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RESUMO

O presente trabalho visa, sem a intencédo de superar 0 tema, apresentar uma nova
tendéncia doutrinaria, legislativa e jurisprudencial acerca da Abstrativizacdo do
controle difuso de constitucionalidade. Alguns precedentes demonstram como o
Supremo Tribunal Federal, de forma nao pacifica, tem debatido a ideia de conceder
efeito vinculante e erga omnes, independentemente da edicdo de resolugéo
suspensiva pelo Senado, termos do artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal de
1988, do diploma normativo declarado inconstitucional. O estudo sobre a
aproximacdo dos efeitos do controle difuso em relagdo ao concentrado pretende
expor os beneficios e falhas que essa configuracdo trara a tradicional concepc¢éo de
separacdo dos poderes. Medindo a importancia do controle de constitucionalidade
dentro de um sistema juridico atuante em um Estado de Direito e que tem por lei
maior uma Constituicdo que expressa valores irrenunciaveis de uma sociedade, é

indispensavel contribuir para o esclarecimento dessa nova tendéncia.
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ABSTRACT

The presente work aims, without the intention of overcoming the theme, to presente
a new doctrinal, legislative and jurisprudencial tendency about the Abstractization of
the diffuse control of constitutionality. Some precedentes show how the Federal
Sureme Court has not, in a peaceful manner, debated the idea os granting binding
effect and lerga omnesl, regardless of the Senate’s edition of the suspensive
resolution, terms os article 52, | of the 1998 Federal Constitution, od the diplom
declared unconstitutional. The study on the approximation of the effects of diffuse
control in relation to concentrate intends to expose the benefits and flaws that this
configurations will bring to the traditional conception of separation of powers.
Measuring the importance of controlling constitutionality within a legal system
operating in a rule of law and having a larger law by a Constitution that expresses the
indispensable values of a society, it is indispensable to contribute to the clarification

of this new trend.
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INTRODUCAO

O presente trabalho investigara a abstrativizacdo dos efeitos do controle difuso
de constitucionalidade, tendo em vista a presenca de indicios de uma nova
tendéncia que busca harmonizar os efeitos preponderantes das decisdes do
Supremo Tribunal Federal em acbGes de controle de concentrado em relacdo as

decis®es de inconstitucionalidade proferidas em sede de controle difuso.



Doravante, serd analisado a evolugdo histérica dos modelos de controle de
constitucionalidade no mundo com enfase em seus principais aspectos, sobre tudo o
modo como os efeitos decorrentes de tais sistemas podem afetar as partes que
compdem o processo, bem como, ainda, a possibilidade de terceiros estranhos a
lide serem — ou ndo — afetados por tais decisées.

O modo como tais modelos influenciaram o cenario juridico brasileiro no
decorrer dos dois ultimos séculos, especialmente no que tange a sua evolucéo
através das Constituicbes brasileiras, vindo a culminar em um modelo hibrido de
constitucionalidade, é de extrema relevancia para esse trabalho, na medida em que
se evidencia a inevitavel dificuldade de comungar das benesses de ambos 0s
sitemas de maneira eficaz em um mesmo panorama juridico.

A andlise do artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal estd no centro deste
trabalho, porquanto héa atualmente clara divergéncia entre a doturina especializada e
a jurisprudéncia atual do Supremo guanto a necessidade de observancia do referido
dispositivo, que preve a necessidade de submeter a apreciacao politica do Senado
Federal uma questao ja superada pela Suprema Corte quanto a constitucionalidade
de determinado diploma legal, cabendo ao Senado — casa politica — suspender ou
nao a execucgao da lei declarada inconstitucional pelo Supremo.

Sera também objeto indispensavel de analise o Habeas Corpus n° 82.959 que &,
até o presente momento, o precedente de maior relevancia para o tema, onde o
Supremo Tribunal Federal alterou pela via difusa seu posicionamento quanto a
progressao de regime, afirmando que tal espediente violaria a individualizacdo da
pena. Esse HC desencadeou a Reclamacao 4335/AC, onde foi conferido, segundo o
entendimento do Ministro relator Gilmar Mendes, efeito erga omnes ao writ.

Destarte, revela-se sedutora a investigacdo detalhada desta tendéncia que, por
um lado, oferece maior economia e celeridade processuais e, por outro, pode violar

de forma grave o sistema de direitos e de garantias fundamentais.

1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: CONCEITO E PRESSUPOSTOS

O ordenamento juridico deve ser entendido como um sistema harmonico
de normas que estdo dispostas de maneira ordenada, cada qual com uma funcao
especifica que contribui para o funcionamento de um todo uno e incindivel. Quando

essa harmonia € colocada em risco pela presenca de uma norma estranha aquele



sistema, é necesséria a utilizacdo de mecanismos que reestabelegcam a consonancia
anterior.

O controle de constitucionalidade é o0 mais importante desses
mecanismos de protecdo, pois tem por finalidade confrontar uma Lei ou ato
normativo infraconstitucional perante a Constituicdo e, se ao fazé-lo, for verificada
uma incompatibilidade entre a carta maior e a norma infraconstitucional, esta devera
ser tida por invalida e retirada do ordenamento juridico, restabelecendo a situacéo
anterior.

Para que seja viavel a existéncia de controle de constitucionalidade é
necessaria a verificacdo de pelo menos dois pressupostos: supremacia e rigidez
constitucionais.

Supremacia constitucional é o entendimento segundo o qual a
Constituicao deve estar no topo de um sistema hierarquicamente disposto, servindo
de fundamento para as demais normas inferiores. Nesse sentido, Luis Roberto

Barroso:

A supremacia da Constituicdo revela sua posicao hierarquica mais elevada
dentro do sistema, que se estrutura de forma escalonada, em diferentes
niveis. E ela o fundamento de validade de todas as demais normas. Por forca
dessa supremacia, nenhuma lei ou ato normativo — na verdade, nenhum ato
juridico — podera subsistir validamente se estiver em desconformidade com a

Constitui¢do. Bl

Por sua vez, Rigidez constitucional é a necessidade que possui a norma
constitucional de um processo de elaboracédo e alteracdo mais complexo em relacao
ao utilizado para leis infraconstitucionais em geral, sob pena de indistincdo formal
entre a norma-parametro e a norma-objeto de controle. Sem rigidez constitucional,
uma norma infraconstitucional superveniente criada pelo mesmo procedimento da
norma constitucional estaria apta, do ponto de vista formal, a revogar a norma

constitucional e ndo ser considerada inconstitucional em relacédo aquela.

8 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6.ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 18



2 MODELOS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

2.1 Controle Difuso de Constitucionalidade: Evolucdo Historica e

Conceito

O controle difuso de constitucionalidade, também denominado de "modelo
estadunidense de justica constitucional” ou “controle incidental”’, “concreto”,
“descentralizado” ou, ainda, “controle aberto”, tem sua origem histérica no leading
case Marbury VS Madison julgado pela Suprema Corte Americana no ano de 1803.

No caso, o juiz relator John Marshall endossou a supremacia da constituicao
como norma fundamental e a necessidade de observancia obrigatéria por todos 0s
tribunais judiciarios do pais, devendo estes, ao verificar uma incompatibilidade de
gualquer lei em face a constituicdo, rejeitar esta ultima em detrimento daquela que, a
partir de entdo, passa a ser considerada hierarquicamente superior. Nesse
entendimento, John MARSHALL:

N&o h& meio termo entre essas alternativas. A Constituicdo ou é uma lei
superior e predominante, e lei imutavel pelas formas ordinarias; ou esta no
mesmo nivel juntamente com as resoluc¢des ordinarias da legislatura e, como
as outras resolugdes, € mutavel quando a legislatura houver por bem
modifica-la. Se é verdadeira a primeira parte do dilema, entdo ndo € lei a
resolucdo legislativa incompativel com a Constituicdo; se a segunda parte €
verdadeira, entdo as Constituicdes escritas sdo absurdas tentativas do povo

para delimitar um poder por sua natureza ilimitavel.™
Nascia, entdo, através de entendimento jurisprudencial, o conceito de
controle difuso de constitucionalidade que nos séculos seguintes influenciaria o

modelo de controle de constitucionalidade de diversos paises do ocidente.

2.1.1 Principais Caracteristicas do Controle Difuso de

Constitucionalidade

O controle difuso se d4 em um processo constitucional subjetivo em que a
demanda ndo tem como objeto central a discussdo sobre a (in) constitucionalidade
em tese de uma determinada lei. O que se pretende é a solucdo de um conflito entre
partes (envolvendo autor e réu) sobre determinado bem da vida a qual o judiciario

precisa prestar uma solucdo razoavel a luz do ordenamento juridico.

4 MARSHALL, John. Decisbes Constitucionais. Rio de Janeiro: Imprensa Oficial, 1908. In. MASSON,
Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 32 ed. Salvador. Jus Podivm, 2015, p. 1.073.



No modelo de controle difuso, a discussdo sobre a constitucionalidade de
uma lei nasce de maneira incidental, prejudicial ao exame do mérito, de tal modo
gue para dar uma solucédo ao conflito entre o autor e réu € necessario antes verificar
sobre a compatibilidade de um determinado ato normativo infraconstitucional para,
s6 entdo, prosseguir ao exame do mérito. Em breve exemplo, elucida Nathalia

Masson:
Imaginemos situagdo em que um sujeito aciona o Poder Judiciario na
tentativa de paralisar a cobranca de certo tributo, ao argumento de que o
mesmo é incompativel com a Lei Maior. Antes mesmo de verificar se o
pagamento da obrigacao tributaria €, ou ndo, devido, o 6rgao jurisdicional tera
que resolver, como premissa ldgica que permitira solucionar a questao

central, se o tributo € compativel com a Constituigdo. ©!

A inconstitucionalidade, portanto, estd na causa de pedir. Assim, a
inconstitucionalidade é decidida na fundamentacao da sentenca (incidenter tantum),
uma vez que no dispositivo sera decidida apenas a procedéncia ou ndo do pedido
(direito subjetivo).

Quanto aos efeitos no tempo, a norma declarada inconstitucional €
considerada nula com efeitos declaratorios, retroagindo até a data da edi¢cdo da
norma impugnada (ex tunc). Pode, excepcionalmente, ocorrer a modulagcdo dos
efeitos temporais da decisdo, desde que presentes, ao menos, um de dois
requisitos, quais sejam, a presenca de razdes de seguranca juridica ou excepcional
interesse social.

Quanto a sua abrangéncia, as decisdes proferidas em sede de controle difuso
produzem efeitos inter partes e n&o vinculantes atingindo somente 0s sujeitos
envolvidos na demanda, excluindo terceiros estranhos ao processo, ainda que tal
decisdo tenha sido proferida pelo Supremo Tribunal Federal através de Recurso

Ordinéario Constitucional (ROC) ou Recurso Extraordinario (RE).

5 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 32 ed. Salvador. Jus Podivm, 2015, p. 1.074.



2.2 Controle Concentrado de Constitucionalidade: Evolugcéo Histérica e

Conceito

O controle concentrado de constitucionalidade, também denominado de
“‘modelo Austriaco”, “modelo de Kelsen”, “em tese”, “por via de agao”, “principal” ou,
ainda, “controle abstrato” nasce em 1920 na Constituicdo Austriaca, idealizado por
Hans Kelsen. Nesta Constituicdo havia um capitulo intitulado “Controle de
Constitucionalidade”.

Kelsen projetou um sistema constitucional que previa a existéncia de um
Tribunal Constitucional externo ao proprio poder judiciario e desvinculado a
triparticdo classica dos trés poderes. Os membros desse tribunal — a qual Kelsen
fazia parte — exerciam uma funcéo exclusiva denominada pelo renomado jurista de
“legisladores negativos”, podendo retirar leis do ordenamento juridico ou revoga-las
no todo ou em parte, se as entendessem incompativeis com a Lei maior.

Tal configuragdo rompeu com o tradicional entendimento europeu segundo o
gual um 6rgédo nao-eletivo ndo possuia legitimidade para retirar do sistema juridico
leis que haviam sido aprovadas por deliberacdes parlamentares eleitas pelo voto
popular e, portanto, representantes da vontade geral. Nesse viés, ensina Luis

Roberto Barroso:

Como essa nao era a regra vigente nos sistemas judiciais europeus, optou-se
pela criacdo de um 6rgdo especifico — um tribunal constitucional — para o
desempenho de competéncia dessa natureza e alcance. Na perspectiva dos
juristas e legisladores europeus, o juizo de constitucionalidade acerca de uma
lei ndo tinha natureza de funcao judicial, operando o juiz constitucional como

legislador negativo, por ter o poder de retirar uma norma do sistema. !

O modelo criado por Kelsen foi, ao longo dos anos, seguido pela

maioria dos paises europeus.
O Controle Concentrado, portanto, € aquele em que a manifestacao sobre a
constitucionalidade ou ndo de uma norma infraconstitucional cabe Unica e

exclusivamente a uma corte constitucional, ndo podendo os magistrados de

6 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6.ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 39.



instancias inferiores pronunciarem-se sobre a (in) validade de uma norma em face a

Constituicao.

2.2.1 Principais Caracteristicas do Controle Concentrado de

Constitucionalidade

O Controle Concertado se da em processo constitucional objetivo, onde a
discusséo sobre a (in) constitucionalidade se da, ndo como uma questao incidenter
tantum que surge em meio a discussdo de um caso in concreto, mas sim como
objeto principal da demanda, onde se pretende averiguar a constitucionalidade em
tese de uma lei ou ato normativo infraconstitucional.

Por ser de indole objetiva, ndo tem partes formais (autor e réu). Nao se aplica
o principio do contraditorio, da ampla defesa nem do duplo grau de jurisdigcdo, bem
como nao se admite desisténcia (ndo € direito proprio), assisténcia, nem intervencao
de terceiros.

Quanto aos efeitos no tempo, assim como no controle difuso, a norma
declarada inconstitucional € considerada nula com efeitos declaratérios retroagindo
até a data da edicdo da norma impugnada (ex tunc), podendo, excepcionalmente,
ocorrer a modulacdo dos efeitos temporais da decisdo, desde que presentes, ao
menos, um de dois requisitos, quais sejam, a presenca de razGes de seguranca
juridica ou excepcional interesse social.

As decisdes proferidas em sede de controle concentrado, quanto a sua
abrangéncia, entretanto, produzem, efeitos erga omnes (contra todos) e vinculantes
atingindo tanto os sujeitos envolvidos na demanda como terceiros estranhos ao
processo.

Séo acbes constitucionais de Controle Concentrado previstas na Constituicao
Federal de 1988:

a) Acao Declaratoria de Constitucionalidade (ADC);
b) Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI);
¢) Acao de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO); e

d) Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

2.3 O Hibridismo Brasileiro

O Brasil inaugura o controle de constitucionalidade na Constituicdo da

Republica de 1981 na forma difusa/incidental com efeitos apenas inter partes. A



Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934 mantém o controle
difuso/incidental com duas grandes novidades: a exigéncia da reserva de plenario
(clausula full bench) para declaracdo de inconstitucionalidade pelos tribunais e
previsdo pela primeira vez da possibilidade de se operar efeitos erga omnes através
da participacdo do Senado Federal — objeto deste trabalho.

Somente em 1965, com o surgimento da Emenda n° 16 alterando a
Constituicdo de 1946 que prevé a Acdo Direita Genérica de Inconstitucionalidade
(ADI), é que o modelo concentrado de constitucionalidade passa a coexistir como o
modelo difuso, nascendo assim um sistema hibrido de controle no ordenamento
juridico brasileiro profundamente peculiar e que, desde entdo, passou a se repetir
nas constituicdes seguintes, inclusive na Constituicdo de 1988.

Assim, o Brasil adota o0 modelo Difuso-Concreto, misto ou Hibrido, onde o
controle pode ser exercido, de um lado, por qualquer magistrado do poder judiciario
na forma incidental sob a égide de um caso concreto e a0 mesmo tempo pode ser
exercido de forma concentrada através de acdes especificas (ADI, ADC, ADO e

ADPF) impetradas por legitimados previstos pela propria Constituicao.

3 TENDENCIA A ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

A Abstrativizagdo dos efeitos do controle difuso de constitucionalidade no
Brasil visa conceder efeito vinculante e erga omnes ndo somente ao controle
concentrado de constitucionalidade, mas também para decisbes em sede de
controle difuso, estendendo os efeitos ndo apenas ao dispositivo da sentenca, mas
igualmente aos fundamentos determinantes da deciséo — ratio decidendi. Assim, a
razdo de decidir, ou seja, 0s motivos que determinaram aquela decisdo pela corte
passam a vincular julgados futuros.

Essa tendéncia pode ser percebida, em dois ambitos: no legislativo (através
da EC 45/2004 — duas grandes novidades podem ser conectadas a essa tendéncia:
sumula vinculante e exigéncia de demonstracdo de repercussao geral no recurso
extraordinario) bem como no ambito jurisprudencial (inicialmente através do HC
82.959/SP e posteriormente, vindo a ser referida na Rcl 4335/AC).
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3.1 Tendéncia a Abstrativizacdo no Ambito Legislativo

Essa tendéncia ganha notoriedade no ambito legislativo com o advento da
Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, denominada de “Reforma do Judiciario”.
Nessa emenda € possivel verificar pelo menos dois grandes indicios de
abstrativizacdo dos efeitos do controle difuso de constitucionalidade, quais sejam, a
criagdo da sumula vinculante e a exigéncia de demonstracdo de repercussédo geral

no recurso extraordinario.

3.1.1 Sudmula Vinculante

A sumula vinculante surgiu no Brasil através da Emenda Constitucional n. 45,
gue tinha por objetivo conferir maior eficacia e celeridade a prestacao jurisdicional e

sua previsao constitucional esta no artigo 103-A da Constituicdo Federal:

Art. 103 - A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos de seus membros, apés
reiteradas decisfes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagao aos
demais 6rgados do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento na forma estabelecida em lei.["]

Assim a sumula vinculante é o entendimento jurisprudencial que, depois de
votado e aprovado pelo Supremo Tribunal Federal, por pelo menos 2/3 do plenario,
passa a ser um entendimento compulsorio aos quais todos os outros tribunais e
juizes, bem como a Administrag@o Publica, Direta e Indireta, terdo que seguir.

E inegavel que a simula vinculante na préatica, adquire forca de lei e cria um
vinculo juridico expandindo efeitos erga omnes. Logo, assume o papel de conector
entre o controle difuso e o controle concentrado, surgindo como uma verdadeira
possibilidade de abstrativizacdo do controle difuso sem qualquer necessidade de

alteragao constitucional ou de edicdo de uma nova lei.

7 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. In: Vade Mecum. 212, ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016.
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3.1.2 Demonstracdo de Repercussdo Geral no Recurso

Extraordinario

Surge no Brasil no mesmo contexto de celeridade e eficacia nas prestagdes
jurisdicionais. O Recurso Extraordinario foi acrescido através da EC 45/2004 e no
83° do art. 102 da CF, prevé a obrigatoriedade da repercussdo geral do recurso

extraordinario:

No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercusséo
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim
de que o Tribunal examine a admissao do recurso, somente podendo recusa-

lo pela manifestacdo de dois tercos de seus membros. ¥l

A emenda autoriza a lei condicionar a admissibilidade do recurso
extraordindrio a demonstracdo de repercussdo geral. O grau de relevancia da
matéria pretendida no recurso extraordinario sera apreciado, ndo pelo modo como a
deciséo proferida pelo STF ira repercutir na esfera subjetiva dos pares, mas sim por
meio de sua repercussao na sociedade.

Logo, a repercussdo da matéria deve atingir: uma grande quantidade de
pessoas, um segmento social de notdria relevancia ou uma decisdo que contrarie

orientacdo do STF. Nesse sentido Guilherme Marinone e Daniel Mitidiero:
A fim de caracterizar a existéncia de repercusséo geral e destarte, viabilizar o
conhecimento do recurso extraordinario, nosso legislador algcou méao de
férmula que conjuga relevancia e transcendéncia (repercussdo geral =
relevancia + transcendéncia). A questdo debatida tem de ser relevante do
ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, além de transcender
para além do interesse subjetivo das partes na causa. Tem de contribuir, em
outras palavras, para persecucdo da unidade do Direto no Estado
Constitucional brasileiro, compatibilizando e/ou desenvolvendo solucdes de
problemas de ordem constitucional. Presente o bindmio caracterizada esta a

repercussio geral da controvérsia. F!

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. In: Vade Mecum. 212, ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

® MARINONE, Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo geral do Recurso Extraordinario. 2. ed.
Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 33-34. 34 AMORIM, Aderbal Torres de. O novo recurso

extraordindrio. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2010. p. 48
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Perceba que a novidade recursal trazida pela EC 45/2004, exigindo o
requisito formal da repercussdo geral para apreciacdo do recurso extraordindrio,
possibilitou o encontro dos efeitos de controle abstrato (vinculante e erga omnes) em
direcdo ao difuso. ApOs ser declarada inconstitucional pelo pleno do tribunal, a
decisdo devera ser comunicada ao Senado Federal para que proceda, nos termos
do artigo 52, X, quanto a suspencao, total ou parcial dos efeitos da deciséo. Verifica-
se, entretanto, uma tendéncia nos tribunais de reinterpretacdo do artigo 52, X, para
gue o Senado Federal passe apenas a dar publicidade as decisées do STF, posto

gue, evidentemente, ja teriam eficicia contra todos e efeito vinculante.

3.2 Tendéncia a abstrativizagdo no Ambito Judicial

A tendéncia a abstrativizacdo do controle difuso recebe maior destaque na
jurisprudéncia inicialmente através do HC 82.959/SP que discutia a progressao para
crimes hediondos e equiparados e, posteriormente, o tema ganha lugar central no
debate através da referida Rcl 4335/AC.

3.2.1 Habeas Corpus 82.959/SP

Em seu texto original, a Lei n® 8.072/90, em seu art. 2°, § 1° proibia a
progressao de regime em crimes hediondos e equiparados. Em outras palavras, a
Lei n°® 8.072/90 determinava que os réus condenados por crimes hediondos ou

equiparados deveriam cumprir suas penas em regime integralmente fechado.

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de

entorpecentes e drogas afins e o terrorismo séo insuscetiveis de:

(..)

§ 1° A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida integralmente em

regime fechado. 1%
Em 23/02/2006, ao apreciar o habeas corpus 82.959/SP de Relatoria do

Ministro Marco Aurélio, impetrado por um Unico preso, o STF declarou

10 BRASIL. Lei n° 8.072 de 25 de julho de 1990. Disp6e sobre os crimes hediondos, nos
termos do art. 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias.. Disponivel

em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072.htm>. Acesso em: 08 nov. .2016.
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inconstitucional a redagéao original do 8 1° do art. 2° da Lei n. 8.072/90, que trazia em
seu teor a proibicdo de progressado de regime, apontando, dentro outras, duas
razdes: a violacdo do principio da individualizacdo da pena, previsto no art. 5°, XLVI

da Constituicao Federal e, ainda, a inviabilizagdo de ressocializagao do preso.

3.2.1.1 Efeitos da decisao proferida no HC 82.959/SP

Com a decisdo proferida pela Suprema Corte, entendendo pela
inconstitucionalidade do 8§ 1° do art. 2° da Lei n. 8.072/90, iniciou-se um acirrado
debate doutrinario e jurisprudencial com relacdo aos efeitos decorrentes desta
decisédo. A polémica recai sobre uma questdo fundamental: a decisdo proferida no
HC 82.959/SP, quanto a seus efeitos, possui eficidcia vinculante e efeitos erga
omnes? Ou, ainda, os juizes e Tribunais ficavam obrigados a se submeterem a
decisédo proferida pelo STF no referido HC?

A solucdo adequada para essa duvida dependeria da corrente adotada
guanto aos efeitos da decisdo de controle difuso. Se fosse adotada a concepcao
tradicional (classica), a resposta seria ndo, haja vista que, por essa corrente, 0
controle difuso produz, em regra, efeitos ex tunc, interpartes e nao vinculante. Logo,
por essa corrente, 0s juizes e tribunais néo ficariam obrigados a se submeterem a
deciséo proferida pelo supremo no HC 82.959/SP.

Assim, pela teoria tradicional, caso desejasse conceder efeitos erga omnes,
apos declarar a inconstitucionalidade, o STF deveria comunicar a decisdo ao
Senado para gque este suspendesse a execu¢ao, no todo ou em parte, da lei viciada
(art. 52, X):

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: (...)

X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada

inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal; 4

Por outro lado, caso fosse adotada a teoria da abstrativizacdo do controle
difuso, a resposta seria sim quanto a obrigatoriedade de observancia da deciséo

proferida pelo supremo pelos juizes e tribunais, pois por essa teoria seria possivel

11 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. In: Vade Mecum. 212, ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016.
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conceder efeitos ex tunc, erga omnes e vinculante, ainda que pela via difusa. Para
iISSO seria necessario reinterpretar o art. 52, X, da CF/88 sob a 6tica de uma mutacao
constitucional, entendendo-se pela desnecessidade do encargo por parte do Senado
suspender, total ou parcialmente, a deciséo j proferida pela Suprema Corte, tendo o
Senado apenas a fungao de “casa publicadora” das decisoes.

A resposta para essa pergunta foi respondida, 8 anos depois, através da
Reclamacao Constitucional 4335/AC de Relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
julgada em 20/3/2014.

3.2.1.2 Reclamagéao Constitucional 4335/AC

Em abril de 2006, dois meses apés a decisdo do HC 82.959/SP, que declarou
inconstitucional o § 1° do art. 2° da Lei n. 8.072/90, o juiz da vara de execucdes
penais de Rio Branco/AC indeferiu em um processo um pedido de progressao de
regime que havia sido solicitado por um preso, sob o argumento de que a Lei n.
8.072/90 proibia expressamente a progressao de regime e que a decisdo do STF no
HC 82959/SP apenas teria eficacia erga omnes se o Senado Federal, nos termos do
art. 52, X, da CF/88, suspendesse a execug¢ao do § 1° do art. 2° da Lei de Crimes
Hediondos. Dito de outra forma, o Juiz da Vara de Execucdes penais, aderiu a
corrente tradicional, entendendo pela obrigatoriedade de observancia do art. 52, X,
da CF/88.

O condenado, contudo, através da Defensoria, levou o caso ao STF, por meio
de reclamacédo (RC 4335/AC) sob o argumento de que a decisao do juiz ofendeu o
conteudo da decisdo do STF no HC 82959/SP, afirmando que o Supremo ja havia
decido pela inconstitucionalidade do dispositivo. Assim, ndo haveria margem para
discordancia quanto a esse entendimento, ainda que em sede de controle difuso.
Em outras palavras, o condenado, através da Defensoria Publica, utilizou-se da
Teoria da abstrativizacdo do Controle Difuso em sua defesa.

Diante do inevitavel confronto entre o entendimento tradicional e a Teoria da
Abstrativizagdo do Controle Difuso, o Supremo Tribunal Federal encontrou-se
obrigado discutir o tema e, sobre tudo, definir a correta interpretacéo do artigo 52,

inciso X da Constituicdo Federal.
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4 DECISAO DA RECLAMACAO CONSTITUCIONAL 4335/AC: UMA ANALISE
DO ARTIGO 52, INCISO X DA CONSTITUICAO FEDERAL

Diante do impasse, por maioria, o STF conheceu e julgou procedente a

Reclamacao:
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supremo
Tribunal Federal em sessédo plenaria, sob a presidéncia do ministro Ricardo
Lewandowski, (vice-presidente), na conformidade da ata do julgamento e das
notas taquigraficas, por maioria, conhecer e julgar procedente a reclamacao,
nos termos do voto do Relator. Vencidos os ministros Sepulveda Pertence,
Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio que nédo

conheceram da reclamac&o, mas concederiam habeas corpus de oficio. 2

Entretanto, é preciso cuidado ao avaliar o voto de cada julgado, pois se
percebe a presenca de trés correntes interpretativas. Duas dessas correntes de
entendimento chegam a um resultado final idéntico, a saber, a procedéncia da RC
4335/AC, entretanto, seguindo caminhos interpretativos consideravelmente distintos.

O primeiro “bloco” formado pelos ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, tem
por conclusdo que a reclamacdo deveria ser conhecida, mas tendo por base
interpretativa uma ofensa a decisdo do HC 82.959/SP. Logo, trata-se de uma notoria
tendéncia a Teoria da Abstrativizacdo do Controle Difuso, pois se filia a ideia de que,
mesmo em sede de controle difuso, a decisédo proferida por aquela corte deveria ser
respeitada, ainda que nao houvesse ocorrido a suspensdo da execucao pelo
Senado Federal, nos termos do art. 52, X, da CF/88.

O segundo bloco formado pelos ministros Teori Zavascki, Luis Roberto
Barroso, Rosa Weber e Celso de Mello, também entendiam pela procedéncia da
reclamacao, porém, nao por entenderem que houve ofensa a decisdo proferida no
HC 82.959/SP, mas sim por afronta & Sumula Vinculante 26 editada posteriormente

a decisao do referido Habeas Corpus:

Sdmula Vinculante 26 - Para efeito de progressao de regime no cumprimento

de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execu¢éo observara a

12 RECLAMACAO 4.335 ACRE. pag. 1. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101> Acesso em:
08/10/2016
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inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos
e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo

fundamentado, a realizacdo de exame criminolégico. ™3

O terceiro bloco, formado pelos ministros Sepulveda Pertence, Joaquim
Barbosa, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio de Mello, tinha por fundamento que
A reclamacdo ndo deveria ser conhecida porque o HC 82.959/SP tem eficacia
interpartes. Assim, fica evidente a inclinacdo pela concepcéao tradicional, em que as
decisbes proferidas pelo STF pela via difusa possuem apenas efeitos interpartes e
nao vinculantes, ndo sendo obrigatéria a observancia pelos demais juizes e

tribunais.

4.1 Principais argumentos do Ministro Gilmar Mendes pela Teoria da
Abstrativizacdo do Controle Difuso: Mutagdo Constitucional do Art.
52, X da CF/88

Para o Ministro Gilmar Mendes, aparentemente o Unico precursor da Teoria da
Abstrativizacdo do Controle Difuso dentre a composi¢cao atual da Suprema Corte, a
suspensao da execucao de ato declarado inconstitucional pela Suprema Corte
através do Senado é um ato meramente politico que concede eficacia contra todos
(erga omnes) sobre as decisGes de inconstitucionalidade em caso concreto. Para o
referido ministro, essa concepg¢éo encontra-se ultrapassada e ndo se adequa com a

ordem constitucional vigente:

Se o Supremo Tribunal pode, em acdo direta de inconstitucionalidade,
suspender, liminarmente, a eficacia de uma lei, até mesmo de uma Emenda
Constitucional, por que haveria a declaracdo de inconstitucionalidade,
proferida no controle incidental, de valer tAo-somente para as partes?

A Unica resposta plausivel nos leva a crer que o instituto da suspensao pelo

Senado assenta-se hoje em raz&o de indole exclusivamente historica. 14

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante n° 26. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1271>. Acesso em 08/10/2016
14 MENDES, GILMAR FERREIRA. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um
caso classico de mutagéo constitucional. Revista de informacao legislativa, v. 41, n. 162, p. 149-168,
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Na visdo do Ministro, € necessario reinterpretar os institutos ligados ao

controle difuso de constitucionalidade, entendendo ser, nos dias de hoje, legitimo

conferir ao Senado Federal o papel de “mera casa publicadora” em decorréncia do

fendbmeno da mutacdo constitucional que recai sobre o artigo 52, inciso X da

Constituicdo Federal. Assim, se o STF, pela via difusa, declarar que determinada lei

é inconstitucional, essa decisao tera efeitos contra todos, devendo ser comunicada

aquela Casa legislativa (Senado Federal) para que apenas publique a decisdo no

Diario do Congresso:

4.2

Vé-se, assim, que a Constituicdo de 1988 modificou de forma ampla o
sistema de controle de constitucionalidade, sendo inevitdveis as
reinterpretacdes ou releituras dos institutos vinculados ao controle incidental
de inconstitucionalidade, especialmente da exigéncia da maioria absoluta
para declaracdo de inconstitucionalidade e da suspenséo de execucado da lei
pelo Senado Federal.

O Supremo Tribunal Federal percebeu que ndo poderia deixar de atribuir
significado juridico a declara¢@o de inconstitucionalidade proferida em sede
de controle incidental, ficando o 6rgao fracionario de outras Cortes exonerado
do dever de submeter a declaracao de inconstitucionalidade ao plenéario ou ao
orgéo especial, na forma do art. 97 da Constituicdo. N&o h& duvida de que o

Tribunal, nessa hipotese, acabou por reconhecer efeito juridico

transcendente a sua deciséo. (1!

Principais argumentos pela Teoria Tradicional do Controle Difuso

de Constitucionalidade

Para demais Ministros, o art. 52, X, da CF/88 nao sofreu mutacao

constitucional, permanecendo o Senado Federal com a prerrogativa de conceder

abr./jun. 2004, 2012, p. 7. Disponivel em < http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/953>. Acesso em:

08/10/2016.

15 MENDES, GILMAR FERREIRA. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um

caso classico de mutacéo constitucional. Revista de informacgéo legislativa, v. 41, n. 162, p. 149-168,

abr./jun. 2004, 2012, p. 15. Disponivel em < http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/953>. Acesso em:

08/10/2016.
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através de Resolugdo eficacia erga omnes para as decisbes do STF que declarar
inconstitucionalidade de lei em sede de controle difuso.

O Ministro Teori Zavascki ressaltou a presenca de decisfes do STF, também
proferidas em sede de controle incidental, que gozam de “for¢ca expansiva”, ainda
que sem o art. 52, X, da CF/88. Em outros termos, no entendimento do Ministro, o
art. 52, X, da CF/88 permanece sendo de observancia obrigatéria, com tudo, ha
decisbes do Supremo que possuem eficacia erga omnes mesmo sem a atuacdo do

Senado:

No meu entender, a ocorréncia, ou ndo, da mutacdo do sentido e do alcance
do dispositivo constitucional em causa (art. 52, X) ndo é, por si so, fator
determinante do ndo-conhecimento ou da improcedéncia da reclamacéo.
Realmente, ainda que se reconhec¢a que a resolucdo do Senado permanece
tendo, como teve desde a sua origem, a aptiddo para conferir eficacia erga
omnes as decisdbes do STF que, em controle difuso, declaram a
inconstitucionalidade de preceitos normativos — tese adotada, com razéo,
pelos votos divergentes —, isso ndo significa que tal aptiddo expansiva das
decisBes sé ocorra quando e se houver a intervencdo do Senado — e, nesse
aspecto, tém razdo o voto do relator. Por outro lado, ainda que outras
decisbes do Supremo, além das indicadas no art. 52, X da Carta
Constitucional, tenham forga expansiva, isso néo significa, por si sé, que seu
cumprimento possa ser exigido diretamente do Tribunal, por via de

reclamagc&o. [

O Ministro cita varios exemplos de “forca expansiva” de decisdes proferidas
pelo STF, ou seja, providéncias que geram efeito erga omnes mesmo sem a
necessidade de observar o art. 52, X da CF88. Dos diversos exemplos dados pelo
Ministro, cita-se a prerrogativa dada ao relator de, nos processos de competéncia do
Tribunal Federal de Recursos (TFR) negar seguimento a recurso contrario a “sumula
do Tribunal ou do STF”:

16 RECLAMACAO 4.335 ACRE. pag. 151. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101> Acesso em:
08/10/2016
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A LC 35/1979 (Lei Organica da Magistratura - LOMAN), autorizou que, nos
processos de competéncia do Tribunal Federal de Recursos (TFR), o relator
negasse seguimento a recurso contrario a “sumula do Tribunal ou do STF”
(art. 90, § 2.2, da LC 35/1979), o que representou manifestacéo inequivoca da
forca expansiva desses enunciados. Seguiu-se, no mesmo sentido, a Lei
8.038/1990, que, em seu art. 38, autorizou o relator, no STF e no STJ, a

negar seguimento a recurso contrario a “sumula do respectivo tribunal”. 7]

CONCLUSAO

O presente trabalho verificou que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal aponta para uma tendéncia de expansdo dos efeitos das decisdes
proferidas em sede de controle difuso de constitucionalidade, ultrapassando as
partes envolvidas no processo e atingindo terceiros a ele estranhos. Essa tendéncia
ganha maior destaque por pendorosas investidas que buscam dar efeitos mais
abrangentes as decisdes do STF, reduzindo a atuacdo do Senado, fato evidenciado
neste trabalho.

Os defensores desta teoria alegam que a atuacao mais eficaz da Suprema Corte
€ de grande importancia, na medida em que preserva principios constitucionais
relevantes como a seguranca juridica e a isonomia, bem como proporciona
celeridade processual, motivo pelo qual buscam evidenciar uma mutacéo
constitucional na interpretacdo do art. 52, inciso X, cujo papel do Senado seria
apenas de dar mera publicidade as decisdes do STF.

Em contraste, opositores da teoria conservam a ideia de que a presenca em
excesso do STF eleva o Poder Judiciario a um status de poder constituinte
permanente, retirando do controle difuso quaisquer possibilidades de verificacdo dos
representantes do povo, razdo pela qual sustentam n&do haver nenhuma mutacao
constitucional na interpretacéo do art. 52, inciso X.

Assim, o presente trabalho buscou investigar os variados aspectos e

posicionamentos ja consolidados sobre a matéria que, sem duavidas, revela-se de

o RECLAMACAO 4.335 ACRE. pag. 152. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=630101> Acesso em:
08/10/2016
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grande complexidade, contribuindo na busca cientifica de meios adequados para

direcionar o operador do direito.
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