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Resumo: A abstragdo no controle difuso de constitucionalidade é posta
em confronto com a concep¢do de um controle concreto, principalmente
diante da simula vinculante, da repercussao geral no recurso extraordi-
nério, do incidente de argui¢do de inconstitucionalidade, do incidente
de resolu¢do de demandas repetitivas e do incidente de assunc¢io de
competéncia. Exprimem-se, entdo, consideragdes sobre a abstracdo do
controle difuso de constitucionalidade. Questiona-se se a aproximagéo
procedimental entre o controle difuso e o concentrado é, a um s6 tem-
po, causa de abstragdo para o primeiro e de concregdo para o segundo.
De outro lado, examina-se a incorporagdo ao Direito brasileiro de um
regime de vinculagdo a precedentes e sua interagdo com a aproximagao
entre as espécies de controle de constitucionalidade das leis, verificando
se tais fenomenos podem ser considerados indicativos de abstracédo do
controle difuso. E utilizado o método dedutivo, com pesquisa realizada

em legisla¢do, doutrina e jurisprudéncia das Cortes superiores.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Processo constitucional. Controle
de constitucionalidade das leis. Controle difuso. Abstracao.

The “abstraction” of the Brazilian judicial review

Abstract: The abstraction in the judicial review is confronted with the
conception of a concrete control, mainly in view of the binding precedent,
the general repercussion in the extraordinary appeal, the incident of
unconstitutionality, the incident of resolution of repetitive demands and
the incident of assumption of competence. Then, considerations about
the “abstraction” of the judicial review are expressed. It is questioned
the procedural approximation between the latter and the concentrate
if it is, at one time, cause of abstraction for the judicial review and of
concretion for the concentrate one. On the other hand, examines the
incorporation in Brazilian law of a regime of attachment to precedents
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and their interaction with the approximation between the species of
control of constitutionality of laws, verifying if such phenomena can be
considered indicative of “abstraction” The deductive method is used,
through research conducted in legislation, doctrine and jurisprudence

of the Superior Courts.

Keywords: Constitutional Law. Procedural law. Control of constitutionality
of laws. Judicial review. Abstraction.

1 Introducao

O constitucionalismo moderno tem remarcada importancia no pro-
cesso civilizatério como elemento de consolidagdo da democracia, como
instrumento de conten¢do e racionaliza¢ao do poder e meio para asse-
gurar a normatividade constitucional. A Constituigdo, dessa maneira, é
diploma normativo que enuncia de forma mandamental a organizagdo
social, politica e econdmica de uma determinada sociedade.

A superagdo do modelo absolutista de Estado e da configuragdo
original do Estado de Direito deu lugar ao Estado Constitucional de
Direito, em que a Constitui¢do da medida e forma aos atos do poder
publico. Dotada de supremacia, mais do que mera norma, ela assume a
condigdo de ordenadora juridica fundamental. Contudo, essa condigdo
s6 se torna efetiva se a sua guarda for conferida a tribunais independen-
tes, muitas vezes um supremo tribunal, o que confere papel essencial
ao Poder Judiciario, tornando-o responsavel por subsumir ao direito
0 caso concreto.

Ao dar medida e forma aos atos do poder publico, a Constituigdo
alcanca também a atividade legislativa (produgdo de normas juridicas).
Nesse aspecto, historicamente a Constitui¢do norte-americana de 1787
(UNITED STATES, 2007) representou um avanco frente a Magna Carta
inglesa de 1215 (UNITED KINGDOM, [2013]), porque a Rule of law
inglesa tornou proeminentes as leis e 0s costumes nacionais em face
da discricionariedade do poder da realeza, ao passo que a Constitui¢do
norte-americana se funda na ideia de uma lei superior (higher lawmaking),
com limites e estruturas essenciais de governo.

Materializada na Constituicdo, a lei superior, uma verdadeira norma
fundamental, se traduz em um modelo de supremacia, ainda que im-
plicito, pois a ela é reconhecida uma superioridade hierarquica frente as
demais normas integrantes do ordenamento juridico. Todavia, a0 menos
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no campo normativo, a supremacia e a rigidez
constitucionais seriam meros rétulos, despro-
vidos de substancia, se ndo fosse reconhecida a
possibilidade de se controlar a compatibilidade
das leis frente a lex superior. Vale dizer, o con-
trole de constitucionalidade das leis é que da
efetividade a ideia de supremacia e materializa
a rigidez constitucional.

Nesse sentido, o judicial review, inaugurado
no célebre caso Marbury vs. Madison, julga-
do pela Suprema Corte americana em 1803,
ao consolidar o controle difuso de constitu-
cionalidade das normas, vale-se, em esséncia,
dos critérios de solucao para as antinomias
juridicas, em especial o critério da hierarquia.
Firmada a premissa segundo a qual é tarefa
do juiz a interpretacao da lei, inclusive da lei
constitucional, o passo seguinte é o reconheci-
mento de que, em caso de conflito entre duas
leis na aplicacdo a um caso concreto, o juiz deve
preferir a lei superior.

Ocorre que cada sistema juridico tem sua
trajetoria de consolidagdo constitucional e, por
decorréncia logica, uma configuragdo propria
para o controle de constitucionalidade das nor-
mas. Disso decorreu o surgimento de dois gran-
des sistemas de controle de constitucionalidade:
o difuso, em que o poder de realizar o controle
de constitucionalidade ¢ atribuido a todos os
orgaos jurisdicionais, e o concentrado, em que
hd um 6rgéo especificamente criado com a fi-
nalidade de controlar a constitucionalidade das
leis, mediante procedimento especifico.

Além de abordar os dois grandes sistemas
de controle de constitucionalidade, o artigo
examina uma doutrina que trata da aproximagio
procedimental entre o controle difuso e o con-
centrado, considerada causa de abstra¢do para o
primeiro e de concreg¢do para o segundo. Assim,
por meio do método dedutivo, com pesquisa em
obras, legislacdes nacionais e internacionais e
atos juridicos relativos ao assunto, questiona-se

essa hipdtese, analisando-se a incorporagdo ao
Direito brasileiro de um regime de vinculagao
a precedentes e sua interagdo com as espécies
de controle de constitucionalidade das leis para
verificar se tais fendmenos podem ser consi-
derados indicativos de abstragdo do controle
difuso.

2 Formas de controle de
constitucionalidade: génese e
caracteristicas

O moderno controle de constitucionali-
dade das normas, de forma fundamentada e
alicercada nos ideais de supremacia e rigidez
constitucionais, inicia-se com o judicial review
norte-americano. E certo que ja no Bonham’s
Case, por contribui¢io de Eduard Coke, esta-
vam lancadas as bases tedricas para o judicial
review, pois ja ali se preconizava o afastamento
quanto a aplicagao da lei por ser contraria a
common law, i.e., a lei e a razao (ABBOUD,
2016, p. 520).

Entretanto, o precedente britanico, afora ter
sido superado posteriormente com base nos
canones da Revolugdo Gloriosa, pende para a
ideia de jusnaturalismo, ja que Sir Coke sus-
tentara que a common law constituia higher law
fundada na razio e que, nessa condi¢do, tinha
posicdo de proeminéncia frente as leis do par-
lamento (CUNHA JUNIOR, 2007, p. 62). Nio
estava em questdo, portanto, a ideia de rigidez
constitucional e, principalmente, aquela era uma
solu¢do muito propria para a realidade britanica,
insuscetivel de utilizag¢do, por exemplo, pelos
paises da civil law.

O precedente Marbury vs. Madison talvez
tenha a relevancia que lhe é atribuida nem tanto
pelo ineditismo, mas sim pela clareza e siste-
matizagdo utilizada pelo Chief Justice Marshall
para expor os fundamentos do controle de cons-
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titucionalidade das leis. Segundo sua exposi¢do, no confronto entre lei
e Constituicdo, esta deve prevalecer, o que se resolve, na pratica, com
a negativa de aplica¢do (ou desaplicagdo) daquela. Exatamente porque
esse controle é considerado insito a tarefa de julgar, “a competéncia para
fiscalizar a constitucionalidade é reconhecida a qualquer juiz chamado a
fazer a aplica¢do de uma determinada lei a um caso concreto submetido
a apreciac¢ao judicial” (CANOTILHO, 2000, p. 889, grifo nosso).

Exatamente porque essa forma de controle se exerce diante de “uma
questdo concreta de constitucionalidade” (HERANTI, 2010, p. 216), ou
seja, de um caso concreto submetido & apreciagdo judicial, ele ¢, em
regra, incidental. “A inconstitucionalidade é suscitada incidentalmente
em processo que tem por objeto uma questdo diferente (a situacao de
vantagem alegada pelo autor), constituindo, na técnica processual, uma
questdo prejudicial” (RAMOS, 1994, p. 98), ou seja, uma questdo de direito
- substancial ou processual - de que depende a decisdo final da causa.
Nao se pode, contudo, estabelecer sinonimia entre controle incidental e
difuso. Como destaca Canotilho (2000, p. 870, grifo do autor),

o incidente da inconstitucionalidade pode suscitar-se em qualquer tribunal
para efeitos de desaplicagio da norma inconstitucional ao caso concreto.
Mas é incorreto dizer-se hoje que o controlo por via incidental se iden-
tifica com o controlo difuso. Como ira ver-se, em Portugal, o controlo
difuso pode conduzir a um controlo concentrado através do Tribunal
Constitucional. Noutros sistemas, o controlo concentrado pressupde
também o incidente de inconstitucionalidade, embora aqui o juiz (ao
contrario do controlo difuso) se limite, como tribunal a quo, a suspender
aaccdo fazendo subir a questdo da inconstitucionalidade para o Tribunal
Constitucional (ex.: sistema alemao, sistema italiano).

Esse tipo de controle se realiza por iniciativa das partes, do Ministério
Publico, de terceiros intervenientes ou mesmo de oficio pelo julgador
(jura novit curia) e pode ser exercido em qualquer processo judicial e
em qualquer instancia, inclusive perante o Supremo Tribunal Federal
(STF), que pode e deve exercita-lo em qualquer processo de sua com-
peténcia, seja ela originaria - inclusive nas agdes de controle abstrato
de constitucionalidade (FERREIRA, 2016, p. 41) -, seja recursal.

Exatamente porque o controle difuso é realizado a vista da solugao de
um caso concreto, os efeitos da desaplicagdo da norma inconstitucional
ficam, em regra, limitados as partes do processo (eficacia inter partes),
pois ndo se anula a lei e, dessa forma, “o acto normativo reconhecido
como inconstitucional é desaplicado no caso concreto submetido a
cognicdo do juiz, mas continuara em vigor até ser anulado, revogado
ou suspenso pelos érgaos competentes” (CANOTILHO, 2000, p. 874).
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Contudo, essa solugdo depende de cada siste-
ma juridico, pois, nos paises em que se reconhece
algum grau de vinculatividade a precedentes —
como o stare decisis norte-americano, ou seja,
a pratica de uma corte seguir seus precedentes
e os de uma corte superior (BARRETT, 2003,
p. 1.016) —, a solu¢do dada a questdo constitu-
cional acaba por se estender a todos (eficacia
erga omnes).

Assim, se considerarmos que a discussio a
respeito dos efeitos do controle de constituciona-
lidade diz respeito ao “resultado que pode ocor-
rer no mundo fenoménico” (ALVIM; THAMAY;
GRANADO, 2014, p. 155), ¢ licito afirmar que o
controle difuso, a depender do sistema em que
se insere, é apto a produzir efeitos inter partes
ou erga omnes, e isso ¢ assim desde sempre.

A despeito do brilhantismo do judicial review
e do rigor 16gico das premissas que levaram a ad-
missao do controle difuso de constitucionalidade
das normas, o modelo néo logrou ser acolhido
amplamente no Direito Constitucional europeu.

O sucesso do modelo norte-americano de
controle de constitucionalidade se deveu, em
grande medida, ao instituto do stare decisis, que
acabava por conferir a decisdo sobre a desaplica-
¢do da lei inconstitucional efeitos gerais e surgiu
num cendrio em que a leitura da triparti¢ao dos
Poderes dava ao Judicidrio autoridade para con-
trolar os demais Poderes. Na Europa, formada
em sua maioria por paises vinculados ao sistema
de direito romano (civil law), os precedentes ndo
tinham carater vinculante, de sorte que a mera
adogdo do modelo norte-americano abriria a
possibilidade de uma mesma lei ser considerada
inconstitucional por alguns juizes e, ao contrario,
ser considerada plenamente aplicavel por outros
juizes. Situagdes de conflito entre 6rgéos e inse-
gurangca juridica poderiam facilmente ocorrer
(CAPPELLETTI, 1992, p. 76-77). Além disso, a
leitura que 14 se fazia a respeito do principio da
separagdo dos Poderes impedia a sobreposi¢ao

da atuagao judicial a legislativa (supremacia do
parlamento) (BARROSO, 2006, p. 19).

Mais do que uma questdo de eficacia de-
cisoria, a concepgao do controle concentrado
de constitucionalidade parte de postulados ju-
ridicos diversos daqueles que fundamentam o
judicial review (BINENBOJM, 2010, p. 36). A
inconstitucionalidade ndo é vista como uma
declaracao de nulidade do ato inconstitucional,
mas sim como uma sangao, que se revolve com a
anulagdo da lei inconstitucional, sua retirada do
ordenamento juridico, com efeitos prospectivos
(eficdcia ex nunc) e gerais (eficacia erga omnes)
(KELSEN, 1987, p. 290-293). Operaria, na prati-
ca, como uma revogacao da lei (atuagdo como
legislador negativo), e tal atribuigao nao poderia,
sob pena de desvirtuamento da triparti¢do dos
Poderes, ser conferida a um deles, mas sim a
um 6rgdo auténomo, especialmente constituido
com essa finalidade, o Tribunal Constitucional,
que realizaria tal controle por a¢do direta e em
carater principal'.

Assim, a solugdo encontrada no seio do
Direito constitucional europeu, para nio deixar
o sentido da Constituigdo exclusivamente nas
maos do parlamento, foi reconhecer

a competéncia exclusiva, a respeito, a um
adequado 6rgao politico judicidrio (deno-
minado Tribunal Constitucional), ao qual
se pode dirigir (em regra: nao por parte de
particulares, mas por parte de determinados
orgaos estatais, entes publicos etc...) com
procedimento da agdo, obtendo uma sentenga
(de anulacido, ou pelo menos de ineficacia)
vélida erga omnes. De modo que tem parecido
que se pode tutelar melhor a certeza do direito,
evitando o absurdo de continuar aplicando,
difusamente, uma lei que tenha sido reconhe-
cida inconstitucional no curso de um debate
judicial anterior (BISCARETTI DI RUFFIA,
1984, p. 461-462, grifos do autor).

'Nesse sentido, ver Binenbojm (2010, p. 37) e Barroso
(2006, p. 19).
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Essa modalidade de controle ganha o ad-
jetivo concentrado, portanto, por ser atribuido
a um unico 6rgio, a diferenca do que se passa
com a judicial review, em que o poder de realizar
o controle se distribui, difusamente, por todos
os 6rgdos jurisdicionais. Por caracteristica, ele
¢, em regra, um controle abstrato e objetivo,
no sentido de que o objeto da discussio nio é
uma controvérsia concreta, mas sim a compa-
tibilidade de determinado ato normativo com
a Constitui¢do. Assim, embora seja plenamente
possivel apreciar fatos e provas em sede de con-
trole concentrado?, o objeto da causa se situa
no plano das interagdes normativas, a titulo

principal, ou seja,

significa que a impugnagio da constituci-
onalidade de uma norma é feita indepen-
dentemente de qualquer litigio concreto.
O controlo abstracto de normas nao é um
processo contraditorio de partes; é, sim, um
processo que visa sobretudo a “defesa da
constituicao” e do principio da constituci-
onalidade através da eliminacdo de actos
normativos contrarios a constituicdo. Dado
que se trata de processo objetivo, a legitimida-
de para solicitar este controlo é geralmente
reservada a um ntimero restrito de entidades
(CANOTILHO, 2000, p. 871, grifo do autor).

No controle difuso o 6rgdo judicial exer-
ce o direito de fiscaliza¢do (Priifungrecht),
ao passo que no controle concentrado hd
o exercicio da competéncia de rejei¢do
(Verwerfungkompetenz), pois ele visa rejeitar,
com efeitos gerais (eficacia erga omnes), a norma
inconstitucional, invalidando-a e eliminando-a
do ordenamento, o que implica um controle
concentrado em um Tribunal atuando como
defensor da Constituigdo (CANOTILHO, 2000,
p. 871-874).

?Nesse sentido, ver Tavares (2007, p. 17-29) e Mendes
(2001).

138 RIL Brasilia a. 56 n. 222 abr./jun. 2019 p. 133-154

3 Relatividade dos tracos distintivos
e a gradual aproximacao entre os
modelos

A medida que a ideia de justica constitucio-
nal se espraiou mundo afora, a biparti¢ao entre
o modelo do judicial review norte-americano
(controle difuso) e o europeu-kelseniano (con-
trole concentrado) acabou por ser relativizada,
pois (i) em muitos paises os dois sistemas con-
vivem (como em boa parte da América latina);
(ii) os proprios modelos originais passaram por
mudancas em suas caracteristicas principais;
(iii) em alguns casos foram adotados modelos
hibridos, com caracteristicas de ambos’.

Originalmente, as principais diferencas entre
os modelos decorriam da concepgio do tribunal
constitucional como legislador negativo, diante
da preocupacao de Kelsen em evitar o “governo
dos juizes”, assim como a falta de uniformidade
quanto as decisdes sobre questdes constitucio-
nais. Mas logo as diferencia¢des comegaram a
ser relativizadas.

Com efeito, a primeira relativiza¢ao aponta-
da por Fernandez Segado (2005, p. 378-380) e
Cappelletti (1992, p. 106) esta relacionada com
areforma operada em 1929 na Constitui¢do da
Austria (OSTERREICH, [2017]), pois a par-
tir de entdo abriu-se a possibilidade de que
outros drgaos jurisdicionais submetessem a
controvérsia relativa a constitucionalidade da
lei ao Tribunal Constitucional. A partir desse
momento, aquele sistema assumiu uma carac-
teristica hibrida, servindo de paradigma para os
sistemas implantados posteriormente na Italia
e na Alemanha.

A segunda relativizagdo diz respeito ao mo-
delo norte-americano judicial review, original-

mente concebido como um controle realizado

*Nesse sentido, ver Abboud (2016, p. 106); Cappelletti
(1992, p. 106-123) e Fernandez Segado (2005, p. 378-380).



apenas incidentalmente. Em 1937 foi editada lei conferindo ao Poder
Executivo o poder de recorrer a Suprema Corte sempre que uma decisdo
judicial declarasse a inconstitucionalidade de uma lei federal. A questao
constitucional, nessa conformagao, ¢ levada a Suprema Corte por um
shortcut e quase que em carater principal, pois a tutela de interesses indivi-
duais fica em segundo plano (FERNANDEZ SEGADO, 2005, p. 378-382).

O terceiro ponto de aproximacéo diz respeito aos efeitos da declaragao
de inconstitucionalidade. No plano prético, as decisdes de desaplicacao da
lei no judicial review acabam tendo efeitos gerais, por forca do stare decisis,
assim como as decisdes proferidas no controle concentrado. No judicial
review, a decisdo reconhece a nulidade da lei inconstitucional (null and
void), e essa declaragdo, como regra, tem efeito ex tunc; mas tal racioci-
nio ndo se aplica as situagdes em que a lei ja produziu efeitos por longo
periodo, caso em que se admite relativizar a eficacia retroativa da decisdo
(CAPPELLETTI, 1992, p. 122-123). No modelo europeu-kelseniano,
embora em regra a decisdo produza efeitos prospectivos (ex nunc), pois
o Tribunal Constitucional atua como legislador negativo, ha exce¢des
para tanto. Nos modelos austriaco, italiano e alemao, quando a questio
constitucional ¢ levada a Corte por provocagao do érgéo jurisdicional
ordindrio, os efeitos da decisdo variam: quanto as partes do processo
do qual derivou a provocacio, a eficacia é retroativa; quanto a terceiros,
prospectiva (CAPPELLETTI, 1992, p. 121-122).

A quarta aproximacgao entre os sistemas diz respeito a caracteristica
que a Suprema Corte norte-americana vai assumindo, por for¢a do ins-
tituto do writ of certiorari - filtro por meio do qual a Corte seleciona as
matérias submetidas a seu exame, apreciando apenas as de maior rele-
vancia -, aproximando a sua formatagao a de um Tribunal Constitucional
(FERNANDEZ SEGADO, 2005, p. 388).

Finalmente - e aqui se estd diante do quinto ponto de aproximagao -,
os Tribunais Constitucionais europeus, fugindo a sua tradicional atuacdo
no papel de legislador negativo, tém, sobretudo em tema de omissdes
inconstitucionais, atuado com clara fun¢ao criadora do direito. Nao se
limitam, nessas hip6teses, a proceder a uma revogagdo, até porque, em
regra, nada ha para ser revogado (FERNANDEZ SEGADO, 2005, p. 390).

Antes de passar ao exame da realidade brasileira, é necessario referir a
existéncia de dissenso doutrinario a respeito dessa aventada aproximacao
entre os sistemas de controle difuso e concentrado. Em estudo dedica-
do ao assunto, Leal (2006, p. 63) questiona a relevincia dos pontos de
aproximacao acima apontados, com argumentos que podem ser assim
sintetizados:

a) no controle difuso norte-americano, a aplicagdo do stare decisis
as decisdes sobre questdes constitucionais tem-se revelado deficiente,
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diante da frequente superacio de precedentes na
jurisprudéncia da Suprema Corte (overruling),
além de ndo vincular Executivo e Legislativo;

b) a admissio, no controle concentrado,
de decisdes com eficacia variavel (ex nunc e ex
tunc) nao o desfigura, nem permite falar em
aproximacéio dos sistemas, pois a regra das efi-
cdcias tradicionais do controle difuso (ex tunc)
e concentrado (ex nunc) continuam a se aplicar
a grande maioria dos casos;

¢) o writ of certiorari ndo aproxima a
Suprema Corte norte-americana da formata-
¢do de um Tribunal Constitucional europeu,
pois nio lhe confere uma competéncia exclusiva
para o controle de constitucionalidade das leis,
ainda que outras competéncias também sejam
conferidas em paralelo. Ou seja, no modelo eu-
ropeu-kelseniano, o controle de constitucionali-
dade das leis ndo pode ser difusamente exercido
pelos drgaos jurisdicionais; e

d) aadogio, pelos tribunais constitucionais
europeus, de outras técnicas de decisdo e inter-
pretagdo (sentencas aditivas, sentencas substitu-
tivas e interpretagao conforme a Constituicéo) é
providéncia que néo tem paralelo com o controle
norte-americano.

Leal (2006) conclui que a biparti¢ao entre os
modelos segue higida, pois os seus elementos
centrais de caracterizagdo subsistem, ainda que
aspectos processuais os aproximem. Na mesma
linha, Mendes (2015, p. [2]) sustenta que, “apesar
de algumas semelhangas entre aspectos proces-
suais, as diferentes estruturas politico-funcionais
dos modelos norte-americano e europeu ainda
sdo razdes para a distingdo entre eles”.

Malgrado a controvérsia apontada, o certo é
que o cendrio atual do controle de constitucio-
nalidade é bem mais complexo do que se tinha
ao tempo da concepgao dos modelos originais
(judicial review e controle concentrado), de sorte
que ndo se pode, ja ha muito tempo, conceber
um purismo nesse particular, até por causa das
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influéncias reciprocas entre as diferentes tra-
digées juridicas (STRECK; ABBOUD, 2013,
p- 24-25).

4 0 cenario brasileiro: as
circunstancias apontadas como
caracterizadoras de uma abstragao do
controle difuso

Tal como se passa nos demais paises, também
no Brasil, tem-se estudado a aproximagao entre
os sistemas difuso e concentrado de controle de
constitucionalidade. Com base na compreen-
sao de que o controle difuso pode também ser
abstrato, ou seja, ser realizado sob a perspectiva
eminentemente normativa, sem aderéncia a um
litigio concreto (DIDIER JUNIOR, 2008, p. 77),
sdo identificadas manifestagdes dessa abstracio.

A primeira dessas manifesta¢des apontada
pela doutrina diz respeito as alteragdes promo-
vidas quanto ao incidente de arguicéo de incons-
titucionalidade pela Lei n® 9.756/1998 e pela
Lei n® 9.868/1999 (BRASIL, [1999], [2009b]),
que alteraram parcialmente os arts. 480 a 482
do Cédigo de Processo Civil (CPC/1973)
(BRASIL, [2013]; DIDIER JUNIOR; CUNHA,
2007, p. 81).

Dois aspectos sdo colocados em evidénciaa
esse respeito. Primeiro, a circunstancia de que a
norma processual (art. 481, paragrafo tinico, do
CPC/1973), seguindo orientacdo firmada pelo
STF (RE 190.728 (BRASIL, 1995¢) e AgRg em
ARE n* 168.149 (BRASIL, 1995b) e 167.444
(BRASIL, 1995a)), passou a dispensar os 6rgaos
fracionarios de submeter a questdo constitu-
cional a observancia da clausula de reserva de
plendrio (art. 97 da Constitui¢cdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL, [2017a])),
“quando ja houver pronunciamento destes ou
do plenario do Supremo Tribunal Federal so-
bre a questdo” (BRASIL, [2019]). Segundo, a



aproximacao entre o procedimento de julga-
mento da argui¢ao de inconstitucionalidade
pelos tribunais e das a¢des de controle concen-
trado pelo STF (Leis n* 9.868/1999 € 9.882/1999
(BRASIL, [2001])), pela previsdo de intervencéo
de amicus curiae, manifestacdo do Ministério
Publico, possibilidade de manifesta¢ao na A¢ao
de Inconstitucionalidade Administrativa (AIA)
dos legitimados ativos para o controle concen-
trado, bem como manifestagio dos entes e 6r-
gdos responsaveis pela edi¢do do ato normativo
questionado.

Com olhos voltados para essas circuns-
tancias, Didier Junior e Cunha (2007, p. 432)
ponderam:

Embora esse incidente seja um instrumento
processual tipico de controle difuso, a and-
lise da constitucionalidade da lei é feita em
abstrato. Trata-se de incidente processual
de natureza objetiva (é exemplo de processo
objetivo, semelhante ao processo de ADIN
ou ADC). Embora a resolugao da questdo
nao fique sujeita a coisa julgada erga omnes
(porquanto tenha sido examinado incidenter
tantum), a decisdo do tribunal pleno nio va-
lerd somente para o caso concreto em que
surgiu a questdo de constitucionalidade. Sera
paradigma (leading case) para todos os de-
mais feitos — em tramite no tribunal - que
envolvam a mesma questéo.

E possivel constatar, ainda, uma evidente
semelhangca entre o procedimento do inciden-
te de inconstitucionalidade no controle difuso
brasileiro e o controle concentrado realizado
pelos tribunais constitucionais de alguns paises
(Austria, Italia e Alemanha), com base na aprova-
¢do do 6rgao jurisdicional ordinario. Em ambos
0s casos, tem lugar uma cisao do julgamento,
com a peculiaridade de que, no Brasil, a decisao
sobre a questdo constitucional ¢é feita por outro
6rgdo do proprio tribunal e, naqueles paises, pelo
Tribunal Constitucional (SOUZA, 2008, p. 81).

Além dessas alteracdes promovidas quanto
ao incidente de arguicdo de inconstitucionali-
dade, que ja fazem parte do direito processual
civil ha bastante tempo, tém sido identificados
tragos de abstracao no controle difuso realizado
por meio de procedimentos — incidentes ou
recursos — em que a decisdo é proferida com
perspectiva transcendente, com a fixagao de
teses juridicas, sem estrita vinculagdo com as
circunstincias do caso concreto. Nessa com-
preensao, seriam exemplos de procedimentos
em que ha a anunciada abstragéo:

a) ojulgamento do recurso extraordinario,
sob o regime da repercussio geral (Emenda
Constitucional — EC n® 45/2004) (BRASIL,
[2009a]);

b) a institui¢do da simula vinculante, que
pode versar sobre tema enfrentado em controle
difuso de constitucionalidade;

¢) o cabimento da Argui¢do de Descum-
primento de Preceito Fundamental (ADPF)
incidental (subjetivo-objetivo), em que o STF
¢ chamado a se manifestar incidentalmente
acerca de uma controvérsia constitucional an-
terior, instaurada nas instancias ordinarias (Voto
do ministro Gilmar Mendes, na Reclamagéo
n° 4.335) (BRASIL, 2014);

d) apossibilidade de realizagio de controle
difuso de constitucionalidade em demandas
coletivas, como a agdo civil publica e a agao
popular (Voto do ministro Gilmar Mendes, na
Reclamagio n® 4.335);

e) adispensa da remessa necessaria quando a
sentenca estiver em consonancia com a jurispru-
déncia do STE inclusive em controle difuso de
constitucionalidade (art. 475, § 3%, do CPC/1973;
art. 496, § 3%, do CPC/2015) (BRASIL, [2019]); e

f) a admissdo de amicus curiae nos julga-
mentos dos recursos extraordindrios, confor-
me ocorrido na tramita¢do do RE 583.834, da
relatoria do ministro Ayres Britto, bem como
nos Recursos n* 416.827 (BRASIL, 2009d) e
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415.454 (BRASIL, 2007), da relatoria do ministro Gilmar Mendes, o que
posteriormente foi incorporado ao direito positivo (art. 543-A, § 6° do
CPC/1973; art. 1.038, 1, do CPC/2015).

Escapa aos limites da presente abordagem uma analise detida de cada
uma dessas hipdteses. Nao obstante, cumpre sejam feitas algumas referén-
cias quanto ao recurso extraordinario, dada a sua relevancia sistémica e o
impacto representado pela introducéo da repercussdo geral como um de
seus requisitos de admissibilidade (art. 102, § 3°, da CRFB, introduzido
pela EC n°® 45/2004).

No escolio de Alvim, Thamay e Granado (2014, p. 173, grifos dos
autores), a criagdo da repercussio geral “significa praticamente a coloca-
¢do de um filtro ou de um divisor de dguas em relagdo a possibilidade de
cabimento do recurso extraordindrio”. Os autores destacam, ainda, que a
medida teve por finalidade viabilizar a atua¢do do STF, pois assim a Corte
s6 devera julgar recursos em relagdo aos quais se reconhega a repercussio
geral, “deixando sempre de julgar os recursos que nio sejam dotados dessa
repercussdo, ainda que foram e substancialmente pudessem ser aptos a
admissdo e ao julgamento, e, até mesmo, julgamento favoravel” (ALVIM;
THAMAY; GRANADO, 2014, p. 173).

No mesmo sentido foi a decisdo do ministro Gilmar Mendes por
ocasido da apreciagdo do Processo Administrativo n® 318.715 (BRASIL,
2002b), citada por Didier Junior (2008, p. 274):

A fungdo do Supremo nos recursos extraordinarios — ao menos de modo
imediato — ndo ¢ a de resolver litigios de fulano ou beltrano, nem a de
revisar todos os pronunciamentos das cortes inferiores. O processo entre
partes, trazido a Corte via recurso extraordinario, deve ser visto apenas
como pressuposto para uma analise jurisdicional que transcende interesses
subjetivos. Tal perspectiva, a par de fortalecer o papel principal da Corte,
qual seja a defesa da Constitui¢do, representa a tnica alternativa possivel
para a viabiliza¢do do Supremo.

Afora constituir um filtro, a forma de selecdo e julgamento dos recursos
extraordindrios tem sempre por objetivo a fixagdo de uma tese, a servir
de precedente dotado de destacado grau de vinculatividade. De fato, o
art. 1.036, § 6°, do Coédigo de Processo Civil (CPC/2015) (BRASIL, [2019])
preconiza que “somente podem ser selecionados recursos admissiveis que
contenham abrangente argumentagéo e discussao a respeito da questdo a
ser decidida’, ao passo que o art. 1.039, ao dispor sobre o alcance da decisao,
prescreve que “decidido o recurso representativo da controvérsia, os drgaos
colegiados declarardo prejudicados os demais recursos versando sobre
idéntica controvérsia ou os decidirdo aplicando a tese”, 0 que ndo permite
afirmar que o recurso extraordindrio tenha passado por uma objetivacéo.
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Segundo decisao monocratica proferida pelo ministro Ayres Britto na
Reclamagdo n®8.093 (BRASIL, 2009c¢), a sistematica da repercussao geral
ndo retirou do recurso o seu carater subjetivo, e as decisdes proferidas na
respectiva apreciagdo ndo geram eficacia erga omnes e efeito vinculante
nos moldes do que ocorre no controle concentrado de constitucionalidade.

Seguindo esse mesmo critério, pode-se apontar que, com o CPC/2015,
novos institutos foram concebidos, como o incidente de resolu¢ao de
demandas repetitivas (IRDR) e o incidente de assun¢do de competéncia
(IAC), em cujo &mbito pode ocorrer controle difuso de constitucionalidade,
e as decisdes proferidas tém eficacia erga omnes e vinculante.

O IRDR, no magistério de Medina (2017, p. 1.393), é um instituto
sui generis, “plasma-se como incidente, ndo sendo recurso, nem agio;
nao serve, diretamente, ao interesse dos litigantes (embora estes possam
pedir sua instaura¢do), mas a concretizagdo da isonomia e da seguranga
juridica, evitando a instabilidade e proporcionando previsibilidade”. E,
em verdade, um meio concentrado de formacéo de precedentes judiciais,
com base na efetiva repeticdo de processos sobre um mesmo tema, de
cujo julgamento resulta a fixacdo de uma tese (art. 976, paragrafo tnico,
do CPC/2015) (BRASIL, [2019]), dotada de eficacia vinculante a todos os
processos “que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na
area de jurisdigdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem
nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido” (art. 985, I, do
CPC/2015), assim como aos casos futuros (art. 985, II, do CPC/2015).
O desrespeito ao precedente autoriza o manejo de reclamacio (art. 988,
IV, do CPC/2015).

Por sua vez, o IAC ¢ incidente admissivel, nos termos do art. 947 do
CPC/2015, sempre que “o julgamento de recurso, de remessa necessaria
ou de processo de competéncia origindria envolver relevante questdo
de direito, com grande repercussdo social, sem repeti¢do em multiplos
processos” (BRASIL, [2019]). Assim, “enquanto em relagio ao incidente
de resolugdo de demandas repetitivas o tratamento isondmico ganha
destaque, quanto ao incidente de assun¢do de competéncia sobressai a
seguranga juridica” (MEDINA, 2017, p. 1.392, grifos do autor), diante do
seu nitido cardter preventivo (art. 947, § 4%, do CPC/2015). O acordao que
julga a causa, em assunc¢do de competéncia, pode envolver controle de
constitucionalidade, mas tem, em qualquer hipdtese, eficacia vinculante
(art. 947, § 3% do CPC/2015), e o desacato a tese firmada é passivel de
corregdo pela via da reclamagio (art. 988, IV, do CPC/2015).

Outra circunstincia que tem sido comumente apontada como com-
provacdo da abstracdo do controle difuso - ou, a0 menos, da aproximagiao
entre os sistemas — é a possibilidade de modulagédo dos efeitos temporais
da decisdo de desaplicagdo da norma inconstitucional no controle difuso.
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Essa pratica, fundada em razdes de seguran-
¢a juridica, ja era adotada no judicial review
(CAPPELLETTI, 1992, p. 122-123).

No julgamento do Habeas Corpus (HC)
82.959 (BRASIL, 2006b), em que se reconhe-
ceu incidentalmente a inconstitucionalidade
do § 1°doart. 2°da Lei n®8.072/1990 (BRASIL,
[2018]), que previa o cumprimento de pena no
regime integralmente fechado para condenados
por crimes hediondos, o STF deixou assentado
que a decisdo entdo proferida ndo produziria
efeitos quanto as penas ja extintas na data em
que proferida a decisdao. De modo similar, no
RE 197.917 (BRASIL, 2002a), em que se reco-
nheceu a inconstitucionalidade da lei que fixava
o numero de vereadores do Municipio de Mira
Estrela, conferiu-se a decisao efeitos pro futuro,
diante dos graves inconvenientes que a eficacia

ex tunc provocaria no caso.

5 Analise critica das evidéncias da
abstracao do controle difuso

Antes de iniciar o presente topico, cumpre
advertir que a expressio controle de constitucio-
nalidade pode assumir uma amplitude superior
as pretensdes do presente estudo. Em sentido
largo, seria controle de constitucionalidade qual-
quer aferi¢cdo de compatibilidade entre um ato
juridico (ato administrativo, decisio judicial, lei
etc.) e o texto constitucional. Para os fins aqui
propostos, a analise ficara restrita ao campo do
controle de constitucionalidade de atos normati-
vos, em que 0 uso da expressdo é mais frequente.

Esta se¢do é imprescindivel para que se possa
aquilatar até que ponto as recentes alteracdes
promovidas quanto a eficacia das decisdes no
controle difuso de constitucionalidade (possi-
bilidade de modulagdo temporal, eficacia geral
e vinculante) e quanto aos procedimentos des-
tinados a realizagdo do controle (aproximagao
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procedimental entre o rito do controle concen-
trado e o da arguicdo de inconstitucionalidade)
sdo suficientes para se falar em abstracio.
Ainda no campo das premissas, é preciso
que a analise do tema - abstragdo do controle
difuso - seja realizada sem apego as formulas que
serviram de inspira¢do para o regime brasileiro
de controle de constitucionalidade e, até mesmo,
para o direito processual civil brasileiro. Como
adverte Tavares (2012, p. 167-168, grifo nosso):

No contexto do modelo de common law (cujas
caracteristicas basicas foram apresentadas
anteriormente) a preocupagao com os dados
emergentes do concreto ¢ amplamente ad-
mitida, pela propria natureza desse modelo.
O case method, instaurado por Christopher
Columbus Langdell, (sobre o case method:
Scalia (1997)) conduz com muita nitidez para
o concreto. Nio o evita, antes o absorve como
essencial. A circunstancia de se induzir o
Direito a partir de casos concretos anterior-
mente decididos judicialmente demonstra a
proximidade com o concreto que o Direito,
nesse modelo, apresenta. Assim, o Direito esta
inexoravelmente preso ao concreto. O prag-
matismo inerente a um modelo de tomada de
decisdes como o norte-americano inevitavel-
mente acaba incorporando o concreto ou, ao
menos, as caracteristicas individuais do caso
(nesse sentido: Pound, 1923: 40-50). Quer
dizer que a aproximagéo do fato ao elemento
textual da norma é mais facilmente assimila-
vel pela doutrina no modelo de common law.

Essa rememorac¢do de um modelo mais
distante do brasileiro pode ser aproveitada
na medida em que se constata ter ocorrido,
mesmo ali, uma resisténcia inicial na in-
corporagao dos fatos para a caracterizagdo
da inconstitucionalidade (tema central do
processo objetivo). A desmistificagdo da con-
cepgao tradicional de que a questdo de ordem
constitucional representa pura questdo exclu-
sivamente juridico-normativa remonta ao
comeco do século XX, nos Estados Unidos da
América do Norte, no caso Miiller v. Oregon
(1908), com o memorial utilizado pelo ad-
vogado Louis D. Brandeis, no qual havia 2



paginas destinadas as questdes juridicas e
outras 95 destinadas aos efeitos (reais), sobre
a mulher, da longa duragao da jornada de
trabalho (Bix, 1999: 156).

Essa importancia do concreto na propria
compreensao do Direito constitucional é
também admitida de maneira corriqueira,
em modelos como o brasileiro, de civil law,
em diversos setores e questdes relacionadas ao
processo objetivo, ou que dele podem advir.

De outro lado, é necessério cotejar o qua-
dro como um todo; ter presente o conjunto de
alteragdes havidas no ordenamento juridico
brasileiro, a partir da CRFB, para entdo pon-
derar se hd, de fato, uma tendéncia restrita ao
campo do controle de constitucionalidade das
leis, que seria a tendéncia da hibridagdo ou, mais
especificamente quanto ao controle difuso, a
tendéncia a abstragao.

Nesse sentido, trés aspectos precisam ser
analisados: (i) a convergéncia procedimental
entre o incidente de arguicdo de constituciona-
lidade e as agdes de controle concentrado; (ii) a
possibilidade de modulagao temporal dos efeitos
da declaragdo incidental de inconstitucionali-
dade; (iii) a possibilidade do controle difuso de
constitucionalidade por meio de procedimentos
aptos a produzir precedentes dotados de eficacia
erga omnes e vinculante.

Quanto ao primeiro ponto, ou seja, a con-
vergéncia procedimental, é curioso observar que
esse fendmeno autoriza enfoques contrapostos.
Com efeito, vista a questdo da perspectiva do
estudo do controle concentrado de constituci-
onalidade, como faz Tavares (2007, p. 27-29), a
impressao que se tem é a de que a admissdo do
amicus curiae, de producio de provas e de rea-
lizagdo de audiéncias publicas, e.g., representam
uma abertura para o concreto. Ou seja, aquilo
que, visto da perspectiva do controle difuso,
representa um passo no sentido da abstracio,
olhado da perspectiva inversa, sinaliza para a
concretude no controle concentrado.

Desde logo fica claro que ou bem uma coisa,
ou outra. A aproximagdo procedimental ndo
pode, a um s6 tempo, sinalizar a acelera¢io em
sentidos contrapostos. Sendo assim, parece mais
acertada a tese daqueles que veem tal fendmeno
como a abertura de espago, no controle concen-
trado, para a admissdo de avaliacio a respeito de
fatos e provas, até porque havia necessidade de
superacio de uma jurisprudéncia bastante reti-
cente a esse respeito (TAVARES, 2007, p. 20-25).

De todo modo, em se considerando que as
decisdes judiciais — assim como os atos ema-
nados do poder publico - legitimam-se pelo
procedimento®, para que haja, da parte de seus
destinatarios, uma “disposi¢ao generalizada
para aceitar decisdes de contetido ainda nao
definido, dentro de certos limites de toleran-
cia” (LUHMANN, 1980, p. 30), fica claro que
decisdes que visem o0 mesmo resultado (aferi¢ao
de constitucionalidade de uma norma) devem
seguir se ndo procedimentos iguais, pelo menos
semelhantes.

Ainda a respeito do incidente de argui¢ao de
inconstitucionalidade, o fato de se ter nele uma
cisdo funcional da competéncia (MOREIRA,
2008, p. 42) ndo o desnatura, nem permite apro-
xima-lo do controle concentrado realizado pelos
tribunais constitucionais europeus a partir de
provocagdo do 6rgdo jurisdicional ordindrio
(LEAL, 2006, p. 65-66). Como ja exposto, a
deliberagdo néo é alcada ao STF, pois a maté-
ria é apreciada por outro 6rgdo, mas dentro do
proprio Tribunal. Afora isso, ndo ha declara-
¢do de inconstitucionalidade, como no controle
concentrado, mas apenas a resolu¢do de uma
questdo incidental.

O segundo argumento utilizado para susten-
tar a aproximagao entre os meios de controle de
constitucionalidade das leis é a possibilidade de
modulac¢do temporal das decisdes proferidas no

*Ver Luhmann (1980, p. 1-47).

RIL Brasilia a. 56 n. 222 abr./jun. 2019 p. 133-154 |145



controle difuso, ja que essa técnica so seria utilizada no controle concen-
trado, conforme expressa previsao legal (art. 27 da Lei n® 9.868/1999).

Claramente se esta, aqui, a transpor para o campo do controle difuso
um fendémeno mais amplo: o impacto do principio da seguranca juridica
na invalidagdo ou desconstituicdo dos atos estatais, sejam eles adminis-
trativos, judiciais ou legislativos. Como preleciona Figueiredo (2001,
p- 157), “no Direito Publico, exatamente pela presungio de legitimidade
dos atos administrativos, a conservag¢ao de alguns atos, ainda que vicia-
dos, encontra arrimo nos principios gerais”, até porque “muitas vezes o
desfazimento do ato ou da situagao juridica por ele criada pode ser mais
prejudicial do que sua manutencao, especialmente quanto a repercussoes
na ordem social” (FERRAZ; DALLARI, 2001, p. 74).

Com efeito, nem sempre a nulidade se resolve com a invalida¢ao do
ato e, mesmo quando esse é o caminho, razdes de seguranca juridica
- protec¢do a boa-fé e a confianca (Treue und Glauben) — prestam-se a
assegurar a manutencdo parcial de seus efeitos. Como pondera Beladiez
Rojo (1994, p. 54), “la invalidez es la calificacién que debe otorgarse no
ya cuando exista un desajuste estructural entre el acto y la norma, sino
cuando el Derecho considera que ese desajuste estructural no debe ser
protegido”. Nao se trata, pois, de um fendmeno especifico do controle
difuso de constitucionalidade das leis, mas pertinente ao controle dos atos
estatais como um todo, de sorte que nio se pode tomar algo inerente ao
todo como caracteristico da parte.

Em relagdo ao terceiro e tltimo ponto, i.e., a possibilidade de decisdes
dotadas de eficacia geral (erga omnes) em sede de controle difuso de cons-
titucionalidade, ha de se destacar inicialmente que nao existe qualquer
incompatibilidade entre um e outro, pois a génese dessa modalidade de
controle, o judicial review, deu-se em sistema juridico em que as deci-
soes projetam efeitos para todos, por for¢a do instituto do stare decisis
(vinculagdo ao precedente).

A questdo, aqui, é mais uma vez de perspectiva. Alguém que olhe o
modelo brasileiro de controle difuso tendo por pardmetro o judicial review
tera a percepgdo de que agora o sistema brasileiro esta caminhando no
sentido de uma aproximagao, ainda que permeada por percal¢os, com o
modelo que lhe serviu de pardmetro quando do advento da Constituicdo
republicana de 1891 (BRASIL, [1926]). Ou seja, a seu juizo, agora o sis-
tema brasileiro estaria se parecendo mais com o controle difuso, como
originalmente concebido.

De mais a mais, ndo hd incompatibilidade entre o stare decisis e 0 mo-
delo do civil law, sobretudo diante de ordenamentos juridicos marcados
pela miscigenagdo, como ¢ o caso da realidade juridica brasileira atual.
Chamando atencéo para esse fato, Didier Junior (2013, p. 44) aponta
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que esse modelo juridico é o do brazilian law. Como demonstra Medina
(2017, p. 1.141), “o stare decisis nao se confunde com o common law. Este
surgiu muito antes daquele. Sdo, pois, independentes” Em nota ao texto, o
insigne processualista pontua ainda que a ideia de respeito a precedentes
tem intima relagdo com a ideia de Estado de Direito e, portanto, nada
obsta que o Brasil evolua nesse particular:

[E]ssa é mais uma razdo para aceitarmos o fato de que nada obsta a ado-
a0, no civil law, do stare decisis. Além disso, a adogdo de um regime de
respeito aos precedentes judiciais justifica-se por diversas razdes. Ela traz
seguranga juridica, previsibilidade, estabilidade, desestimulo a litigancia
excessiva, confianga, igualdade perante a jurisdi¢do, coeréncia, respeito
a hierarquia, imparcialidade, favorecimento de acordos, economia pro-
cessual (de processos e de despesas) e maior eficiéncia. Embora muitos
possam afirmar que o estabelecimento de direitos e deveres por meio
de leis escritas traz mais seguranga aos cidadios (ja que o exercicio da
jurisdicdo estaria legal e previamente balizado), ¢ inegavel que, hoje, o
juiz brasileiro tem muito mais poder de criagdo que o juiz do common
law, tendo em vista que, ao contrario deste dltimo, aquele, em principio,
nao deveria (pelo menos, a luz da letra da nossa legislagao) nenhum
respeito aos precedentes judiciais dos tribunais ou érgaos que lhe sejam
superiores. [...]. No entanto, trata-se de algo arraigado em nossa cultura
e, particularmente, na cultura dos juizes: os juizes de instancias inferiores
ndo se veem obrigados em repercutir, em seus julgados, orientagdes fir-
madas em decisdes que tenham proferido anteriormente. Tal estado de
coisas contraria, evidentemente, a ideia de Estado de Direito estabelecida
em nossa Constitui¢do. Ora, se estabilidade e previsibilidade decorrem,
naturalmente, da ideia de que vivemos em um Estado de Direito, nao
héd como se fugir desta consequéncia: os precedentes judiciais devem,
sim, ser respeitados, pelos proprios 6rgdos judiciais que os conceberam
e pelos que a eles encontram-se vinculados (MEDINA, 2017, p. 1.141-
1.142, grifos do autor).

Com a evolugao constitucional e legal, o que se tem verificado é uma
tendéncia a criagdo de instrumentos para “compatibilizar verticalmente as
decisoes judiciais, velando pela unidade retrospectiva do direito brasileiro”
(MARINONTI; MITIDIERO, 2008, p. 452), como se extrai claramente do
disposto no art. 927 do CPC/2015°.

E necessério referir que, antes do advento do CPC/2015, a jurisprudén-
cia ja evoluira para reconhecer, sponte propria, carater vinculante as decisoes

*“Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I - as decisdes do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade; II — os enunciados de simula
vinculante; IIT - os acérdaos em incidente de assun¢ao de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;
IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justiga em matéria infraconstitucional; V - a orientagdo do plendrio
ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados” (BRASIL, [2019]).
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proferidas pelo STF em sede de controle difuso,
conforme consignado na ementa do Recurso
Especial n® 828.106 (BRASIL, 20064, p. 1), de
relatoria do ministro Teori Albino Zavascki:

A inconstitucionalidade é vicio que acarreta
anulidade ex tunc do ato normativo, que, por
isso mesmo, ja ndo pode ser considerado para
qualquer efeito. Embora tomada em controle
difuso, a decisdo do STF tem natural vocagao
expansiva, com eficicia imediatamente vincu-
lante para os demais tribunais, inclusive para
0 STJ (CPC, art. 481, § tnico), e com a forga
de inibir a execugdo de sentencas judiciais
contrérias (CPC, art. 741, § inico; art. 475-L,
§ 1° redacdo da Lei 11.232/05).

Finalmente, para encerrar o ponto, cabe ter
presente que a amplia¢do do rol de situagdes e
procedimentos dos quais podem exsurgir deci-
soes dotadas de eficacia geral (erga omnes) — e até
mesmo vinculante — ¢, no caso brasileiro, um fe-
ndmeno extensivel a todos os processos judiciais,
haja neles controle de constitucionalidade de leis
ou ndo. Assim, é certo que tal fendmeno alcanca
as decisoes proferidas em controle difuso de
constitucionalidade das leis, mas nio é exclusivo
desse &mbito, tendo abrangéncia muito maior.

Trata-se, assim, de um fendmeno geral que
nao pode ser considerado pertinente apenas
ao controle difuso de constitucionalidade, em
especial ao controle de constitucionalidade das
leis, pois ndo se pode tomar como caracteristico
da parte aquilo que estd presente no todo. Ja
na logica aristotélica se fazia distingdo entre as
proposi¢des universais (compatibilizagdo vertical
de decisoes) e as particulares (compatibilizagdo
vertical de decisdes em controle difuso de cons-
titucionalidade das leis).

Diversa seria a percep¢do quanto ao tema
se tivesse prosperado a tese de mutagdo cons-
titucional defendida pelos ministros Gilmar
Mendes e Eros Grau por ocasido do julgamen-
to da Reclamagao n°®4.335/AC. O anacronismo
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da férmula presente no art. 52, X, da CRFB, ao
exigir a edi¢ao de uma resolu¢do do Senado para
que a declaragio incidental de inconstituciona-
lidade levada a efeito pelo STF possa ter efeitos
gerais, finda por colocar na dependéncia de uma
instancia politica uma eficicia que conferiria
enorme racionalidade ao sistema juridico bra-
sileiro. Sucede que essa tentativa foi frustrada,
porque vencida na deliberagdo do Pleno do STE
de sorte que, no direito brasileiro atual, a regra
continua sendo a da eficdcia limitada as partes
(inter partes) da decisdo de desaplicagdo da nor-
ma inconstitucional.

Um novo capitulo nesse tema pode ter vindo
a tona com o julgamento pelo Pleno do STF da
constitucionalidade de leis estaduais que ve-
davam ou restringiam o uso e comercializagdo
de produtos, materiais ou artefatos contendo

amianto:

Por maioria de votos, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal (STF) reafirmou a declaragao
de inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei
federal 9.055/1995 que permitia a extragao,
industrializagdo, comercializagdo e a distribui-
¢a0 do uso do amianto na variedade crisotila
no pais. A inconstitucionalidade do disposi-
tivo j& havia sido incidentalmente declarada
no julgamento da ADI 3.937, mas na sessao
desta quarta-feira (29) os ministros deram
efeito vinculante e erga omnes (para todos)
a decisdo.

A decisdo ocorreu no julgamento das A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 3.406
e 3.470, ambas propostas pela Confederaciao
Nacional dos Trabalhadores da Industria
(CNTI) contra a Lei 3.579/2001, do Estado
do Rio de Janeiro, que dispde sobre a substi-
tuicdo progressiva dos produtos contendo a
variedade asbesto (amianto branco). Segundo
a CNTI, a lei ofenderia os principios da livre
iniciativa e invadiria a competéncia privativa
da Unido (STF..., 2017).

Como se vé, o STF néo apenas reafirmou a
inconstitucionalidade de artigo de Lei federal,



como também deu efeito vinculante e erga omnes
a decisdo. O acérdio pende de publicagio.

Abboud (2018, p. 512) ressalta que “quando
o STF realiza o controle difuso de constitucio-
nalidade, este apenas adquire efeito erga omnes,
mediante a suspensao da lei considerada incons-
titucional pelo Senado Federal, nos termos da
CF/1988, art. 52, X”. Sem essa suspensdo haveria
“usurpacdo de prerrogativa constitucional do
Senado Federal”.

Enquanto nio se alcan¢a uma defini¢do a
esse respeito, fica claro que a edi¢do de sumulas
vinculantes — contemplando a matéria objeto da
declaragao incidental de inconstitucionalidade -
poderia, em certa medida, obviar essa falha sisté-
mica (déficit de eficacia das decisdes proferidas
em controle difuso), mas o que se tem visto na
pratica é uma desaceleragio no ritmo de edigdo
dessas simulas, sobretudo diante da percepgao
de que elas promovem um substancial aumento

na quantidade de reclamagdes dirigidas ao STF.

6 Conclusao

O controle de constitucionalidade e o da pro-
tecao aos direitos fundamentais sdo, atualmente,
os dois principais pilares do constitucionalismo
moderno, sendo o primeiro, ndo raro, utilizado
para viabilizar o segundo e dar densidade a ideia
de Estado constitucional de direito.

A evolugdo do controle de constitucionalidade
permitiu o surgimento de dois modelos origi-
nalmente bem definidos: um, exercido de forma
difusa pelos 6rgios do poder judicidrio, mediante
arecusa a aplicagdo da lei inconstitucional, com
vistas a solugdo de um litigio concreto; o outro,
que busca a invalidagao do ato, em cardter prin-
cipal, por um 6rgao independente especialmente
concebido para esse fim. Esses dois modelos pas-
saram por sucessivas mudancas que findaram por
transplantar caracteristicas proprias de um para

outro, em especial quanto a eficacia temporal e
pessoal das decisoes, e também quanto ao rito
para a apreciacdo da questdo constitucional.

Atualmente, embora néo seja possivel equi-
parar os dois sistemas, ¢ licito afirmar que a dife-
renciagdo mais apropriada seria entre o controle
de constitucionalidade da lei, o qual, sem conflito
prévio existente, pressupde uma jurisdi¢ao cons-
titucional encarregada do controle de constitu-
cionalidade, e o controle de constitucionalidade
realizado quando da aplica¢do da lei em subsun-
¢30 a um determinado conflito.

Observando a experiéncia juridica brasilei-
ra e a tese sustentada por alguns estudiosos de
que o controle difuso estaria passando por um
processo de gradual abstragdo, observam-se trés
sortes de circunstancias apresentadas como ca-
racterizadoras do fenémeno: (i) a convergéncia
procedimental entre o incidente de arguicdo
de constitucionalidade e as acdes de controle
concentrado; (ii) a possibilidade de modulagao
temporal dos efeitos da declaragdo incidental de
inconstitucionalidade; e (iii) a possibilidade do
controle difuso de constitucionalidade por meio
de procedimentos aptos a produzir precedentes
dotados de eficacia erga omnes e vinculante.

A analise critica dos aspectos levantados re-
vela, no entanto, que a convergéncia de procedi-
mento entre o incidente de argui¢do de inconsti-
tucionalidade e as agdes de controle concentrado
ndo afasta o ponto central da distingdo entre as
formas de controle, tendo em vista o fato de que
somente no segundo hd a invalidacdo da lei, pois
a questdo constitucional é apreciada em carater
principal. De outro lado, fendmenos de ordem
geral — como a crescente quantidade de decisoes
aptas a produzir efeitos erga omnes e vinculan-
tes, assim como a possibilidade de preservagdo
dos efeitos do ato invélido no campo do Direito
Publico - ndo podem ser apropriados como ine-
rentes apenas ao controle difuso e, portanto,
como caracteristicos deste.
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Naio se recusa a ideia da abstragdo do controle difuso, mas aqueles
que argumentam nesse sentido talvez estejam olhando na diregéo erra-
da. O que se faz mais premente é o reconhecimento de eficicia geral as
decisdes proferidas nesse campo, tal como sempre se praticou no judicial
review, por forca do stare decisis, e nesse ponto ha que se observar o
comportamento que o STF adotara a partir do julgamento proferido nas
ADIs n* 3.470 (BRASIL, 2017¢) e 3.406 (BRASIL, 2017b), e a aparente
expansao de eficacia ali prevista quanto a uma declara¢io incidental de
inconstitucionalidade, sob a forma de uma inconstitucionalidade sucessiva.
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