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Resumo

O artigo analisa as atuais caracteristicas do controle de constitucionalidade
das leis no direito brasileiro, com base nas categorias formuladas
por Lucio Pegoraro (2004) para o estudo comparado da justica
constitucional. A partir de uma analise das matrizes tedricas que deram
origem ao modelo norte-americano e ao modelo europeu de controle de
constitucionalidade, identifica as similaridades e diferengas entre eles.
Demonstra a imprecisao da tipologia tradicional dos sistemas de controle
de constitucionalidade e defende o uso da distingdo entre sistemas
unitarios e sistemas plurais como a mais adequada para compreender as
principais variaveis que regem seu funcionamento. Conclui que o sistema
de controle de constitucionalidade no Brasil deve ser classificado como
um sistema plural, em que prevalece a concorréncia de diferentes 6rgaos
no julgamento da compatibilidade das leis com a Constitui¢ao.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade. Direito Constitucional
Brasileiro. Supremo Tribunal Federal.

Abstract

This article analyzes the present features of the judicial review of
legislation in Brazilian law, based on the categories created by Lucio
Pegoraro (2004) for the comparative study of constitutional justice.
Beginning with an analysis of the theoretical foundations which gave birth
to the American and the European models of judicial review, it identifies
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the similarities and differences between them. After the demonstration
of the inaccuracy of the traditional typology of judicial review systems,
it defends the distinction between unitary and pluralistic systems as
the most appropriate to achieve understanding of the main variables
affecting their operation. It concludes that the Brazilian system of judicial
review should be classified as a pluralistic system, in which prevails the
competition between different organs to judge the compatibility of the laws
with the Constitution.

Keywords: Judicial Review. Brazilian Constitutional Law. Federal
Supreme Court.

Introducgao

No campo dajustica constitucional, a analise comparada sempre se
demonstrou um terreno fértil para facilitar a compreensao das diferentes
possibilidades de desenvolvimento de um sistema particular. No caso
brasileiro, as mudancgas ocorridas no controle de constitucionalidade, a
partir da atribuicao de efeito vinculante as decisdes do STF e da criacao
da sumula vinculante, demandam a formulagdo de novas categorias
que permitam identificar as principais variaveis que presidem seu
funcionamento atual.

Neste trabalho, a partir de uma revisdo dos fundamentos
do modelo norte-americano e do modelo europeu de controle de
constitucionalidade (segao 1), iremos criticar a validade da tradicional
dicotomia entre controle concentrado e controle difuso, defendendo
a adogao de uma nova classificagao, de acordo com os estudos de
Lucio Pegoraro (2004), baseada na distingdo entre sistemas unitarios
e sistemas plurais (segédo 2). Posteriormente, faremos a analise das
atuais caracteristicas do controle de constitucionalidade no Brasil, para
defender a tese de que o sistema brasileiro se caracteriza como um
sistema plural (segédo 3), o que permite uma melhor compreensao de
seu funcionamento e do espaco nele destinado a protecéo dos direitos
fundamentais.

1 Duas ideias e dois modelos

O ponto de partida de uma analise comparada dos sistemas de
controle de constitucionalidade deve ser o exame das duas matrizes
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tedricas que inspiraram os diferentes ordenamentos. Tal analise é
relevante, tanto para compreender o contexto em que a garantia judicial
da Constituigédo foi adotada, como também para examinar os principios
e objetivos que regem os sistemas e explicam suas caracteristicas
institucionais (LLORENTE, 1997, p. 467). O exame dessas matrizes
demonstra que o modelo “norte-americano” e o modelo “europeu” de
controle de constitucionalidade atendem aideias distintas de Constituicdo
e justiga constitucional.

1.1 O federalista e 0 modelo norte-americano

Na experiéncia norte-americana, os argumentos classicos em
defesa do judicial review encontram-se no artigo federalista n° 78,
escrito por Alexander Hamilton. No conjunto da obra, esse texto encerra
a exposicao sobre a divisdo de poderes adotada pela Constituigéo,
tratando ainda da organizagao da judicatura federal. Nele, a tradigao de
independéncia judicial da common law aparece como um pressuposto
da atribuicéo aos juizes do poder de fiscalizar as decisdes do legislador.

Para Hamilton, a independéncia judicial € ainda mais importante
no dmbito de uma “Constituicao limitada”, que se define como aquela
que “contém certas restricoes especificas a autoridade legislativa, tais
como, por exemplo, ndo aprovar projetos de confiscos, leis ex-post-
facto e outras similares”. Nesse caso, somente a existéncia de tribunais
poderia preservar, na pratica, essas limitagdes, pois eles tém o “dever
de declarar nulos todos os atos contrarios ao manifesto espirito da
Constituicao”. (HAMILTON; MADISON; JAY, 1984, p. 577).

Embora ndo explique porque somente os tribunais poderiam
garantir os limites da Constituicdo, Hamiltlon admite que o
reconhecimento de sua competéncia para declarar nulos determinados
atos do Legislativo, quando contrarios a Constituicédo, tem sido criticado
por levar a superioridade do judiciario sobre o legislativo. Para contestar
essa ideia, o autor parte do principio de que a autoridade do legislativo
€ delegada pela Constituicdo, devendo ser exercida em conformidade
com ela, o que torna nulo quaisquer dos atos que Ihe sejam contrarios,
pois “aqueles que agem em razdo de delegacdo de poderes, estao
impossibilitados de fazer ndo apenas o que tais poderes nao autorizam,
mas sobretudo o que eles proibem”. (HAMILTON; MADISON; JAY, 1984,
p. 578).
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Por essa razdo, ndo € “natural” que os congressistas sejam
os “juizes constitucionais de seus proprios poderes”, impondo sua
interpretagcdo aos demais ramos do governo. Esse papel de manter
o legislativo dentro de seus limites deveria ser atribuido ao judiciario,
visto que a interpretacdo das leis € o campo de atuacdo proprio dos
juizes, o que lhes permite desempenhar o papel de “6rgéo intermediario
entre o povo e o legislativo”. E a prépria concepgéo de Constituigdo
que sustenta essa ideia, pois ela deveria ser interpretada pelos juizes
como “lei basica”, prevalecendo sobre todas as demais leis. Assim, ndo
haveria superioridade do judiciario sobre o legislativo, mas somente a
supremacia do poder do povo, declarada na Constituicdo, sobre o poder
de seus representantes. (HAMILTON; MADISON; JAY, 1984, p. 578).

No fundo da questao, encontra-se a preocupacado com a protecao
dos direitos individuais, ameagados por decisbes da maioria. Embora
reconhega que o povo tem o direito de “alterar ou abolir’ a Constituicao
em vigor, Hamilton assevera que os representantes nao tém esse direito,
nem podem pressupor que houve uma autorizagdo do povo para tal,
pois a Constituigdo s6 pode ser modificada por um “ato solene”. Assim, o
judiciario deve impedir tanto as violagdes diretas a Constituigdo, quanto
a aplicacao de leis injustas e imparciais, mitigando sua severidade e
restringindo sua amplitude. (HAMILTON; MADISON; JAY, 1984, p. 580).

1.2 Kelsen e o modelo europeu

Mais de um século depois da decisdo do caso Marbury x Madison,
a Europa conhecera um novo modelo de controle de constitucionalidade
das leis. A adogdo de varias novas Constituigbes no periodo entre-
guerras, de carater republicano, tornava necessario o debate sobre
os meios de consolidagdo da nova ordem constitucional, o que incluia
a adogao de garantias judiciais de defesa da Constituigdo. Embora
bastante conhecido entre os especialistas aquela altura, o modelo
norte-americano nao foi considerado adequado para oferecer a
protecao judicial da Constituicdo." Assim, o desenvolvimento da justica
constitucional na Europa partiu de outro conjunto de ideias, no qual se
destaca a obra de Hans Kelsen.

' Para uma sintese das razdes, ver Cappelletti (1992), Favoreu (1988) e Villalon (1987).
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Para Kelsen, o problema central da defesa da Constituicdo era a
busca de garantias do exercicio regular das funcbes estatais, de acordo
com sua concepgao da estrutura hierarquica da ordem juridica. Assim,
os instrumentos de controle ja existentes no campo da execugéo da lei
deveriam ser expandidos para o campo da legislagdo: “Garantias da
Constituicado significam, portanto, garantias da regularidade das regras
imediatamente subordinadas a Constituicao, isto €, essencialmente,
garantias da constitucionalidade das leis” (KELSEN, 2003, p. 126). O
préprio Kelsen reconhece que a questdo da garantia pressupde, para ser
resolvida, uma nogao clara de Constituicdo, que, para o autor, significa
“a norma que rege a elaboragao das leis, das normas gerais para cuja
execugao se exerce a atividades dos organismos estatais, dos tribunais
e das autoridades administrativas”. (KELSEN, 2003, p. 130).

Com base nessa concepgdo, o modelo kelseniano n&o reserva
nenhum papel importante na justica constitucional para a protegao
dos direitos fundamentais,? tal como se verifica nas seguintes teses
defendidas pelo autor:

a) diferenciando a Constituicho em sentido material da
Constituicado em sentido formal, Kelsen reconhece que, nesta
ultima, podem estar presentes normas que regulam nao a
criacdo, mas o conteudo das leis, tais como o catalogo de
direitos fundamentais. Assim, uma lei pode ser inconstitucional,
tanto por irregularidade no seu procedimento de elaboragéo
(inconstitucionalidade formal) quanto por contrariar os principios
ou diretrizes formulados na Constituigédo (inconstitucionalidade
material). Contudo, “a inconstitucionalidade material é, em
ultima analise, uma inconstitucionalidade formal”, pois uma
lei cujo conteudo é incompativel com a Constituicdo poderia
tornar-se valida se aprovada como lei constitucional. Assim, o

2 De acordo com Llorente (1997, p. 475-476), os constituintes austriacos de 1920, que criaram o
sistema concentrado de justiga constitucional, nunca chegaram a aceitar plenamente a ideia de
que a Constituicdo € um corpo normativo do qual derivam, para todos os integrantes do corpo
politico, direitos e obrigagdes que os juizes devem proteger e fazer cumprir, inclusive frente ao
legislador: “La Constitucion obliga al legislador, pero no otorga a los ciudadanos, como correlato
de esa obligacién, derechos para los que éstos puedan pedir la tutela judicial; los derechos de
los ciudadanos nacen sélo de la ley y sdlo a la ley esta sujeto el juez”.
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estabelecimento de limites constitucionais ao conteudo das leis
“ndo passa de uma aparéncia desejada por motivos politicos”.
(KELSEN, 2003, p. 132);

b) a defesa da centralizacdo do controle de constitucionalidade
é feita com base em argumentos baseados somente na
seguranca juridica, criticando a possibilidade de anulagéo
de uma norma geral no caso concreto: “Os defeitos e a
insuficiéncia de uma anulacdo assim limitada ao caso em
exame sdo evidentes. Disso resulta, antes de mais nada, a
falta de unidade das solugdes e a inseguranga do direito dai
resultante [...]” (KELSEN, 2003, p. 144-145);

c) ao discutir o objeto do controle de constitucionalidade, Kelsen
exclui os atos juridicos individuais praticados pelo judiciario e
pela administracao, “no interesse de uma delimitacao clara de
sua respectiva competéncia” (KELSEN, 2003, p. 161);

d) as decisbes de inconstitucionalidade nao possuem efeito
retroativo, “no interesse da mesma seguranga juridica”
(KELSEN, 2003, p. 171).

Os diferentes principios que regem os dois modelos ajudam a
entender seu distinto carater difuso ou concentrado. No caso norte-
americano, a posi¢ao do judiciario como defensor do cidaddo contra
o poder legislativo permite a qualquer individuo ameagado por um ato
legal buscar o remédio judicial. No caso europeu, a defesa da ordem
constitucional de competéncias requer a criagdo de um tribunal ad hoc e
a limitagéo da legitimidade ativa.

2 Similaridades e diferengas

As primeiras experiéncias histéricas do modelo europeu
de controle de constitucionalidade, desenvolvidas na Austria,
Tchecoslovaquia e Espanha (VILLALON, 1987), levaram a doutrina
a estabelecer um nitido contraste com o modelo norte-americano,
decorrente das diferentes concepgoes e finalidades que orientam os
dois sistemas. Enquanto nos Estados Unidos todos os juizes e tribunais
sdo competentes para fiscalizar a constitucionalidade das leis no
ambito de um “case or controversy”’, como uma questdo incidental ou
prévia, tendo sua decisdo carater declarativo e efeitos inter partes, na
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Europa, somente o Tribunal Constitucional possui competéncia para
julgar a compatibilidade da lei com a Constituicdo, exercendo essa
fungdo por meio de um processo especifico, cujo Unico objeto é o
controle da constitucionalidade de uma norma, no qual a decisdo tem
carater constitutivo e efeitos erga omnes. No periodo entre-guerras, tal
contraste fundamentou a conhecida divisdo dos dois sistemas em um
conjunto de pares conceituais opostos, na qual correspondia ao modelo
norte-americano o controle difuso, incidental, declarativo e inter partes,
e ao modelo europeu o controle concentrado, direto, constitutivo e erga
omnes. (CAPPELLETTI, 1992; SEGADO, 2004; VILLALON, 1987).

Contudo, o desenvolvimento das experiéncias originarias e a
adocgéo do controle de constitucionalidade em outros paises, no segundo
pos-guerra, geraram uma aproximagao dos dois modelos, ainda que sem
eliminar os tragos que os distinguem. Essa aproximagao € verificada,
especialmente, com o surgimento de sistemas “mistos”, que conjugam
elementos de ambos os modelos, 0 que torna necessaria a elaboragao
de uma nova tipologia que permita identificar as principais variaveis do
controle de constitucionalidade nos dias de hoje, tal como veremos nas
secgdes seguintes.

2.1 O debate sobre os sistemas “mistos”

A clareza da distingdo entre os dois modelos, pautada nas
oposicoes referidas acima, comegou a ser posta em questao ja em 1929,
ano em que uma reforma legislativa criou a via incidental de controle
de constitucionalidade na Austria. Originalmente, somente os poderes
executivo e legislativo federal e estaduais poderiam propor agbes de
inconstitucionalidade ao Tribunal Constitucional, a partir da reforma,
os tribunais superiores passaram a ter competéncia para submeter
questdes de inconstitucionalidade, incidentes em casos concretos, ao
Tribunal Constitucional.

Essa mudanca significava algo mais do que a abertura de uma
nova via processual para o exercicio do controle de constitucionalidade,
que vinha relativizar a oposigdo entre controle direto e controle
incidental como elemento de diferenciacao entre o modelo europeu e
o modelo norte-americano. Ela fazia com que os tribunais superiores
também passassem a realizar um juizo de constitucionalidade, a fim
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de decidir sobre o encaminhamento ou n&o da questdo ao Tribunal
Constitucional. Assim, a ideia de que o sistema austriaco caracterizava-
se pelo monopdlio do controle de constitucionalidade nas maos do
Tribunal Constitucional, passa a ser substituida pela nocdo de que a
esse orgao cabia o monopdlio da declaragcédo de inconstitucionalidade
(verwerfungsmonopol), pois os tribunais superiores teriam que fazer
um primeiro juizo de inconstitucionalidade para propor a questdo ao
Tribunal Constitucional, ainda que somente este tivesse competéncia
para declarar uma lei inconstitucional. (SEGADO, 2004, p. 28-33).

Aofinaldall GuerraMundial, aviaincidentaltambém foi adotada nos
dois paises que irdo representar, desde entio, as principais expressoes
do modelo europeu: Alemanha e Italia. Nesses ordenamentos, todos os
juizes e tribunais, e ndo apenas os tribunais superiores, tém competéncia
para propor questdes de inconstitucionalidade ao tribunal constitucional,
0 que tornou essa via particularmente importante para o exercicio do
controle de constitucionalidade.

Em consequéncia, passa a haver uma ligagao orgéanica entre
a jurisdigdo constitucional e a jurisdicdo ordinaria, tendo em vista a
competéncia dessa ultima como filtro da propositura de questdes
de inconstitucionalidade ao Tribunal Constitucional. Esse acesso a
Constituicdo que os juizes passaram a ter por meio da via incidental,
fundamentando a apreciagdo dos pedidos da parte ou decidindo de
oficio, com base em argumentos constitucionais, leva ao reconhecimento
de um grau de “difusdo” do controle de constitucionalidade no modelo
europeu. (PEGORARO, 2004, p. 42).

A profundidade das mudangas ocorridas no modelo europeu no
segundo pos-guerra s6 pode ser compreendida levando-se em conta
a nova concepcgao de Constituicao que se afirmou no periodo. Nao
deve ser considerada uma casualidade que paises que passaram por
regimes autoritarios, como Alemanha e Italia, tenham adotado formas de
controle judicial de constitucionalidade apés a democratizagdo. Embora
a tradigao francesa de garantia politica da Constituicdo até entéo fosse
dominante na Europa, a debilidade demonstrada pelos mecanismos de
controle existentes diante da quebra do regime constitucional trouxe
uma reavaliagdo da importancia de controles judiciais nesses paises.
Essa perspectiva viu-se reforgada pelo fato de que, nos casos alemao
e italiano, o préprio Parlamento servira a consolidagdo do autoritarismo.
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Nesse novo periodo histérico, a experiéncia austriaca aparecia
mais compativel com o direito continental do que o modelo norte-
americano. Contudo, sua adocg&o iria representar um importante adendo
as concepgoes kelsenianas. Tal como vimos, Kelsen considera que o
controle de constitucionalidade opera, sobretudo, para preservar as
competéncias estabelecidas na Constituicdo. Porém, a Constituicdo
Italiana de 1947 e a Constituicdo Alema de 1949 também contém
declaragdes de direitos — autoaplicaveis, na terminologia alema — o
que significa que o controle de constitucionalidade deve igualmente
proteger os direitos fundamentais dos cidadaos das violagbes cometidas
pelo Legislador. Assim, a Constituigdo passa a ser vista, de modo
semelhante a concepg¢ao norte-americana, como um limite material aos
poderes constituidos, em que, embora adotado o modelo de controle
concentrado, o judiciario passa a cumprir um papel importante de defesa
dos direitos fundamentais. (SEGADO, 2004, p. 59-69).

Além dos desenvolvimentos do controle de constitucionalidade
na Europa, podemos observar na América Latina uma ampla variedade
de sistemas que contém elementos dos dois modelos, também
caracterizados como sistemas mistos. As primeiras experiéncias de
controle judicial de constitucionalidade na América Latina remontam ao
século XIX, particularmente no México e na Argentina, sob a influéncia
do modelo norte-americano. Sem embargo, cedo o continente também
conheceu formas de controle concentrado de constitucionalidade, tal
como as adotadas na Coldémbia (1858) e no Chile (1925). No decorrer
do século XX, a expanséo da justica constitucional na América Latina
caracterizou-se pela incorporagao de elementos dos sistemas difuso e
concentrado. (ALCALA, 2004; SAGUES, 2002).

Contemporaneamente, podemos identificar no continente
sistemas que adotam o controle concentrado na Corte Suprema ou
em uma de suas Salas (Uruguai e Costa Rica), com a peculiaridade
de que, no primeiro caso, as decisdes tém efeitos inter partes; sistema
de duplo controle concentrado, dividido entre a Corte Suprema, com
efeitos inter partes, e o Tribunal Constitucional, com efeitos erga omnes
(Chile); sistemas de controle difuso articulado com controle concentrado
em orgao especializado (Colémbia, Venezuela) ou ndo especializado
(Brasil, México).

O resultado desses varios desenvolvimentos € que,
contemporaneamente, os sistemas de controle de constitucionalidade
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possuem varias caracteristicas em comum, possibilitando que a
interpretagdoda Constituicao sejafeita, tanto pelos 6rgaos especializados,
quanto pelo conjunto do poder judiciario (FAVOREU, 1988). No caso
europeu, vale observar que, embora o modelo kelseniano tenha visado
proteger a Constituicdo em situagdes de crise, com a consolidagéo dos
regimes democraticos a justica constitucional passou a cumprir um
papel de interpretacdo e atualizacdo dos conteudos constitucionais,
adequando-os a prépria evolugédo da sociedade. (TREMPS, 2003).

As aproximacbdes entre os dois modelos de controle de
constitucionalidade, representadas pelo uso da categoria “sistemas
mistos”, ndo significa, porém, que tenham desaparecido todos os aspectos
que os diferenciam, os quais se associam as diferentes concepgoes que
se encontram na base dos sistemas. Dentre esses aspectos, destaca-
se 0o monopodlio da declaragdo de inconstitucionalidade, que continua
caracterizando os ordenamentos baseados no modelo europeu. Na
presenga desse monopodlio, embora o poder judiciario participe do
exercicio do controle de constitucionalidade pela via incidental, os juizes
nao dispdem de competéncia para afastar a aplicagdo da lei no caso
concreto, ao contrario do que ocorre nos sistemas que se baseiam no
modelo norte-americano. Esse contraste repercute sobre varios outros
aspectos, notadamente sobre como se da a elaboragao da jurisprudéncia
constitucional e sobre os efeitos das decisdes tomadas no controle de
constitucionalidade, além de diferenciar o tipo de protecdo dos direitos
fundamentais que é oferecido pelos dois sistemas.

Em consequéncia, os problemas atualmente enfrentados pelos
diversos ordenamentos variam de acordo com a existéncia ou nao do
monopodlio da declaracao de inconstitucionalidade. No modelo europeu,
embora a concepgao de Constituicdo adotada no segundo pds-guerra
tenha possibilitado a protecdo de direitos fundamentais pela justica
constitucional, a estrutura do sistema muitas vezes dificulta a oferta
dessa protegao, tendo em vista que o controle de constitucionalidade
nao se exerce no caso concreto. Mesmo naqueles paises que admitem
um recurso direto ao ftribunal constitucional, como a Alemanha
(verfasungsbeschwerde) e a Espanha (recurso de amparo) o volume
de agdes acaba se tornando incompativel com a dimensao do tribunal
constitucional.

No caso dos sistemas que se baseiam no modelo norte-americano,
acriagaodaviadiretajuntoa Corte Supremaouao Tribunal Constitucional,
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embora tenha dotado a justigca constitucional de um meio mais eficaz de
protecdo da ordem juridica, ndo elimina a possibilidade de divergéncia
na interpretagdo da Constituigdo entre o tribunal constitucional e as
demais instancias do poder judiciario. Mesmo contando com eficacia
erga omnes, a decisdo tomada na via direta pode n&o se aplicar a todos
0s casos que envolvem a mesma legislacdo, seja pela existéncia de
decisbes judiciais ja transitadas em julgado, seja pela possibilidade de
diferenciar circunstancias do caso concreto. Assim, uma lei declarada
inconstitucional pelo 6rgdo encarregado do controle direto pode manter
seus efeitos em algumas situag¢des, enquanto uma lei julgada compativel
com a Constituicdo pode néo ser aplicada a determinados casos.

Portanto, verificamos que as concepcdes que orientam os dois
modelos — o norte-americano, voltado para a protecdo de direitos
fundamentais; e o europeu, para a protegao da ordem constitucional de
competéncias — continuam influenciando o funcionamento concreto dos
sistemas, dificultando que suas fung¢des sejam ampliadas para absorver,
plenamente, as fun¢des do outro modelo.

2.2 A necessidade de uma nova tipologia

O reconhecimento de que continuam sendo identificaveis
diferengas importantes entre o modelo norte-americano e o modelo
europeu de controle de constitucionalidade, apesar das aproximacgdes
havidas entre eles, torna necessaria a construgdo de novas categorias
que permitam classificar os varios sistemas. Essa classificagao visa
facilitar a analise comparativa da justica constitucional, bem como
identificar as principais variaveis que permitem compreender a dinamica
interna de cada ordenamento.

Na tipologia tradicional, o ponto de partida é a distingdo entre
sistemas concentrados e sistemas difusos, que funciona como um tipo
de matriz a partir da qual as demais caracteristicas sdo articuladas.
No entanto, tal como vimos acima, a criacdo da via incidental alterou o
funcionamento dos sistemas concentrados, trazendo um elemento de
difusado para seu interior, representado pelo juizo de constitucionalidade
efetuado pelos 6rgaos judiciais para decidir sobre o acionamento do
Tribunal Constitucional pela via incidental. Por outro lado, sistemas
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difusos passaram a conviver com a existéncia de via direta de controle
junto a tribunais constitucionais ou a propria corte suprema do pais.

O uso crescente da categoria “mistos” para definir os sistemas
de controle de constitucionalidade que apresentam caracteristicas tanto
do controle difuso quanto do concentrado demonstra a inadequacéao
da tipologia tradicional a realidade atual. N&o obstante, é necessario
continuar partindo dos aspectos estruturais como as categorias mais
abrangentes que permitem compreender os diferentes sistemas, pois é
necessario entender quem tem a competéncia para exercer o controle
de constitucionalidade para entender de que modo e com quais efeitos
essa competéncia é exercida.

Nesse sentido, dentre as varias novas tipologias propostas
pela doutrina (MEZZETTI, 2009), a mais adequada € a defendida por
Pegoraro (2004), que diferencia entre sistemas em que os 6rgaos de
justiga constitucional operam em uma posigdo monopolista, chamados de
sistemas unitarios, e sistemas em que os 6rgaos de justi¢a constitucional
operam em concorréncia com outros sujeitos, chamados de sistemas
plurais. Essa classificagao reformula a classica dicotomia entre controle
difuso e controle concentrado, mas com a vantagem de incorporar a
maior complexidade com que sao distribuidas as fungdes de controle de
constitucionalidade das leis nos ordenamentos contemporaneos.

Assim, o autor reconhece que entre um modelo de monopdlio
no exercicio do controle e um modelo de completa difusdo, podem
ser posicionados varios sistemas particulares, em que, ao lado da
competéncia da jurisdicdo ordinaria para controlar a constitucionalidade
das leis, ha um tribunal constitucional ou mesmo uma corte suprema,
que conta com competéncias exclusivas na via direta de controle de
constitucionalidade. O carater unitario ou plural do sistema deve ser
apreciado, ainda, levando-se em conta a presenca de diversos niveis
territoriais de administragdo da justica constitucional, tal como ocorre
nos Estados Federais.®

3 Apartir desses elementos, o autor prossegue seu estudo propondo quatro categorias:

a) sistemas integralmente concentrados, onde uma Unica Corte ou Tribunal exercita todas as
competéncias da justica constitucional (Espanha, Italia, Bélgica, Franga, Roménia);
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Essa classificagdo permite analisar com mais clareza como se
distribui a competéncia para exercer o controle de constitucionalidade das
leis em cada sistema, dando o devido destaque a variavel representada
pela existéncia de monopdlio na declaragdo de inconstitucionalidade.
Assim, a presengca de um tribunal especializado em julgar a
constitucionalidade das leis nao é condigao suficiente para caracterizar
um sistema como unitario, tendo em vista que, caso essa funcao
nao seja exercida em carater de monopodlio, havera uma situagdo de
concorréncia com outros juizes e tribunais no exercicio do controle de
constitucionalidade. Por outro lado, o carater plural de um determinado
sistema pode conviver com a atribuicdo de competéncias especificas no
controle de constitucionalidade das leis a determinados 6rgaos.

Por fim, essa classificagdo também tem a vantagem de identificar
a dindmica dos diferentes sistemas, de uma maneira mais adequada
que as categorias tradicionais. Em vez de trabalhar com a oposigao
concentrado/difuso ou com as fronteiras imprecisas da categoria
“sistemas mistos”, a distingdo entre sistemas unitarios e plurais nos
permite entender que o funcionamento dos varios ordenamentos pode
levar a um grau maior ou menor de monopolizagdo e concorréncia, de
acordo com 0 modo como se exercem, concretamente, as competéncias
no ambito do controle de constitucionalidade. Essa hipotese é bastante
util para compreender o funcionamento do sistema em paises como o
Brasil, tal como veremos a seguir.

3 b) sistemas parcialmente concentrados, nos quais cada nivel territorial conta somente com
um érgao habilitado para fazer justica constitucional, mas no interior do ordenamento geral
convivem com competéncias diversas mais tribunais constitucionais (Alemanha, Austria);

c) sistemas parcialmente desconcentrados, onde a fungdo se distribui entre varios juizes e
uma Corte Suprema, sem superposicdo de niveis (ordenamentos da common law nao
federais, Portugal, Grécia);

d) sistemas integralmente desconcentrados (Estados Unidos e outros paises federais da
common law, Russia, Brasil, Argentina).
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3 O desenvolvimento recente do controle de constitucionali
dade das leis no Brasil

3.1 A constituicao de 1988 e os modos de articulagcéo entre
via incidental e via direta

Em sua origem, o controle de constitucionalidade das leis no
Brasil pode ser caracterizado como um sistema plural, no qual, inspirado
no modelo norte-americano, todos os juizes e tribunais detinham
competéncia para julgar a compatibilidade das leis com a Constitui¢cao.
Contudo, a partir de 1965, o sistema passou a conhecer a via direta
de controle de constitucionalidade, com a criacdo, pela Emenda
Constitucional n°® 16, da ‘“representagdo de inconstitucionalidade”,
encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica ao STF contra lei ou
ato de natureza normativa, federal ou estadual.

No periodo que antecede a promulgagdo da Constituicao de
1988, podemos afirmar que o controle de constitucionalidade no Brasil
conhecia dois sistemas paralelos, que incidiam, basicamente, sobre
0 mesmo tipo de lei, mas ndo conheciam mecanismos de articulagéo
entre si. Em outras palavras, ndo havia meios pelos quais uma deciséo
tomada na via direta pudesse vincular os demais 6rgdos do poder
judiciario, nem era possivel que uma decisao tomada no controle difuso
pudesse estender seus efeitos para a via direta. Assim, excetuando a
possibilidade de edicdo de resolucao suspensiva pelo Senado Federal,
as decisbes tomadas pelo STF no exercicio do controle difuso de
constitucionalidade permaneciam com sua eficacia restrita as partes.
Por outro lado, caso a autoridade judicial aplicasse lei cuja eficacia
fora cautelarmente suspensa ou declarada inconstitucional pelo STF,
o Alto Tribunal somente poderia cassar essa decisdo pela via do
recurso extraordinario, embora o STF houvesse reconhecido, desde
1977, a eficacia erga omnes de suas decisdes nas representagdes de
inconstitucionalidade. Sem embargo, a presenca do regime autoritario
limitava a emergéncia dos conflitos entre as decisdes tomadas pelos
dois sistemas, o que seria alterado pela Constituicao de 1988.

Tal como ocorreu em outros paises que passaram por um longo
periodo de autoritarismo, a reconstitucionalizagdo no Brasil veio
acompanhada do fortalecimento da justica constitucional, decorrente da
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adocgao de uma ampla declaragéo de direitos, aos quais foi reconhecida
“aplicabilidade imediata” (art. 5°, §1°); da criagdo de novas garantias
processuais: mandado de seguranga coletivo, habeas data e mandado
de injungdo; do restabelecimento das garantias da independéncia do
Poder Judiciario, incluindo sua autonomia financeira; da manutencéo do
controle difuso de constitucionalidade e da ampliagéo da legitimidade
ativa do controle concentrado de constitucionalidade.

Desde entdo, o desenvolvimento da justica constitucional no pais
tem sido pautado pelos problemas decorrentes da convivéncia entre
controle difuso e concentrado. Com a ampliagcédo da legitimidade ativa
nas ADIns e o incremento do exercicio do controle difuso, a auséncia de
mecanismos de articulagao entre os dois sistemas permitia julgar pela
via incidental, diversas vezes, uma matéria sobre a qual o STF ja se
manifestara na via direta. Assim, tornou-se recorrente a divergéncia entre
as decisdes tomadas pelo STF e pelas demais instancias do Judiciario,
especialmente nos casos em que o Supremo Tribunal negava, em ADIn,
o pedido cautelar de suspensao dos efeitos de uma norma, enquanto
outros juizes declaravam-na inconstitucional no exercicio do controle
difuso. De modo semelhante, mesmo uma questao julgada repetidas
vezes, em igual sentido, por meio de recurso extraordinario, poderia
continuar recebendo decisdes distintas dos demais juizes e tribunais.

Na busca de solucionar os problemas causados por essa
divergéncia jurisprudencial sobre a interpretagao da Constituigéo, foram
adotadas as técnicas do efeito vinculante e da sumula vinculante, que
trouxeram um conjunto de consequéncias para o sistema (SCAFF;
MAUES, 2005, p. 69-70):

a) o controle difuso e o controle concentrado passaram a se
articular por meio do efeito vinculante das decisdes tomadas
pelo STF na via direta sobre as decisbes tomadas na via
incidental;

b) a vinculag&o dos juizes a jurisprudéncia do STF deixou de ter
um carater meramente intelectual, baseado na forca persuasiva
de suas decisoes, e passou a ter um carater dissuasivo, no
qual a ndo observancia da jurisprudéncia acarreta a cassagao
de decisbes por meio do instituto da reclamagao;
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c) o efeito e a sumula vinculantes caracterizam-se como
mecanismos de prevencao da divergéncia sobre ainterpretagcéo
constitucional, e ndo como mecanismos de correcdo. Eles
visam que os juizes se adaptem as orientagdes jurisprudenciais
do STF, evitando que as duvidas sobre a constitucionalidade
da lei cheguem ao Tribunal e dificultando uma nova analise da
questdo que ensejou a divergéncia.

Essas mudangas tém dado ensejo a consideracdo de que o
sistema brasileiro passou a ser caracterizado pelo predominio do controle
“concentrado” sobre o “difuso”, tendo em vista que o efeito vinculante
limitaria sensivelmente a possibilidade de exercicio do controle de
constitucionalidade pelos demais o6rgaos judiciais. Tal como vimos
acima, entretanto, a inadequagao dessa tradicional dicotomia prejudica
a analise do desenvolvimento recente do direito brasileiro, pois como
a fiscalizagdo da constitucionalidade permanece uma competéncia
reconhecida a todos os juizes e tribunais do pais, o sistema deve
continuar sendo reconhecido como “misto”.

Como o fio condutor das mudangas tem sido a atribuicao do efeito
vinculante asdecis6es do STF, torna-seimprescindivelmodificarostermos
do debate. A pergunta que deve ser feita € se o efeito vinculante tende
a eliminar a concorréncia no ambito do controle de constitucionalidade
em favor de um sistema monopolista, ou seja, deve-se investigar se
o sistema brasileiro caminha de um controle de constitucionalidade de
carater plural para um controle de constitucionalidade de carater unitario,
0 que sera objeto de nossa analise a seguir.

3.2 O carater plural do controle de constitucionalidade das
leis no Brasil

A analise do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade
a partir das categorias plural/unitario revela-se mais util para entender
seu funcionamento efetivo. Tal como a propria histoéria brasileira indica,
a presencga no ordenamento de mecanismos da via direta ndo implica,
necessariamente, restricdo ao exercicio do controle difuso, pois os dois
sistemas podem conviver paralelamente. Portanto, a identificacao das
situacbes de concorréncia e de monopolio no ambito do controle de
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constitucionalidade € a chave que nos permite compreender como se da
0 exercicio das competéncias pelos 6rgédos encarregados do controle,
contribuindo também para abordar as tendéncias de desenvolvimento
do sistema.

Considerando o carater originariamente plural do controle de
constitucionalidade no Brasil, o processo de mudanga em dire¢édo a um
sistema unitario teria como norte a retirada do ambito do controle difuso
da competéncia para decidir sobre a compatibilidade com a Constituicdo
de determinadas espécies normativas. Assim, deixaria de haver a
concorréncia que caracteriza os sistemas plurais, em que diferentes
orgaos possuem competéncia para controlar a constitucionalidade das
leis, e poderia ser identificado um quadro de monopdlio no exercicio do
controle.

No sistema brasileiro, tal resultado poderia ser obtido de duas
maneiras, as quais serao analisadas a seguir. a determinagdo de
competéncia exclusiva do STF para julgar a compatibilidade de
determinadas leis com a Constituicdo ou a vedacao do exercicio do
controle difuso como efeito de decisdo do STF.

No que se refere a primeira hipotese, a Constituicdo de 1988, assim
como todas as demais constituicbes republicanas, ndo estabeleceu
nenhum limite material ao exercicio do controle difuso. Repercutindo a
influéncia do modelo norte-americano, a ordem constitucional brasileira
nao excetua nenhum ato normativo da possibilidade de controle pelos
juizes (principio da universalidade da jurisdicdo), do que também decorre
a auséncia de uma forma processual especifica para o exercicio desse
controle. Pode-se afirmar, ainda, que a Constituicdo em vigor ampliou as
hipoteses de exercicio do controle difuso por meio da consagragéao da
aplicabilidade direta dos direitos fundamentais.

As duas modalidades de controle direto implementadas apos
a Constituicdo de 1988 — a acao declaratéria de constitucionalidade
e a arguigdo de descumprimento de preceito fundamental -
tampouco implicam que o STF exerca exclusivamente o controle de
constitucionalidade sobre determinadas leis. Ao contrario, a ADC
pressupde a existéncia de controvérsia judicial relevante para seu
ajuizamento (Lei n° 9.868/99, art. 14, lll) e, portanto, o exercicio do
controle difuso, o que também se aplica a uma das modalidades da
ADPF (Lei n°® 8.882/99, art. 1°, paragrafo unico, I).
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Superada a hipotese de monopolizagdo do controle de
constitucionalidade por meio da atribuicdo de competéncia exclusiva ao
STF para exercé-lo sobre determinadas espécies normativas, devemos
examinar se & possivel eliminar ou restringir, como efeito de decisao
do STF, a concorréncia de outros 6rgaos do judiciario no julgamento da
compatibilidade das leis com a Constituicdo. Nesse campo, devemos
analisar cada um dos efeitos das varias decisdes do STF tomadas na
via direta e as consequéncias da edicao de sumula vinculantes sobre
o controle difuso. A andlise sera baseada na propria jurisprudéncia
estabelecida pelo Tribunal ao interpretar suas competéncias no ambito
do controle de constitucionalidade.

No que se refere ao controle de constitucionalidade pela via direta,
oito tipos de decisdo devem ser examinados:*

a) deferimento de cautelar em ADIn: a hipotese de medida
cautelar em ADIn encontra-se expressamente prevista no texto
constitucional (art. 102, I, p.). A cautelar suspende a eficacia da
norma até o julgamento final da agéo, sendo concedida com
efeitos ex nunc, salvo se o STF entender que Ihe deve atribuir
eficacia retroativa (Lei n® 9.868/99, art. 11, §1°);

b) indeferimento de cautelar em ADIn: desde que o STF admitiu
a concessdo de cautelar em ADC, passou-se a debater no
tribunal a possibilidade do indeferimento da cautelar em ADIn
obstar a declaracao de inconstitucionalidade da lei no controle
difuso. Contudo, o STF nao referendou essa tese, tal como
se observa nos julgamentos da Rcl. 2.810 e da Rcl. 3.458,
assim ementados: “O indeferimento de liminar em acao direta
de inconstitucionalidade, pouco importando o fundamento, ndo
da margem a apresentagao de reclamagao”;

c) procedéncia da ADIn: tal como vimos acima, desde 1977 o
STF reconheceu a eficacia erga omnes dessa decisao, a qual
se adicionou o efeito vinculante pela Lei n°® 9.868/99 (art. 28,

4 O escopo da pesquisa ndo incluiu a analise das decisdes tomadas pelo STF em ADPF. Apesar
disso, o leitor percebera que varios argumentos apresentados sobre ADIn e ADC também se
aplicam aquela agéo.
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paragrafo unico), confirmado posteriormente pela EC n° 45
(art. 102, § 2°). Adeclaragao de inconstitucionalidade elimina a
lei do ordenamento juridico com efeitos ex tunc, salvo decisédo
de maioria qualificada do STF;

d) improcedéncia da ADIn: a declaragao de constitucionalidade
também possui eficacia erga omnes e efeito vinculante,
mantendo a validade da lei no ordenamento juridico, com base
nos mesmo dispositivos acima citados;

e) deferimento de cautelar em ADC: o art. 21 da Lei n° 9.868/99
prevé a medida cautelar em ADC, embora o STF ja houvesse
reconhecido essa possibilidade no julgamento da ADC n°® 4. A
cautelar implica a suspensao dos julgamentos dos processos
que envolvam a aplicagao da lei ou do ato normativo objeto da
acgao, até seu julgamento definitivo;

f) indeferimento de cautelar em ADC: essa decisdo autoriza a
continuidade do julgamento dos processos que envolvam
a aplicagao da lei objeto da agao, tanto os que ja estdo em
andamento quanto os futuros;

g) procedéncia da ADC: desde sua criagdo pela EC n° 3, a
decisao definitiva de mérito em ADC tem efeitos erga omnes e
eficacia vinculante, mantendo a validade da lei no ordenamento
juridico, conforme ainda a Lei n°® 9.868/99 (art. 28, paragrafo
unico);

h) improcedéncia da ADC: com base nas mesmas disposicdes
constitucionais e legais, essa decisdo tem o mesmo efeito da
ADIn, eliminando a lei do ordenamento juridico.

Das hipdteses acima, quatro delas n&o tém o condao de alterar o
carater plural do controle de constitucionalidade no Brasil, quais sejam: o
deferimento de cautelar em ADIn, o provimento da ADIn, o indeferimento
da cautelar em ADC e o improvimento da ADC. No caso do deferimento
da cautelar em ADIn, a suspenséo da eficacia da norma pelo STF nao
significa que ndo possa ser exercido o controle difuso sobre ela, mas
apenas que deixa de existir, temporariamente, o interesse da parte em
provoca-lo. Além disso, nos casos em que, antes da liminar do STF, a lei
ja tenha sido objeto de declaragao de inconstitucionalidade no controle
difuso, a decisao do Alto Tribunal ndo acarreta nenhuma alteracéo na
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situacao juridica do processo. De modo similar, como o indeferimento
da cautelar em ADC nao implica a suspensdo da eficacia da norma,
o acionamento do controle difuso continua necessario para impedir a
aplicacao da lei.

No que se refere ao provimento da ADIn e ao improvimento da
ADC, o conteudo da decisdo é o mesmo, acarretando a declaragao
de inconstitucionalidade da lei e sua retirada do ordenamento juridico.
Nesse caso, ndo seria correto concluir que ha um monopdlio no controle
de constitucionalidade, pois a mesma lei ja pode ter sido declarada
inconstitucional no controle difuso. A manutencgao do carater concorrente
do sistema é acentuada nas situagdes em que a lei é declarada
inconstitucional com efeitos ex nunc ou pro futuro, que nao afetam o
carater retroativo das decisbes de inconstitucionalidade tomadas no
ambito do controle difuso, ja transitadas em julgado, sobre a mesma lei.®

Uma primeira hipétese em que seria possivel aventar limitagdes
ao exercicio do controle difuso refere-se ao indeferimento da cautelar
em ADIn. Como vimos, contudo, o STF n&o aderiu a tese de que essa
decisao possui efeito vinculante, o que significa que o controle incidental
de constitucionalidade pode continuar sendo exercido sobre a lei cuja
eficacia nao foi suspensa pelo STF.©

Restam-nos trés outras hipoteses, as quais, ao contrario das
anteriores, podem significar uma tendéncia a monopolizagéo do controle
de constitucionalidade no Brasil. A primeira delas é representada pelo
deferimento da cautelar em ADC, que tem como efeito a suspenséao
do julgamento dos processos que envolvam a aplicagéo da lei ou ato
normativo objeto da agdo. Embora a ADC tenha sido criada em 1993,
até margo de 2010, somente sete pedidos de cautelar foram deferidos
pelo STF, nas ADCs n°s 4, 5, 8, 9, 11, 12 e 18. O baixo impacto dessa

5 Um grau ainda mais elevado de concorréncia pode ocorrer em situacdes em que uma decisdo
transitou em julgado antes da decisdo do STF contraria a ela, seja pela constitucionalidade, seja
pela inconstitucionalidade da lei. Nesse campo, contudo, discute-se a hipotese da “coisa julgada
inconstitucional”, para desconstituir a decis&o judicial mesmo fora do prazo da acéo rescisoria.

6 O reconhecimento de que os juizes poderiam deixar de aplicar uma lei julgada valida pelo STF
na via direta foi cedo reconhecida. Durante o julgamento da ADIn contra o bloqueio de cruzados
promovido pelo Plano Collor, o STF assim decidiu: “Indeferimento da suspensao liminar da MP
173, que néo prejudica, segundo o relator do acérdao, o exame judicial em cada caso concreto
da constitucionalidade, incluida a razoabilidade da aplicagcdo da norma proibitiva da liminar.”
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hipétese no ordenamento juridico ndo autoriza a considerar que dela
resulte uma mudanca de qualidade no sistema brasileiro. Sem embargo,
devemos examinar mais de perto os efeitos do deferimento da cautelar
em ADC.

Como o préprio STF indica quando defere a cautelar em ADC, a
suspensao dos processos significa que nao pode ser prolatada qualquer
decisdo que tenha como pressuposto a inconstitucionalidade dos
dispositivos alcangados pela liminar, além de que, no caso de efeitos
ex tunc da cautelar, suspendem-se os efeitos de todas as decisdes
nado transitadas em julgado que também tenham deixado de aplicar a
norma pela mesma razao. A primeira vista, isso representa suspender a
possibilidade do exercicio do controle difuso, monopolizando, ainda que
temporariamente, a fiscalizacdo da constitucionalidade no STF.

No entanto, no julgamento de varias reclamagbes com base
na cautelar concedida na ADC n° 4, o préprio STF reconheceu como
valida a nao aplicagdo da lei em casos concretos pelos demais
orgaos do judiciario. Essa agdo teve como objeto a declaragdo de
constitucionalidade, com pedido de cautelar, do art. 1°da Lein®9.494/97,
segundo o qual: “Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e
461 do Codigo de Processo Civil o disposto nos arts. 5° e seu paragrafo
Unico e 7° da Lei n°® 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e seu §4°
da Lei n® 5.021, de 9 de junho de 1966, e nos arts. 1°, 3° e 4° da Lei n°
8.437, de 30 de junho de 1992.” Como visto, essa lei estendia a tutela
antecipada um conjunto de limitagbes ja existentes no ordenamento
juridico para a concesséao de liminares em mandado de segurancga ou
processo cautelar contra o Poder Publico.

O conjunto de casos mais significativo referiu-se a diversas
tutelas antecipadas concedidas para obrigar o Instituto de Previdéncia

7 “O beneficio da pensdo por morte correspondera a totalidade dos vencimentos ou proventos
do servidor falecido, até o limite estabelecido em lei, observado o disposto no paragrafo
anterior”. O §4°, por sua vez, estabelecia que “Os proventos da aposentadoria seréo revistos,
na mesma proporgao e na mesma data, sempre que se modificar a remuneragéo dos servidores
em atividade, sendo também estendidos aos inativos quaisquer beneficios ou vantagens
posteriormente concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando decorrentes da
transformagao ou reclassificagdo do cargo ou fungdo em que se deu a aposentadoria, na forma
dalei.”
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do Estado do Rio Grande do Sul (IPERGS) ao pagamento de penséao
integral as viuvas dos servidores publicos. Essas decisdes do judiciario
gaucho baseavam-se na redagao original do § 5° do art. 40 da CF".

O primeiro argumento utilizado para fundamentar o indeferimento
das liminares nas reclamagdes do IPERGS baseou-se na jurisprudéncia
firmada pelo préprio Tribunal, segundo o qual o dispositivo constitucional
que reconhece o direito a integralidade das pensbes € autoaplicavel.
Nos termos da ementa do Agravo Regimental na Reclamacédo n°
1.132: “Néo se justifica a concessao de medida liminar, em sede de
reclamacéo, se a decisao de que se reclama — embora nao observando
a eficacia vinculante que resultou do julgamento de agao declaratoria de
constitucionalidade (CF, art. 102, § 2°)—ajustar-se, comintegral fidelidade
a jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal Federal no exame da
questao de fundo (autoaplicabilidade do art. 40, §5°, da Constituigéo, na
redagao anterior a promulgagédo da EC n°® 20/98, no caso). A eventual
outorga da medida liminar comprometeria a efetividade do processo, por
frustrar, injustamente, o exercicio, por pessoa quase nonagenaria, do
direito por ela vindicado, e cuja relevancia encontra suporte legitimador
na proépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”.

Reconhecia-se, assim, que a eficacia vinculante da decisdo na
ADC n° 4 poderia ser afastada com base na “singularidade da questao”
ou nas “peculiaridades do caso concreto” &, especialmente quando o
direito objeto de tutela antecipada fosse reconhecido pela jurisprudéncia
do proprio STF. Nos termos do voto do Relator no Agravo Regimental na
Reclamagéao n°® 1.105: “Ademais, na hipotese das pensdes concedidas
pelo Instituto de Previdéncia do Rio Grande do Sul — IPERGS - este
Tribunal tem conhecido e provido centenas de recursos extraordinarios
ajuizados pelos beneficiarios, cuidando-se de tema sobre o qual a
Corte possui jurisprudéncia assente, que ndo atende ao que pretende o
reclamante.”

O segundo argumento utilizado pelo STF paraindeferir as liminares
nessas reclamacgdes referiu-se a extensao dos limites impostos pela Lei
n°® 9.494/97 a tutela antecipada. Alguns Ministros haviam manifestado o

8 Expressoes utilizadas pelos Min. Celso de Mello e Néri da Silveira, nas Reclamagdes n°s 1.132
e 1.137, respectivamente.
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entendimento de que “[...] a ementa da ADC n° 4, na sua conclusao final,
suspendeu, como eficacia ex nunc, na liminar, e com efeito vinculante,
aprovacado de qualquer decisdo sob o pedido de tutela antecipada
contra a Fazenda Publica” (Pedido de vista do Min. Nelson Jobim no
julgamento do Agravo Regimental na Reclamagao n° 1.132 — negrito
nosso). No entanto, julgou o tribunal que

a matéria concernente ao calculo do valor de pensao
previdenciaria ndo se enquadra no ambito da Lei n°
9.494/97, quando determina a aplicagdo da tutela
antecipada de normas legislativas acerca de liminar em
mandado de seguranga, tendo em conta vencimentos
e vantagens de servidores publicos. (Rcls. n°s 1.105 e
1.137 - Min. Néri da Silveira).

A partir dessas decisbes, o STF firmou jurisprudéncia no sentido

de que, tal como ementado no julgamento das Rcls. n°s 1.105, 1.137,
1.122, “A decisdo na ADC-4 nao se aplica em matéria de natureza
previdenciaria” e editou a Sumula 729, com o mesmo teor.® Assim, esse
caso demonstra que, mesmo na vigéncia de cautelarem ADC, a lei objeto
da acao pode continuar tendo sua compatibilidade com a Constituicao

9 Vale lembrar, ainda no ambito da cautelar da ADC n° 4, varios outros casos em que a reclamagao
foi indeferida, tais como:

a)

b)

c)
d)

378

impedir a reducdo de proventos de servidores de universidade federal, operada com
base em parecer da Advocacia-Geral da Unido que concluiu pela ilegalidade das fungdes
comissionadas instituidas pela Portaria 474/87, do MEC. Tutela antecipada concedida
com base na impossibilidade de anulagdo do mencionado ato, pelo transcurso do prazo
quinquenal previsto no art. 54 da Lei n° 9.784/99; na incorporagdo da verba remuneratoria
ao patrimoénio juridico dos servidores, ocorrida por forca dos arts. 62 e 193 da Lei n°
8.112/90; e na auséncia de instauragéo do devido processo administrativo para a redugao
daqueles proventos (Rcl. n® 1.578);

determinar o depdsito judicial da contribuigdo previdenciaria por parte de servidor inativo
(Rcl. n° 1.603);

impedir o desconto da contribuigdo previdenciaria por parte de servidor (Rcl. n° 1.601);
determinar a imediata reintegracéo de servidores em cargos efetivos no servigco publico
municipal, com base na ilegitimidade do ato administrativo que declarou a nulidade da
nomeacéo (Rcl. n° 1.870).
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controlada pela via do controle difuso, quando circunstancias particulares
autorizam afastar sua aplicagdo a um caso concreto.

Porfim, temos as hipoteses gémeas da decisio pelaimprocedéncia
da ADIn e da deciséo pela procedéncia da ADC. Em ambos os casos,
o STF declara a lei constitucional, o que implicaria afastar o exercicio
do controle difuso, eliminado a concorréncia no sistema de controle de
constitucionalidade perante essas disposi¢gdes. Do mesmo modo como
argumentamos em relagao as cautelares da ADC, o numero ainda mais
reduzido de decisbes pela procedéncia dessa agao (ADCs n°s 1, 3, 4,
5, 9 e 12) ndo permite atestar uma mudanga no sistema brasileiro do
carater plural para um carater unitario. Ja no &mbito das ADIns, o exame
da jurisprudéncia do STF demonstra, mais uma vez, que mesmo uma
lei declarada constitucional pelo STF pode continuar sendo objeto do
controle difuso e nao ser aplicada a casos concretos.

Dois exemplos ilustram essa situagéo. No julgamento do Agravo
Regimental na Reclamacgao n° 3.034, ajuizada pelo Estado da Paraiba,
o STF manteve decisao do Presidente do Tribunal de Justica da Paraiba,
que expedira ordem de sequestro de bens do Estado para quitagéo
de precatorio, em razado de grave moléstia que acometia a credora da
Fazenda Publica. Para o Supremo Tribunal, essa decisdo nao conflitava
com seu julgamento da ADIn n°® 1.662, que declarara inconstitucional
hipétese similar de sequestro. Nas palavras do Min. Eros Grau,

a situacdo de fato de que nestes autos se cuida
consubstancia uma excecao [...] O estado de excecdo
é uma zona de indiferenga entre o caos e o estado da
normalidade, uma zona de indiferenga capturada pela
norma. De sorte que ndo € a excegao que se subtrai
a norma, mas ela que, suspendendo-se, da lugar a
excegdo — apenas desse modo ela se constitui como
regra, mantendo-se em relagédo com a excecéo.

Em decisdo monocratica que indeferiu o pedido de liminar na
Reclamagéo n° 4.374, ajuizada pelo INSS, o Min. Gilmar Mendes
também reconhece que o STF pode mudar o seu entendimento sobre a
constitucionalidade da norma em determinadas situag¢des. Nesse caso,
a reclamacao fundava-se em pretensa ofensa a decisdo do STF na ADIn
n°® 1.232, que julgara constitucional os critérios estabelecidos pelo §3°
do art. 20 da Lei n°® 8.742/93 para o recebimento do beneficio previsto no
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art. 203, V, da CF. Na decisao reclamada, a Turma Recursal dos Juizados
Especiais Federais de Pernambuco afastara o requisito da renda per
capita de 4 do salario minimo, considerando que tal critério legal nao
impede o deferimento do beneficio quando demonstrada a situagao
de hipossuficiéncia. Na fundamentagdo de sua decisdo, o Min. Gilmar
lembra que o STF mantinha-se firme no deferimento de reclamagodes
em casos semelhantes, mas que vinha revendo seu entendimento,
baseado em que a reclamagao ndo € um meio habil para “reexaminar
o conjunto fatico-probatério em que se baseou a decisdo reclamada
para atestar o estado de miserabilidade do individuo e conceder-lhe o
beneficio assistencial sem seguir os parametros do §3°, do art. 20, da
Lei n® 8.742/93”. Além disso, as decisdes reclamadas ndo declaravam
a inconstitucionalidade do dispositivo, mas buscavam interpreta-lo em
conjunto com a legislagdo posterior (Leis n°s 10.836/04, 10.689/03 e
9.533/97), mais vantajosa para a analise da miserabilidade:

Nao se declara a inconstitucionalidade do art. 20, 3°, da
Lein®8.742/93, mas apenas se reconhece a possibilidade
de que esse parametro objetivo seja conjugado, no caso
concreto, com outros fatores indicativos do estado de
penuria do cidadao.

Essas decisbes demonstram que, ao julgar as reclamagdes
fundadas em possivel descumprimento de suas decisdes que declaram
a constitucionalidade de leis, o STF pode vir a ratificar o carater plural do
controle de constitucionalidade no Brasil, reconhecendo a manutencéao
da concorréncia da via incidental com a via direta sobre a mesma
disposi¢do, caso haja novos argumentos a serem apresentados de
acordo com as circunstancias do caso. Assim, ainda que o ato normativo
nao seja julgado, pela via direta, incompativel com a Constituicado, sua
aplicagdo pode gerar situagdes inconstitucionais n&o previstas pelo
STF, demandando que a lei ndo seja aplicada a espécie. Embora nao
haja declaracdo de inconstitucionalidade, a lei deixa de ser aplicada ao
caso, 0 que representa igualmente uma forma de exercicio do controle
difuso.™

0 Essa visdo também é adotada pelo STF, conforme a SV n°® 10: “Viola a clausula de reserva
de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgdo fracionario de tribunal que, embora n&o declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua
incidéncia, no todo ou em parte.”
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Fora do ambito das decisbes tomadas pela via direta de
controle, algo similar ocorre com as sumulas vinculantes que declaram
determinadas leis compativeis com a Constituigdo. Também aqui, a
analise do caso concreto pode conduzir a uma interpretagéo diferente
do conjunto normativo. Essa hipotese é reconhecida logo na primeira
sumula, com um enunciado que, expressamente, assume a necessidade
de analise das particularidades de cada caso para sua aplicagao."

Exemplo mais caracteristico pode ser encontrado na Sumula
Vinculante n® 9.2 Nesse enunciado, o STF declara a recepcédo do
dispositivo da Lei de Execucao Penal, que pune o condenado que praticar
falta grave com a perda do direito ao tempo remido, mas, em alguns
precedentes, os Ministros consideram que a desproporcionalidade na
aplicagdo da norma poderia afasta-la."

No caso concreto, portanto, a sumula nao pode se sobrepor ao
principio da proporcionalidade da san¢éo, devendo o juiz levar em conta
o tempo de trabalho ja contado pelo preso e o tipo de infragdo cometida,
pois a lei qualifica como “falta grave” condutas tao distintas quanto
“fugir” (art. 50, Il) e a inobservancia pelo preso do dever de “respeito
a qualquer pessoa com quem deva relacionar-se” (art. 50, VI, c/c art.
39, I). No decorrer dos debates sobre a redagéo do enunciado, isso foi
admitido pelos préprios membros do STF, pela voz do Min. Carlos Britto:
“Nos nao estamos aqui fechando nenhum compromisso com o conceito
de falta grave”. Pouco tempo apés a edi¢cao da sumula, o STF teve que
realizar esse distinguishing, deixando de aplica-la no HC n°® 94.701, em
que o desconto de dias remidos em raz&do do preso nao ter respondido a
conferéncia na penitenciaria foi considerado desproporcional.

8V n° 1: “Ofende a garantia constitucional do ato juridico perfeito a decisdo que, sem ponderar
as circunstancias do caso concreto, desconsidera a validez e a eficacia de acordo constantes
de termo de adesao instituido pela Lei Complementar n° 110/2001”.

2.8V n° 9: “O disposto no artigo 127 da Lei n° 7.210/1984 (Lei de Execugao Penal) foi recebido
pela ordem constitucional vigente, e ndo se |Ihe aplica o limite temporal previsto no caput do
artigo 58”.

8 Cf.HC n°®92.791 e RE n° 452.994.
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O conjunto de casos aqui analisados serve para exemplificar
que o direito brasileiro admite que o juiz afaste o precedente dotado de
efeito vinculante, ou a simula vinculante, sem desrespeitar a autoridade
da decisdo do STF, sempre que haja novos argumentos, diferentes
daqueles que foram recusados pelo Alto Tribunal. Por essas razoes,
devemos concluir que a declaracéo de constitucionalidade em ADIn ou
ADC e a edicdo de sumula vinculante que declara lei compativel com
a Constituicdo n&o eliminam a concorréncia no sistema de controle de
constitucionalidade do Brasil, tendo em vista que permanece possivel
seu exercicio no caso concreto. O indeferimento de reclamacbes pelo
STF demonstra que o controle difuso continua ativo no exercicio do
juizo de constitucionalidade da lei, elaborando novos argumentos que
podem, ao final, ser reconhecidos como validos pelo préprio STF. Nada
melhor para demonstrar o carater concorrente de nosso sistema.

Conclusao

Osargumentos apresentados nesse trabalhoindicam que o controle
de constitucionalidade no Brasil continua sendo caracterizado como um
sistema plural. Apesar da importancia do efeito vinculante e das sumulas
vinculantes no funcionamento do sistema, o exercicio das competéncias
de controle pelo STF e os demais 6rgaos do Poder Judiciario demonstra
que a concorréncia no julgamento da compatibilidade das leis com a
Constituicdo continua firmemente presente no ordenamento brasileiro,
mesmo quando determinada lei é declarada constitucional, seja por
meio de ADIn e ADC, seja pela edicdo de sumula vinculante.

O quadro que emana dessa analise é positivo para a protecao
dos direitos fundamentais em nosso ordenamento. Tal como vimos
no inicio do trabalho, o modelo norte-americano de controle de
constitucionalidade, fundado na competéncia de qualquer juiz ou tribunal
julgar a compatibilidade da lei com a Constituigdo no caso concreto,
tende a oferecer uma protegcdo mais ampla aos direitos fundamentais.
Assim, as categorias aqui utilizadas demonstram que continuam abertas
as vias para que o controle de constitucionalidade no Brasil cumpra esse
importante papel.
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