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1. INTRODUCAO

O ordenamento juridico é um sistema e, por isso, pressupde uma unidade, devendo suas
partes conviver harmoniosamente. A quebra dessa harmonia, para a manutencdo da ordem
social, devera deflagrar mecanismos de correcdo destinados ao seu reestabelecimento. O
controle de constitucionalidade é um desses mecanismos. Enquanto uma decorréncia direta do
reconhecimento da Supremacia da Constituicéo e, portanto, da estrutura escalonada de normas,
bem como da rigidez constitucional, o controle de constitucionalidade consiste na verificacéo
da compatibilidade entre lei ou ato normativo infraconstitucional e a Constituicdo. Havendo
contraste entre a lei e a Constituigdo, o sistema prevé um conjunto de medidas para a sua
superacdo, de modo a restaurar a unidade ameacada.

Com o advento do neoconstitucionalismo, busca-se afastar o direito da sua viséo
mecanica, com a finalidade de superar o positivismo formalista, aproximando dos reais valores
da sociedade na qual esta inserido. Nesse sentido os direitos fundamentais ganham uma posicao
de centralidade no ordenamento, de tal forma que impdem que todas as normas integrantes do
sistema sejam lidas de forma a se compatibilizarem, protegerem e darem maior efetividade a
eles. Desse modo, além da Supremacia da Constituicdo e da rigidez constitucional, torna-se
pressuposto do controle de constitucionalidade a protecdo dos direitos fundamentais, sobretudo,
os direitos das minorias em face de maiorias parlamentares eventuais. O pressuposto é a
existéncia de valores materiais compartilhados pela sociedade que devem ser preservados das
injuncdes estritamente politicas.

Entdo, enquanto uma forma de resguardar a unidade, a supremacia da Constituicdo e
proteger os direitos fundamentais, o controle de constitucionalidade ird, a partir da verificacéo
de compatibilidade de norma inferior com a norma superior que é a Constituicdo, afastar
eventuais ameacas ou lesdes ao sistema. Esse controle pode se dar conforme diversos sistemas,
pode ser politico ou judicial, preventivo ou repressivo. Ainda, quando judicial, pode se dar por
diversos metodos, difuso ou concentrado e por via direta ou por via de excecéo.

No Brasil, adota-se todos os sistemas de controle e todos os métodos de controle. Ante
a existéncia de diversos métodos, fala-se que, no Brasil, que o controle de constitucionalidade
é dual ou paralelo com tendéncia de hibridacéo, visto que visto que, embora os modelos sejam
distintos, cada vez mais ha uma troca de elementos entre eles, gerando uma aproximagao O
presente trabalho, contudo, pretende discorrer sobre o controle por via de excegéo.

Dessa forma, primeiro serd analisada, de forma sintética, como funciona o controle de

constitucionalidade no Brasil. Apos, abordaremos o precedente historico, Marbury v. Madison,



que tratou da possibilidade do Poder Judiciério controlar a constitucionalidade de atos do Poder
Executivo, que se deu em um processo subjetivo.

Uma vez compreendido o contexto que envolve tema, passaremos por questdes
relacionadas ao controle de constitucionalidade incidental, tais como caracteristicas, efeitos e
suas diferencas frente ao controle de constitucionalidade abstrato por via de acéo direta.

Em seguida, serd abordada sobre a competéncia privativa do Senado Federal prevista no
artigo 52, inciso X, da Constituicdo, de suspender a execuc¢do, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. Também sera
feita uma breve andlise das divergéncias doutrinarias relacionadas a obrigatoriedade ou
faculdade do Senado de suspender.

Por fim, tratar-se-a da mutacdo constitucional sofrida pela competéncia acima referida

com referéncias a decisdo do Supremo Tribunal Federal que assim compreendeu.



2. MARBURY V. MADISON: O PRECEDENTE HISTORICO DO CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE.

A fim de adentrar no precedente historico do controle de constitucionalidade,
primeiramente, necessario se faz sintetizar o contexto historico que o gerou. Em 1800, nos
EUA, o presidente John Adams e seus aliados federalistas foram derrotados, no Legislativo e
Executivo, pela oposicdo republicana representada por Thomas Jefferson, o novo presidente
eleito. No fim de seu governo e frente a derrota dos Federalistas, Adams e o Congresso, ainda

de maioria Federalista, articulam para conservar sua influéncia por meio do Poder Judiciério.

Em 13 de fevereiro de 1801 foi aprovada lei de organizacdo do Judiciario Federal,
conhecida como Circuit Court Act. Dentre outras providéncias, reduziu o nimero de ministros
da Suprema Corte para impedir nova nomeacao pelo Presidente eleito e criou dezesseis cargos

de juiz federal, todos preenchidos com federalistas.

Além disso, aprovaram em 27 de fevereiro de 1827 outra lei que autoriza o Presidente
a nomear quarenta e dois juizes de paz, todos escolhidos dentre aliados federalistas e cujos
nomes foram posteriormente, em 3 de margo de 1801, aprovados pelo Senado. Em se tratando
do ultimo dia do governo de Adams, restou apenas um dia para a assinatura dos atos de
investidura e entrega aos nomeados. Como nao foi possivel concluir a tarefa de entregar todos
os atos de investidura aos juizes, dentre eles William Marbury, ficou a cargo da nova gestao

gue se recusou a entregar.

Frente a essa recusa do novo Secretario de Estado, James Madison, Marbury, em
dezembro de 1801, propés acdo judicial (writ of mandamus) na Suprema Corte a fim de ver
reconhecido seu direito ao cargo. O pedido foi formulado com base em uma lei de 1789 que
havia atribuido a Suprema Corte competéncia originaria para processar e julgar acdes daquela

natureza.

Em Marbury v. Madison, embora Marbury ndo tenha tido seu direito a investidura
reconhecido, pela primeira vez, a Suprema Corte afirmou o seu poder de exercer o controle de
constitucionalidade, negando aplicagdo a leis que, pela sua interpretacdo, fossem contrarias a
Constituicdo. Nesse caso, ainda, a Constituicdo ndo conferia a algum érgdo judicial, de modo
explicito, competéncia dessa natureza, de modo que, ao julgar o caso, a Corte procurou

demonstrar que essa atribuicdo decorre da logica do sistema.



Sustentou-se que atos do Poder Executivo, salvo 0s de natureza politica ou aqueles que
a Constituicdo houvesse atribuido exclusiva discricionariedade, sdo passiveis de controle
jurisdicional, seja em relacdo a sua constitucionalidade, seja em relacéo a eventual ilegalidade.
E, por conseguinte, poderia o Judiciario emitir uma determinagdo para que agente do Poder

Executivo praticasse determinado ato.

Ademais, concluiu que poderia a Suprema Corte deixar de aplicar, por invalida, lei
inconstitucional, em razdo de trés grandes fundamentos. Primeiramente, a supremacia da
Constituicdo, haja vista todos que elaboram constituicdes escritas encaram-na como lei
fundamental e suprema da nagdo. Como consequéncia natural dessa premissa estabelecida,
afirmou a nulidade da lei que contrarie a Constitui¢do. E, por fim, firmou-se o entendimento de
que o Poder Judiciario é o intérprete final da Constituicdo, pois se trata de seu papel dizer o

direito e o sentido das leis?.

Essa decisdo, portanto, inaugurou o controle de constitucionalidade no
constitucionalismo moderno ao assentar o principio da supremacia da Constituicdo, da
subordinacdo a ela de todos os Poderes estatais e da competéncia do Judiciario enquanto
intérprete final, logo, pode invalidar atos a ela contrarios.

3. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

Na medida em que surgem os Estados Modernos, surge uma necessidade de limitacéo
do poder estatal em razdo dos desmandos e abusos perpetrados pela Monarquia Absolutista.
Concebe-se, entdo, um documento destinado a institucionalizar o sistema preconcebido, limitar
0 poder e proteger o cidaddo, garantindo-lhe determinados direitos. Esse documento seria a

Constituicdo, a ordem juridica fundamental?.

O direito, até entdo, ndo limitava o poder do Estado, uma vez que, embora existentes
regras que regulassem a sociedade, estas ndo eram voltadas ao detentor do poder, incapazes,

por conseguinte, de limita-lo ou conferir diretrizes para a sua atuagao. Para essas sociedades, 0

1 BARROSO, Luis Roberto. O controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 92 Edicdo. 2022. Sdo Paulo.
Editora Saraiva, p. 30.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 102 Edigdo. 2015.
S8o Paulo. Ed. Saraiva, p. 1043.



constitucionalismo nasce diante de um poder ilimitado na figura do monarca, enquanto

movimento histdrico e cultural, com o objetivo de restringir o Estado.

A Constituicéo, sobretudo apds a 22 Guerra Mundial e, mais especificamente, no Brasil,
com a redemocratizacdo, passa a ocupar o centro do sistema juridico, de modo a desfrutar de
uma supremacia ndo somente formal, mas, também, material e axioldgica. Torna-se a lente por
meio da qual devem ser lidos e interpretados todas as normas e institutos do direito
infraconstitucional. A luz dessa premissa, toda a interpretac&o juridica passa a ser interpretacao

constitucional, ainda que indiretamente.

Compreender que a Constituicdo como lei superior, vinculante até mesmo para o
legislador, significa que ela se irradia sobre todas as pessoas, publicas ou privadas, submetidas
a ordem nela fundada. Nessa toada, havendo uma norma que viole ou contrarie preceitos da
Carta Constitucional, essa norma possui um vicio e ndo pode ser aplicada, ja que aplicar norma

inconstitucional significa deixar de aplicar a Constituicdo.

E é nesse sentido que surge o controle de constitucionalidade, um mecanismo de
protecdo da supremacia da Constituicdo para a correcdo e reestabelecimento da harmonia do
sistema. No entanto, a teoria da inconstitucionalidade foi desenvolvida considerando,
principalmente, atos emanados pelos 6rgdos de poder, isto é, publicos por sua natureza. As
condutas privadas violadoras de norma constitucional sdo sancionadas, todavia, por meio de

instrumentos diversos.

Importante destacar que o controle normativo, de qualquer espécie, significa a analise e
verificacdo de compatibilidade entre duas grandezas: o pardmetro, norma superior, e 0 objeto,
norma inferior. Entdo, para haver controle de normas, é necessario que se tenha parametro e
objeto, uma norma necessariamente inferior que sofrera a incidéncia do controle. A partir dessa
compreensdo, pode-se afirmar que ndo ha controle normativo em ordenamento juridico que ndo
adota hierarquia entre as suas normas. Portanto, o pressuposto do controle normativo é a

hierarquizacdo das normas.

No ambito do controle de constitucionalidade, sabe-se que a Constituicdo, como norma
fundamental e hierarquicamente superior, regula 0 modo e producao das leis e demais atos
normativos e impde balizas ao seu contetdo. A contrariedade a esses mandamentos deflagra os

mecanismos de controle de constitucionalidade. Seguindo esse entendimento, a verificacdo é



da relacdo imediata de compatibilidade vertical entre norma legal e norma constitucional®.
Destaca-se que o que se verifica é a relagdo imediata, de tal forma que, havendo norma de
permeio entre a norma constitucional e a norma objeto de analise, o controle a ser realizado néo

€ o de constitucionalidade.

Nenhum ato legislativo contrario a Constitui¢cdo, embora existente no mundo juridico,
pode ser valido, uma vez que se constata que os elementos do ato ndo preenchem os atributos
e requisitos necessarios. A falta de validade traz como consequéncia a nulidade ou
anulabilidade. No caso de lei inconstitucional, aplica-se a sangdo mais grave, de tal forma que
ato inconstitucional é, em regra, ato nulo de pleno direito, sob pena de se negar a vigéncia da
prépria Constituicdo. Consequentemente, a decisdo que reconhece inconstitucionalidade tem
carater declaratorio e produz efeitos retroativos. Esse entendimento, contudo, possui algumas
atenuacGes, em nome de valores como a boa-fé, justica e seguranca juridica, possibilitando-se
a modulacdo dos efeitos, a interpretacdo conforme a Constituicdo, a declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducéo do texto, a declaracdo de incompatibilidade sem prondncia

de nulidade etc.

Esse controle de constitucionalidade, ainda, possui alguns pressupostos. O primeiro
deles, como ja falado, € a supremacia da Constituicdo, haja vista o controle de normas exigir
necessariamente que haja uma hierarquia entre elas. Desse modo, exige-se que a Constitui¢ao
seja dotada de supremacia, que, dentro de uma estrutura escalonada, a Constituicdo ocupe o
posto apice, seja 0 fundamento de validade de todas as demais normas. E por forca da
supremacia que nenhum lei ou ato normativo poderéa subsistir validamente se em contrariedade

com a Constituicdo.

Outro pressuposto € a rigidez constitucional. Para que possa figurar como parametro,
como paradigma de validade de outros atos normativos, a norma constitucional necessita de um
processo de elaboracao diverso e mais complexo. Caso contrario, inexistiria distincdo formal
entre a espécie normativa objeto de controle e aquela em face da qual se d& o controle. Na
hipotese de leis infraconstitucionais serem criadas da mesma maneira que as constitucionais,

em caso de contrariedade, ocorreria a revogagéo do ato anterior e ndo a inconstitucionalidade.

Ademais, ¢é preciso que haja um 6érgédo incumbido de controle, que pode ser politico ou
judicial. E, ante a posicdo de centralidade que atualmente ocupam no nosso ordenamento

3 BARROSO, Luis Roberto. O controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 92 Edi¢do. 2022. Sdo Paulo.
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juridico, a protecdo aos direitos fundamentais é outro pressuposto do controle de
constitucionalidade, sobretudo os das minorias em face de maiorias parlamentares eventuais.
Isso porque ha valores materiais compartilhados pela sociedade que devem ser preservados das

injuncdes estritamente politicas.

O controle de constitucionalidade se diferencia de diversas formas: quanto a natureza
do 6rgdo e quanto ao momento do exercicio. Quanto a natureza do érgédo, ele pode ser politico
ou judicial. O politico, por sua prépria natureza, € efetivado por 6rgdo ndo pertencente ao poder

judiciério, ao passo que o judicial é efetivado por 6rgao pertencente ao Poder Judiciario.

Em relacdo ao momento do exercicio, diferencia-se por preventivo ou repressivo. No
preventivo, o controle é realizado antes da norma adquirir vigéncia, isto é, sob projeto ou
proposta, antes da sancdo ou rejeicdo ao veto. Por sua vez, no repressivo, apds a aquisicdo de

vigéncia, sob lei ou emenda.

No Brasil, h& controle politico e judicial, bem como preventivo e repressivo. Aceita,
portanto, todos os sistemas de controle de constitucionalidade. Em regra, ressaltando-se que

comporta excecdes, 0 controle politico € preventivo e o controle judicial é repressivo.

Em se tratando do controle judicial, este se diferencia quanto ao nimero de 6rgdos que
podem o exercer e quanto ao modo de exercicio. Sobre 0 nimero de érgdos, ele pode ser difuso,
qualquer 6rgdo judicial realiza o controle de constitucionalidade em qualquer instancia ou grau,

ou concentrado, efetivado por um ou alguns 6rgéos do poder judiciario.

O controle concentrado, no Brasil, é exercido pelo STF quando o pardmetro for a
Constituicdo Federal, norma expressa, implicita ou equiparada hierarquicamente as emendas
constitucionais, presente o artigo 102, I, a e §1°, da CRFB. Esse controle sera exercido por meio
das agBes diretas de controle concentrado de constitucionalidade previstas na propria
Constituicdo e nas leis especificas. Salienta-se que os tribunais de justica dos Estados exercem
controle concentrado, na forma do artigo 125, §2°, da CRFB, se o parametro é a Constituicao
Estadual.

Ainda, quanto ao modo de exercicio, podem ser pela via de acdo direta ou via de
excecdo. Essa Ultima diferenciacdo se da com base na questdo constitucional ser a causa de
pedir ou pedido. Na via de excecdo, a questdo constitucional é levantada como causa de pedir
e ndo como pedido, por conseguinte, é o fundamento juridico da pretensdo. Na via de agéo
direta, a questdo constitucional seria o pedido.



No Brasil, ha todos os métodos de controle e, com isso, parte da doutrina afirma que
possui um controle eclético, misto ou hibrido. Entretanto, outra corrente utiliza a expresséo
“controle dual” ou “paralelo”, visto que, embora sejam distintos, cada vez mais ha uma troca
de elementos entre os modelos. Em regra, no direito brasileiro, ainda que comporte excecdes 0

controle difuso é na via de excecdo e o controle concentrado na via de acéo direta.

Salienta-se que o controle de constitucionalidade somente foi introduzido no Brasil com
a Republica, com previsdo expressa na Constituicdo de 1891 e ado¢do do modelo americano,
de modo que a fiscalizagdo era exercida incidentalmente e de modo difuso®. Com pequenas
alteracOes, essa formula permaneceu essencialmente a mesma ao longo da Republica até a
Constituicao de 1988.

Com a Constituicdo de 1934, foi introduzida representacdo interventiva, caso especifico
de controle por via principal e concentrado de competéncia do Supremo Tribunal Federal. Na
vigéncia da Constituicdo de 1946, em razdo da Emenda Constitucional de n.° 16/65, instituiu-
se a denominada acdo genérica de inconstitucionalidade. Introduziu-se, no ordenamento
brasileiro, mecanismo andlogo ao das cortes constitucionais europeias: o controle por via

principal, mediante ac¢&o direta, abstrato e concentrado.

O sistema de controle judicial de constitucionalidade com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 manteve sua esséncia, com a hibridagéo entre o controle por via incidental
e difuso e o controle via de acdo direta e concentrado, porém, conferiu maior énfase ao modelo
concentrado. O controle incidental e difuso continuou a ser previsto expressamente pela Carta
Constitucional, porém, de forma obliqua, na disciplina do cabimento do recurso extraordinario
e pela legislacdo ordinaria. Por sua vez, o controle concentrado por via de acdo direta pode ser
exercido perante o Supremo Tribunal Federal, na forma do artigo 102, 1, a, da Constituicdo, ou

perante o Tribunal de Justica do Estado, conforme artigo 125, §2°, também da CRFB88.

A diferenciacdo entre esses controles assenta-se, basicamente, no fato de que o controle
concreto e difuso de normas tem origem em uma rela¢éo processual concreta, logo, um processo
subjetivo, em que a relevancia da discussdo constitui requisito de admissibilidade. O chamado

controle concentrado e abstrato, ao seu turno, ocorre em um processo objetivo.

Importante, desse modo, destacar as principais diferencas entre processo objetivo e

processo subjetivo que se diferenciam quanto a lide, partes, contraditorio, interesse processual,

4 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10* Edicdo.
2015. Séo Paulo. Ed. Saraiva, p. 1077.



objeto, finalidade e eficacia. Em relacdo a lide, compreendida enquanto um conflito de
interesses qualificado por pretensdo e por resisténcia, no processo subjetivo, em regra, existe
lide, ao passo que, no processo objetivo, ndo ha lide, pois ndo ha caso em concreto e a jurisdi¢éo
é desempenhada em tese. O fim se esgota a partir da afericdo tedrica se a norma € ou nao

constitucional.

Quanto as partes, em sede de processo objetivo, hd conhecimento de quem € a parte
ativa que necessariamente deve ser determinada, bem como a parte passiva que deve ser
determinada ou, excepcionalmente, determindvel. Em processos objetivos, ndo ha partes,
porém, parte, no singular, uma vez que ha quem ocupe o polo ativo e ndo se ocupa o polo

passivo. A pretensao é proposta ndo contra quem, porém, contra ou em favor de uma norma.

Sobre contraditorio, a ciéncia bilateral dos atos processuais e possibilidade reciproca de
sua impugnacédo, 0s processos jurisdicionais sempre serdo contraditérios quando subjetivos.
Caso objetivo, como ndo ha pretensdo oposta contra alguém, é impossivel o contraditorio, o
gue ndo impede que haja mecanismos que pluralizem o debate constitucional, que

democratizem o0 acesso ao STF, como no caso do amicus curiae (Lei 9868/99, art. 7°, §2°).

Nos processos subjetivos, a demonstracdo do interesse € condicdo para o regular
desempenho da acdo e, sem ele, carente condicdo da acdo, 0 processo sera extinto sem
julgamento de mérito. Contudo, sendo objetivo, ha situacdo de dispensa de demonstracéo inicial
desse interesse chamada de legitimacéo ativa universal, em que se entende que o interesse esta
implicito na funcdo de quem postula a a¢do. E, mesmo quando se exige demonstracdo de
interesse, como no caso dos legitimados com pertinéncia tematica, a demonstracdo nao €

entender que o provimento € (til ou necessario, mas, sim, se ha pertinéncia tematica.

No que tange ao objeto e finalidade, o processo subjetivo tem como finalidade a tutela
de um ou algum direito subjetivo, podendo ser proprio ou alheio, individual ou metaindividual.
Em processos objetivos, a finalidade é a tutela do direito objetivo, da ordem juridica, que €

lesada pela norma ou pela sua auséncia, com claro desrespeito a Constituig&o.

Por fim, quanto a eficécia, nos processos subjetivos, em regra, os efeitos sdo interpartes,
podendo ter hipoteses excepcionais com efeito erga omnes. Ja no caso de processo objetivo o

efeito sempre sera erga omnes e, em alguns casos, chega a ser vinculante.



4. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE PELA VIA DE EXCECAO E A
SUSPENSAO DE EXECUCAO DA LEI DECLARADA INCONSTITUCIONAL.

Importante, nesse instante, ultrapassar questdo puramente tedrica relacionada a
nomenclatura dada a esse modelo de controle. Os termos utilizados para nomear esse tipo de
controle sdo objetos de diversas criticas. A expressdo “via de excecdo” se trata de termo
consagrado na doutrina e jurisprudéncia e € assim chamada, pois, originalmente era reconhecida
como argumento a ser deduzido pelo réu. Excecdo, no direito, é traduzida enquanto defesa, de
modo que, quando se utiliza o termo excec¢édo, aproxima-se da ideia de defesa e ndo é sempre

que a questdo constitucional sera alegada pelo réu, podendo o ser pelo autor.

Ainda, o termo incidental também ndo se trata de nomenclatura mais correta. I1sso
porque incidental é a questdo que surge no curso do processo e que da ensejo a decisdo
interlocutoria, suscetivel de agravo. Contudo, no caso de controle de constitucionalidade, a
questdo constitucional pode surgir no inicio do processo, logo, dara ensejo a sentenca que é

suscetivel de apelacao.

Vale-se destacar que a expressao utilizada pela legislacdo €é arguicdo de
inconstitucionalidade, na forma do artigo 480, do CPC/73 e artigo 948, do CPC vigente que
assim preveé:

Art. 948. Arguida, em controle difuso, a inconstitucionalidade de lei ou de ato

normativo do poder publico, o relator, ap6s ouvir o Ministério Publico e as partes,
submetera a questdo a turma ou a cdmara a qual competir o0 conhecimento do processo.

Entretanto, o termo, da mesma forma, sofre criticas, haja vista poder ser declarada a
inconstitucionalidade da norma de oficio pelo juiz, isto é, independentemente de arguicéo.

Mesmo que sujeita a criticas, trata-se de termo com previsdo legal expressa.

Superada essa questdo, passa-se para a andlise do controle incidental de
constitucionalidade. Este é exercido no desempenho normal da funcdo judicial, quando da
interpretacdo e aplicacdo do direito para a solugdo de litigios. Nessa toada, pressupde a
existéncia de um processo, um conflito de interesses no qual tenha sido suscitada a

inconstitucionalidade da lei que fundamenta a disputa.

Caso o juiz ou Tribunal, da apreciagdo da questdo, reconhecer que ha incompatibilidade

entre a lei invocada e a Constituicdo, devera declarar a sua inconstitucionalidade e afastando



sua aplicacdo ao caso em concreto. Portanto, é exercido por qualquer 6rgdo judicial no curso

de processo de sua competéncia.

A questdo constitucional pode ser suscitada pelo autor do processo, em seu pedido
inicial ou em momento posterior, bem como o réu em sua resposta a uma demanda. Ademais,
pode ser suscitada pelo Ministério Pubico, enquanto parte ou custos legis, e terceiros
intervenientes, independentemente da qualidade da intervencdo. Ainda, pode vir a ser
reconhecida de oficio pelo juiz ou Tribunal, visto que a inconstitucionalidade é matéria de

ordem publica, o que permite, portanto, que seja conhecida de oficio pelo juizo.

A principio, em qualquer processo € aceita essa alegacdo de inconstitucionalidade,
embora mais comum no processo de conhecimento, de tal forma que cabe, também, em
processos cautelares, de execugdo, ou a¢des constitucionais e, dentre estas, a acdo popular e a
acdo civil publica. Nao obstante haja divergéncia doutrinaria quanto a possibilidade de controle
de constitucionalidade em processos coletivos, prevaleceu o entendimento de ser ele cabivel

em acéo civil pablica desde que o objeto da demanda seja tutela de uma pretensdo concreta®.

Diversamente do que se da no controle concentrado e abstrato de constitucionalidade,
sobretudo quando da competéncia do STF, em que ha maior limitacdo das normas que podem
ser objeto de controle, na arguicdo de inconstitucionalidade, o controle pode ser exercido em
relacdo a normas emanadas pelos trés niveis de poderes, de qualquer hierarquia, inclusive
anteriores a Constituicdo. Além disso, pode se dar sobre lei federal, estadual e municipal e

quaisquer atos normativos, mesmo que secundarios.

Outra caracteristica ser destacada € que o reconhecimento da inconstitucionalidade da
lei ndo é objeto da causa, isto €, ndo se trata da providéncia postulada. A pretensdo da parte, no
processo, é o reconhecimento do seu direito que esta sendo afetado pela norma cuja validade se
questiona. Entdo, pata decidir sobre o direito discutido, o érgdo judicial devera, primeiramente,

elaborar um juizo sobre a questdo constitucional. Desse modo, fala-se que a questdo

SEMENT A: RECLAMACAO - EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO RECURSO DE
AGRAVO — ACAO CIVIL PUBLICA — CONTROLE INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE —
QUESTAO PREJUDICIAL — POSSIBILIDADE — INOCORRENCIA DE USURPACAO DA COMPETENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — PRECEDENTES — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - O
Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a legitimidade da utilizacdo da acéo civil publica como instrumento
idoneo de fiscalizacdo incidental de constitucionalidade, pela via difusa, de quaisquer leis ou atos do Poder Publico,
mesmo quando contestados em face da Constituicdo da Republica, desde que, nesse processo coletivo, a
controvérsia constitucional, longe de identificar-se como objeto Unico da demanda, qualifique-se como simples
questdo prejudicial, indispensavel a resolucdo do litigio principal. Precedentes. Doutrina. (Rcl 1898 ED,
Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 10/06/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-151
DIVULG 05-08-2014 PUBLIC 06-08-2014)



constitucional é questdo prejudicial a ser decidida como um pressuposto l6gico e necessario da
solucéo principal®.

Imprescindivel, nesse instante, destacar que, nos Tribunais, presente os artigos 97, da
CRFBS88, 948 e 950, do Cddigo de Processo Civil, a declaracao de inconstitucionalidade esta
reservada ao Plenario ou, se houver, aos 6rgdos especiais. Ante a previsdo na Constitui¢ao de
que somente se declara a inconstitucionalidade pelo voto da maioria absoluta de seus membros,
condicéo obtida tdo somente pelo Plenario ou pelo 6rgédo especial, exige-se 0 que se chama de

reserva de plenério.

Nessa toada, estando a causa ou recurso em tramitagdo perante Camara ou Turma e
sendo alegada inconstitucionalidade, ha a necessidade de que seja instaurado incidente de
arguicao de inconstitucionalidade, com a remessa dos autos para o Plenario ou 6rgdo especial
a fim de que decidam tdo somente a questdo constitucional, que se trata de questao prejudicial,
estando vedada sua manifestacdo em relacdo a questdo principal. Apos decida a questdo
constitucional, retornam os auto ao érgéo fracionario, para que, a vista do que houver assentado
0 Plenéario, decidir a espécie, 0 caso em concreto. Trata-se de hip6tese de cisdo funcional de
competéncia em plano horizontal, pois cindida a competéncia entre 6rgdos de mesma hierarquia

para julgamento do processo.

Como falado anteriormente, o controle incidental de constitucionalidade das leis é
exercido no desempenho regular da funcéo jurisdicional, conforme um processo subjetivo, cuja
pretensdo € a tutela de um ou algum direito subjetivo, podendo ser proprio ou alheio, individual
ou metaindividual. Enquanto consequéncia logica, extrai-se a no¢do de que, transitada em
julgada a decisdo, reveste-se ela de coisa julgada. E essa coisa julgada material é limitada, sob
o0 angulo subjetivo, as partes, sem afetar terceiros, porém, sob o0 angulo objetivo, ao dispositivo

da decisdo, aquilo que foi pedido e decidido.

Ao Supremo Tribunal Federal também cabe declarar incidentalmente, por maioria
absoluta, a inconstitucionalidade de uma lei, seja no ambito de sua competéncia originaria (art.
102, 1, d, CRFB), ao julgar recurso ordinério, seja da apreciacdo de algum recurso
extraordinario. Nesse caso, 0 artigo 52, X, da CRFB prevé a comunicacdo da decisdo ao Senado
Federal que poderd suspender, no todo ou em parte, a execucdo da lei declarada

inconstitucional.

6 BARROSO, Luis Roberto. O controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 92 Edicdo. 2022. Séo Paulo.
Editora Saraiva, p. 137.



A razdo histdrica dessa decisdo se deu, pois, em razdo da tradicdo romano-germanica
vigorante quando da sua criagdo ndo atribuia eficacia vinculante as decisfes judiciais nem
mesmo do Supremo Tribunal Federal, que permanecia interpartes. Surgiu em 1934 a partir de
uma ponderacdo entre conveniéncia e impossibilidade. Era conveniente que o acordéo tivesse
efeitos maiores, para além das partes do processo, uma vez que a questdo chegou a ultima
instancia desse pais’. No entanto, era impossivel o STF assim fazer, por ser caso concreto, logo,
pelo limite subjetivo da coisa julgada, estava limitado as partes. Dessa forma, o constituinte, a
fim de emprestar eficacia geral, erga omnes, as decisdes definitivas sobre inconstitucionalidade
e proferidas no caso em concreto pela Corte, outorgou ao Senado a competéncia para suspensao

da execugao®.

Trata-se, portanto, de um mecanismo de conversao de efeito interpartes em efeito erga
omnes, com a finalidade de evitar decisdes contraditérias e harmonizar a jurisprudéncia como
um todo. Ante o exposto, incide sobre hipétese de controle concreto e incidental e ndo quando
diante de ac0es diretas, pois a esta ja ha efeito erga omnes e até vinculante, sendo desnecessaria
a suspensao. Eventual comunicacéo feita, diante do controle abstrato principal, da-se para fins

de publicidade e ndo para a suspensao.

Apbs a certificacdo que o acordao do Supremo Tribunal Federal que declarou norma
inconstitucional por via de excecdo transitou em julgado, expede-se oficio ao Senado, instruido
com 0 acérddo, de modo a comunicar sobre o acérddo e seu devido transito em julgado. Nesse
instante, hd a mera remessa e o0s efeitos da decisdo permanecem limitados as partes do processo,

de tal forma que ainda pode o juizo ou Tribunal contrariar a deciséo.

Exercendo a sua competéncia prevista no artigo 52, X, o Senado Federal publica uma
resolucdo que suspende a execucdo da lei ou ato normativo. Nessa hip6tese, ndo podera o juizo
ou Tribunal contrariar a decisdo do STF, haja vista ter ocorrido a ampliacdo do limite subjetivo
da coisa julgada material. A possibilidade de contrariedade, nesse instante, cessa, pela
uniformizacdo do entendimento. Ha, também, quem afirme que essa suspensdo do ato

normativo pelo Senado possui efeitos retroativos®.

" BARROSO, Luis Roberto. O controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 92 Edi¢do. 2022. Sdo Paulo.
Editora Saraiva, p. 185.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 102 Edigdo. 2015.
S&o Paulo. Ed. Saraiva, p. 1129.

9 BARROSO, Luis Roberto. O controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 92 Edicdo. 2022. Séo Paulo.
Editora Saraiva, p. 186.



Além disso, a suspensdo somente é possivel apos o transito em julgado em ultima
instancia. Ocorrendo o transito em julgado, todavia, ndo em Ultima instancia, quando ainda era
cabivel recurso que nédo foi utilizado ou ndo conhecido, ndo ha a possibilidade de suspensao

pelo Senado.

O Senado ndo exerce nenhuma forma de controle de constitucionalidade, pois encerrado
0 controle a partir do instante que transitou em julgado o acorddo proferido pela Corte.
Compreendendo de modo diverso, possibilitando, nesse caso, a modificacdo do entendimento
do STF pelo Senado, mesmo apo6s o controle exercido pelo Judiciério, ter-se-ia violacdo a
Separacgéo de Poderes. Dessa forma, a fim de resguardar o artigo 2°, da Constitui¢do, confere-
se tdo somente a possibilidade de conversao de efeitos sem alteracdo do entendimento do STF,

de tal modo que ndo se trata de controle, o qual se encerrou com o transito em julgado.

Hé& questionamentos na doutrina no sentido de se essa suspensdo é um ato vinculado ou
discricionario. A primeira corrente, capitaneada por Carlos Alberto Lucio Bittencourt, defende
que se trata uma obrigacdo do Senado suspender a execuc¢éo de lei ou ato normativo, logo, ato
vinculado, sobre o qual ndo ha juizo de valor, haja vista se tratar de uma imposicdo
constitucional. A segunda corrente apresenta a teoria da obrigatoriedade mitigada, conforme a
qual o Senado é obrigado a suspender a execucdo da lei ou ato normativo, desde que o0 acérdédo
seja perfeito formalmente. Por fim, a corrente adotada pelo Supremo Tribunal Federal é no
sentido de que ndo ha obrigacdo do Senado, porém, faculdade, com o argumento de que se trata

de um ato discricionario, pressupondo, entdo, juizo de conveniéncia e oportunidade.

Outrossim, a despeito da diccdo restritiva do artigo 52, X, da CRFB, que se refere a lei
declarada inconstitucional, a interpretacdo a ser dada é extensiva, no sentido de incluir todos os
atos normativos de quaisquer dos trés niveis de poderes ou ente federativo. Contudo, a atuacao
do Senado somente se dara quando o ato for declarado inconstitucional, ndo incidindo nos casos

em que a Corte se valer de técnicas de interpretacéo.

No entanto, com a cria¢do da acdo genérica de inconstitucionalidade e com o contorno
dado pela Constituicdo ao controle de constitucionalidade, sobretudo com o novo Cédigo de
Processo Civil que conferiu mais relevancia aos precedentes, a competéncia atribuida pelo
artigo 52, X, da Constituigcdo, ao Senado Federal perdeu, de certa forma o seu sentido e razdo

ser. Passou-se a se questionar, entdo, se ocorreu uma mutacdo constitucional.



5. MUTACAO CONSTITUCIONAL SOFRIDA PELO ARTIGO 52, X, DA
CRFB88.

Antes de adentrar na tematica que cinge este titulo, qual seja, a mutacao constitucional
sofrida pela competéncia do Senado Federal de suspender a execucdo de lei declarada
inconstitucional, importante tratar do que seria a mutacdo constitucional em si. Trata-se, a
mutacdo, da causa da teoria da abstrativizacao do controle concreto, sendo esta uma espécie do
género hibridacdo dos modelos, compreendido enquanto qualquer hipdtese de aproximacéo

entre os modelos controle abstrato e controle concreto.

A Constituicdes tém vocacdo de permanéncia, haja vista, em geral, abrigarem matérias
que, por sua relevancia e transcendéncia, dever ser preservadas da politica ordinaria. Nao
obstante, as Constituicdes ndo sdo eternas e nem podem ter pretensdo de imutaveis, sob pena
de ndo mais se adequarem a realidade na qual estdo inseridas e se tornarem obsoletas. 1sso

porque o direito ndo existe abstratamente.

Por certo, a modificagdo da Constituicdo pode se dar pela via formal, por meio da
reforma constitucional, com procedimento previsto na propria Carta. Em regra, serd mais
complexo que o de edicdo da legislacdo ordinaria e dai decorre a rigidez constitucional.
Ademais, ha a alteracdo informal que se da pela denominada mutagdo constitucional, um
mecanismo que permite a transformagao do sentido e do alcance de normas da Constituicéo,
sem que opere qualquer modificacdo no seu texto e que pode ser realizada pelo poder judiciario,

legislativo ou, ainda, executivo.

Nessa toada, pode-se dizer que a mutagao constitucional consiste em uma alteracéo do
significado de determinada norma da Constituicdo, sem observancia do mecanismo
constitucionalmente previsto para as emendas. Além disso, sem que tenha ocorrido qualquer
modificacdo do seu texto. Esse novo alcance pode decorrer da alteracdo na realidade fatica ou
de nova percepcdo do direito. Contudo, para ser legitima, essa mutacdo precisa ser
fundamentada no préprio ideal de democracia, ou seja, corresponder a uma demanda social

efetiva por parte da coletividade e estar respaldada pela soberania popular®.

A mutacdo constitucional, entdo, da-se por via de interpretacéo feita por 6rgaos estatais
ou por meio de costumes e praticas politicas socialmente aceitas. Por 6bvio, possui limites que

se ultrapassados ha violagdo ao poder constituinte e, em ultima analise, a soberania popular. A

10 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 42 Edigdo. 2013. Editora Saraiva.
S&o Paulo, p. 149.



capacidade de adaptacdo das normas a realidade em que se encontram ndo pode desvirtuar o
espirito da prépria Constitui¢do. Isto posto, a mutacéo constitucional sofre balizas.

A primeira delas € a possibilidade semantica da norma, os sentidos possiveis que do
texto que estd sendo interpretado. Pode-se construir tudo até onde texto da Constituicdo
permitir. Nao pode se construir contra o texto, sob pena de romper os principio da Constituicéo,
sobretudo o da Separacdo de Poderes. O segundo limite é a preservacdo dos principios

fundamentais que conferem identidade a Constituigio®*.

Além disso, sabendo-se que a mutagdo constitucional é a causa da teoria da
abstrativizacdo do controle concreto, importante destacar que ela somente se aplica quando
satisfeitos dois pressupostos cumulativos. A decisdo deve ser do Plenario do STF, logo, essa
teoria ndo se aplica se as Turmas do STF se manifestarem, em respeito ao principio da reserva
de plenério (art. 97, CRFB). Ademais, deve estar previsto no acérdao do Plenéario que o STF
abstrativizou o caso em concreto, isto, €, que utiliza o caso como plano de fundo para apreciar
questdo em tese e abstrato, de modo que estara a Corte apta a dar efeito proprio, erga omnes, a
questdo, pois julgada como se acdo direta fosse. Ndo presentes esses dois, ndo podera ser
aplicada a teoria da mutacao.

Na forma do anteriormente exposto, a exigéncia de que a eficacia geral da declaracao
de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal em casos concretos dependa de
decisdo do Senado Federal, diante do artigo 52, X, da Constituicdo, perdeu parte do seu
significado com a ampliacdo do controle abstrato de normas e com a valorizacdo dos

precedentes.

A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade de suspensdo
liminar da eficacia de leis ou atos normativos, com eficacia geral, contribuiram para a mitigacao
da justificativa da existéncia do préprio dispositivo. Passou-se a afirmar que se 0 STF pode,
liminarmente, em sede acdo direta de inconstitucionalidade, suspender a eficacia de lei ou
emenda impugnada, ndo haveria razdo da declaragéo de inconstitucionalidade proferida em

controle incidental produzir eficicia t3o somente para as partes®2.

Demais disso, com o novo Codigo de Processo Civil atribuiu-se as teses firmadas em

recurso extraordinario com repercussao geral efeitos vinculantes e gerais, a serem observados

1 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 42 Edigdo. 2013. Editora Saraiva.
Sé&o Paulo, p. 150

2 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10* Edic&o.
2015. Séo Paulo. Ed. Saraiva, p. 1133.



por todos os 6rgaos do Judicirio. Admitiu, ainda, a propositura de reclamacao perante o STF
para cassar decisdes dissonantes com a orientacdo firmada (art. 1035, 1036 c/c art. 988, §84° e

50, I1). Previsdo esta que torna mais obsoleta ainda a competéncia atribuida ao Senado.

No final de 2017, ainda, o Supremo Tribunal Federal passou a acolher a teoria da
abstrativizagdo do controle de constitucionalidade difuso. Desse modo, se o Plenario do
Supremo decidir a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ainda que em via de
excecao, essa decisdo tera 0s mesmos efeitos do controle concentrado, eficacia erga omnes e

vinculante.

Entendeu-se, portanto, pela mutacao constitucional do artigo 52, X, da Constituicao, de
modo que a conferir nova interpretacdo. O STF, quando da declaracdo de lei inconstitucional,
mesmo em sede de controle de constitucionalidade difuso, a decisdo j& tem efeito vinculante
e erga omnes. O STF apenas comunicard ao Senado Federal com o objetivo de que a referida
Casa Legislativa dé publicidade ao que fora decidido. Tal decisdo foi tomada no curso do
julgamento da ADI 3.406/RJ e da ADI 3.470/RJ, julgados estes constantes do Informativo 886,
do STF.

A partir do voto do ministro Gilmar Mendes, o Colegiado entendeu ser necessario, a fim
resguardar a unidade dos seus julgados, equalizar as decisdes em sede de controle abstrato e de
controle incidental. O ministro Gilmar Mendes asseverou se estar fazendo uma releitura do
disposto no art. 52, X, da CRFB, no sentido de que a Corte comunica ao Senado a decisdo de
declaracdo de inconstitucionalidade, para que ele faca a publicacdo, intensifique a publicidade

e ndo para que ele confira efeitos erga omnes, pois ja produz esses efeitos.

Outrossim, o ministro Celso de Mello consignou estar diante de mutacgéo constitucional
responsavel por expandir os poderes do STF em tema de jurisdicdo constitucional. Propde,
dessa forma, interpretacdo que confira ao Senado Federal a possibilidade de, mediante
publicacdo, divulgar a decisdo do STF. A eficacia vinculante resulta da propria decisdo da

Corte.

No entanto, o doutrinador Lénio Streck sustenta que se trata de caso de mutagédo
inconstitucional, sem respeito pelo limite semantico. Ha que ser feira uma diferenca entre o que
é retirar da validade da lei, em sede de controle de constitucionalidade concentrado, e o que
significa a suspenséo realizada pelo Senado Federal de lei declarada inconstitucional em sede

de controle difuso. Conforme o autor, suspender a execugéo da lei ndo pode significar retirar a


https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3176369/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-3406
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14791230/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-3470-rj-stf

validade da lei. Caso, ndo haveria diferenca entre o controle de constitucionalidade concentrado
e o controle difuso.

Em que pese a critica, atualmente, compreende-se que o artigo 52, X, da CRFB, sofreu
mutacdo, com aplicagdo da teoria da abstrativizacdo, e deve se compreender que a decisdo do
STF j& produz por si soO efeito erga omnes, cabendo comunicacdo ao Senado Federal para que

dé a ela publicidade.

6. CONCLUSAO

Pode-se notar, no curso deste trabalho, com fundamento na propria ideia trazida pelo
constitucionalismo de supremacia da Constituicdo e, por conseguinte, rigidez constitucional,
assim como, ante o neoconstitucionalismo, da centralidade dos direitos fundamentais, que é
preciso se realizar uma leitura do ordenamento juridico como um topo a partir dos preceitos da
Carta Constitucional A Constituigéo, portanto, atua enquanto limite formal, material, bem como

confere validade, a todo o ordenamento juridico que se encontra abaixo dela.

A partir dessa compreensdo, como consequéncia direta, normas que violem a
Constituicdo ndo podem subsistir, sob pena de se negar vigéncia a prépria ordem juridica
fundamental. Nesse contexto, enquanto um mecanismo de preservar a unidade e harmonia do
sistema, hd o controle de constitucionalidade, para verificar a relacdo imediata de

compatibilidade vertical entre norma legal e norma constitucional.

Esse controle pode ser juridico ou politico, preventivo ou repressivo. E, sendo juridico,
pode o controle ser concentrado e, nesse caso, como regra, € via acdo direta, por meio de um
processo objetivo, assim como pode ser difuso que, em regra, € na via de exce¢ao, um processo

subjetivo.

Na hipotese do controle difuso concreto, por se tratar e um processo subjetivo, em que
héa partes, lide, contraditério e tem como finalidade a tutela de um ou algum direito subjetivo,
em funcdo do limite da coisa julgada material, a eficacia da decisdo proferida é limitada as
partes, mesmo quando proferida pelo Supremo Tribunal Federal. Assim sendo, o constituinte
de 1934 previu, com repeticdo pelo constituinte de 1988, o instituto da Suspensdo de Execucgéo
de norma declarada inconstitucional pelo Senado Federal.

Surgiu a partir da ponderacdo entre conveniéncia e impossibilidade, uma vez que era

conveniente que o acorddo tivesse efeitos maiores, para além das partes do processo, uma vez



que a questdo chegou a ultima instancia do pais. No entanto, era impossivel o STF assim fazer,
por ser caso concreto, logo, pelo limite subjetivo da coisa julgada, estava limitado as partes.

Entretanto, com a criacdo da acdo genérica de inconstitucionalidade e com o contorno
dado pela Constituicdo ao controle de constitucionalidade, sobretudo com o novo Cédigo de
Processo Civil que conferiu mais relevancia aos precedentes, a competéncia atribuida pelo
artigo 52, X, da Constituicdo, ao Senado Federal perdeu, de certa forma o seu sentido e razao

Ser.

Foi nesse sentido que o Supremo Tribunal Federal, ainda que ndo imune a criticas,
conferiu nova interpretacdo ao dispositivo constitucional para afirmar que o STF, da declaracéo
de lei inconstitucional, mesmo que em sede de controle de constitucionalidade difuso, a decisdo
possui desde logo efeito vinculante e erga omnes, de modo que apenas comunicara ao Senado
Federal a fim de que dé publicidade.
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