar
aquela norma tenha produzido efeitos por um longo periodo.

Por fim, quanto as formas em que a A.D.l. pode perder seu objeto,
basicamente sdo duas, onde a primeira ocorrerd quando, seja por meio da ab-
rogagdo seja por meio da derrogagdo, o ato normativo desapareca antes do
julgamento da acéo. Isto quer dizer que, seja pela revogacéo total ou pela revogagéo
parcial, o ato normativo impugnado deixa de existir quando revogado por outro ato
normativo de igual patamar dentro do ordenamento juridico e editado pela mesma
autoridade que editou aquele que foi indicado como objeto da ag&o constitucional.

A segunda possibilidade de perda do objeto da A.D.l. antes do seu
julgamento, ocorre quando o ato normativo perder sua vigéncia durante o
julgamento, que seria 0 caso, por exemplo, de uma lei integrante do Orgamento
Publico, como a Lei de Diretrizes Orcamentarias ou ainda uma Medida Proviséria. A
esse respeito ja se posicionou o Supremo Tribunal Federal da seguinte maneira nas
ADIs 848/RO e 1.119/RS:

Lei de Diretrizes Orcamentarias: participacdo necessaria do Poder Judiciario
na fixacdo do limite de sua proposta orcamentéaria (CF, art. 99, § 1°):
relevancia da arguicao e periculum in mora que aconselham a suspensédo
cautelar da lei que nao atendeu a dita exigéncia de participacéo: precedente
(ADIN 810). ADI 848/RO.

Ementa: A¢do Direta de Inconstitucionalidade. Liminar. Medida Proviséria n.
566. Perda do Objeto. A Medida Provisoria n. 566, de 29 de julho de 1994,
teve extinta a sua vigéncia pelo de curso in albis do prazo de deliberacédo
congressional. acao direta prejudicada a vista da perda de seu objeto. ADI
1.119/RS.

Sendo assim, a Acéo Direta de Inconstitucionalidade inserida no sistema

de defesa da Constituicdo face a dispositivos que se localizam em posicao
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hierarquica inferior a este texto, pode encontrar alguns Obices quando do
desempenho de sua funcéo béasica, e que em virtude de tais Obices, a supremacia
constitucional pode acabar sendo relativizada, caso 0 seu modelo de
procedimentalizacdo ndo seja revisto e refeito, o que impde ndo sé ao legislador,
mas principalmente ao intérprete e aplicador do texto constitucional uma mudanca
na sua visao de processo constitucional e a funcéo deste na guarda da Constituigéo.

Neste diapaséo, se faz imperioso apresentar argumentos, para além dos
que j& foram até agora trazidos acerca do procedimento da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade, necessérios e suficientes para justificar tal mudancga de forma

gue se assegure com firmeza a supremacia do texto constitucional.

4.4 Necessidade de Mudancga do Paradigma

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade representa um importante
instrumento na defesa da supremacia do texto constitucional face as normas que
fazem parte do sistema infraconstitucional, garantindo que as normas deste sistema
ndo venham a ofender aquele texto, seja sob o aspecto formal seja sob o aspecto
material.

Tal acdo constitucional faz parte de um sistema maior, que conta com
vérias outras acdes e que cada uma, a seu modo, tem 0 mesmo objetivo que a
A.D.l., garantir a coes@o das normas que fazem parte do ordenamento juridico, bem
como que tais normas tenham compatibilidade hierarquica com a Constituicdo sob
pena de serem declaradas inconstitucionais e retiradas do direito brasileiro.

Neste diapasédo, e conforme foi analisado no ponto anterior, existe no
procedimento da Agao Direta de Inconstitucionalidade uma falha que compromete
ndo so6 a sua finalidade precipua, mas também coloca em risco a ideia do valor da
seguranca juridica e da supremacia do texto constitucional na medida em que em
determinados casos apreciados por esta agdo constitucional, pode ndo haver
qualquer resposta do tribunal, sem que se chegue ao menos a analisar 0 mérito da
demanda, desconsiderando a possibilidade de que o objeto impugnado pela
existéncia do vicio de inconstitucionalidade possa realmente estar ofendendo a
Constituicdo e consequentemente, ja ter produzido efeitos inconstitucionais por um

longo periodo.
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Conforme analisado, a A.D.l. € uma agdo com um amplo objeto,
alcangando n&o s6 as normas primérias do texto constitucional, mas também outros
atos normativos expedidos pelo poder publico que tenham carater eminentemente
regulamentar e que possam ofender este texto de forma direta. Ressalte-se que o
objeto impugnado indicado na agdo constitucional como viciado pela
inconstitucionalidade é indispensével para a propositura da mesma, sob pena de
néo ser conhecida pelo tribunal por ser considerada inepta.

Destarte, ocorre que o desaparecimento do objeto impugnado durante o
processo de julgamento da A.D.l. antes do seu resultado final faz com que esta a¢éo
reste prejudicada, pois a partir deste momento estd ausente uma das condicBes da
acdo que é o interesse de agir, e por tal motivo deve ser arquivada sem
pronunciamento do tribunal acerca do seu mérito.

Como j& se viu, se o interesse de agir esta relacionado com a
possibilidade de garantir ao autor da demanda que o resultado pretendido possa ser
alcancado por meio da acao interposta, no caso em tela, com o desaparecimento do
objeto tal resultado acabou, mesmo que por outros meios, sendo atingido ja que se
objetivava a declaragéo de inconstitucionalidade deste objeto e sua posterior retirada
do ordenamento juridico.

Ocorre que um importante aspecto ndo vem sendo discutido acerca da
perda do objeto da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, que é manutencdo dos
efeitos do objeto impugnado, que por ndo terem sido analisados pelo tribunal, néo
foram, em conjunto com o0 ato normativo impugnado, declarados como
inconstitucionais e por isso, serdo mantidos no ordenamento juridico,
fundamentando relagbes juridicas reciprocas repletas de direitos e deveres, tudo
iSso em desacordo com o texto constitucional.

Na realidade, o que tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina entendem é
que a propositura da acdo constitucional, por estar direcionada ao seu objeto,
advindo o reconhecimento da sua inconstitucionalidade e aplicando-se a teoria da
nulidade absoluta, por consequéncia, os seus efeitos produzidos por todo o periodo
de sua vigéncia também serdo alcangados pela declaragdo de inconstitucionalidade
e teoria da nulidade absoluta. O que se percebe entdo, nada mais € do que a ideia
basica do direito civil acerca dos bens, quando se afirma que “0 acessoério segue o
principal”, sendo os efeitos 0 acessorio, que seguem 0 mesmo destino do principal,

qual seja o ato normativo impugnado.
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Por outro lado, se estd esquecendo que independentemente do objeto ter
desaparecido antes do julgamento da acdo constitucional, dele ja advieram varios
efeitos juridicos que podem ter servido de base para o estabelecimento de milhares
de relagdo juridicas, todas travadas ao alvedrio do que reza o texto constitucional.

Assim, é preciso entender que a A.D.l. ndo tem como Unico objeto
principal o ato normativo impugnado, mas na realidade possui dois objetivos
principais, que encontram-se ligados, mas que tém independéncia entre si para fins
de controle de constitucionalidade, quais sejam o ato normativo impugnado pelo
vicio de inconstitucionalidade e os efeitos que este ato tenha produzido ao longo do
seu periodo de vigéncia.

Apenas assim ser4 possivel garantr a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade eficacia plena no desempenho de sua funcéo, pois analisando
de forma l6gica e com base na proépria finalidade desta acéo, sua razéo de existir se
fundamenta em uma Unica situagéo, qual seja retirar do ordenamento juridico todo e
qualguer ato normativo que venha a ofender o texto constitucional para garantir a
este, sempre, sua posicao de supremacia dentro do sistema juridico de normas, e
apenas garantindo a continuidade do processo independentemente da revogagéo
superveniente do ato normativo antes do julgamento, é que a finalidade da acéo
serd alcancada, protegendo o texto ndo sé do ato normativo em si, mas também dos
efeitos que ele produz.

Conforme j& foi visto, a mudanca de paradigma procedimental da A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade estéd baseada, a principio, na necessidade de garantir
a supremacia do texto constitucional face todos os atos normativos que integram o
sistema juridico-normativo estatal.

Entretanto, a justificacdo da necessidade de mudanga do procedimento
de julgamento de um ato normativo impugnado pelo vicio de inconstitucionalidade
por meio da A.D.l. também esté calcada no fato da impossibilidade da manutencao
dos efeitos no ordenamento juridico do ato normativo reconhecido como
inconstitucional, pois a permanéncia dos seus efeitos afronta ndo s6 o texto
constitucional em si, mas atenta também contra a propria l6gica do sistema
constitucional que prevé em suas determinagbes um sistema de defesa daquele
texto, face a qualquer ofensa perpetrada pelo Estado, de forma que a provocagéo de

tal sistema tem fundamento ndo apenas na existéncia de um ato normativo ofensivo
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a Constituicdo, mas principalmente por causa dos efeitos que este ato vem a
produzir, contrariando a base de validade ultima do ordenamento juridico.

Deste modo, a logica do sistema juridico-constitucional imp&e a mudanca
do paradigma procedimental vigente, como forma de garantir ndo sé a supremacia
constitucional, mas também garantir que a Constituicdo possa cumprir suas funcdes
anteriormente descritas, quais sejam a de integrar, organizar e orientar apontar a
direcdo juridica do aparato estatal, no sentido de permitir que o Estado possa
cumprir fielmente suas func¢des basicas.

Seguindo esta linha, a interpretacdo, atuando a favor da coeréncia e da
l6gica do sistema juridico-constitucional, também poderd servir como arcabouco
legitimador para a mudanca de paradigma procedimental no julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade.

Neste sentido, Jose Maria Lafuente Balle (2000, pp. 109-117) traz a

seguinte posicgao:

Es certo que todo el Ordenamiento Juridico responde a la pretension de ser
coerente y cumplir los requisitos para su consideracion como sistema. Sin
embargo, este objetivo cobra um especial significado en la Constitucién, por
cuanto que su interpretacion sistematica exige interrelacionar y
compatibilizar los tres elementos que coexisten em la formulacion del texto
constitucional, es decir los valores, los principios y las opciones
constitucionales. Cada uno de los preceptos constitucionales debe ser
interpretado atendiendo a su inclusién dentro del total texto constitucional,
de forma coordenada y coherente com los demas preceptos concordantes.
No cabe interpretar las normas que regulan los derechos que se enumeran
en el Capitulo 1l del Titulo | (principios rectores de la politica social y
econdmica), sin atender a las que regulan su eficacia (art. 53.3); o0 no es
posible interpretar el derecho a la libertad de prensa sin armonizarlo con el
derecho a la intimidad de los particulares. [...] De acuerdo com esta regla, el
intérprete deberd respetar el marco de distribucion de las funciones
estatales estabelecido por la Constitucidn. Sin duda, se trata de uma regla
valida no solo para el intérprete del Derecho Constitucional, sino también
para la interpretacion de otras ramas del Derecho como, por ejemplo, el
Derecho Administrativo em cuanto estudia la organizacion de la
Administracion del Estado. Sin embargo, la distribucion de funciones entre
los drganos constitucionales o entre el Estado y las Comunidades
Auténomas tiene un contenido politico afiadido que prima la importancia de
esta regla para el intéprete constitucional. [...] Conforme a esta regla,
supuestas varias interpretaciones posibles de una norma subconstitucional,
se optara por la que en mayor medida favorezca la eficacia de la norma
constitucional. Y aun especialmente en el caso de las normas dogmaticas
es decir de las reguladoras de los derechos y libertades (interpretacion pro
libertat, equivalente al preferred freedons estadounidense). [...] Conforme a
esta regla (K. Hesse la denomina de “concordancia practica”) la
jurisprudencia constitucional ponderara y cohonestard los bienes
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constitucionales que entrasen en conflicto com motivo de la resolucion de
um juicio constitucional. [...] La STC 27/1981, de 20 de julio, resolvio [...]
“Qualquer proyecto legislativo de esta indole, maxime si implica la
transformacion de un sistema que contiene un componente sustancial de
naturaleza publica estatutaria, es capaz de movilizar dialécticamente, en
sentido opuesto, dos principios constitucionales: el de la igualdad y el de la
seguridade, suscitando uma tensién entre los mismos que es preciso
afrontar, mediante la busqueda del equilibrio deseable que sin que
padezcan ni uno ni otro de esos principios, consiga, al mismo tiempo,
posibilitar la funcion reformadora de la Administracion Publica, permitir la
alternativa legitima de las diversas opciones constitucionales, que determina
el pluralismo politico y promover la Justicia sin incurir en arbitrariedad. Los
principios constitucionales invocados por los recurrentes: irretroactividad,
seguridad, interdiccién de la arbitrariedad, como los otros que integran el
art. 9.3 de la Constitucién — legalidad, jerarquia normativa, responsabilidad —
no son compartimentos estancos, sino que, al contrario, cada uno de ellos
cobra valor em funcion de los demas y en tanto sirva a promover los valores
superiores del ordenamiento juridico que propugna el Estado social y
democratico de Derecho.

Ora, tal argumento se faz bastante claro considerando que o ajuizamento
da A.D.l. em face de um ato normativo eivado de inconstitucionalidade so se justifica
pela possibilidade que este ato tem de produzir efeitos no ordenamento juridico em
desrespeito ao texto constitucional e n&o por outro motivo.

Impedir que a A.D.l. analise entdo se tais efeitos ofenderam a
Constituicdo sob o simples argumento de que o ato normativo donde os efeitos
surgiram desapareceu antes do julgamento da demanda, é desconsiderar ou até

mesmo subverter a logica procedimental desta acdo, relegando a supremacia
daquele texto a contingéncias processuais, que passam entdo a serem mais
relevantes do que a manutengdo da norma constitucional em sua posicdo de
supremacia dentro do ordenamento juridico.

Deste modo, perdido o objeto impugnado pelo vicio de
inconstitucionalidade, qual seja o ato normativo, no iter do procedimento da Ac¢é&o
Direta de Inconstitucionalidade, ndo deve mais a acdo restar prejudicada pela
inexisténcia do interesse de agir e consequentemente ser arquivada. Deve a partir
de agora, se adotar um novo modelo procedimental, sob novo fundamento, para que
se garanta a acao constitucional realizar sua finalidade basica.

Neste sentido, a A.D.l., por ter um segundo objeto primario em seu
procedimento, qual seja a andlise dos efeitos do ato normativo impugnado, deve

seguir a acdo até o seu fim.
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Aqui uma questdo relevante se apresenta para que o procedimento
continue guardando certa l6gica interna: mesmo que o ato nhormativo impugnado ndo
exista mais ao tempo do julgamento da demanda, deve ser ele apreciado pelo
Supremo Tribunal Federal, porque da sua andlise e eventual reconhecimento de
inconstitucionalidade, advird o reconhecimento do mesmo vicio para seus efeitos,
pois caso a apreciacdo se limitasse apenas aos efeitos, poderia se gerar na
realidade uma analise casuistica dos efeitos, causando estranheza ao procedimento,
pois desta forma, acabaria se assemelhando ao controle concreto de
constitucionalidade na medida em que a declaragdo de inconstitucionalidade
gerasse apenas efeitos inter partes, mesmo que para um elevado nimero de
relag@es juridicas, ao invés de serem produzidos efeitos erga omnes, uma vez que a
acao constitucional faz parte de um modelo de controle de constitucionalidade que
se baseia em analise de lei em tese, o que significa dizer que ndo tem por base um
caso concreto, o que garante que seus efeitos sejam aplicaveis a todos os que
forem regulados pelo ato normativo declarado inconstitucional.

O Supremo Tribunal Federal se posicionou, em casos esparsos, sobre a
manutencdo do processo de julgamento da A.D.. mesmo quando advier a
revogacao superveniente do seu objeto, contudo, tais manifestagdes tiveram por
base o caso de haver fraude ao procedimento constitucional, levado a cabo pelo
legislador ou pela administragdo publica no sentido de evitar que um determinado
ato normativo claramente inconstitucional seja reconhecido com tal e assim, seus
efeitos desaparecam do ordenamento juridico.

Neste sentido, o Ministro Cezar Peluso foi designado como relator da
A.D.l. 3.232/TO e neste julgamento foi determinado o apensamento de outras duas
Acles Diretas de Inconstitucionalidade de nameros 3.983 e 3.990, ambas também
do Estado do Tocantins, sendo todas decididas pelo mesmo julgado, conforme se
verifica a ementa da decis&o interlocutéria de reunido dos processos. E o que se
percebe nos seguintes termos:

Ementa: Da andlise da causa de pedir e do pedido desta acdo direta de
inconstitucionalidade, verifico a existéncia de conexdo com a ADI n.° 3.232,
de minha relatoria. Sendo, portanto, conexas ambas as acdes (art. 103 do
CPC), devem ser reunidas para tramitacéo e julgamento conjuntos (art. 105
do CPC). Assim, determino: (i) o apensamento destes autos aos da ADI n°
3.232 e (ii), apds, sejam solicitadas informacdes, no prazo de 10 (dez) dias.
Em seguida, vista, sucessivamente, por 5 (cinco) dias, ao Advogado-Geral

da Unido e ao Procurador-Geral da Republica. Publique-se. Intime-se. ADI
3.983/TO e ADI 3.990/TO
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Visto isto, o Ministro Cezar Peluso levantou a Questdo de Ordem que foi

acolhida por unanimidade pelos presentes no julgamento, tendo se pronunciado da

seguinte maneira:

Ementa: Senhor Presidente, além de elogiar a fervorosa manifestacdo do
ilustre advogado, tenho por correta sua afirmagdo de que, no dia 07 do
corrente més, isto é, quando ja em pauta as trés acdes conexas, a
Assembleia Legislativa do Tocantins aprovou, sendo sancionada e
promulgada, a Lei n°® 1.950, que revogou a lei impugnada nas presentes
causas. Mas a mim me parece, - alids, em conformidade com tese
reafirmada em recente julgamento, de que foi Relator o Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito — que o fato de a lei objeto da impugnacao ter sido
revogada, nao diria, no curso dos processos, mas ja quase ao cabo deles,
nao subtrai a Corte a jurisdicdo nem a competéncia para examinar a
constitucionalidade da lei até entdo vigente e suas consequéncias juridicas,
gue, uma vez julgadas procedentes as trés agcbes, ndo seriam no caso, de
pouca monta. De modo que, a respeito, meu voto é no sentido de que as
acOes nao estao prejudicadas e, por isso, vou avancar no exame de mérito.
ADI (QO) 3.232/TO.

Nestes julgados, o Supremo Tribunal Federal comegca a sinalizar a

possibilidade de ocorréncia de fraude processual, pois quando o julgamento

encontra-se praticamente no seu final, havendo a designacdo de data para o

julgamento das AcOes Diretas de Inconstitucionalidade, o objeto impugnado é

revogado por ato do legislativo estadual.

Em outro julgado, qual seja a ADI 3.306/DF, o S.T.F. foi enfético e claro

sobre a ocorréncia de fraude processual em que o poder publico, para ndo ver seu

ato normativo declarado inconstitucional e todos os seus efeitos desaparecem do

mundo juridico, fez desaparecer tal ato por meio da revogacdo. Neste caso, 0

tribunal adotou o seguinte entendimento:

Ementa: Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Resolu¢cbes da Céamara
Legislativa do Distrito Federal que disp6em sobre o reajuste da
remuneracao de seus servidores. Reserva de Lei. Preliminar. Revogacao de
atos normativos impugnados ap0s a propositura da Acdo Direta. Fraude
Processual. Continuidade do Julgamento. Superveniéncia de Lei Distrital
gue convalidaria as resolugcbes atacadas. Sucessivas leis distritais que
tentaram revogar os atos normativos impugnados. Posterior edicao da Lei
Distrital n°® 4.342, de 22 de junho de 2009, a qual instituiu novo Plano de
Cargos, Carreira e Remuneracao dos servidores e revogou tacitamente as
Resolugcbes 197/03, 201/03, 202/03 e 204/03, por ter regulado inteiramente
a matéria por elas tratadas, e expressamente as Resolu¢des n°s 202/03 e
204/03. Fatos que nado caracterizaram o prejuizo da acdo. Quadro fatico que
sugere a intencao de burlar a jurisdicao constitucional da Corte. Configurada
a fraude processual com a revogacao dos atos normativos impugnados na
acdo direta, o curso procedimental e o julgamento final da acdo nao ficam
prejudicados. Precedente; ADI n° 3.232/TO, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ
3.10.2008. I . REMUNERACAO DOS SERVIDORES PUBLICOS.
PRINCIPIO DA RESERVA DE LEI. A Emenda Constitucional 19/98, com a
alteracdo feita no art. 37, X, da Constituicdo, instituiu a reserva legal para a
fixacdo da remuneracdo dos servidores publicos. Exige-se, portanto, lei
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formal e especifica. A Casa Legislativa fica apenas com a iniciativa de lei.
Precedentes: ADI-MC 3.369/DF, Relator Min. Carlos Velloso, DJ
02.02.05; ADI-MC 2.075, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 27.06.2003. As
resolucbes da Camara Distrital ndo constituem lei em sentido formal, de
modo que vao de encontro ao disposto no texto constitucional, padecendo,
pois, de patente inconstitucionalidade, por violagdo aos artigos 37, X; 51, 1V,
e 52, Xll, da Constituicio Federal. Il . AQAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. ADI 3.306/DF.

Desta feita, pode-se concluir que em casos de fraude processual, quando
se tentar burlar a jurisdigdo constitucional da corte, o Supremo Tribunal Federal
passara a adotar o entendimento de que 0 processo tem que seguir seu curso
normal até a decisdo final de mérito acerca da questdo impugnada, demonstrando
assim, uma relevante mudanga de postura deste tribunal, servindo de parametro
para novos julgamentos que envolvam situagao similar.

Esta posicdo inovadora do S.T.F. é de extrema importédncia para o
sistema juridico que controla e garante a supremacia do texto constitucional face as
demais normas juridicas, sendo correta e necesséria para a propria logica
procedimental deste sistema, de forma que a fraude processual deve ser sempre
combatida e expurgada das relac@es juridicas, principalmente quando se tratar de
processo judicial que cuida da guarda da Constitui¢ao.

Contudo, mesmo diante de tal mudanca de postura por parte do Egrégio
Tribunal Constitucional, esta inovagao € timida e insuficiente para garantir ndo s6 a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, mas principalmente ao proprio controle de
constitucionalidade brasileiro a efetividade necessaria quando se trata da defesa do
texto constitucional, face as demais normas do ordenamento juridico, com o viés de
garantir a este texto sua posi¢céo de supremacia.

Apesar de correta e necessaria a posicdo do S.T.F. acerca da
possibilidade de fraude processual e a continuidade do julgamento da acgao
constitucional independente da perda do seu objeto, esta ndo pode fazer o tribunal
se restringir apenas a tal situagdo, pois da a entender que esta nova medida esta
sendo aplicada ndo para garantir a coesdo hierdrquica normativa interna do
ordenamento juridico para com a Constituicdo, mas na realidade se adota este
inovador pensamento para resguardar a funcdo do tribunal, ou seja, para garantir
que a corte cumpra a sua prerrogativa, ficando a preocupagdo com a guarda da
norma constitucional relegada a mero pano de fundo do novo entendimento

jurisprudencial.
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N&o se pode jamais no exercicio da jurisdigdo, seja ela constitucional ou
infraconstitucional, esquecer que a Constituicdo deve ser entendida sempre como 0
texto normativo que serve de parametro para todos os atos normativos que fazem
parte do ordenamento juridico, ndo sendo apenas um referencial interpretativo, mas
principalmente, a fonte de valor onde o poder publico e a sociedade, em todos os
seus atos, devem buscar o sentido de suas agoes.

N&ao se pode esquecer que tal texto foi eleito como norma suprema pelo
simples fato, e nem por isso menos importante, de que representa 0 resumo ou
conjunto das vontades individuais reunidas em um Unico texto, e que depois de
séculos de evolugdo da humanidade e do proprio Estado, chegou a um momento
histérico em que a carta constitucional de um determinado pais representa algo
muito maior do que um texto escrito enquadrado como supremo, mas algo
inestimavel para a vida de todos e de cada um, sendo um verdadeiro manto de
seguranga e apreco, movido pela necessidade de ver e garantir o individuo como
titular de prerrogativas inalienaveis, principalmente face aqueles que detém forga
suficiente para lhes subjugar.

Neste diapaséo, sobre a importancia de uma mudancga total de paradigma
procedimental acerca da necessidade da continuidade do julgamento da A.D.l. a
despeito da perda do seu objeto e independente da configuracdo de fraude
processual por parte do poder publico, o Supremo Tribunal Federal, em voto do
Ministro Gilmar Mendes, se manifestou no sentido de que o arquivamento da agao
seria incompativel com os principios da méxima efetividade e da for¢ca normativa da
Constituicdo, devendo o controle de constitucionalidade abstrato cumprir seu papel
em todos os casos apreciados.

E o que se verifica no resumo do Informativo n°® 305 do Supremo Tribunal
Federal, quando da segunda questdo de ordem suscitada no julgamento da referida

acao constitucional, tendo a seguinte manifestagao:

Iniciado o julgamento de segunda questdo de ordem, suscitada pelo Min.
Gilmar Mendes, relator, em que se discute a prejudicialidade das ac6es
diretas de inconstitucionalidade nas hipoteses de revogacao do ato
impugnado. Trata-se, na espécie, de acdo direta ajuizada pelo Procurador-
Geral da Republica contra Decisao Administrativa do TRT da 152 Regido
tomada em 7.12.94, que fora posteriormente revogada - a mencionada
decisédo determinara o pagamento, a partir de abril de 1994, do reajuste de
10,94%, correspondente a diferenca entre o resultado da conversdo da URV
em reais, com base no dia 20 de abril de 1994, e o obtido na operacéo de
conversdo com base no dia 30 do mesmo més e ano, aos magistrados da
Justica do Trabalho, inclusive juizes classistas, bem como aos servidores
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ativos e inativos do Tribunal. O Min. Gilmar Mendes, relator, proferiu voto no
sentido da revisdo da jurisprudéncia do STF - segundo a qual a acdo direta
perde seu objeto quando ha a revogagdo superveniente da norma
impugnada ou, em se tratando de lei temporaria, quando sua eficacia ja
teria se exaurido -, para o fim de admitir o prosseguimento do controle
abstrato nas hip6teses em que a norma atacada tenha perdido a vigéncia
apos 0 ajuizamento da acdo, seja pela revogacao, seja em razao do seu
carater temporario, restringindo o alcance dessa revisao as acfes diretas
pendentes de julgamento e as que vierem a ser ajuizadas. O Min. Gilmar
Mendes, considerando que a remessa de controvérsia constitucional ja
instaurada perante o STF para as vias ordinarias é incompativel com os
principios da maxima efetividade e da forca normativa da Constituicéo,
salientou ndo estar demonstrada nenhuma razdo de base constitucional a
evidenciar que somente no ambito do controle difuso seria possivel a
afericdo da constitucionalidade dos efeitos concretos de uma lei. Apos, o
julgamento foi adiado em virtude do pedido de vista da Ministra Ellen
Gracie. ADI (QO-QO) 1.244/SP, rel. Min. Gilmar Mendes, Info/STF. n°305.

Isto posto, esta manifestagéo, em consonancia com as jurisprudéncias do
Supremo Tribunal Federal acima indicadas, precisam demonstrar uma mudanga de
paradigma no processo de julgamento da Acgdo Direta de Inconstitucionalidade, que
vai buscar algo para além da mera garantia de efetividade do processo
constitucional, mas vai buscar a verdadeira efetividade do texto constitucional e sua
forca normativa diante de todo ordenamento juridico, protegendo sua supremacia e
lhe afirmando como parédmetro dltimo de validade de todas as normas juridicas.

Outra discussao também relevante precisa ser travada, contudo deve-se
partir do pressuposto que o controle abstrato de constitucionalidade, provocado pela
via da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, tem na realidade dois objetos, quais
sejam o ato normativo impugnado e os efeitos produzidos por este ato, que sao
simbidticos, mas ao mesmo tempo independentes entre si.

Neste sentido, a questdo refere-se justamente a possibilidade de
modulacdo dos efeitos do ato normativo impugnado mas ndo mais existente ao
tempo do seu reconhecimento como inconstitucional.

Pois bem, em linhas gerais a modulagdo dos efeitos, conforme previsao
do artigo 27 da Lei n° 9.868/99, cria excegcdo a regra geral da declaragcdo de
inconstitucionalidade, pois o efeito padrdo € o da retroatividade da declaracéo de
inconstitucionalidade até a data de inicio da vigéncia do ato normativo impugnado,
também chamado de ex tunc.

No caso da modulagéo, permite-se que tal regra geral possa mudar para
duas outras situagdes quais sejam, pro-futuro ou ex nunc, declarando o ato
inconstitucional a partir da sentenga que o reconhega como tal, ou 0 que pode ser

denominado como ex tunc mitigado, que significa que a decisdo de
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inconstitucionalidade ir4 produzir efeitos retroativos ndo até o inicio da vigéncia do
objeto impugnado, mas pelo periodo que o tribunal constitucional determinar.

Isto quer dizer que, em termos préticos, da vigéncia até um determinado
ponto temporal, anterior ao da prolagdo da decisdo, o ato normativo € constitucional,
apos esse referido ponto passa a ser reconhecido como inconstitucional, logo
inexistente no ordenamento juridico, quando também aplicada a teoria da nulidade.

Nao se pode esquecer o dispositivo legal que prevé a modulagéo dos
efeitos estabelece que apenas em casos de relevantes razoes de seguranca juridica
ou de interesse publico, € que fica o egrégio tribunal constitucional autorizado a
relativizar a regra geral dos efeitos da decisédo que reconhece a inconstitucionalidade
de um determinado ato normativo.

Parte da doutrina ndo concorda com tal permissivo legal pois se estaria
concedendo ao referido tribunal constitucional elevada discricionariedade no
momento de se reconhecer a constitucionalidade de uma lei, pois as expressdes
seguranca juridica e interesse publico sdo expressdes abertas, de significacdo
inexata, cabendo ao arbitrio do julgador definir, casuisticamente, qual o seu sentido.

Neste sentido, Lénio Luiz Streck (2004, pp.697-698) entende que:

Cabe referir, por ultimo, que uma coisa é conceder efeito ex nunc as
decisfes em sede de controle concentrado de constitucionalidade; outra é
especificar, para além do efeito ex nunc ou para aquém do efeito ex tunc,
outra data para a eficacia da decisdo de pronuncia de inconstitucionalidade.
Com efeito, tenho que a concessdo desse arbitrio ao Supremo Tribunal
Federal tem o condao de disponibilizar, a este, a propria constitucionalidade
da lei. Ora, nem a constituicdo esta disponivel ao Supremo Tribunal Federal
e tampouco este pode dispor do prazo para o inicio da eficacia de sua
deciséo (ressalvado o caso de efeitos , stricto sensu, ja praticado desde ha
muito em Tribunais Europeus, na tradicdo da doutrina kelseniana). Tal
possibilidade enfraquece a forca normativa da Constituicdo em virtude da
possibilidade de manipulagdo dos efeitos, a partir de vagos e ambiguos
fundamentos da existéncia de razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social (sic). Tal previsdo é absolutamente estranha ao
Direito Constitucional brasileiro. Se ha razbes de ordem pragmatica que
apontam para a necessidade de mitigacdo da previsdo do efeito ex tunc,
nao parece razoavel admitir que a deciséo de inconstitucionalidade venha a
contemplar eficacia pro-futuro, para além do mero efeito ex nunc, ou em
parte para o passado, com o que o efeito nem seria ex tunc e nem o ex
nunc. Estar-se-ia atribuindo um espaco de arbitrariedade ao Supremo
Tribunal Federal que, a toda evidéncia, viola os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

Posto isto, e quanto & questdo supra suscitada, deve se entender ser

plenamente possivel a modulacdo dos efeitos da decisdo que reconhece a
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inconstitucionalidade do ato normativo impugnado, nos mesmos moldes
estabelecidos pelo artigo 27 da Lei n® 9.868/99, exigindo do Supremo Tribunal
Federal maioria qualificada dos seus membros e a existéncia de relevantes razdes
de seguranca juridica ou de interesse publico.

Nao ha qualquer Gbice ao tribunal constitucional brasileiro em se aplicar a
modulagdo dos efeitos quando tiver havido no iter do processo de julgamento da
A.D.l. a perda superveniente do seu objeto, pois conforme j& foi anteriormente
esposado, a légica procedimental do controle de constitucionalidade esta
direcionada para que todos os atos do processo estejam voltados para a guarda do
texto constitucional, e desta forma, mesmo com a perda superveniente do ato
normativo impugnado antes do julgamento da agéo, seja, por revogacgao total, parcial
ou caducidade, remanesce ainda no processo 0 outro objeto da demanda que sao
os efeitos empreendidos por tal ato.

Ora, também como ja foi dito anteriormente, qual o motivo de impugnar
um ato normativo pela existéncia de vicio de inconstitucionalidade sendo pelos
efeitos que este produz em face do texto constitucional? Pensar de forma diferente
seria ilégico, contraproducente ao sentido do processo, até mesmo inconstitucional.

Assim, estando presentes os requisitos formais e materiais para a
modulagao dos efeitos, pode o Supremo Tribunal Federal relativizar o efeito ex tunc,
seja para o futuro, seja para o passado de forma mitigada.

Neste sentido, entendendo a necessidade da modulagéo dos efeitos da
decisdo que reconhece a inconstitucionalidade do ato normativo impugnado, bem
como de que forma ela pode atuar para garantir maior legitimidade as decisdes
judiciais em sede de controle de constitucionalidade, Walter Claudius Rothenburg
(2005, p.190) explica que:

As vezes, a subtracdo de todas de todas as pessoas aos ditames da norma
gue teve reconhecida a inconstitucionalidade ndo se afigura a solugdo mais
indicada. Suponha-se uma lei que conceda aumento linear de vencimentos
aos servidores publicos, fazendo com que alguns deles ultrapassem o limite
maximo  (“teto”)  constitucionalmente fixado: a despeito da
inconstitucionalidade da lei, poder-se-ia preservar o aumento dos servidores
gue percebem menos do que o “teto”. Uma lei sobre a reestruturacdo de um
6rgdo publico, tendo estabelecido que a grande maioria de seus cargos seja
de livre nomeacdo, nomeando-se, em consequéncia, varios individuos,
alguns dos quais antigos titulares de cargos efetivos vinculados a anterior
estrutura do 6érgdo: se a lei fosse considerada inconstitucional na parte em

gue prevé uma forma de preenchimento (livre nomeacao) incompativel com
a previsao constitucional de provimento efetivo e necessidade de concurso
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publico, e os efeitos da decisdo devessem alcancar todo mundo, todos
perderiam os novos cargos — inclusive aqueles titulares dos antigos cargos
efetivos e que acederam por concurso.

Entretanto, acerca da utilizagdo da modulagdo dos efeitos em sede de
controle abstrato de constitucionalidade, especificamente no caso da A.D.l, é
preciso mais do que o estabelecimento de critérios na legislagdo para tentar garantir
gue a modulacéo ndo passe a ser a regra dos efeitos.

Para além disso, e principalmente pela existéncia de valores abertos
quando se trata de modulagéo dos efeitos, se faz necesséria verdadeira ponderacédo
de valores, na medida em que outros brocardos constitucionais podem estar em jogo
quando da aplicagdo da modulacdo dos efeitos, seja quando da aplicacdo da propria
regra geral.

Seguindo este parametro ideolégico, Clémerson Cléve, (1997, p.288-289)

afirma que:

Se é verdade que a declaracdo de inconstitucionalidade importa na
prondncia da nulidade da norma impugnada, se é certo, ademais, que a
declaracéo de inconstitucionalidade torna, em principio, ilegitimos todos os
atos praticados sob o manto da lei inconstitucional, ndo é menos certo que
ha outros valores e preceitos constitucionais, alias residentes na mesma
posicdo hierarquica que o principio constitucional implicito da nulidade das
normas inconstitucionais, que exigem cumprimento e observancia no juizo
concreto. E dizer, ndo é possivel aplicar-se um principio constitucional a
qgualquer custo. Muito pelo contrario, € necessario desenvolver certo juizo
de ponderacgédo a respeito das situagfes concretas nascidas sob a égide da
lei inconstitucional, inclusive para o efeito de se verificar que, em
determinados casos, razbes de equidade e justica recomendam a
manutencdo de certos efeitos produzidos pelo ato normativo
inconstitucional.

No mesmo sentido Daniel Sarmento (2002, pp.133-137) expde que:

Dentro da rule of law ndo ha lugar para oraculos ou decisionismos. Contudo,
na tarefa de apreciar os fatos e interpretar as normas, havera sempre um
espaco, maior ou menor, para a subjetividade do intérprete — que € um
homem historicamente situado, e ndo uma maquina fria e impessoal. [...]
Ora, a questdo dos efeitos temporais das decisbes no controle de
constitucionalidade envolve uma tipica ponderacdo de interesses. De um
lado da balanga, coloca-se o principio implicito da nulidade da lei
inconstitucional, e do outro, eventuais interesses de estatura constitucional,
gue poderiam ser atingidos pelos efeitos da decisdo, e que estédo
compreendidos dentro da genérica alusao a “razdes de seguranca juridica
ou de excepcional interesse social” estampada no art. 27 da Lei n° 9.868.
[...] Portanto, quando os efeitos temporais naturais do exercicio do controle
de constitucionalidade puderem sacrificar outros bens juridicos de escaldo
constitucional, possibilitou-se ao STF que modulasse, mediante uma
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genuina ponderacdo de interesses. Espera-se, apenas, que o STF saiba
valer-se com parciménia e moderacao desta sua nova faculdade, pautando-
Se No seu exercicio, por uma preocupagdo com os interesses da cidadania,
e fugindo a légica perniciosa e totalitaria das razdes de Estado.

Ainda nesta esteira de pensamento, Hans Kelsen, (2003, p. 145-146)
também se posiciona sobre a necessidade de ponderar ndo s6é a modulacao dos
efeitos, mas também a aplicagdo do proprio efeito padrdo da declaragdo de
inconstitucionalidade aplicada em conjunto com a teoria da nulidade, retroagindo os
seus efeitos ate a data de inicio de vigéncia da norma. Neste sentido o autor afirma
que:

Quanto ao seu alcance no tempo, a anulagdo pode se limitar ao futuro ou,
ao contrario, também se estender ao passado, isto é, ocorrer com ou sem
efeito retroativo. Naturalmente, essa diferenca s6 tem sentido para os atos
gue tenham consequéncias juridicas duradouras; ela diz respeito portanto,
antes de mais nada, a anulagcdo das normas gerais. O ideal da seguranca
juridica requer que, geralmente, s6 se atribua efeito a anulagdo de uma
norma geral irregular pro futuro, isto é, a partir da anulacao. [...] No entanto,
certas circunstancias podem tornar necessaria uma anulagdo retroativa.
N&o se deve pensar apenas no caso extremo, precedente considerado de
uma retroatividade ilimitada, em que a anulagdo do ato equivale a sua
nulidade, quando, de acordo com a apreciacdo soberana da autoridade
competente para anula-lo ou em virtude da exigéncia pelo direito positivo de
um minimo de condigbes para sua validade, o ato irregular deve ser
reconhecido como sendo pura e simplesmente um pseudo ato juridico.

Deve-se considerar antes de mais nada um efeito retroativo excepcional,
limitado a certos casos especificos ou a uma certa categoria de casos.

O celebrado autor austriaco chama a atencdo do jurista para a
necessidade de sopesar os valores, tendo como tela de fundo o valor fundamental
da seguranca juridica, e assim sendo apenas em cas0s excepcionais se teria uma
retroacdo absoluta, alcangando o inicio da vigéncia do ato normativo declarado
como inconstitucional.

Acrescente a este tema o caso especifico da coisa julgada, brocardo
constitucional que pode ser entendido como a segurancga juridica em si, na medida
em que o manto da imutabilidade das decisfes judicias impede que as relagbes
juridicas decididas pelo Poder Judiciario tenham um fim, evitando um eterno retorno
a discussdo. Se permitir entdo a retroagédo absoluta e com isso relativizar a coisa
julgada, atenta com a seguranga juridica sobremaneira, fazendo com que a
confianga que o individuo deposita no Estado para resolver os litigios seja abalada

até mesmo abalada pois as pretensdes resistidas jamais teriam fim.
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Desta feita, adentrando de forma mais aguda no objeto em questéo,

qguanto a possibilidade da relativizagdo da coisa julgada pela retroatividade da

7

decisdo que reconhece que o ato normativo impugnado € inconstitucional, sendo
aplicado em conjunto a tal reconhecimento de inconstitucionalidade a teoria da
nulidade, em especifico, a nulidade absoluta, fazendo ndo sé com que o objeto da
acdo constitucional deixe de existir, mas também seus efeitos produzidos, existe,
como j4 avisado por Hans Kelsen na passagem anterior, certa dissonancia na
doutrina, onde parte entende ndo ser possivel uma retroacdo absoluta tendo em
vista o principio fundamental da coisa julgada, mas outros entendem que pela
existéncia e reconhecimento do vicio de inconstitucionalidade de um determinado
ato, ndo é possivel que efeitos inconstitucionais, mesmo que tutelados pelo manto
da coisa julgada, possam subsistir no ordenamento juridico.

No sentido de entender que héa limite a retroagdo da declaracdo de

inconstitucionalidade, Claudia Oliveira Pachu, (1990, p.280) afirma que:

[...] lembre-se da questdo da coisa julgada, como restricdo a aplicacao da
retroatividade absoluta da declaracao de inconstitucionalidade. Lembre-se
porém, que o limite da coisa julgada n&do alcanca as sentencas penais
proferidas com base em normas penais desfavoraveis, uma vez que, ao
contrario do que se da na acao rescisoria dos julgados civeis, a revisdo
criminal, no direito brasileiro, pode ser intentada a qualquer momento. Por
tras dessa excecdo, encontra-se o principio enunciado no art. 5°, XL da
CF88: “Alei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu.

J& no sentido de garantir a retroacao absoluta da decisdo que reconhece
a inconstitucionalidade do ato normativo impugnado, com base na légica do controle
de constitucionalidade e da supremacia constitucional, Mauro Capelletti (1984,
P.120-121) leciona que:

Na realidade, é preciso ndo esquecer que 0S processos “comuns” (civis,
penais, administrativos), pendentes perante os “normais” 6rgdos judiciarios,
sempre se discute sobre direitos, sobre deveres, sobre status ou sobre
responsabilidades que derivam de determinados fatos acontecidos no
passado. Estes fatos — contratos, atos ilicitos, etc. produzem, no entanto,
determinados deveres ou direitos e determinados status ou
responsabilidades, porque assim disp6s uma norma eficaz no momento em
gue os fatos mesmos se verificaram (e, por conseguinte, em um momento
anterior a fase da tutela jurisdicional). Admitamos, entdo, a hip6tese de que
a norma juridica fosse inconstitucional [...] esta norma juridica, justamente
porque inconstitucional, era ineficaz mesmo antes que a
inconstitucionalidade fosse declarada em sede de judicial review; ela era,
pois, ineficaz também em relacdo aos fatos verificados antes do controle
judicial de constitucionalidade.
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Acerca dessa dissonancia doutrinaria, a resposta encontra-se mais uma
vez na técnica da ponderagdo dos valores, onde o jurista deve procurar no primeiro
plano relativizar o contetddo dos valores em disputa para que ambos possam ser
aplicados de forma simultadnea, mas caso isto seja impossivel, tenha que optar pelo
valor que quando aplicado possa produzir o maior efeito. Isto pode ser visto de
forma inversa, na medida em que se escolhe o valor que ao deixar de ser aplicado
produz o menor prejuizo.

Os valores em choque quando da aplicagdo do efeito padrédo da
declaragéo de inconstitucionalidade, qual seja o ex tunc, ou mesmo a modulacéo de
feito que produz o ex tunc mitigado, sdo, de um lado a supremacia do texto
constitucional, e de outro a garantia da seguranca juridica.

Ora, um argumento bem simples e direto, mas sem muita reflex&o,
poderia afirmar que o principal € a Constituicdo, enquanto que a seguranga juridica é
acessorio daquela, e o acessorio ndo prevalece sobre o principal. Saliente-se que
diante de tal choque de valores este argumento é por demasia insuficiente e pobre
de reflexdo para que venha a fundamentar a escolha do jurista que se encontra
diante deste dilema.

Pois bem, com base em tudo o que foi dito anteriormente, principalmente
acerca do significado da supremacia constitucional, da légica procedimental do
controle abstrato de constitucionalidade e da necessidade de mudanca de
paradigma da A.D.l. face a perda superveniente de seu objeto antes do seu
julgamento, pugnando pela continuidade do mesmo tendo em vista a existéncia de
outro objeto na acdo constitucional, subsistindo assim o interesse de agir, a Unica
resposta coerente a ser dada é de que, diante de tal dilema, o jurista ndo tem outra
escolha senéo optar, sempre, pela supremacia do texto constitucional.

Esta escolha, por mais tormentosa ou dificil que possa parecer, na
realidade € bastante simples e clara, diante de um argumento: se por um lado deve
se manter a seguranca juridica, e a isso seus defensores colacionam uma infinidade
de exemplos envolvendo pagamento de servidores aposentados, criagdo de cargos
e eventual extingdo, bem como inUmeras outras situacdes que fazem parte do
cotidiano social, por outro lado existe alguém, seja um individuo, seja uma
coletividade, seja o proprio poder publico que, ndo se pode esquecer, guarda o
patriménio e interesse publicos, pode ter sofrido um severo abalo em sua condi¢ao

social, e tal abalo foi permitido por um ato normativo que € inconstitucional, ou seja,
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0 permissivo legal que autorizou que alguém fosse prejudicado em virtude da
aplicacéo contetudo deste permissivo ofende a Constitui¢&o.

Quando se defende o valor da seguranca juridica, se defende
basicamente o fim de uma discussdo para que possa haver, ao final do processo,
paz social. Conforme j& foi visto anteriormente, dentro dos escopos do processos,
este visa, dentre varios objetivos, pacificar a sociedade.

Contudo, como é possivel se pensar em pacificacdo social quando se
permite que relag@es juridicas inconstitucionais, que podem ter causado verdadeira
derrocada na vida de um individuo, sejam mantidas porque o valor da seguranga
juridica deve prevalecer, como se este valor fosse absoluto?

O individuo, a sociedade e o Estado ndo podem esquecer que a
segurancga juridica € um valor relativo, na medida em que no proprio ordenamento
juridico existe previsdo de sua flexibilizacdo diante do instituto juridico da Acéo
Rescisoria.

Entdo, se é possivel que o legislador infraconstitucional relativize um valor
constitucional por meio de um ato normativo, tendo o Poder Legislativo funcéo tipica
legislar, porque o tribunal constitucional que tem por funcdo precipua zelar pela
guarda do texto constitucional, ndo pode suplantar um valor constitucional tendo em
vista todo o sistema constitucional?

Outro argumento na defesa da supremacia constitucional, sempre se
pautando pela ponderacdo dos valores, vem da légica sistémica procedimental que
existe no controle abstrato de constitucionalidade, quando prevé uma acéo
constitucional que pode ter como objeto atos normativos editados antes do texto
constitucional vigente.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental tem o mais
amplo objeto de todas as agdes constitucionais que fazem parte do controle
abstrato, e isso tem razdo de ser pela necessidade de se proteger o texto
constitucional, guardando sua supremacia face todos os atos normativos que
integram o sistema juridico-normativo ao qual a Constituicéo é o vértice.

Desse modo, é razoavel se pensar que, em virtude da presenca de uma
acao constitucional como a A.D.P.F., principalmente no que diz respeito ao motivo
de seu objeto ser diverso das demais acdes, a escolha pela supremacia da
Constituicdo face ao brocardo da seguranca juridica deve ser sempre a primeira de

todo aquele que trabalha com o texto constitucional.
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Pensar nesta questdo em termos praticos pode suscitar algumas duvidas,
mas sua solugdo pode ser simples. Neste sentido, no caso de relagdes juridicas em
qgue os seus efeitos ja se extinguiram de forma absoluta, caberia ao interessado se
socorrer do 6rgdo competente, quanto a instancia, do Poder Judiciario, para anular a
relacdo extinta e seus efeitos, retornando o status quo ante dos envolvidos na
referida relagéo. Saliente-se que como aquele que se beneficiou da relagéo juridica
em detrimento da outra parte o fez, a principio, de boa-fé porque estava calcado na
constitucionalidade do ato normativo a época da relacédo juridica, ndo deve este ser
penalizado a devolver o bem da vida discutido de forma integral e imediata. E
possivel se pensar que para este individuo seja admitida a devolug&o parcial do bem
da vida ou algo em que nele possa se exprimir, de forma que ndo venha a ameagar
sua propria condi¢éo social.

No caso de relagdes que, mesmo passadas, produzem efeitos
reiterativos, 0 mesmo pensamento pode ser aplicado, com o diferencial de que tais
efeitos serdo cessados de forma imediata a partr da declaracdo de
inconstitucionalidade do ato normativo e a aplicagéo da teoria da nulidade, retirando-
o do ordenamento juridico, alcangando todas as situacfes pretéritas produzidas sob
sua égide.

No sentido de complementar este pensamento, tal posicdo também néo
fere o ato juridico perfeito, pois a existéncia deste pressupde a validade do ato
normativo que o fundamenta, e se tal ato normativo é inconstitucional, ndo ha que se
falar em coisa julgada, direito adquirido e ato juridico perfeito.

O valor da supremacia constitucional ndo tem rival dentro do
ordenamento juridico, e por isso ndo pode perecer nem em virtude de questdes
pontuais ou de grande relevancia, pois o significado que nela esta contida ultrapassa
até mesmo o interesse publico e privado, vai para além da propria histéria daquela
sociedade que a celebra, refletindo, demonstrando, entendendo e afirmando toda a
construgdo histdrico-social do povo, de forma que o tempo presente existe em

virtude dos sacrificios do tempo passado.
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4.5 A Supremacia Constitucional como Justificativa da Mudang¢a do

Paradigma Procedimental da A.D.I.

O estudo do controle de constitucionalidade, seja pelo modelo abstrato,
seja pelo modelo concreto, demonstra que o ordenamento juridico brasileiro,
similarmente aos ordenamentos juridicos de outros paises, prevé em seu seio um
mecanismo de defesa que atua em favor da Constituicdo, face as normas que
comp&em o sistema juridico-normativo.

O sistema juridico-normativo presume que dentre as normas que O
integram, existe compatibilidade hierarquica normativa, ou seja, que entre as normas
juridicas existe compatibilidade a partir do critério da hierarquia, de maneira que as
normas mais elevadas orientam a elaboragdo e manutengdo das normas mais
baixas, no escalonamento juridico existente.

Ocorre que dentre estas, como é comum em qualquer sistema
escalonado, uma norma se destaca das demais por ser considerada como a de grau
mais elevado ou por ser mais importante entre todas, e que inevitavelmente, seja de
forma direta ou seja de forma indireta, orienta e determina as demais, que o
contetdo reproduzido dentro do ordenamento juridico deve ter por base os seus
comandos ou valores, sob pena de, ao desrespeitar tal norma maxima, ser retirado
do sistema juridico-normativo.

Posto isto, no caso do Brasil, a norma mais elevada e mais importante
dentre todas que compdem o ordenamento juridico brasileiro é a Constituicdo, que
impbe as demais normas a denominada compatibilidade vertical, exigindo que os
atos normativos em geral respeitem e sigam o seu conteido normativo, em virtude
de que seu conteudo, dentre todos, é o mais relevante.

No sentido de garantir que a Constituicéo preserve seu lugar de destaque
no ordenamento juridico, um mecanismo de defesa foi instituido com o objetivo
especifico de garantir tal posicdo, e este mecanismo é o controle de
constitucionalidade, que foi até agora esmiu¢cado nos pontos anteriores.

Este controle, como ja visto, tem dois pressupostos basicos que séo a
supremacia constitucional e a rigidez constitucional.

No que diz respeito & rigidez constitucional, tem-se que visa garantir que
o procedimento de mudanca do texto constitucional seja o mais arduo possivel, pois

esta se tratando da alterag&o do texto mais importante dentre todos e por isso se faz
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necessario criar barreiras procedimentais que dificultem sua mudancga, tendo o
legislador constituinte que demonstrar seu verdadeiro e legitimo interesse em
modifica-lo, sob o fundamento de que estd adequando o texto as novas realidades
sociais.

Quanto a supremacia constitucional, como também ja foi visto
anteriormente, € fruto da ideia de que o seu contetudo é mais valioso e por isso, 0
mais importante dentre todos. Em virtude disto todo o restante existira em funcéo
deste contetdo, com o objetivo de fazé-lo prevalecer e ter efetividade em todas as
relagBes sociais a serem estabelecidas entre o Estado com seus 6rgdos de poder,
entre o Estado e o cidadé&o, e entre os cidad&os.

No tocante ao valor contido no texto constitucional e sua importancia para
o modelo juridico-politico do Estado constitucional, Antonio Manuel Pena Freire
(1997, pp. 87-88) afirma que:

[...] determinados valores que apuntan a la primacia personal e social. Los
derechos fundamentales, recogidos em la constitucion, no son sélo normas
juridicas fruto de uma decision politica voluntarista o decisionista, sino que,
desde su justificacion externa, incorporan uma forte carga axiolégica que
pretenderd su proyeccion em el ordenamento juridico. Este caracter
expansivo de los valores insertos em los derechos y su ubicacion em um
plano superior de juridicidade, como es el constitucional, permitira localizar
em éste um deber ser constitucional, um deber ser em el derecho — que no

deber ser del derecho — a partir del cual es posibel la formulacién de juicios
de valor juridico.

Desta feita, o valor contido nos direitos estabelecidos no texto
constitucional acaba por conformar o préprio Direito e o ordenamento juridico que o
compde, na medida em que o dever daquele passa a ser reforcado pelo dever ser
gue se impde da norma contida na Constituigao.

Ainda no que diz respeito a supremacia do texto constitucional e as
funcbes que decorrem desta posicdo elevada dentro do ordenamento juridico,

Canotilho (2000, p.1.438) se posiciona da seguinte maneira:

Uma das principais fungdes de uma lei constitucional continua a ser a da
revelacdo normativa do consenso fundamental de uma comunidade politica
relativamente a principios, valores e ideias diretrizes que servem de
padrdes de conduta politica e juridica nessa comunidade.

Canotilho (2000, p.1.439) afirma ainda, acerca de legitimidade da

Constituicdo o seguinte:
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A constituicdo confere legitimidade a uma ordem politica e da legitimacéo
aos respectivos titulares do poder politico. Precisamente por isso se diz que
a constituicdo se assume como estatuto juridico do politico (Castanheira
Neves) num duplo sentido — o da legitimidade e da legitimagéo. O esfor¢o
de constituir uma ordem politica segundo principios justos consagrados na
constituicdo confere a esta ordem uma indispensavel bondade material
(legitimidade) e ao vincular juridicamente os titulares do poder justifica o
poder de “mando”, de “governo”, de “autoridade” destes titulares
(legitimacgao).

Isto significa dizer que o texto constitucional é fruto do consenso entre
aqueles que fazem parte de um determinado grupo social, localizado historicamente
em um dado ponto geografico do mundo, e que por meio de tal consenso é possivel
se construir uma sociedade e um Estado, ou seja, instituir o poder de uns sobre os
outros, sob a égide de valores e préaticas comuns a todos, de forma que o poder ndo
€ mais do que a manifestacéo da vontade de todos, levada a cabo por alguns.

Continua o mesmo autor (1993, pp.57-62) aduzindo que a Constituicdo
pode cumprir varias fungdes, a partir de momentos historicos diferentes mas que vao
se somando ao longo do tempo, pois nada mais sdo do que pontos evolutivos do
texto constitucional, e que podem ser identificados da seguinte forma: como “fonte
do direito”; como “modo de ser da comunidade”; como “organizacdo juridica do
povo”; como “lex fundamentalis” e como “ordenacdo sistemética e racional da
comunidade politica através de um documento escrito”.

Tendo em vista esta pluralidade de fungdes com base em momentos
histéricos distintos, faz-se importante o registro do que significa cada uma delas,
pois consideradas em seu conjunto, acabam por reafirmar o carater de supremacia
da Constituigao.

Neste sentido perceba-se que a Constituicdo pode atuar como:

Fonte de direito: Este sentido vamos encontra-lo na histéria constitucional
romana. Ai, a expressao constitutiones principum (edicta, decreta, rescripta,
mandata, adnotationes, pragmaticae santiones) era utilizada para indicar os
atos normativos do imperador que passaram a ter valor de lei. As
constituicdes imperiais ndo tinham, pois, o sentido de constituicdo de um
Estado; eram, sim, fonte escrita de direito com valor de lei.

Modo de ser da comunidade: Aristételes oferece-nos um conceito de
constituicao (politeia) que significa o préprio modo de ser da polis, ou seja, a
totalidade da estrutura social da comunidade. [...] No conceito aristotélico de
constituicao, juntam-se dois aspectos modernos: (1) a constituicdo como
ordenamento fundamental de uma associacao politica; (2) a constituicao
como o conjunto de regras organizatérias destinadas a disciplinar as
relacdes entre os varios 6rgdos de soberania.
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Organizacéo juridica do povo: [...] € um conceito tendencialmente juridico;
por outro lado, avulta nele a importancia do povo (populus) como organismo
ligado por estruturas juridicas em vista de um fim comum.

Lex fundamentalis: [...] (2) sdo leis fundamentais as leis de natureza
superior (hierarquia superior), por regularem matérias referentes a
constituicao do reino.

Ordenacao sistematica e racional da comunidade politica através de um
documento escrito: [...] A primeira tentativa de constituicdo escrita verificou-
se ainda na Inglaterra com o Agreement of the People (1647-1649) [...] O
Instrumento f Government (1653) de Cromwell € considerado como a
primeira verdadeira constituicdo escrita, aproximando-se das férmulas

constitucionais autoritarias da época contemporanea.

Percebe-se que o texto constitucional foi adquirindo relevancia juridica, na
medida em que o Estado foi ganhando seu formato, tendo sempre por base a
vontade da coletividade de instituir um poder geral aplicavel a todos, mas que se
orientasse por meio de uma lei escrita maior, aglomerando no seu texto os valores e
praticas comuns da populacéo.

Dirley da Cunha Junior (2012, pp.110-111) continua, no mesmo sentido

de afirmar a supremacia do texto constitucional, prelecionado que:

A nogédo de supremacia € inerente a nogdo de Constituicdo, desde que essa
superioridade normativa implique a ideia de uma norma fundamental, de
uma Fundamental Law, cujo incontrastavel valor juridico atua como
pressuposto de validade de toda a ordem positiva estabelecida no Estado. A
Constituicdo € a base da ordem juridica e o fundamento de sua validade.
Como norma juridica fundamental, ela goza do prestigio da supremacia em
face de todas as normas do ordenamento juridico. [...] A sua supremacia
conduz a sua superioridade hierarquico-normativa, relativamente as outras
normas do ordenamento juridico.

Seguindo o0 mesmo entendimento, se posiciona ainda José Afonso da

Silva (2012, p.45) sobre a supremacia do texto constitucional que:

[...] Significa dizer que a constituicédo se coloca no vértice do sistema juridico
do pais, a que confere validade, e que todos os poderes estatais sédo
legitimos na medida em que ela os reconhegca e na proporcao por ela
distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se
encontram a propria estruturacéo deste e a organizacado de seus 6rgaos; é
nela que se acham as normas fundamentais de Estado, e s6 nisso se notara
sua superioridade em relacéo as demais normas juridicas.

Acompanhando a tese da supremacia constitucional, com base no nucleo

material do texto, Marcelo Novelino (2012, p.84) afirma que representa:
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[...] conjunto sistematizado de normas origindrias e estruturantes do Estado
gue tem por objeto nuclear os direitos fundamentais, a estruturacdo do
Estado e a organizacao dos poderes.

E na mesma esteira de pensamento, considerando o nucleo material do
texto e sua consequente posicdo de supremacia dentro do ordenamento juridico,
bem como os elementos juridicos que decorrem de tal posi¢éo, Ivo Dantas (2008, p.

36) se posiciona da seguinte maneira:

Neste sentido, portanto, pode-se dizer que A Constituicao é a Positivacdo
do Direito, que, por sua vez, nutrird a Ideologia Constitucional daquele
momento, visto que cada sociedade, em cada momento histérico, tem os
seus valores que sao transformados em normas de direito positivo que,
caracterizados por uma Supremacia, inserem-se na Constituicdo, enquanto
esta propria, para lhes dar eficacia, marca-as com os elementos da
Supralegalidade e da Imutabilidade Relativa. Em consequéncia destes dois
Ultimos elementos, € que se explicam os institutos do Controle de
Constitucionalidade das Leis e Atos (inclusive jurisdicionais) e o Poder de
Reforma (manifestado pela Revisdo e/ou Emenda Constitucional).

Visto isto, uma importante questdo que influi diretamente na discusséo
acerca da supremacia do texto constitucional e o seu poder de inferir sua vontade a
todos os atos normativos de maneira que devem guardar com aquele
compatibilidade vertical, € o que a doutrina classica leciona quando afirma que a
Constituicdo, pelo seu contetido, o que acaba justificando tudo o que j& foi dito, tem
para com o ordenamento juridico, for¢ga normativa capaz de impor sua vontade sobre
este, estabelecendo e fundamentando, sob outra perspectiva, a relacdo de
compatibilidade hierarquica entre as normas.

Neste diapasdo, Konrad Hesse (1991, p.15) se posiciona da seguinte

forma:

[...] Mas — esse aspecto afigura-se decisivo — a pretensdo de eficacia de
uma norma constitucional ndo se confunde com as condicdes de sua
realizacao; a pretensdao de eficacia associa-se a essas condicfes como
elemento auténomo. A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas
expressao de um ser, mas também de um dever ser; ela significa mais do
gue o simples reflexo das condi¢des faticas de sua vigéncia, particularmente
as forcas sociais e politicas. Gracas a pretensao de eficacias, a Constituicao
procura imprimir ordem e conformacéo a realidade politica e social.

Continua o mesmo autor (1991, p.24) afirmando que:

A Constituicdo juridica logra conferir forma e modificacdo a realidade. Ela
logra despertar “a forca que reside na natureza das coisas”, tornando-a
ativa. Ela propria converte-se em forca ativa que influi e determina a
realidade politico e social. Essa forca imp8e-se de forma tanto mais efetiva
guanto mais ampla for a convic¢do entre os principais responsaveis pela
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vida constitucional. Portanto, a intensidade normativa da Constituicdo
apresenta-se, em primeiro plano, com uma questao de vontade normativa,
de vontade de Constituigdo.

Acerca dessa vontade, o autor (1991, pp.19-20) afirma o seguinte:

Essa vontade de Constituicdo origina-se de trés vertentes diversas. Baseia-
se na compreensdo da necessidade e do valor de uma ordem normativa
inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e
disforme. Reside, igualmente, na compreensdo de que essa ordem
constitucional € mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e que, por
isso, necessita de estar em constante processo de legitimacao). Assenta-se
também na consciéncia de que, ao contrario do que se da com uma lei do
pensamento, essa ordem nao logra ser eficaz sem o concurso da vontade
humana. Essa ordem adquire e mantem sua vigéncia através de atos de
vontade.

Por fim, o constitucionalista Konrad Hesse (1991, p.25) argumenta que o
texto constitucional deve provar sua forca ndo em tempos de normalidade juridica,
mas em tempos dificeis, de atribulagdo social com consequéncias diretas no
ordenamento juridico, seja enfrentando o arbitrio daqueles que tem o poder de
alterar seu conteudo, seja diante de anseios sociais confusos que exigem respostas

imediatistas, mas que nao produzem qualquer resultado positivo.

Se 0s pressupostos da forca normativa encontrarem correspondéncia na
constituicdo, se as forcas em condicdo de viold-la ou de altera-la
mostrarem-se dispostas a render-lhe homenagem, SE, também em tempos
dificeis, a Constituicdo lograr preservar a sua forgca normativa, entdo ela
configura verdadeira forca viva capaz de proteger a vida do Estado contra
as desmedidas investidas do arbitrio.

Walber de Moura Agra (2012, pp.17-18) também se posiciona sobre a

questao da forga normativa do texto constitucional quando afirma que:

Forca normativa é a prerrogativa que ostentam as normas constitucionais
de serem obedecidas e cumpridas pelos entes estatais e pela sociedade de
forma geral. [...] Ela se configura como requisito inexoravel para que a
Constituicdo deixe de ser um texto semantico, destituido de qualquer
eficacia, e passe a ser uma norma respeitada, dotada de coercitividade, e
limitando as op¢6es do lower lawmaking track.

Tal conceituagdo traz a importancia da forga normativa para o texto
constitucional como elemento inerente e indispensavel para que este texto possa
produzir seus efeitos no seio social, sendo reverenciado de forma especial, tendo
em vista a importancia dos valores que carrega.

Quanto a forga concretizadora da Constituicdo e a necessidade de seus

conteddos se reproduzirem no meio social, ndo apenas se limitando a orientar a
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criacdo das demais normas do ordenamento juridico, Walber de Moura Agra (2012,
p.18) afirma que:
Concretizagdo € a possibilidade que as normas constitucionais possuem de
produzir efeitos na seara fética, realizando efeitos concretos na subsuncgéo
da norma ao fato. Ocorre que quando seus dispositivos conseguem
ultrapassar a barreira do ser e do dever ser e se entrelagam para produzir
os efeitos tencionados quando da sua elaboragdo. Significa densificacao de

sua normatividade, elidindo as possibilidades de essas normas serem
classificadas semanticas.

Neste sentido, e diante de tudo que j& foi exposto, entende-se que o texto
constitucional, principalmente sob a influéncia do conceito moderno de Constituicéo
tem como pressuposto primario criar o Estado e prever sua estruturagdo bésica,
prever direitos fundamentais ao individuo, impor ao ordenamento juridico e aos atos
normativos que o integram a denominada compatibilidade vertical com seu
conteldo, sob pena de exclusédo do sistema juridico-normativo do ato que contrariar
seus termos.

N&o se pode esquecer que, ndo menos relevante que tais finalidades, é
de fundamental importancia para a existéncia, preservagdo e manutencao do préprio
texto constitucional, conformar a sociedade a partir dos valores que nele estédo
previstos, pois se a norma constitucional é considerada como o texto supremo,
dentre tantos argumentos j& aqui expostos, especialmente, porque traduz um
consenso social acerca daquilo que €& mais importante para sociedade, é
indispensavel para a garantia de sua efetividade que haja, realmente,
correspondéncia entre o texto e a realidade.

E pelo valor que a norma constitucional carrega que se confere a ela sua
importancia, e tendo em vista seus valores, que nada mais sdo do que os anseios da
populacdo que decide em conjunto, seja diretamente, seja indiretamente por meio de
representantes, precisa tal norma ser sempre protegida contra qualquer ato que
tenha o conddo de subverter o seu conteudo, pois na realidade, o que esté tentando
se subverter é a vontade popular consentida e consensual.

Desta forma, a instituicdo de um mecanismo de defesa da Constitui¢éo,
gual seja o controle de constitucionalidade, atuando de forma preventiva ou
repressiva, pelo viés politico ou judicial, analisando de maneira abstrata ou concreta,

ndo pode permitir que em virtude de filigranas processuais, se perca o objetivo do
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sistema de guardar esta norma face as ofensas de outros atos normativos,
declarando-os inconstitucionais e retirando-os do ordenamento juridico.

O valor que o texto constitucional carrega, por si so, ja autoriza qualquer
tipo de modificacdo procedimental no intuito de garantir maior eficacia ao controle de
constitucionalidade, pois consequentemente se estard garantindo maior efetividade
ao texto, tendo em vista sua natural forca normativa.

Importante frisar que, a pratica atual do Supremo Tribunal Federal é de
atuar como verdadeiro legislador constituinte positivo, na medida em que por meio
de técnicas interpretativas, especialmente a mutacao constitucional, técnica essa em
gue se “altera o texto sem se alterar o texto”, onde o tribunal ndo acrescenta
qualquer valor ao texto escrito, mas produz uma mutac¢éo no seu sentido, dando-lhe
uma roupagem, em alguns casos, totalmente diferente do que esta literalmente
escrito.

Neste diapasdo, jA& ndo é sem demora a mudanca de paradigma
procedimental da Agdo Direta de Inconstitucionalidade, quando da sua perda de
objeto e consequente arquivamento da demanda por ter restado prejudicada, uma
vez que ausente uma das condi¢gdes da agéo, qual seja o interesse de agir. A A.D.I.
persegue os efeitos do ato impugnado e estes subsistem quando o desaparecimento
deste ocorreu ndo em virtude de uma declaracéo de inconstitucionalidade, mas por
causa de uma artimanha politica ou porque o ato normativo previa em seu seio sua
propria morte.

Sem o julgamento de mérito acerca da inconstitucionalidade do objeto
impugnado e consequentemente, sem a sua declara¢éo de inconstitucionalidade, os
efeitos produzidos permanecerdo no ordenamento juridico cotidianamente, e mesmo
que tenham sido produzidos no passado podem ainda continuar ferindo o texto
constitucional dia a dia, na medida em podem ter sido travadas relagdes
continuativas sem previsdo de extingdo natural, e tudo isto continuaréa a se
reproduzir em desrespeito ao valor supremo que a Constituicio carrega.

Destarte, por meio da utilizagdo da mutagao constitucional, pode e deve o
Supremo Tribunal Federal garantir maior efetividade ao texto constitucional.

No caso em tela, o arquivamento da A.D.l. ocorre, como visto, devido a
determinagdes processuais legais infraconstitucionais, o que permite que o S.T.F.,

usando da hermenéutica constitucional e aplicando a tais regras uma interpretagcéo
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conforme a Constituicdo, sendo plenamente possivel se compatibilizar o sentido da
regra processual com a supremacia da norma constitucional.

Portanto, com o objetivo de garantir a escolha do povo quando indicou os
valores a serem previstos na Constituicdo; de garantir a efetividade social do texto
constitucional por representar um reflexo verdadeiro do seio social; de garantir a
supremacia da norma constitucional dentro do ordenamento juridico; de garantir a
compatibilidade vertical no sistema juridico-normativo, tendo como norma-referéncia
a carta magna; de garantir a eficacia do mecanismo de defesa da Constituicéo,
garantindo-lhe o fiel e bom cumprimento de suas fungBes; de garantir logica
procedimental ao controle de constitucionalidade previsto na A.D.l., sopesando o
valor intrinseco do texto constitucional com as regras processuais; de garantir que a
forca normativa da regra constitucional ndo seja diminuida pela esperteza do
detentor do poder, quando revoga o ato normativo antes do seu julgamento ou
quando j& cria tal ato visando que produza efeitos em curto espago de tempo,
mesmo que inconstitucionais; passa a ser uma imposi¢ao a qualquer um e a todos a
necessidade de se reformular o procedimento de julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, permitindo que esta acdo persiga tanto o objeto impugnado
como seus efeitos, independentemente da revogacao superveniente daquele, sob
pena de transformar a Constituicdo e seus valores contidos em uma “mera folha de

papel”, vazia, sem significado e significacéo, carente de importancia e efetivagao.
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5 CONCLUSAO

O controle de constitucionalidade apresenta-se como um instrumento
fundamental para a defesa do texto constitucional, pois oferece varios mecanismos
capazes de expurgar do ordenamento juridico um ato normativo que venha a
ofender o contetido ou a forma desse texto supremo.

O controle de constitucionalidade brasileiro apresenta tracos de todas as
matrizes que deram origem a esse sistema, permitindo que os trés poderes
constituidos atuem no sentido de garantir a supremacia da Constituicdo. Frise-se
que ao lado destes, outros legitimados também podem buscar salvaguardar o texto
constitucional, seja de forma incidental por meio do controle concreto, seja de forma
direta por meio do controle abstrato.

No que diz respeito ao controle concreto de constitucionalidade, sua
questdo mais relevante para o debate atual encontra-se no fato de que apresenta
como regra as suas decisdes, o efeito inter partes, ou seja, por estar baseado em
caso concreto com partes definidas, e a analise da inconstitucionalidade do ato
normativo impugnado € incidental, ndo sendo o objetivo principal do processo, a
decis@o acerca dessa andlise sO interessa as partes envolvidas no litigio, mesmo
gue inumeras outras relagdes juridicas envolvendo outros individuos se encontrem
na mesma situagao.

Entendendo que o efeito inter partes é regra, podendo ser excetuado pela
regra constitucional do artigo 52, X da Constituicdo da Republica de 1988, por meio
de Resolugéo a ser editada pelo Senado Federal que tem discricionariedade para a
sua edicdo, conforme leciona o texto constitucional, ocorre que tal controle de
constitucionalidade provoca o Supremo Tribunal Federal por meio do Recurso
Extraordinario, que apresenta, dentre seus pressupostos de procedibilidade, a
necessidade do recorrente demonstrar a Corte Constitucional a chamada
repercusséo geral da matéria levada ao conhecimento do tribunal.

A repercussédo geral da matéria nada mais é do que a demonstracédo de
que a questdo suscitada interessa ndo sO as partes envolvidas no processo, mas
interessa também a uma infinidade de outras rela¢gdes juridicas, travadas no seio

social sob 0 mesmo fundamento normativo impugnado.
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Em virtude da previséo deste pressuposto, a doutrina afirma que esta a
ocorrer a abstrativizagdo do controle concreto de constitucionalidade, pois a
repercussdo geral da matéria seria um elemento tipico do controle abstrato, na
medida em que exige a questdo suscitada interesse a um elevado contingente de
relag@es juridicas, cada uma com seus proprios interessados.

Ora, é ilogico e contraproducente ao sentido do controle concreto de
constitucionalidade exigir tal pressuposto uma vez que os efeitos da decisdo do
Supremo Tribunal Federal alcangam apenas as partes do litigio.

Com base nisso, é possivel se refletir e afirmar que em virtude de
situagBes como esta o Supremo Tribunal Federal subverteu o contetido do artigo 52,
X da Constituicdo da Republica, quando em um julgamento ainda né&o finalizado,
decidiu aplicar a uma deciséo o efeito erga omnes, sob o argumento de que a letra
do texto constitucional estaria superada no que diz respeito a atribuicdo exclusiva ao
Senado Federal de conferir efeito erga omnes para as decisdes em sede de controle
difuso de constitucionalidade prolatadas pela Corte Constitucional Brasileira.

Este posicionamento do S.T.F. abre perigoso precedente no sentido de
que o Tribunal se arvora no direito de “alterar o texto constitucional sem alterar o
texto constitucional”, ou seja, por meio da chamada mutac¢é&o constitucional, a Corte
Constitucional brasileira altera o sentido do texto sem precisar alterar seu conteddo
escrito, até porgue ndo tem qualquer competéncia para isso, conferindo-lhe um viés
interpretativo totalmente diverso do que o legislador constituinte originario quis
atribuir & Constituic&o.

No tocante ao controle abstrato de constitucionalidade, tem-se como
principal dificuldade, dilema, desafio, duvida, questdo ou problema, o fato do
processo de julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, ocorrendo a
mesma situagdo nas demais ag¢des constitucionais que fazem parte desse sistema
de defesa constitucional, ser paralisado e finalizado com o arquivamento da agdo em
virtude de, no iter do procedimento, ter ocorrido a perda superveniente do objeto,
fazendo desparecer em consequéncia uma das condicbes da acdo, qual seja o
interesse de agir, impedindo assim que a questao suscitada jamais seja analisada
pelo Tribunal Constitucional Brasileiro.

Sobre essa questdo, todo aquele que entende que a Constituicdo é o
texto normativo mais importante dentre todos os que integram o ordenamento

juridico brasileiro, se pde a refletir sobre algumas questées que bem pesadas e
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medidas, fazem com que este paradigma processual seja abandonado de pronto
pelo Supremo Tribunal Federal, com o objetivo de garantir ao texto constitucional
sua maxima efetividade e preservar sua supremacia diante dos demais diplomas
legais.

Neste diapasdo, a primeira questdo a ser suscitada é o motivo do
ajuizamento da A.D.l., que ndo pode ser outro sendo declarar o ato normativo
impugnado e retird-lo do ordenamento juridico. Entretanto, na realidade, o
ajuizamento da acdo e busca pelo reconhecimento da inconstitucionalidade do
objeto impugnado nada mais € do que perseguir os efeitos inconstitucionais que este
ato legal estéd produzindo dentro do sistema juridico-normativo, em revelia ao que
determina o texto constitucional.

Ora, a logica do processo constitucional que visa expurgar atos
normativos inconstitucionais do ordenamento juridico esta calcada na protecdo da
supremacia da Constituicdo face os efeitos que tais atos inconstitucionais visam
produzir quando s&o editados. E com base nos efeitos inconstitucionais que se
busca a declaragéo de inconstitucionalidade de um determinado ato normativo.

Assim, quando ocorre a perda superveniente do objeto da A.D.l. antes do
seu julgamento e em virtude disto se arquiva a agdo porque restou prejudicada, o
aplicador do direito estd se esquecendo que os efeitos deste objeto impugnado
continuam a existir, podem ter tidos novos desdobramentos, e nos casos mais
graves, continuam a se reproduzir mesmo depois do desaparecimento do ato
normativo. Contudo, uma vez que a agdo também ja ndo existe mais, torna-se
impossivel que a corte constitucional analise tais efeitos, o que faz com que a lgica
do controle de constitucionalidade como um todo, seja abandonada em virtude de
preciosismos processuais.

Nao se estad aqui defendendo que em qualquer processo, de qualquer
natureza, ausente o interesse de agir em virtude da perda do objeto, deva o
processo seguir até o seu julgamento, mas se esta a defender que no caso do
controle de constitucionalidade, em especifico do controle abstrato, por se tratar de
questdo constitucional, ou seja, de questdo de interesse publico, interesse
inafastavel seja pela vontade das partes, seja pela vontade do préprio Estado, ndo
pode ser vitima de filigranas processuais que podem ser muito bem aplicadas, até
porque necessérias, pois podem garantir a manutencdo da paz social a depender do

caso, nas demais relacdes processuais que ndo envolvam matéria constitucional.
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Outra questdo a ser refletida é, partindo do pressuposto em que se adota
um novo modelo procedimental, em que mesmo com perda superveniente do objeto,
0 processo de julgamento da A.D.l. segue seu rumo regular, sobre ser possivel
fundamentar o novo paradigma n&o so6 na logica do controle de constitucionalidade,
mas também com base em uma nova visdo do proprio processo constitucional de
defesa da Constituicdo, onde as agdes constitucionais do controle abstrato passam
a ter um duplo objeto, que é simbidtico mas independente entre si, de forma que a
perda superveniente do objeto impugnado néo prejudica a continuidade do processo
de julgamento, na medida em que remanesce o outro objeto, qual seja, os efeitos
produzidos pelo ato impugnado pelo vicio da inconstitucionalidade.

Atente-se que tal argumento acaba por se associar ao fundamento
anterior, quando se afirma que na realidade, o que se persegue com O ajuizamento
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade é a retirada do ato normativo impugnado
para que ndo produza mais efeitos ofensivos a ConstituicAo no ordenamento
juridico.

A defesa do texto constitucional consiste em um sistema que se inter-
relaciona com os demais textos normativos, exigindo sua obediéncia hierarquica
para com seu conteudo, sendo um sistema aberto na medida em que varios sdo 0s
legitimados a propositura de uma questao que analise a constitucionalidade de um
ato normativo, inclusive o individuo considerado de forma isolada, quando faz uso do
controle concreto de constitucionalidade.

Outra questdo também de extrema relevancia é quanto a produgédo dos
efeitos da decisdo que reconhece a inconstitucionalidade do ato normativo

impugnado.

Entende-se que a regra do reconhecimento da inconstitucionalidade € o
efeito retroativo absoluto ou ex tunc, alcangando o ato normativo impugnado desde o
inicio de sua vigéncia, bem como aos seus efeitos. Ocorre que alguns defendem que
a coisa julgada consiste em um limite & retroacdo absoluta, ndo podendo ser
desfeita mesmo em face de uma declaragdo de inconstitucionalidade. Tenta-se
justificar tal situacdo tanto com o argumento de que a seguranga juridica é um
brocardo constitucional fundamental para a manutengdo do ordenamento juridico
como sistema coeso, légico e confiavel, como sob o argumento de que o préprio

controle abstrato de constitucionalidade prevé casos em que, mesmo com O
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reconhecimento da inconstitucionalidade do ato normativo, o efeito da decisao se
dara para o futuro, ndo alcangando as situacdes pretéritas.

Pois bem, afirmar isto ndo reduz ou impede a necessidade de que o
paradigma procedimental das ac¢fes constitucionais, em especifico da A¢do Direta
de Inconstitucionalidade ndo precise mudar tendo em vista a perda superveniente do
objeto antes do seu julgamento, com o consequente arquivamento da agéo por ter
restado prejudicada.

Na mesma medida em que se permite a modulagéo dos efeitos quando o
julgamento seguiu seu curso normal, sem qualquer 6bice criado em virtude da perda
superveniente de seu objeto, também é possivel e permitido que sob o manto do
novo paradigma, presentes 0os mesmos pressupostos, se permita que a modulagéo
dos efeitos possa ser aplicada pelo Supremo Tribunal Federal.

De outro lado, o argumento da defesa da seguranca juridica &, apesar de
vélido, insuficiente diante do valor que a Constituicdo carrega como um todo. O texto
constitucional ndo pode ser relativizado em virtude de um valor especifico, mesmo
que previsto no seu texto, pois esse texto, como ja foi dito, é um sistema, e ndo pode
ser analisado e muito menos flexibilizado a partir da visédo de um instituto singular.

Também ndo se pode esquecer que o ato nulo ndo se convalida, e ato
nulo é, em regra, aquele que ofende a legislacéo infraconstitucional.

Ora, se o ato nulo que ofende a legislacdo infraconstitucional n&o se
convalida, porque se admitir a convalidagdo de uma ofensa ao texto mais importante
dentre todos que fazem parte do ordenamento juridico?

Esta posicdo esta ultrapassada, e muito além de ser considerada como
inconstitucional € na realidade ofensiva a propria manutencéo do Estado pelo valor
de agregagdo que esse carrega, no sentido de que existe para permitir a vida em
sociedade e vida em plenitude, pois ndo se admite que o ente estatal reduza o
individuo a um meio a seu servico, é o individuo o fim Gltimo de cada acéo estatal, e
relativizar o valor fundamental que agrega tudo isso, &€ pdr em risco a propria vida
social pois a confianga da sociedade depositada no poder publico passaré a reduzir
de forma gradativa até desaparecer por completo, provocando em todos e em cada
um o seguinte questionamento: para que serve o Estado?

Portanto, a mudanga de paradigma procedimental da Acg&o Direta de
Inconstitucionalidade quanto a necessidade do seu processo de julgamento mesmo

diante da ocorréncia da perda superveniente de seu objeto, pode ser por alguns
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considerada algo pequeno para a sobrevivéncia do Estado, como uma simples gota
de agua caida no oceano, entretanto, essa pequena gota d’dgua jogada em um copo
j& cheio faz com que esse transborde, gerando consequéncias que ndo se pode
prever.

Ao bem da verdade, a defesa do texto constitucional ndo € algo simples
ou que muitas vezes dé ao aplicador do direito a possibilidade de fazer faceis
escolhas, na realidade e na maioria dos casos, por envolver tantos interesses
particulares e até mesmo o interesse publico, é algo complicado, dificil, dispendioso,
demorado, indispensavel, reflexivo, mas sempre indispensavel, e indispensavel para
a manutencdo do Estado, para manutencdo do individuo, para manutencéo da vida,
para a manutencdo da paz, para manutengdo do que é justo, para a manutencdo da

esperancga por dias sempre melhores.
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