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Resumo: Diante do julgamento do Mandando de Injun¢@o 4335-5 AC, o ministro relator Gilmar
Ferreira Mendes propos que fosse dada a sua decisdo os efeitos vinculantes. Com isso abriu-se
a discussdo da possibilidade de utilizar no sistema de Controle Constitucional Difuso os mesmo
efeitos gerados pelas decisdes do Controle Concentrado Constitucional, cuja lei especifica
regulamenta prevé tais efeitos. Argumenta-se sobre esta possibilidade como forma de agilizar
o sistema judiciario brasileiro. Diante disto ¢ que surge na doutrina os questionamento sobre a
aceitagdo ou ndo deste novo instituto no Direito Constitucional Brasileiro.
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INTRODUCAO

E cedigo que a Carta Politica brasileira possui uma rigidez no que tange a
modificagdo de suas normas, que foram construidas pelo legislador constituinte originario para
que a ideia defendida pelo Estado Democratico de Direito ndo fosse passivel de modificagdes
pelo simples alvedrio do legislador constituinte secundério, bem como chega a possuir cldusulas
pétreas. Para tanto, formulou-se um processo diferenciado de reforma constitucional garantindo,
assim, a efetividade desta rigidez.

A Constituigdo Federal de 1988 trouxe positivada duas formas de controle de
constitucionalidade, ¢ por tal motivo é considerada, ja que mesclou dois sistemas de controle
criados por ordenamentos juridicos diferentes.

Ocorre que a Constitui¢do Brasileira, ao incluir em seu ordenamento juridico estes
sistemas, ja o fez definindo as suas diferencas e tragando o procedimento adequado quando do
questionamento de inconstitucionalidade por um ou outro sistema.

Dentre estes quesitos, quando falar-se de Controle Difuso de Constitucionalidade,
encontra-se a necessidade do envio de uma mensagem ao Senado Federal para que este suspenda
a execucdo da norma, como afirma o art. 52, X da Lei Maior.

Porém, diante das teorias constitucionais contemporaneas, o Supremo Tribunal
Federal tem tentado cada vez mais expurgar este requisito e proferido em sede de Controle Difuso,
os efeitos tipicos do Controle Abstrato.
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Com isso, surge a “abstrativizacdo do Controle Difuso”, bastante defendida pelo
Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Sua argumentacao baseia-se na possibilidade de modificar a
Constituicdo Federal apenas com a simples interpretacdo da norma.

Sob este prisma, comeca-se a discutir acerca do tema para demonstrar de forma
humilde alguns aspectos julgados relevantes, bem como as criticas necessarias.

A compreensdo das implicacdes que o referido tema trara ao ordenamento juridico
brasileiro mostra-se de total relevancia, uma vez que ¢ através deste debate que se conseguird
sedimentar a ideia.

Somente através da exposicao dos argumentos que defendem a tese, bem como os
contrarios ao seu uso é que possibilitardo ao leitor formar seu proprio juizo sobre o tema. E com
este desejo que se tentard discutir acerca do assunto.

Perfazendo uma andlise superficial do tema escrito, tentar-se-a4 responder aos
seguintes questionamentos:

» Como e quais sao os Controles de Constitucionalidade adotados pela Constituigdo
Federal do Brasil?

* Em que consiste a Teoria da Abstrativizacdo do Controle Difuso de
Constitucionalidade?

* Quais as consequéncias juridicas da utiliza¢ao desta teoria?

DO SURGIMENTO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Diante do poder emanado pelo constitucionalismo e suas derivagdes, que decorrem
da transformagao das intengdes populares em lei, qual seja, a Constituigdo, ¢ necessario que se
tenha em mente uma forma de proteger o poder supremo da constituigdo enquanto norma maior
de um estado.

Destarte, o proprio poder constituinte originario formula mecanismos de controlar
e deter qualquer outra norma que, ao entrar em conflito com a Lei Maior, seja afastada de forma
plena. Com muita propriedade, o douto Pedro Lenza (2004, p.83) mostra que:

A ideia de controle, entdo, emanada da rigidez, pressupde a nogao de um escalonamento
normativo, ocupando a Constitui¢do o grau maximo na aludida rela¢@o hierarquica,
caracterizando-se como norma de validade para os demais atos normativos do sistema.

Foi a partir desse pensamento que comecou a se desenvolver o sistema de controle
de constitucionalidade, pois, para que pudesse se combater um afronta a Constituigdo, precisaria
de procedimentos também ja positivados que definissem o rito, como bem apregoa o Estado
Democratico de Direito.

Nesta perspectiva, criaram-se dois mecanismos de controle das leis infraconstitucionais.
De um lado, foi originado o sistema de controle a partir do caso concreto, utilizado pela jurisdigdo
norte-americana; ¢ de outro, o controle feito na lei ainda em tese nascido no sistema austriaco.

Foi no célebre caso Marbury versus Madison que a Corte americana utilizou-se
da interpretacdo para mostrar se havia ou ndo confronto entre a lei a Constitui¢do. Ocorre que a
jurisdi¢ao norte-americana ¢ baseada em um sistema consuetudinario, ou seja, o common law, isso
implica afirmar que somente apds o caso concreto € que se diz o direito. Portanto, neste sistema,
o direito vem por interpretacao dos fatos e dos costumes.
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Dai ¢é que se fala que o controle de constitucionalidade é concreto; por assim dizer,
so ¢ feita a analise de inconstitucionalidade no caso concreto.

Ao revés, Hans Kelsen desenvolveu a sua teoria da norma hipotética fundamental e a
implantou no sistema austriaco. Sua ideia era a de que sendo a Constitui¢do a lei maior de um pais,
ela ndo poderia estar em conflito com nenhuma lei que lhe fosse inferior. No entanto, na Austria, o
sistema jurisdicional é o civil law; a saber, a lei nasce antes dos fatos. Neste sistema, a lei é formada
para ser aplicada ao caso concreto, entdo ha um ordenamento juridico pré-existente.

Assim, a andlise que ele propos seria um estudo da lei em tese, antes de ser
aplicada, pois caso fosse entendido pela Tribunal Austriaco que a lei estivesse em conflito com a
Constituicao, aquela era de plano afastada, ou seja, ndo poderia ser usada no caso concreto. Dai
¢ que se intitulou o sistema austriaco em controle de constitucionalidade abstrato.

Outra diferenca destes dois controles ¢ que no modelo norte-americano todo o poder
judiciario pode fazer a analise e proferir seu entendimento pelo inconstitucionalidade, afastando
a norma no caso concreto. J4 no modelo austriaco, somente o Tribunal Constitucional tem poder
para declarar a ndo conformidade da lei com a constitui¢do e, por consequéncia, afastar a norma
do ordenamento.

No Brasil, desde a Constituicdo de 1896, o controle de constitucionalidade foi
usado positivado na Lei Maior.

Atualmente a Constituig@o brasileira possui um modelo impar de controle, pois
ha a possibilidade de se exercer os dois controles, quais sejam o controle em abstrato ¢ o
controle concreto.

DO CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE

Portanto, o sistema jurisdicional brasileiro pode, em qualquer grau de jurisdicéo,
declarar a inconstitucionalidade de uma norma para nao aplica-la ao caso concreto, como também
pode o Supremo Tribunal Federal analisar uma norma em tese ¢ proferir sua inconstitucionalidade.

Insta salientar que o termo inconstitucionalidade é apenas o género das normas que
estdo em desconformidade com a constituigao.

Desta forma, inconstitucional é toda a norma que direta ou indiretamente apregoa
aquilo que ¢ inverso ao que esta descrito na lei maior. Assim, ao fazer uma analise da lei, deve-se
ter a ciéncia de que se for fazer uso da norma estara afastando o uso da constitui¢ao.

E por tal motivo que se diz que a inconstitucionalidade ¢ apenas o género, pois diante
do explanado tem-se varios desdobramentos, a saber: a inconstitucionalidade total ou parcial; por
acdo ou por omissao; material ou formal; originaria ou superveniente.

O que se demonstra ¢ que o controle de constitucionalidade se d4 na norma como um
todo, desde a sua criagdo, como se argui quando do sistema de votacao escolhido até a interpretag@o
que devera se ter da norma para que esta ndo perca sua eficacia.

A Constituigdo Federal de 1988 traz em seu artigo 102, a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para processar e julgar a Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI). Tal agdo
tem uma lei especifica (Lei n® 9.868/99), que define os legitimados ativos, possibilidade de medida
liminar, bem como os efeitos da sentenga transitada em julgado, assim descrito:

Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado da decisdo, o Supremo
Tribunal Federal fard publicar em seg@o especial do Diario da Justica e do Diario Oficial
da Unido a parte dispositiva do acordao.
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Paragrafo unico. A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive
a interpretagao conforme a Constitui¢ao e a declarac@o parcial de inconstitucionalidade sem
redugdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos o6rgaos do Poder
Judiciario e a Administragdo Publica federal, estadual e municipal.

Ocorre que, como definido na propria Lei n® 9.868/99, a sentenga de uma ADI
apos sua publicagdo, produzira efeitos vinculantes e erga omnes, isso implica dizer que a partir
daquela sentenga, a norma sera afastada do ordenamento juridico e ndo podera ser mais usada.

E sob este angulo que se diz vinculante, pois tal sentenca vincula todo o sistema
juridico, uma vez que a norma atacada ndo mais servira como defesa. E, portanto, ndo podera ser
questdo de discussdo, ou seja, o efeito ¢ para todos (erga omnes).

Ha que se falar também do efeito ex tunc, pois na ADI o que se questiona ¢ uma
afronta de uma lei inferior a Constitui¢ao. Assim, analisados os fatos ¢ proferida a decisdo que
torna a norma inconstitucional, esta devera ser retirada do mundo juridico bem como todos os
seus desdobramentos.

Entende-se que, se a norma ¢é considerada inconstitucional, esta jamais deveria
existir, sendo assim todos os atos praticados a partir de interpretacdo da norma também nao
existirdo, uma vez que desde sua origem esta ja continha vicio e ndo poderia em tempo algum
sobreviver divergindo com a Carta Politica, o que se chama de efeito ex tunc.

DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Por outro lado, influenciado pela Constituigdo Norte-Americana, o Brasil
adotou o sistema de controle de constitucionalidade difuso onde, a partir do questionamento
em um caso concreto, o Poder Judiciario podera analisar a questdo e proferir uma sentenca de
inconstitucionalidade e, assim, afastar a norma para o referido caso apreciado.

Cumpre esclarecer que este controle foi criado nos Estado Unidos da América por
consequéncia da falta de confianga que existia entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo,
haja vista, que antes de sua proclamacao como republica, o povo norte-americano estava sujeito
a legislagdo de sua metropole e sua Suprema Corte era tipicamente politica, sendo os cargos
escolhidos pelo Executivo, o que de certa forma fazia com que suas decisdes fossem tendenciosas.

Apo6s aunido das 13 Colodnias ¢ a sua transformagao em Republica, o Poder Judiciario
teve, dentre as suas atividades, a possibilidade de analisar as leis infraconstitucionais, como foi
abordado anteriormente quando falou-se no famoso caso Marbury versus Madison, que iniciou
esta pratica no referido pais.

Este sistema norte-americano baseia-se na possibilidade do controle ser difundido em
todo o Poder Judiciario, possibilitando ao magistrado fazer sua propria interpretagdo constitucional
da lei atacada e, mediante devida fundamentacdo, julgar uma norma inconstitucional.

Como neste sistema o magistrado tem o poder de proferir a inconstitucionalidade
de uma lei, diz-se que o sistema ¢ difuso.

Tal controle ou fiscalizagdo se da ao propor um incidente de inconstitucionalidade
em sede de recurso na segunda instancia ou como preliminar da petigdo inicial da agdo proposta.

Entdo, o juiz serd responsavel pela apreciagdo do questionamento levantado,
proferindo seu entendimento interpretativo na decis@o. Tal discussdo podera ser levada até o
Supremo Tribunal Federal através de um Recurso Extraordinario.
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No que concerne aos efeitos produzidos pela sentenga, estes serdo apenas infer
partes e ex nunc. Ou seja, ¢ dado a este controle incidental em caso concreto o efeito vinculante
apenas aqueles que compdem o lide, bem como seus efeitos s6 passardo a vigorar no momento
da decisdo em diante.

OSs EFEITOS DA SUMULA VINCULANTE

Com a edi¢do da Emenda Constitucional n® 45/2004, muito conhecida como a
reforma do judicidrio, esta inovou modificando alguns institutos dispostos na Constituigdo Federal
por forga do poder constituinte secundario.

Na nova redag@o dada pela referida emenda o artigo 103-A criou a possibilidade
de criacdo de simulas com efeitos vinculantes em matérias com reiterados julgados da mesma
matéria constitucional.

Essa positivacao foi mais uma norma que apenas regulamentou o que j& havia se tornado
pratica. Sob a argumentacao de uniformizacao de entendimentos acerca de matéria constitucional, criou-
se esta possibilidade do Supremo Tribunal Federal sumular seu entendimento com efeitos vinculantes
para que ndo houvessem sentencas divergentes sobre a mesma matéria e por consequéncia sua subida
até a ultima instancia, uma vez que ja tinha se tornado e notoria a posigao do STF.

E necessario lembrar que na aprovagdo da simula vinculante, por votagdo
qualificada, a referida simula ¢ criada com forma de lei e devera ser usada tanto no ambito do
Poder Judiciario como pela Administragdo Publica.

Urge salientar que muito embora a simula vinculante limite as sentengas dos juizes
em determinadas matérias, nada impede que o magistrado — que, no caso concreto, analisando os
fatos, entenda que sua aplicacdo nao sera de um todo constitucional — afaste sua aplicacdo ¢ de
forma bem fundamentada, demonstre que para o caso por ele analisado os requisitos nao sdo de
um todo semelhantes ao que aborda a sumula.

Apos tecer estas breves consideragdes sobre os efeitos da suimula vinculante, passa-se
agora a construir um posicdo sobre a abstrativizagao do controle difuso-incidental, demonstrando
seus efeitos e as devidas opinides.

O CONTROLE DIFUSO-INCIDENTAL E SUA “ABSTRATIVIZACAO”

Como ja exposto anteriormente, o controle difuso-incidental da-se por meio de
questionamento da constitucionalidade de uma norma aplicada em um caso concreto, onde o
juiz a quo devera se manifestar e decidir pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade da
norma questionada.

Por meio do sistema processual brasileiro, este questionamento podera chegar até o
Supremo Tribunal Federal e este proferir, em Giltima instancia, a decisdo sobre a constitucionalidade
ou ndo da norma.

Ocorre que como ja escrito, os efeitos desta decisdo proferida pela Suprema
Corte brasileira s6 gera efeitos entre os litigantes no referido processo, devendo a decisdo de
inconstitucionalidade ser respeitada dali em diante, ou seja, serdo validos todos os efeitos que a
lei produziu antes da sua argui¢@o de constitucionalidade.

Para esta situagdo, a Constituicdo Federal (art. 52, X) prevé que apoés mensagem
enviada a mesa do Senado Federal esclarecendo os motivos pelos quais foi declarada uma norma
inconstitucional, compete ao Senado suspender a execugao da lei declarada inconstitucional.
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Fazendo-se apenas uma leitura e analise superficial do artigo acima citado, percebe-
se que a possibilidade de suspengdo da execucdo de uma lei € fungio privativa do Senado Federal.

Porém, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, ao proferir seu voto como relator
do Mandado de Injungdo 4335-5/AC defendeu a tese de que o STF ao proferir decisdo de
inconstitucionalidade em sede de controle difuso-incidental, poderia a propria Corte declarar
a inconstitucionalidade da lei com efeitos erga omnes. Fazendo com que coubesse ao Senado
Federal apenas dar publicidade da decisdo tomada pela Suprema Corte.

Seguindo o voto do relator, o ministro Eros Grau proferiu seu voto-vista defendendo
o mesmo pensamento do Ministro Gilmar Mendes e reiterou que existe a possiblidade de tornar
vinculante os efeitos de uma decisdo tomada em controle difuso sem a expressa declaragao pelo
Senado Federal.

Esta tendéncia ja foi anteriormente utilizada pelo Ministro Gilmar Mendes, que
defende esta abstrativizacdo do questionamento, que por assim dizer seria uma transcendéncia do
questionamento exposto, o que permitiria julgar a norma objetivamente em defesa da Constituicao
Federal, como pode-se perceber no julgamento do Processo Administrativo 318.715:

O recurso extraordinario ‘deixa de ter carater marcadamente subjetivo ou defesa de interesse
das partes, para assumir, de forma decisiva, a fungdo de defesa da ordem constitucional
objetiva. Trata-se de orientagdo que os modernos sistemas de Corte Constitucional vém
conferindo ao recurso de amparo e ao recurso constitucional [...]

A fungdo do Supremo nos recursos extraordinarios —ao menos de modo imediato - ndo ¢ a
de resolver litigios de fulano ou beltrano, nem a de revisar todos os pronunciamentos das
Cortes inferiores. O processo entre as partes, trazido a Corte via recurso extraordinario,
deve ser visto apenas como pressuposto para uma atividade jurisdicional que transcende
os interesses subjetivos.

E clara a intengdo do Ministro Gilmar Mendes de defender um controle de
constitucionalidade totalmente exclusivo do Supremo Tribunal Federal. Em que pese o ministro
argumentar que o interesse maior ¢ a preservagao da ordem constitucional, esta também ndo pode
ser feita fora dos limites estabelecidos pelo proprio legislador constituinte originario.

Foi neste sentido que comecou a discussdo acerca deste tema, que o professor
Fredie Didier (2007, p.105) chamou de “abstrativizagdo do controle difuso”. Quis o referido
professor explicar que o que poderia ocorrer era a aplicagdo dos efeitos do controle concentrado
de constitucionalidade no controle difuso.

Para tanto, deve-se mostrar qual o sentido da palavra “abstrato” neste contexto.
Esta deve ser entendida como a aplicagdo dos conceitos e nogdes utilizado no Controle de
Constitucionalidade Abstrato, pois defende o Ministro Gilmar Mendes, seguido pelo Ministro Eros
Grau, que a simples apreciagdo e votagdo sobre a inconstitucionalidade de uma norma em sede
de Recurso Extraordinario poderia gerar os mesmos efeitos descritos no controle concentrado.

Tal afirmagao pode ser vista em transcricdo do voto no Ministro Eros Grau na
Rcl 4335-5/AC, no qual o douto ministro sugere a modificacdo do texto constitucional,
abaixo transcrito:

...passamos em verdade de um texto [pelo qual] compete privativamente ao Senado
Federal suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, a outro texto: “compete privativamente ao
Senado Federal dar publicidade a suspenséo da execugdo, operada pelo Supremo Tribunal
Federal, de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo definitiva do
Supremo. (grifo nosso)
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Este argumento foi chamado pelo Ministro Gilmar Mendes de mutacao constitucional,
que em resumo seria a mudanga na interpretagdo do texto constitucional para que se adequasse a
um novo conceito ou pratica constitucional, sem contudo, modificar o texto por via de emenda.

Clara esta a impossibilidade desta modificacdo, haja vista que se isto ocorrer, sera
uma afronta direta aos principios do Estado Democratico de Direito. Frise-se, ¢ primordial no
Estado de Direito que as normas sejam as regras que irdo nortear todo e qualquer ato, pois como
afirma o Joaquim José Gomes Canotilho, o surgimento do Estado de Direito cria o que ele intitulou
de “Império do Direito”.

E fato dizer que diante do Constitucionalismo materializado na Constituigao
Federal, cabe ao Estado seguir as normas criadas pelo poder constituinte originario. Portanto,
ndo se vislumbra a possibilidade do Supremo Tribunal Federal al¢ar-se de uma fungéo privativa,
frise-se, do Senado da Reptblica, por simples entendimento de que ao proferir uma deciso esta
ndo precisara de maiores procedimentos para ser acatada por todos.

Em recente artigo publicado pelo professor Martonio Mont’ Alverne Barreto Lima
(2007, p.7) em conjunto com outros professores foi exposta sua opinido com uma severa critica a
esta posi¢do do Supremo Tribunal Federal de expandir os limites impostos pela propria Lei Maior
brasileira, consoante o seguinte trecho:

Como se ndo bastasse reduzir a competéncia do Senado Federal a de um 6rgdo de imprensa,
ha também uma consequéncia grave para o sistema de direitos e de garantias fundamentais.
Dito de outro modo, atribuir eficacia erga onmes ¢ efeito vinculante as decisdes do STF
em sede de controle difuso de constitucionalidade ¢ ferir os principios constitucionais do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio.

Percebe-se que os argumentos utilizados pelo professor sdo de grande importancia
e vao diretamente de encontro ao que aqui foi falado sobre o Estado Democratico de Direito.

O trecho citado revela a preocupacao do professor em dar a oportunidade aos
interessados para se manifestarem, e assim, respeitarem os direitos e garantias individuais.

Havendo a possibilidade da criagdo de efeitos vinculantes das decisdes do STF
em controle difuso sem a participagdo do Senado Federal, o que ocorrer estara desrespeitando
completamente o Principio da Separa¢do de Poderes, uma vez que, se somente compete, de
forma privativa, ao Senado Federal suspender a execugdo de lei ou ato normativo declarado
inconstitucional pelo STF, este o faz antes daquele, ¢ inegavel a interferéncia do Poder Judiciario
em atividade tipica do Poder Legislativo.

Sendo assim, ndo haveria necessidade da existéncia do Controle Concentrado
de Constitucionalidade, uma vez que havendo uma divergéncia entre o que esta apregoado
na Constituicdo e uma lei infraconstitucional bastaria no caso concreto o Supremo Tribunal
Federal deferir a inconstitucionalidade arguida para que esta produzisse efeito contra todos e
perdesse sua eficacia.

Demais a mais, é necessario se estabelecer uma diferenga entre os dois Controles.
No Controle Abstrato de Constitucionalidade, a lei ao ser questionada, esta ¢ feita apenas baseada
nos principios e nog¢des do Direito, ndo ha qualquer interferéncia pratica ainda. Sendo assim, ao
se declarar a sua inconstitucionalidade a lei sera nula, ou seja, a lei ndo poderia jamais ter existido
em confronto com a Constituicao, ¢ sob esta 6tica que tem os efeitos vinculantes e contra todos
ja positivados na lei especifica para o Controle Concentrado. Ocorre que, em sede de Controle
Difuso, a norma existe, ¢ questionada e somente apos a decisdo do STF em um caso concreto é

RJurFA7, Fortaleza, v. IX, n. 1, p. 153-162, abr. 2012

159



A ABSTRATIVIZAGCAO DO CONTROLE DIFUSO CONSTITUCIONAL E SUAS CONSEQUENCIAS
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

que a norma sera desconsiderada para o referido caso, e desta forma, produziré os efeitos apenas
para as partes, retroagindo apenas no caso questionado. Porém, poderd o STF pedir que o Senado
Federal estenda estes efeitos, suspendendo a execuc¢ao da norma, o que ¢ tido como perda de sua
eficacia, dai, portanto, existir para este Controle Incidental no efeito ex nunc, implicando dizer
que até o momento de suspen¢@o a norma estava de acordo com a Constitui¢do Federal.

Esclarega-se que a ideia da “abstrativizacdo” encontra-se cada vez mais forte a
medida que o STF profere decisdes que impdem sua supremacia. Apenas para efeito didatico,
passa-se a elencar algumas das decisdes proferidas pelo Pretorio Excelso:

A Lei adjetiva Civil n® 9.756/98 sofreu alteragdes que tratavam do impedimento
de recurso que contraria simula ou jurisprudéncia dominante nas Cortes. Assim ndo havendo
nas razoes recursais fundamento baseado em simula do STF ou STJ ou seu posicionamento
majoritario, este recurso nao poderia subir.

Outra alteracdo incluida, mas felizmente ja revogada, previa no Regimento Interno
do préprio STF a vinculagdo de suas decisdes para as Turmas Recursais da Justi¢a Federal.

No tocante a propria jurisprudéncia, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes vem
defendendo a utilizagao da “Teoria da Abstrativiza¢do”, como se pode explicar no julgamento
apertado de 6 x 5 votos do HC 82.959/99 para conferir eficacia erga omnes a pregressao de
regime nos Crimes Hediondos; apds o julgamento deste remédio constitucional, o Supremo
Tribunal Federal vem admitindo Reclamagdo Constitucional com o fundamento de desrespeito
de suas decisdes.

Neste caso ¢ que se tem a Rel 4335/AC ja falada anteriormente, onde a Defensoria
Publica da Unido pede a progressdo de regime para alguns presos sob o fundamento da Suprema
Corte ter considerado inconstitucional o art. 2° da Lei dos Crimes Hediondos. Novamente, como
o Ministro-relator Gilmar Mendes reitera suas acep¢des do novo sistema constitucional através
do direito comparado e entende que deve-se dar eficacia erga omnes ao HC 82.959/99.

Atualmente, o referido ministro também tem defendido esta tese em um Mandado
de Injungao (MI 732-8) que refere-se ao direito de greve dos servidores publicos civis. Utiliza-se
o Ministro Gilmar Mendes da Teoria da Abstrativizacdo e apregoa que a Corte Constitucional
deva algar-se da Teoria Concretista geral para legislar neste caso.

Portanto, pode-se perceber que o Supremo Tribunal Federal cada vez mais abrange
suas atribui¢des ¢ pratica atos que ndo lhe sio proprios.

Considerar que possa existir no ordenamento juridico brasileiro a possibilidade do
Supremo Tribunal Federal proferir decisdes com efeitos erga omnes sem, contudo, operar com o
devido procedimento descrito na propria Carta Politica, € regredir na 6tica dos principios do Estado
Democratico de Direito, bem como criar um ditadura onde o Poder Judiciario tera atribuigdes do
antigo Poder Moderador.

Desconsiderar a fungéo do Poder Legislativo de declarar a suspensdo de uma norma sob a
alegacdo de que o procedimento ¢ apenas mais demorado para se chegar ao mesmo fim ¢ tirar da cupula
de representantes do sistema democratico a anuéncia do povo das decisdes que lhe serdo impostas.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante destes questionamentos, chega-se diretamente a uma afronta ao Principio
da Separagdo de Poderes.
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Ocorre que o Supremo Tribunal Federal estd tentando diminuir suas atividades
como Corte Recursal e transformar-se apenas em Corte Constitucional, como ja se havia falado
nos mecanismos implantados, a exemplo da repercussao geral em Recurso Extraordinario.

Muito embora tenha o Pretorio Excelso a boa vontade de dar maior agilidade ao
sistema processual, ¢ necessario que esse lembre que suas decisdes tem de serem consolidadas
em trés aspectos: o material, forma e processual.

Assim, ¢ inconcebivel admitir que a Suprema Corte brasileira conceda efeitos erga
omnes pela via de controle difuso, pois se assim o fizer gerara os seguintes trés grandes problemas:
primeiro, fard com que o Controle Concentrado perda o sentido de existir; segundo, sera a sua
transformagdo de “Guardido da Constituigdo” em poder constituinte perene; ¢ terceiro, estara
influenciando totalmente nas fungdes de legislador que coube ao Poder Legislativo desfazendo o
proprio sistema de Separagdo dos Poderes.

E com este pensamento que conclui-se o presente trabalho, demonstrando que
muito embora o constitucionalismo moderno avance no sentido de flexibilizar a rigidez
da constitui¢cdo para que esta sofra mutagdes ou o Poder Judiciario chame para si fungdes
de outros Poderes, este conceito ndo podera se adequar a Constituigdo Federal de 1988,
uma vez que esta ndo permite que tais mudangas acontecam, pois foi criada sob os pilares
do Estado de Direito, como bem demonstram as clausulas pétreas. Assim aceitar a Teoria
da Abstrativizagdo no sistema juridico brasileiro é seguir em via inversa a dos principios
constitucionais.

Em suma, a existéncia de dois meios de Controle de Constitucionalidade demonstram
que a incidéncia de um nao pode se sobrepor ao outro, pois estes precisam coexistir. Devendo o
STF ater-se apenas em manifestar suas decisoes ao que lhe foi pedido.

Espera-se que, através deste pequeno escrito, seja possivel contribuir para
a informacgao dos leitores e o despertar de novos estudiosos para aprofundarem o tema.
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