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RESUMO

Este trabalho de conclusdo de curso tem como tema central a atua¢do do Senado Federal em
meio ao controle difuso de constitucionalidade. Como objetivo geral é verificado de que forma
o Senado atua durante o controle difuso, € como objetivos especificos € feita a andlise do
funcionamento da suspensao por meio de resolucido do Senado Federal da execucdo de leis ou
atos normativos que tiveram declaracao de inconstitucionalidade pelo STF durante o controle
difuso, bem como € explorado os limites dessa suspensao realizada pelo Senado e analisado se
atualmente h4 a real necessidade de atuagdo dessa casa legislativa, durante o controle incidental.
Como método de pesquisa, foi realizada uma revisdo narrativa da literatura, através de livros,
artigos, leis e jurisprudéncia, que tratavam sobre o controle de constitucionalidade incidental e
a posterior atuacdo do Senado Federal. De posse de tais dados foi verificado que essa atuagdo,
iniciou com a Constitui¢do Federal de 1934, estando atualmente disciplinada pelo art. 52, inciso
X da Constituicdao de 1988. Sendo que tal poder dado a essa casa legislativa tem ligacdo com a
época em que foi criado, havendo um contexto histérico nacional de uma disputa pelo poder,
sofrendo influéncia do principio da separacdo dos poderes, bem como o fato de nao haver um
entendimento adequado da extensibilidade das decisdes proferidas pelo STF. Dessa forma, foi
concluido em face das posi¢des doutrindrias encontradas, aliado a evolucdo do ordenamento
juridico brasileiro e a anélise do periodo em que surgiu tal norma constitucional, que realmente
ndo existe uma necessidade de o Senado Federal suspender a execucdo das leis declaradas
inconstitucionais durante o controle difuso, haja vista que para isso, 0 mesmo faria uma analise

politica de uma norma ja declarada inconstitucional, pelo guardido da constitui¢iao, o STF.

Palavras-Chave: Controle de Constitucionalidade. Senado Federal. Separacao dos Poderes.



ABSTRACT

This course conclusion work has as its central theme the role of the Federal Senate in the midst
of diffuse control of constitutionality. As a general objective, it is verified how the Senate acts
during the diffuse control, and as specific objectives the suspension operation is analyzed
through a Federal Senate resolution on the execution of laws or normative acts that had a
declaration of unconstitutionality by the STF during diffuse control, as well as exploring the
limits of this suspension carried out by the Senate and analyzing whether there is currently a
real need for action by this legislative body, during incidental control. As a research method, a
narrative review of the literature was carried out, through books, articles, laws and
jurisprudence, which dealt with the incidental constitutionality control and the subsequent
actions of the Federal Senate. In possession of such data, it was verified that this action began
with the Federal Constitution of 1934, and is currently regulated by art. 52, item X of the 1988
Constitution. Since such power given to this legislative house is linked to the time it was
created, there is a national historical context of a dispute for power, influenced by the principle
of separation of powers, as well as the fact that there is not an adequate understanding of the
extensibility of the decisions rendered by the STF. Thus, it was concluded in light of the
doctrinal positions found, combined with the evolution of the Brazilian legal system and the
analysis of the period in which such constitutional rule emerged, that there really is no need for
the Federal Senate to suspend the execution of laws declared unconstitutional during the diffuse
control, given that for this, it would make a political analysis of a norm already declared

unconstitutional, by the guardian of the constitution, the STF.

Keywords: Constitutionality Control. Federal Senate. Separation of Powers.
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INTRODUCAO

O controle de constitucionalidade brasileiro, possui ligacdo com o Estado
Democritico de Direito, bem como, com diversos postulados constitucionais, principalmente o
da Supremacia da Constituicao e da Unidade da Constituicao.

Tal controle pode ser definido, conforme Slaib Filho (2009) como o conjunto de
instrumentos consequentes da Constituicdo, tendo como finalidade a protecio de sua
supremacia, possuindo como fundamento a necessidade da soberania do poder constituinte
quando uma norma vai de encontro a esse. Para Ferreira Filho (2020), ¢ a “verificacao da
adequacgdo de um ato juridico a Constitui¢do”

Sobre o controle de constitucionalidade difuso, existente no Brasil desde 1891,
Moraes (2020), explica que ocorreu grande influéncia do direito norte-americano, em face de
nos Estados Unidos ter ocorrido o importante caso Marbury vs. Madison de 1803 — considerado
como marco inicial para o surgimento do controle de constitucionalidade. Ressalta-se que no
Brasil ao longo dos anos ocorreram diversas evolucdes, como a inser¢ao da cldusula de reserva
do plendrio e a adi¢ao da participacdo do Senado Federal ao final do processo, com o intuito de
dar-se eficicia erga omnes a decisdo.

No que diz respeito ao seu funcionamento, durante o controle difuso, ocorrera a
andlise da constitucionalidade de uma lei ou ato normativo, de forma incidental em um processo
subjetivo, podendo comecar em um juizo de primeiro grau, tendo a possibilidade com o decorrer
do processo, através do recurso extraordindrio se chegar at€ o Supremo Tribunal Federal para
andlise. E caso mantida ao final a declaracdo de inconstitucionalidade, estd devera ser
informada ao Senado Federal, para que o mesmo, através de uma anélise politica, verifique a
necessidade de se dar ou ndo eficécia erga omnes a decisdo, bem como se a suspensao serd em
todo ou parte da norma ora declarada inconstitucional, havendo assim, uma clara alusdo ao
principio da separagdo dos poderes.

Desta forma, tal estudo apresenta como Tema Geral: o Controle de
constitucionalidade. E como tema especifico: a atuacdo do Senado Federal em meio ao controle
difuso de constitucionalidade.

Sendo apresentado como problema de pesquisa: Atualmente qual a necessidade da
atuacdo do Senado Federal em meio ao controle difuso de constitucionalidade?

Tal estudo justificou-se, devido a promog¢ao da importante contribuicao cientifica e
académica sobre o tema, visto que com o passar do tempo, inclusive com o surgimento do

controle abstrato de constitucionalidade e a evolucdo do controle difuso, a atuagdo do Senado
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Federal nao fora utilizada tanto quando se poderia, podendo-se dizer inclusive que se passa por
um processo de obsolescéncia na necessidade da aplicacdo do art. 52, X da Constituicdo Federal
de 1988.

Nesse sentido, a hipdtese aqui estudada foi a de que a atuacdo do Senado Federal,
ao ocorrer a declaracdo de leis inconstitucionais pelo STF durante o controle incidental, com o
decorrer do tempo, passou a ndo ter a real relevancia que foi destinada a essa casa legislativa
pela Constitui¢ao Federal.

De posse dos dados encontrados, foi feita uma anélise critica se atualmente ainda
existe a real necessidade da atuacdo do Senado, visto que, com a evolucdo do ordenamento
juridico, surgiram outras possibilidades durante o controle difuso de se dar uma maior
expansibilidade a decisdo, como por exemplo a de edi¢do de stiimulas vinculantes, ou através
da repercussdo geral do recurso extraordinario.

O objetivo geral do estudo, foi identificar como ocorre a atuacao do Senado Federal
durante o controle difuso de Constitucionalidade.

E como objetivos especificos, foi: verificado de que forma ocorre a suspensao pelo
Senado Federal de lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) durante o controle difuso; explorado os limites da atuacdo do Senado ao
suspender execucao das leis durante o controle difuso; averiguado a relagdo da atuagdo do
Senado no controle difuso com o principio da separacdo dos poderes e analisado se existe a
necessidade de o Senado Federal atuar apds a declaracdo de norma inconstitucional pelo STF
durante o controle incidental.

Metodologicamente, a pesquisa em questdo trata-se de uma revisdo narrativa da
literatura, realizada com base em material ja publicado encontrado em livros, artigos, leis e na
jurisprudéncia, que tratam sobre o controle difuso de constitucionalidade, a declaracao de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal no controle incidental e a posterior
atuacdo do Senado Federal, pois a partir da Constitui¢do de 1934, foi dado ao Senado Federal
tal competéncia privativa de suspen¢do de lei declarada inconstitucional pelo STF durante o
controle difuso.

Tal revisdo narrativa € um dos tipos existentes de revisdo de literatura, oferecendo
a possibilidade de acesso aos estudos de autores que ja tenham pesquisado sobre o assunto. De
acordo com Cordeiro et. al. (2007): “A revisao da literatura narrativa ou tradicional, quando
comparada a revisdo sistemdtica, apresenta uma tematica mais aberta; provendo o autor de
informagdes sujeitas a viés de sele¢dao”. Rother (2007), por sua vez, considera que as revisdes

narrativas vao ser constituidas de uma anélise de literatura ja publicada em livros, assim como
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artigos de revistas eletronicas ou impressas.

Ao final da pesquisa, de posse dos dados encontrados, os resultados e andlise sdao
apresentados por meio deste Trabalho de Conclusao de Curso, para banca avaliadora do Curso
de Bacharelado em Direito da Universidade Federal do Oeste do Para (UFOPA).

Por fim, ressalta-se que devido ser um estudo de natureza bibliografica, ndo foi
necessdrio a apreciacdo por um comité de ética em pesquisa, em virtude de ndo haver a

participacao de seres humanos.
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1 0 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE COMO EXIGENCIA DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

1.1 Breve estudo sobre o Estado Democratico de Direito brasileiro

Para uma melhor compreensdo do tema controle de constitucionalidade difuso, tem-
se a necessidade do entendimento de forma breve a respeito do Estado Democrético de Direito
e sua relacdo com a supremacia constitucional.

Esse Estado Democritico de Direito, € uma modalidade de Estado, que objetiva
assegurar e promover de forma mais ampla direitos fundamentais. Dessa nomenclatura, extrai-
se que a palavra “democratico” faz alusdo a dindmica que garante a atualizacdo do Estado
através da soberania popular, enquanto a palavra direito estd ligada a um elemento conservador
que é determinado através do processo politico, sob a ordem juridica. Para tal processo exige-
se cidaddos ativos, no sentido de formularem e expressarem suas preferéncias, direcionando
assim as acoes governamentais (RANIERI, 2013).

Essa forma de Estado, atualmente é expressa no art. 1°, caput da Constitui¢do
Federal de 1988 ao definir como é formada a Republica Federativa do Brasil.

Tendo se desenvolvido com o intuito de fazer uma associacao do ideal democratico,
ao Estado de Direito (que tinha como base a primazia da lei), unindo assim as garantias juridico-
legais as conquistas democrdticas e preocupacdo social, com o poder de transformar a realidade.
Diante de tal realidade, possui os seguintes principios: organiza¢do democréatica da sociedade,
justica social, divisdo de poderes, legalidade, direitos fundamentais e a constitucionalidade. O
ultimo vinculando o Estado Democrético de Direito a uma Constituicdo - que € o instrumento
basico da garantia juridica. (STRECK; MORALIS, 2014)

Silva (2014), ao tratar sobre o principio da constitucionalidade relacionado a essa
evolucdo do estado de direito, considera que esse € fundamentado em uma Constitui¢ao do tipo
rigida, que emana da vontade do povo e por ser dotada de supremacia, acaba vinculando todos
poderes e atos provenientes, garantindo assim a livre atuacdo das regras de jurisdi¢do
constitucional.

Fica claro entdo, que a existéncia da supremacia da Constituicdo, tem grande
ligacdo com o surgimento do Estado Democrético de Direito, que por sua vez caracteriza o
estado constitucional existente, haja vista seus principios basilares, em especial o da

constitucionalidade.
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1.2 Conceito de controle de constitucionalidade

A partir de tal entendimento, é possivel se direcionar a andlise da conceituag¢ao
sobre o controle de constitucionalidade, que na visdo de Slaibi Filho (2009) € o conjunto de
instrumentos consequentes da Constituicdo, tendo como finalidade a protecio da sua
supremacia, e como fundamento a necessidade da soberania do poder constituinte, quando uma
norma vai de encontro a esse.

Posi¢do parecida é adotada por Ferreira Filho (2020), considerando que € a
“verificacdo da adequagdo de um ato juridico a Constitui¢do”. E para isso é feita a averiguagcao
de requisitos formais e substanciais, os primeiros dizem respeito a um carater subjetivo ligado
a competéncia do 6rgdo responsavel pela sua edi¢cao e um caréter objetivo, no que tange prazos,
forma e rito durante a edicdo; o segundo requisito por sua vez, faz referéncia as garantias e
direitos que estdo presentes na Constituicao.

Barcellos (2020), ao abordar o referido tema, o coloca como um fendmeno que é
composto de dois elementos de grande essencialidade nos Estados contemporaneos:
primeiramente a pressuposi¢do da existéncia de uma Constitui¢do que € superior as demais
normas existentes em um Estado, vindo essas dltimas a serem sempre comparadas com a
Constitui¢do num parametro de controle. E em segundo lugar, a existéncia - para que ocorra
esse controle — de um mecanismo que seja aceito e aplicado.

Contribui¢do importante sobre o assunto € a de Moraes (2020), ao passo, que opina
ser um juizo de adequac@o de uma norma que € infraconstitucional (aqui chamada de objeto) a
uma norma constitucional (que serd o parametro). Dessa maneira, serd feita a verificacao da
relacdo de conformidade imediata vertical entre a primeira e a segunda. Tendo a finalidade da
imposicdo de sancdo de invalidade a norma objeto que for incompativel formalmente ou
materialmente com a Constituicdo. Ressalta ainda que deve haver a no¢do de nédo se confundir
tal forma de controle, com o controle de legalidade (que € em geral imanente ao ramo do direito
administrativo) ou com o controle de convencionalidade (que tem ligacdo mais forte com o
direito internacional).

Sobre esta “sancao de invalidade” ¢ interessante a elucidagao de Mendes e Branco
(2021), ao colocarem ser de fundamental importancia a compreensao de que existem normas
constitucionais € inconstitucionais, e considerando os ensinamentos de Orlando Bittar,
descrevem um ato como constitucional, quando esse ndo ocorrer em san¢do, enquanto um
inconstitucional estard ocorrendo em san¢do em face da desconformidade com o ordenamento

constitucional.
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Ademais, devido o ordenamento juridico brasileiro, ter como base uma
Constituicdo do tipo rigida, Moraes (2021) ao avaliar a relacdo entre o controle de
constitucionalidade e as constitui¢des de tais tipos, considera que em caso de um Estado
inexistir tal controle, a Constitui¢do desse seria do tipo flexivel, mesmo que fosse denominada
como rigida.

Com isso partindo da no¢@o que para existir o controle de constitucionalidade, deve
haver uma “lei maior”, cuja demais normas tem que ter uma relagdo de conformidade, verifica-
se entdo a existéncia e necessidade de uma supremacia constitucional, de modo a justificar a

possibilidade de controle de constitucionalidade.

1.3 A Supremacia Constitucional

Sobre esse principio, por alguns autores considerado como um postulado, de
validade da Constitui¢ao, Saleme (2020), elucida que a Constituicao Brasileira de 1988, seguiu
o modelo de Kelsen, ao se respeitar a ideia de supremacia constitucional, em que todas as
normas devem ajustar-se considerando a norma maior, e isso inclusive faz com a Constitui¢dao
possa vir a ser denominada como a Lex legum, ou seja, a lei midxima que existe num
determinado sistema.

De forma a elucidar melhor o tema, Kelsen (1940, p. 185), em sua obra Teoria Pura

do Direito, trata a ordem juridica e a norma fundamental, da seguinte maneira:

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano,
situadas umas ao lado das outras, mas é uma construcio escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto da conexdo de
dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de
acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja produgdo, por sua
vez, é determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma
fundamental - pressuposta. A norma fundamental - hipotética, nestes termos - &,
portanto, o fundamento de validade tltimo que constitui a unidade desta interconexao
criadora.

Martins (2020), explica que antigamente ocorreu o advento das revolucdes
burguesas e o constitucionalismo moderno, e nesse cendrio veio surgir a supremacia
constitucional, com influéncia do constitucionalismo norte-americano. Além disto, considera
de grande valia, os ensinamentos de Kelsen, no sentido de que “a Constitui¢do representa o
escaldo do Direito Positivo mais elevado”, e dessa supremacia ¢ que vai decorrer o controle de
constitucionalidade.

Verifica-se assim o motivo, de a Constituicdo ficar no topo do ordenamento
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juridico, vindo as demais normas abaixo dela, devendo a respeita-la e tirando fundamento dela.

Ainda sobre esse principio, ressalta-se os ensinamentos de Canotilho (2003), nos
seguintes pontos: primeiramente deve-se atentar para a auto primazia normativa, ou seja, as
normas constitucionais recolheriam o fundamento em si prépria; em seguida de que as normas
constitucionais sao fontes de produgdes de outras normas (sendo “normas de normas”) e por
fim o fato de haver uma superioridade normativa constitucional, isso acaba gerando um
principio ligado a conformidade dos atos dos poderes ptblicos com a Constitui¢ao.

Vasconcelos (2020), ao tratar sobre o poder constituinte, elucida que tal principio
tem relacdo com a superioridade do constituinte origindrio, e devido esse, sua obra acabou
ficando no topo da piramide normativa, e assim serve como um fundamento de validade para o
ordenamento juridico.

Ressalta-se que este poder constituinte origindrio, tem como objetivo a elaboracio
de uma nova constitui¢do, e quando esta é¢ formada, faz um rompimento com ordenamento
juridico anterior, vinculando as normas a ela, sendo as normas anteriores, analisadas por meio
de um critério de recep¢do ou nao-recepg¢ao.

E em face de tal supremacia e da for¢a vinculante da Constitui¢do em relagdo aos
Poderes Publicos, Mendes e Branco (2021), explicam que surgiram modos e formas de defesa
da Constitui¢do, podendo ser quanto ao 6rgdo de controle: controle politico (chamado
anteriormente de modelo de controle francés, sem a atuagao judicial), controle jurisdicional ou
misto.

Entdo, a partir do estudo sobre a supremacia constitucional e o fato de se viver em
um Estado Democrético de Direito, precisamos ter um breve conhecimento sobre o controle de
constitucionalidade no Brasil, a fim de ao final se chegar a uma critica sobre a necessidade de

atuacdo do Senado por meio de resolu¢do, durante o controle difuso de constitucionalidade.

2 HISTORICO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO

2.1. Surgimento do controle difuso

Para ter-se o conhecimento sobre o controle de constitucionalidade, em especial o
difuso, primordialmente, é essencial entender de que forma surgiu e se deu no Brasil, a sua
ocorréncia.

Nesse sentido, Martins (2020), considera que historicamente o controle de

constitucionalidade, tem inicio na Antiguidade, em Atenas, existindo uma espécie de acdo
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publica, que foi criada em 415 a.C., como uma forma de substitui¢do ao chamado ostracismo
(era quando os atenienses através de votacdo, condenavam os representantes ao exilio por 10
anos, bem como deposi¢do do cargo, quando sua presenca era nociva). No caso em questdo a
acdo ateniense era uma “agdo contra leis” e poderia ser ajuizada tanto contra atos ja elaborados,
quanto contra leis, ainda que no periodo de proposi¢do. Em tal acdo, qualquer cidaddo poderia
embargar uma mocgao, e essa seria votada pela eklesia, com a fundamentacao que estaria ferindo
a politeia (“Constituicdo da cidade”), podendo ainda ser utilizada essa acao contra decisoes ja
tomadas pela assembleia, de natureza legislativa ou ndo. Sendo que apenas muitos anos depois,
passou a existir o controle de constitucionalidade na Constitui¢do dos Estados Unidos de 1787,
mesmo que nao estivesse expressamente previsto. Todavia, mesmo assim havia a possibilidade
de ser extraido o importante principio da Supremacia Formal da Constituicdo sobre as outras
leis.

Moraes (2020), explica que o inicio do controle de constitucionalidade norte-
americano teve como marco, o caso: Marbury v. Madison de 1803, posi¢do também aceita por
Araujo e Nunes Junior (2021). Nele, Mr. Marbury tinha sido nomeado como juiz de paz de
Columbia, ao término do mandado presidencial de Adams, ao ocorrer a posse de Jefferson como
presidente da Republica, o secretdrio de governo, na época James Madison, acabou denegando
o cargo a Marbury, que por sua vez impetrou perante a Suprema Corte Estadunidense do
chamado writ of mandamus no ano de 1801, vindo o Chief Justice John Marshal em 1803 a
declarar inconstitucionalidade da norma prevista pelo art. 13 da Lei Judiciaria dos Estados
Unidos, que dava atribui¢cdo a Suprema Corte para o processamento e julgamento do writ em
questdo, sendo decidido na época da seguinte forma, conforme Rehnquist (1987 apud

MORAES, 2020)

“se uma lei for em oposi¢ao a Constituicdo, e se ambas, a lei e a Constituicdo, se
aplicam a um caso particular, as Cortes devem decidir, nesse caso, se aplicam a lei,
deixando de aplicar a Constituicdo, ou se conformam com a Constitui¢ao, deixando
de aplicar a lei. A Corte, portanto, deve determinar qual de duas normas conflitantes
deve reger o caso. Isso é da propria esséncia da funcdo jurisdicional. Se, pois, as
Cortes devem zelar pela Constituicdo, e se a Constitui¢do é superior a qualquer lei
ordindria editada pelo Legislativo, a Constitui¢do, e ndo essa lei ordindria, deve reger
0 caso ao qual ambas, a lei e a Constituigdo, se aplicam”

E importante ressaltar, além do ja exposto, que segundo Sarlet, Mitidiero e
Marinoni (2021), foi através de tal caso, que se deu origem a tese chamada de Doutrina Marshall
(em face de a Suprema Corte na época ser presidida pelo Juiz John Marshal na época), com a

diretriz “de que todo juiz tem poder e dever de negar validade a lei que, mostrando-se
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indispensdvel para a solu¢do do litigio, afrontar a Constitui¢do”. Sintetizando o caso em
questdo, o problema principal seria se existindo uma lei em que conflitasse com a Constitui¢do,

se essa seria valida ou ndo, e a Suprema Corte poderia invalida-la ou pelo menos nio a aplicar.

2.2. O inicio do controle de constitucionalidade no Brasil

No Brasil, conforme Martins (2020), € retratado que na primeira Constitui¢ao de
1824 nao havia o controle de constitucionalidade, mas existia a clara percep¢do de que a
Constitui¢do tinha func¢do de limitar o poder Estatal, mesmo nido havendo a percep¢dao da
Constitui¢do acima das leis. Em 1891 surgiu no Brasil, por meio da influéncia norte-americana,
o controle difuso, com a possibilidade do Supremo Tribunal Federal (STF) julgar recurso contra
uma decisio que tivesse como base a contestacdo das leis em face da Constituicao.

Por seguinte na Constituicdo de 1934, mante-se o controle difuso e foi criada a
cldusula de reserva de plendrio, bem como foi adicionada a participacdo do Senado nesse modo
de controle (MARTINS, 2020). Ademais foi criada a acdo de inconstitucionalidade
interventiva, sendo que at¢é o momento ndo havia meio de controle concentrado de
constitucionalidade (ARAUJO E NUNES JUNIOR, 2021).

H4, contudo, uma ressalva, para a Constitui¢do de 1937, que acabou rompendo com
a tradigdo brasileira, e por meio do pardgrafo dnico do art. 96, quando fosse declarada uma lei
inconstitucional, poderia o Presidente da Republica submeté-la ao parlamento novamente, e
quando confirmada por 2/3 pela mantenga constitucionalidade da norma, a decisdo do Tribunal
se tornaria insubsistente. (MENDES; BRANCO, 2021).

A Constituicdo de 1946, trouxe novamente a atribuicdo do Senado Federal para
suspensdo da execugdo de uma lei que foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, que estava presente no texto constitucional de 1934, restabeleceu a ADI interventiva e
através da EC n.18 de 1965 foi inserida a A¢do Direta de Inconstitucionalidade Genérica (ADI),
sendo que conforme a Constitui¢ao de 1967, essa ADI genérica ficaria naquela época a cargo
apenas do Procurador Geral da Republica. Sobre a Constituicdo de 1988, foi mantida a cldusula
de reserva de plendrio e a atuacdo do Senado Federal, agora por meio do art. 52, inciso X.
(MARTINS, 2020).

Feito o esclarecimento da forma que evoluiu ao longo dos anos o controle
incidental, ha de se compreender, quais normas sdo passiveis de andlise e quais 0s meios que o
ordenamento juridico brasileiro possui para verificar a conformidade e desconformidade com a

Constitui¢do Federal, e entender de forma breve a utilidade e necessidade de aplicacdao dos
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postulados constitucionais, para a correta interpretacao das normas constitucionais.

3 AINCONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS

3.1 Formas de inconstitucionalidade

A fim de uma breve compreensdo sobre as normas constitucionais e
inconstitucionais Tavares (2020), entende que a “inconstitucionalidade das leis” ¢ uma
expressao, que no sentido mais lato, acaba designando a incompatibilidade entre fatos juridicos
ou atos em face da Constituicao.

Podendo ser definida ainda, conforme Ramos ( apud TAVARES, 2020): “(...) uma
relacdo de conformidade/desconformidade entre a lei e a Constitui¢io, em que o ato legislativo
€ o objeto enquanto a Constituicdo ¢ o pardmetro”. Dessa forma, admite-se na doutrina
brasileira, os cldssicos tipos de inconstitucionalidade: material ou formal; total ou parcial;
origindria ou superveniente; expressa ou implicita.

Tal divisdo € de suma importancia, pois a partir dela pode-se entender que forma
foi maculada a norma, por exemplo a inconstitucionalidade material, diz respeito com a norma
em si colidindo com o conteido da norma maior, que é a Constituicdo. Enquanto uma
inconstitucionalidade formal, traz uma ideia, sobre algo de errado que ocorreu durante a
elabora¢do da norma, como por exemplo a ndo observancia de reparti¢cdo de competéncia, ou o
quérum minimo para aprovagdo de uma lei.

Mendes (2021), elucida sobre a inconstitucionalidade formal e material, que nelas
sdo verificadas as origens dos defeitos que vao macular o ato questionado. Os vicios formais,
afetam o ato normativo, sem atingir o seu conteudo, fazendo assim referéncia aos pressupostos
e procedimentos que sdo relativos a formagao da norma. Sendo no caso a tradug@o do defeito
na formacao da lei ou ato normativo, que inobservou a ordem técnica de criagdo da norma ou
acabou violando alguma regra de competéncia.

Ao tratar sobre a inconstitucionalidade material, Motta (2021), a coloca ocorrendo,
quando o seu conteido, mesmo que ndo todo, contrarie a Constituicdo, sendo um vicio
insandvel, inclusive o STF jd tem reconhecido a existéncia de tal forma de
inconstitucionalidade, com base na ofensa ao principio da razoabilidade ou proporcionalidade.
Além disso tal forma, pode ser subdividida em inconstitucionalidade normativa (onde o vicio
estd em uma hipdétese interpretativa de aplicacdo) ou textual (o vicio estd em si no texto).

Sobre a inconstitucionalidade total, Slaib Filho (2009) tem o entendimento que ao
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ocorrer, a lei poderd ser expulsa do ordenamento juridico brasileiro, j4 na parcial, o judicidrio
pode incidir a andlise apenas sobre uma fracdo de artigo, incisos, ou até sobre uma Unica
palavra. Todavia, o que ndo pode alterar o sentido e alcance normativo, haja vista, que ofenderia
o principio da separagdo dos poderes. Moraes (2020), por sua vez, esclarece que essa
classificacdo de total ou parcial, diz respeito a extensdao do vicio, onde a primeira afetaria toda
a norma, por exemplo na hipétese de ser produzida por 6rgdo que seja incompetente ou ter sido
feita através de procedimento inadequado, enquanto a outra alcancaria apenas parcela da norma.

Giacomelli e Fernandes (2019), no tocante ao momento da inconstitucionalidade,
esclarecem que esta pode ser origindria, quando desde a origem da norma, j4 vai de encontro
com a Constituicdo Federal vigente, ou superveniente, ocorrendo quando tiver uma mudanga
no entendimento constitucional.

Todavia, essa questio de mudanca no entendimento, ocasionaria para alguns
autores, na verdade uma hipétese de ndo-recepg¢do, conforme Scalabrin e Santanna (2018 apud
GIACOMELLI E FERNANDES, 2019): “[...] a incompatibilidade que surja depois da edi¢ao
do ato ndo enseja inconstitucionalidade, mas sim, hipdtese de ndo recepgdo”

Verifica-se entdo, que uma norma ao ser inconstitucional, pode ser classificada em
mais de um tipo, por exemplo, pode existir uma inconstitucionalidade ligada ao inicio do seu
processo legislativo de formacdo, como no caso de ndo observincia de uma regra de
competéncia, possuindo entdo inconstitucionalidade formal e a0 mesmo tempo ser origindria,
pois desde o inicio vai de encontro com a Constitui¢ao Federal.

Mendes e Branco (2021), ao tratarem sobre a inconstitucionalidade origindria ou
superveniente, trazem as seguintes consideragdes: primeiramente a norma sendo posterior a
Constituicdo, seria caso de andlise de constitucionalidade. Porém, se anterior, indaga-se se é
caso de inconstitucionalidade ou revogacdo, pois ocorreu mudanca no entendimento
constitucional, podendo ser utilizado como meio adequado para andlise de tal fato por meio de
uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, que foi regulamentada pela Lei
n. 9.982/99, e admite o exame direto do direito que € pré-constitucional, ao ir de encontro com
uma norma constitucional superveniente.

E referente a classificacdo de norma inconstitucional expressa ou implicita, Tavares
(2020), explica que a expressa, também chada de direta, leva-se em consideracdo a
incompatibilidade da lei com a norma constitucional, ja a implicita, chamada também de
indireta, ocorreria a inconstitucionalidade da lei com uma norma constitucional implicita.

Ressalta-se que além das classificagdes acima descritas, Mendes e Branco (2021),

trazem ainda o entendimento da existéncia de inconstitucionalidade por a¢ao ou por omissao, a
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primeira ocorre quando existe uma incompatibilidade do ato normativo com a Constituicao,
enquanto na que ocorre por omissdo, existe uma inobservancia pelo legislador do dever
constitucional de agir para tal funcdo, sendo que a CF/88 coloca o controle judicial, nos casos
de omissao por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADQO) ou por meio
de mandado de injun¢do (MI).

E de se observar entio que sio diversas as possibilidades de existéncia de
inconstitucionalidade em uma norma, nesse sentido, em um pais com diversos entes federativos
e com diversas normas podendo serem atos normativos primdrios ou atos normativos
secundérios, € cabivel neste momento um breve estudo, sobre quais as normas passiveis de

andlise de constitucionalidade e de que forma essas podem ser analisadas.

3.2 Normas sujeitas ao controle de constitucionalidade e as formas de controle no Brasil.

Saleme (2020), ao abordar as espécies normativas sujeitas ao controle de
constitucionalidade, explica que sdo de quatro tipos: primeiramente as normas constitucionais
derivadas (proveniente do poder reformador, previstas no art. 60 da CF); em seguida os atos
normativos primdrios (previstos no art. 59 da CF, como exemplo as leis ordindrias e
complementares); prosseguindo os atos normativos ndo primdrios (oriundos do poder
regulamentar com exercicio pelo Chefe do Executivo, passiveis de controle concentrado, difuso
ou objeto de sustacdo nos termos do art. 49, V, da CF); e por fim teoricamente as normas
primarias, entretanto o STF ja se manifestou em sede de ADI que impugnava normas do Poder
Constituinte Origindrio, com a Corte se manifestado pela sua incompeténcia para ser
fiscalizadora deste poder, at€¢ mesmo quando ocorrer a necessidade da adequacao do texto aos
principios supra positivos.

Entendendo quais as normas sdo suscetiveis de anélise de constitucionalidade, cabe
entender que no Brasil existem trés poderes, cada um podendo exercer uma forma de controle,
nos limites a que foram destinados, conforme a Constituicdo Federal.

No que diz respeito ao funcionamento do controle de constitucionalidade no Brasil
,Moraes (2021) esclarece que primeiramente ha de se ter a no¢do que tal controle pode ser
preventivo ou repressivo, o preventivo, sendo realizado pelo Poder Legislativo (através das
Comissoes de Constitui¢do e Justica) ou pelo Executivo (através do Veto Juridico Presidencial,
nos termos do art. 66, §1° da CF/88).

O controle repressivo ao seu turno, € realizado como regra através do Poder

Judiciério, que é dividido na atuacdo concentrada (por meios das acdes de controle abstrato:
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ADI, ADC e ADPF) ou através do controle difuso (também chamado de via de excecdo ou
defesa, possuindo como fundamentacdo o art. 97 da Constituicdo Federal). Ressalta-se como
excecgdo a essa regra do controle repressivo, hd a possibilidade de o legislativo atuar no caso de
medidas provisdrias (nos termos do art. 62, §5°) da Constituicdo Federal e no caso de “sustar
os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacao legislativa” (em conformidade com o art. 49, V da CF). (MORAES, 2021)

Nesse cendrio, partido da possibilidade de existéncia de normas inconstitucionais e
que para correta compreensao dessas, € necessario que ao ser feita a andlise, ocorra a correta
interpretacdo Constituicdo, torna-se necessdrio ter a nocdo da existéncia de postulados que

devem serem seguidos, como o ja esclarecido principio da supremacia da Constitui¢ao.

3.3 Fundamentos do controle de constitucionalidade

Sobre os esses postulados, Bastos (2002) explica, sdo os pressupostos que irdo
validar a interpretacdo constitucional, cujo hd necessidade da interpretacdo e existéncia das
normas conforme a Constitui¢ao.

Nesse cendrio, o postulado da unidade da Constitui¢cdo, traz a nocao de que deve
ser interpretado como um todo o direito constitucional, evitando a ocorréncia de contradi¢des
nas proprias normas. Assim, hd uma obrigatoriedade, por parte do intérprete, de entender a
existéncia de uma interdependéncia das normas constitucionais, que devem serem consideradas
entrelacadas e com coesdo entre si. Dessa forma, t€ém-se que a Constituicdo € una, com todas
as normas nela existentes estando em igualdade de condi¢des, ao passo que nenhuma, pode se
sobrepor a outra, sem que assim lhe afaste o cuamprimento. (BASTOS, 2002)

Hesse (2009), vai ao encontro deste entendimento, ao considerar que tal postulado,
traz uma relacdo de interdependéncia dos elementos da Constitui¢do, obrigando que de forma
alguma, se contemple uma norma constitucional de forma isolada, pois todas as normas tém de
ser interpretadas de forma a evitar a contradicdo de uma com outra.

Barroso (2020), por sua vez, pondera que ao surgir um problema relacionados a
tensdes na propria Constitui¢do - como no caso de se discutir a livre iniciativa e a prote¢ao ao
consumidor -, tais empasses ndo seriam beneficiados dos critérios tradicionais de solugdo.

Nesse cendrio, durante a anélise, cabe a compreensao da inexisténcia de hierarquia
entre as normas constitucionais, bem como que na tentativa de resolucdo, utilizar de um critério
cronoldgico seria ineficaz e um critério de especializacio seria insuficiente.

Devido isto, caberia ao intérprete, durante a andlise de uma norma contraposta,
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promover uma concordancia prética acerca dos bens juridicos que estejam sendo tutelados,
sempre preservado o maximo possivel delas. (BARROSO, 2020)

Bastos (2002), explica ainda a existéncia de mais dois postulados de suma
importancia: o principio da maior efetividade possivel, pelo qual, tem-se a no¢ao de que ndo se
pode nulificar nenhum preceito constitucional, haja vista, todos possuirem validade, o que por
seguinte preserva a carga material existente em cada norma. E por fim o postulado da
harmonizacdo, que € relacionado ao da unidade da Constitui¢do, ndo se podendo admitir
contradi¢des entre as normas constitucionais, haja vista, que algo uno € indivisivel, inclusive
em partes opostas.

Entendendo o contexto histérico, bem como os tipos de normas, parte-se para
andlise do controle difuso em si, com a finalidade de ter-se um maior entendimento, haja vista,
que ao final de um processo subjetivo, caso esse chegue para andlise do STF e ocorra a

declaracdo de inconstitucionalidade, haveria entdo a atua¢do do Senado Federal.

4 O CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

4.1 As nomenclaturas do controle difuso

Muito se fala em controle difuso ou incidental, que s@o os nomes mais conhecidos,
todavia, ha outras nomenclaturas.

Tal meio de andlise de normas inconstitucionais, existe no Brasil a partir da
Constituicdo de 1891, podendo assumir, os seguintes nomes: Controle incidenter tantum
(incidental), difuso, por via de excecdo ou defesa, trazendo a possibilidade de qualquer tribunal,
e até mesmo qualquer juiz estadual, ou federal, de analisar o questionamento de normas e atos,
nos quais a constitucionalidade desses acaba sendo questionada em um processo judicial, com
a possibilidade de ocorrer uma melhor reflexdo das possiveis inconstitucionalidades, haja vista,
que no caso concreto, hd presuncdo de um maior distanciamento das decisdes politicas, e
ocorrerd uma analise tendo como cerne o aspecto técnico-juridico (SALEME, 2020).

Tais nomenclaturas do controle, que podem atualmente serem entendidas como
“espécie de sindnimo uma da outra”, guardam na sua nomenclatura, o histérico da forma de
como foram tratadas em sua origem.

Sobre essas denominacdes do controle difuso, Ferreira Filho (2020), explica que
por muito tempo a andlise da constitucionalidade, deveria ser feita pelo juiz ao entendé-la como

uma excec¢do, ou seja, uma alegacao de defesa, da forma como ocorreu no caso Marbury vs
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Madison. Em relacdo ao fato de ser chamada de controle incidental, isto se d4, por essa excec¢ao
ser analisada como uma preliminar ou incidente da acdo, uma vez que o juiz ao decidir, julga
em si o pedido, e a questdo de a constitucionalidade ser tratada como incidental, traz a
preservacdo do legislador, bem como nao fere a separagcdo dos poderes, que ocorreria caso o
juiz julgasse a lei em si.

Ainda acerca de tais denominacgdes € importante observar o entendimento de

Barroso (apud SALEME, 2020):

ndo se confundem, conceitualmente, o controle por via incidental — realizado na
apreciacdo de um caso concreto — e o controle difuso — desempenhado por qualquer
juiz ou tribunal no exercicio regular da jurisdi¢do. No Brasil, no entanto, como regra,
eles se superpdem, sendo que desde o inicio da Republica o controle incidental é
exercido de modo difuso

4.2 O emprego do controle difuso

Com a compreensao das formas que podem ser nomeado o controle difuso, chega-
se a0 momento de entender o real funcionamento deste, que tem como objetivo inicialmente
através de um processo subjetivo, a anélise de forma incidental em um processo, que se busca
a declaragdo de inconstitucionalidade de uma norma.

Inicialmente o controle difuso de constitucionalidade, acabou instalando-se de
forma efetiva no Brasil, com a Lei Federal n° 221/1894, que deu aos juizes e tribunais a
competéncia para analisar a validade das leis ou regulamentos, bem como a possibilidade de
deixar de aplicd-los, quando ocorrer um caso concreto. (MORAES, 2021).

Tal possibilidade se mantém até os dias atuais, ficando claro que um cidadao por
meio de um processo que tramita em um juizo de primeira instancia, possa levar questoes
constitucionais para serem analisada em caso concreto, contudo hé a ressalva de que a anélise
da inconstitucionalidade, sempre deve ser considerada de forma incidental, nunca podendo ser
criado um processo em primeira instdncia, visando tdo somente a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo.

Tal afirmacdo, vai ao encontro das afirmacdes de Martins (2020), ao passo que
considera os poderes dos juizes no controle difuso, ndo sendo amplos ou ilimitados, com isso,
ndo € possivel iniciar um processo num juizo de primeira instancia, visando apenas a declaracao
de uma lei inconstitucional, pois a inconstitucionalidade tem de ser analisada em um caso
concreto.

Existe ainda a necessidade de durante o processo, as partes € os juizes terem O
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cuidado, de analisarem a data da norma e quando ocorreu sua vigéncia, e ter o parametro
temporal da Constituicdo Vigente na época, levando sempre em consideracdo as Emendas
Constitucionais, inclusive as avulsas, em face de alterarem uma parte do texto constitucional.

Por exemplo, ao se analisar uma lei de 1986, o parametro de controle de
constitucionalidade, pela via difusa, serd a Constituicdo de 1967, enquanto a de 1988, servira
apenas como um parametro de recep¢ao ou nao recepcao.

Nesse sentido, explica Padilha (2021), que até mesmo as normas ja revogadas,
podem servir como parametro de controle de constitucionalidade. Todavia, deve-se atentar que
nesses casos, a violacao do direito subjetivo, tem que ter ocorrido, no tempo em que era vigente.
Ademais, a prépria orientacdo do STF, de quando ocorrer uma revogagado de lei analisada pelo
controle abstrato, tal acdo objetiva devera ser extinta, € quem se sentir prejudicado deve buscar
seus direitos pela via difusa.

Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2021), esclarecem ainda que durante um processo
comum, ao existirem normas que violem a Constituicdo, estd serd nula, e por seguinte ndo
poderad ser aplicada pelo juiz. Em relacdo a questdo de inconstitucionalidade deverd ser

apreciada como prejudicial em relacdo a solugdo do litigio em questao.

4.3 Os requisitos para uso da via difusa

Entdo chega-se a questdo: em quais tipos de acdes, pode ser suscitada a necessidade
de andlise de controle de constitucionalidade de forma incidental?

Da doutrina extrai-se o entendimento de Padilha (2021), elucidando que o incidente
em questdo pode ocorrer em qualquer processo, procedimento, bem como em acdes de
conhecimento, de procedimentos especiais, cautelar, de execucdo e nas acdes de remédios
constitucionais, dentre outras.

Ou seja, considerando o ordenamento juridico brasileiro, sao inimeros os casos, em
que pode existir tal controle. Entretanto, devido a decisdo que declare uma norma
inconstitucional, ter um efeito apenas no processo em si, gera o chamado efeito inter partes, ou
seja, apenas entre as partes envolvidas na lide, algo que ndo ocorreria em uma ac¢ao civil publica.

Cabe entdo, a reflexdo se poderia ser ou nao utilizado o controle difuso em sede de
acdo civil publica, pois conforme art. 16 da Lei n° 7.347 de 1985, a sentenca procedente faz
coisa julgado erga omnes, ainda que seja no limite do territorio do 6rgao que prolatou a decisao.

No tocante a tal acdo, existe uma resisténcia doutrindria na aceitacdo dela, pois

muitos autores a consideram uma forma de usurpagdo da competéncia do STF, levando em
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consideracdo que acabaria se parecendo com um processo de acdo do controle abstrato, haja
vista a decisdo em ac¢do civil publica, ter efeitos erga omnes. Entretanto, j existe jurisprudéncia
do STJ e STF, que vem admitindo tal possibilidade, desde que haja a realizacdo pela via
incidental, pois a declaracdo da inconstitucionalidade sera descrita na fundamentacdo da
decisdo e ndo no dispositivo (que € o que tem coisa julgada). (PADILHA, 2021)

Sobre aos pressupostos de admissibilidade do controle incidental, Mendes e Branco
(2021), expdes que sao dois: o primeiro, os requisitos subjetivos, que diz respeito ao exercicio
por qualquer 6rgdo judicial, desde que no curso de processo de sua competéncia, de uma
questao que fora provocada pelas partes, Ministério Publico, ou até mesmo reconhecida de ex
officio pelo juiz ou tribunal. Em relacdo aos requisitos objetivos € ressaltado pelos autores, que
ndo ha disciplina que trate forma minuciosa a atuacdo do judicidrio, existindo por assim se
dizer, o antigo Decreto n. 848 de 1890, dispondo que: “na guarda e aplicacdo da Constituicao e

leis federais, a magistratura federal s6 intervira em espécie e por provocagao da parte”.

4.4 A “clausula de reserva de plenario”

Uma das evolugdes que ocorreram na histéria do controle difuso, foi a insercao da
clausula de reserva de plendrio, onde por meio da maioria dos votos do Tribunal ou do Orgio
Especial desse, poderia ser declarada a inconstitucionalidade de uma norma.

Contudo, salienta-se dois pontos de suma importancia: o primeiro que tal clausula
ndo impede que juizes de primeira instdncia ou turmas recursais declarem a
inconstitucionalidade de uma norma, o segundo ponto € o de que tal cldusula ndo incide sobre
uma possivel declaragdo de constitucionalidade, tendo em vista a existéncia do principio de
presunc¢do de constitucionalidade das leis.

Mendes e Branco (2021), explicam que as constituigdes a partir de 1934, passaram
a estabelecer nos tribunais, que a declaracdo de inconstitucionalidade, deveria ser feita pelo
voto da maioria absoluta dos membros. Em relacdo a legislagdo infraconstitucional subsequente
acabou ndo ocorrendo a exigéncia sobre a declaracdo de inconstitucionalidade de atos, que
fossem manifestamente inconstitucionais. Fato € que conforme explica Carlos Alberto
Bittercourt, na obra O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis: “o juiz deve
abster-se de se manifestar sobre a inconstitucionalidade, toda vez que, sem isso, possa julgar a
causa e restaurar o direito violado”.

Todavia, hd de se considerar, que o Supremo Tribunal Federal, ndo d4 mais tanta

importancia a essa maxima apresentada, possuindo conforme seu Regimento Interno, no art.
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176 o seguinte entendimento:

Art. 176. Arguida a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, em qualquer outro processo submetido ao Plendrio, serd ela julgada em
conformidade com o disposto nos arts. 172 a 174, depois de ouvido o Procurador-
Geral.

§ 1° Feita a arguic@o em processo de competéncia da Turma, e considerada relevante,
serd ele submetido ao Plendrio, independente de acérddo, depois de ouvido o
Procurador-Geral.

§ 2° De igual modo procederdo o Presidente do Tribunal e os das Turmas, se a
inconstitucionalidade for alegada em processo de sua competéncia.

Ademais, € verificado no que tange o processo civil, que o CPC de 1939, ndo
disciplinava o controle de constitucionalidade, vindo o Cdédigo de 1973, introduzindo a
disciplina de forma breve nos art. 480 a 482, sendo tal prescricdo novamente reafirmada pelo
CPC/2015, com algumas alteracoes (MENDES; BRANCO, 2021).

Constitucionalmente, tal cldusula € definida pelo art. 97 da Constituicao Federal de

1988, nos seguintes termos:

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo do Poder Publico. (Vide Lei n°® 13.105, de 2015) (Vigéncia)

Martins (2020), ao tratar sobre esse artigo, também chamado de regra do full bech,
explana que ele tem como intencdo, impedir, que um 6rgao fraciondrio de Tribunal, ou um
julgador, de forma isolada declare uma lei inconstitucional. Dessa forma, atuaria como uma
forma de haver a garantia de protecao do principio da presunc¢ao de constitucionalidade das leis.

Araudjo e Nunes Junior (2021), ao seu turno, ressaltam que esse artigo, traz uma
homenagem ao importante principio da colegialidade que ocorre nas decisdes de tais 6rgaos
revisionais. Com isso, um juiz de primeiro grau, quando exerce o controle difuso de
constitucionalidade, poderia de maneira incidenter tantum, em um caso concreto, pronunciar a
inconstitucionalidade de uma lei ou norma, enquanto, o Tribunal por sua vez, ndo pode através
e um 6rgdo fraciondrio, fazer o exercicio de tal juizo, sendo que caso necessario, deve remeter
obrigatoriamente a questao ao pleno, ou caso exista ao 6rgao especial.

Acerca do principio da colegialidade, se tem a no¢do de que a competéncia que foi
atribuida a um 6rgdo colegiado, ndo teria como ser exercida pelos membros de forma individual.

Vasconcelos (2020), por sua vez, entende, que o fundamento de tal exigéncia da
clausula, se d4 em virtude da necessdria prudéncia do dever de orientacao pelos tribunais da

mais delicada tarefa, que a eles foi conferida: a de declarar a inconstitucionalidade de uma
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disposi¢cdo normativa. Tal decisdao € de tdo elevada importancia, que deve ser proferida por
maioria consistente.
Ressalta-se ainda que essa decisdo, conforme art. 97 da CF/88, pode ser tomada por

orgao especial, que é definido pelo art. 93, XI da Constituicdo nos seguintes termos:

XI - nos tribunais com nimero superior a vinte e cinco julgadores, podera ser
constituido 6rgdo especial, com o minimo de onze e o maximo de vinte e cinco
membros, para o exercicio das atribui¢des administrativas e jurisdicionais delegadas
da competéncia do tribunal pleno, provendo-se metade das vagas por antiguidade e a
outra metade por eleicdo pelo tribunal pleno; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

Contribuindo sobre o entendimento da reserva de plendrio, € possivel verificar, que
para Moraes (2021, p. 778), ela atuaria como uma condi¢do de “eficécia juridica da propria
declaracio jurisdicional de inconstitucionalidade dos atos do Poder Publico”.

O autor ainda relata, que no caso em que ndo for possivel a obten¢do da maioria
absoluta para ser declarada a inconstitucionalidade durante o controle concentrado, mesmo
havendo maioria dos votos, o STF ndo se pronunciard a respeito do juizo de
inconstitucionalidade ou constitucionalidade, com efeitos vinculantes, sendo mantido a eficacia
e vigéncia da lei (MORAES, 2021).

Existe, a preocupacdo, sobre a forma que o 6rgdo fraciondrio trata o processo
quando remetido a ele, pois hd a possibilidade de que apenas resolvam afastar a norma, sem,
contudo, declararem a inconstitucionalidade desta.

Relativo a essa preocupacdo, Barcelos (2020), ao analisar a cldusula de reserva de
plendrio traz o seguinte questionamento: “Mas e se o 6rgdo fraciondrio do Tribunal ndo
reconhece de forma expressa a questdo constitucional, mas por algum caminho hermenéutico
afasta sua aplicagdao?”. No referido caso, explica a nobre autora poderd ocorrer a incidéncia da

Sumula Vincula n° 10 do STF, pela qual:

“Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgéo fracionario
de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.

Continua a autora, esclarecendo, que ocorrendo o descumprimento do enunciado
constitucional, seria uma manifesta desobediéncia a Stimula Vinculante n° 10, o que por
seguinte poderia ser suscitado Reclamagdo ao STF, nos termos do art. 102, I, 1, a fim de
preservar a garantia da autoridade das decisdes do STF. E caso a Suprema Corte entenda pela

pertinéncia da Reclamacdo, tal fato, poderia obrigar a nulidade da decisdo, bem como que
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ocorresse uma nova, observado o texto constitucional. Assim, conclui Barcelos, que ¢
impossivel “fazer o afastamento” da inconstitucionalidade informalmente.

Ha de ressaltar, no entanto, conforme explana Moraes (2021, p. 779), que o STF,
tem entendido excepcionalmente, a dispensabilidade da aplicacdo do art. 97, quando presente

0s seguintes requisitos:

“existéncia anterior de pronunciamento da inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal”

Assim como:

“existéncia, no ambito do tribunal a quo, ¢ em relagdo aquele mesmo ato do Poder
Pudblico, de uma decisdo plendria que haja apreciado a controvérsia constitucional,
ainda que desse pronunciamento ndo tenha resultado o formal reconhecimento da
inconstitucionalidade da regra estatal questionada”

Ou seja, hd uma tendéncia clara de se considerar os precedentes, tanto do STF e
quanto do Tribunal, inclusive hd a previsao legal no art. 927 do CPC, de que os juizes e tribunais
devem observar a orientacdo do plendrio ou nos casos em que existentes, do 6rgdo especial,

cujo estejam vinculados.

4.5 A arguicao de inconstitucionalidade e o CPC/2015

Sobre o tema controle difuso, merece ainda o estudo acerca do funcionamento deste,
conforme o Processo Civil.

Jeveau e Junior (2017), explicam que o CPC de 1973 era direcionada as lides
individuais, e se encontrava perante a CF de 1988 defasado sobre as lides coletivas e o campo
do direito constitucional. Assim, o CPC/2015 surgiu num cendrio nacional, como uma forma
de atualizar e direcionar o direito processual brasileiro para uma nova realidade.

Dessa forma, o CPC a partir de 1973, buscou disciplinar de uma forma mais clara
como seriam os procedimentos de acdes em que existiria a necessidade de andlise de questdes
constitucionais, com o CPC 2015 aliando esses procedimentos, a um melhor processamento das
demandas coletivas que emergiram no Brasil.

Theodoro Junior (2020), ao tratar da arguicao de inconstitucionalidade coloca que
esta poderd ser sobre lei ou ato normativo do poder publico. E para a verificacdo do incidente,

ndo ocorrerd a distin¢do entre lei municipal, estadual ou federal, bem como o conflito podera
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ocorrer entre lei local com a Constituicdo Estadual ou Federal. Nesse sentido, conforme

CPC/2015:

Art. 948. Arguida, em controle difuso, a inconstitucionalidade de lei ou de ato
normativo do poder piiblico, o relator, apés ouvir o Ministério Piblico e as partes,
submeterd a questdo a turma ou a cAmara a qual competir o conhecimento do processo.

De tal artigo, vé-se a clara possibilidade, de que o 6rgdo fraciondrio € que decidird
inicialmente se a norma € constitucional, ou se € inconstitucional, sendo que no primeiro caso
0 processo seguird com tal 6rgao.

Ribeiro (2020), observa que ao ser suscitada a arguicao de inconstitucionalidade no
tribunal, por requerimento das partes ou de oficio, devera ser observada a ja discutida cldusula
de reserva de plendrio. Sendo que, quando suscitada, apds ser ouvida as partes e o Ministério
Puablico, serd submetida a questdo ao 6rgdo fraciondrio. E quando rejeitada, o julgamento
continuard no mesmo Orgao, por sua vez, caso seja acolhida a inconstitucionalidade, a questdao
serd submetida ao pleno ou 6rgdo especial, sendo apenas dispensada a remessa, no caso de ja
ter ocorrido o pronunciamento destes anteriormente ou pelo STF.

Nesse sentido, verifica-se a possibilidade de o processo nio ter de sofrer uma cisao
horizontal, ao passo que continuaria sendo julgado pelo 6rgao fraciondrio, contudo ndo haveria
a declaragdo de inconstitucionalidade por este.

Tal entendimento, vai ao encontro da fundamentacdo legal, com previsdo no art.

949, caput, incisos I e II e pardgrafo tinico do CPC/2015:

Art. 949. Se a arguigao for:

I - rejeitada, prosseguird o julgamento;

IT - acolhida, a questdo serd submetida ao plendrio do tribunal ou ao seu 6rgdo
especial, onde houver.

Paragrafo unico. Os 6rgéos fraciondrios dos tribunais ndo submeterdo ao plendrio ou
ao Orgdo especial a arguicdo de inconstitucionalidade quando ja houver
pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questio.

Carneiro (2021), retrata o procedimento a ser seguido, no pleno do Tribunal, ao
prosseguir a arguicdo de inconstitucionalidade: inicialmente o Presidente do Tribunal,
encaminhard a copia do acérddo do 6rgdo fraciondrio aos componentes do tribunal ou 6rgao
especial, designando a data da sessdo de julgamento, em conformidade com o art. 950, caput
do CPC/2015.

Ademais, conforme pardgrafos §17, 2° e 3° do art. 950 do Cédigo de Processo Civil,

apos dada a possibilidade de manifestacao das pessoas juridicas que editaram o ato questionado
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e a parte responsdvel pela propositura da acdo, sendo ouvido o Ministério Pablico (exceto
quando for parte no incidente), o relator poderd admitir 6rgdos ou entidades, como terceiros
interessados ou amicus curiae (sendo tal decisdo irrecorrivel), havendo ainda a possibilidade
de designacdo de audiéncia publica.

A partir disto o Tribunal entdo proferird decisdo, pela qual todos os integrantes do
tribunal deverdo seguir obrigatoriamente a decisao.

Tal afirmacao, encontra respaldo em conformidade com o art. 927, V do Cédigo de

Processo Civil de 2015:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
V - a orientacdo do plendrio ou do érgdo especial aos quais estiverem vinculados.

E ao ser decidido o incidente, serd lavrado acérdio e em seguida serd retomado o
processo pelo 6rgdo fraciondrio para conclusdo do julgamento, e assim ter-se-a a possibilidade
de apresenta¢do de algum recurso sobre a decisdo decorrente do 6rgdo fraciondrio.

Haja vista, que a decisdo do Pleno ou 6rgao especial, ndo admitir recurso, apenas a
impetracio de embargos de declaracio. (CAMARA, 2020).

Sobre a participagdo do amicus curie no controle difuso, durante a atuagdo no
incidente de inconstitucionalidade que € realizado perante os tribunais, Mendes e Branco
(2021), clarificam que a participacdo do amicus curie foi definida pelo STF no julgamento do
RE 415.545 em conjunto com o RE 416.827, pelo qual ficou autorizado a participagcdo dessa
figura realizando sustentagdo oral, em sede de recurso extraordindrio.

Inclusive, sobre o recurso extraordindrio, pode-se dizer que € o ultimo momento
(com excecdao da possibilidade de impetracio de embargos de declaragdo), que o poder
judicidrio por meio do Supremo Tribunal Federal, debaterd novamente a questio da
inconstitucionalidade, isso apds ter sido atendido o requisito essencial da demonstragdo de

repercussdo geral.

4.6 O Recurso Extraordinario durante o controle difuso

Sobre a utilizacdo do Recurso Extraordinario (RE), quando for concluindo o
julgamento pelo 6rgao fraciondrio (turma ou cdmara), havera a possibilidade da interposi¢do de
recurso extraordindrio.

Nesse sentido, a Simula 513 do STF, dispde que:
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A decisd@o que enseja a interposicdo de recurso ordindrio ou extraordinario nao é a do
plendrio, que resolve o incidente de inconstitucionalidade, mas a do 6rgdo (camaras,
grupos ou turmas) que completa o julgamento do feito.

Vasconcelos (2020), explica que em casos concretos, o Recurso Extraordinério, € o

meio que geralmente € utilizado para se encaminhar questdes constitucionais ao STF para

andlise (existindo ainda a possibilidade da competéncia origindria e os recursos ordindrios).

Tal recurso encontra fundamento no art. 102, III da Constitui¢ao Federal:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe:

III - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em dnica ou ultima
instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢) julgar vdlida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo.

d) julgar vdlida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

Dessa forma, do caput extrai-se que a guarda da constitui¢do € feita pelo STF, e este

tem como incumbéncia decidir as causas constitucionais, de maior relevancia.

Ferreira Filho (2020), elucida que em tal recurso existe a necessidade da

demonstracdo de repercussdo geral, para que assim seja conhecido pelo STF, sendo tal

necessidade incorporada no ordenamento juridico brasileiro, através da EC n°® 45/2004, que

incluiu o §3° no art. 102 da CF/88:

que:

§ 3° No recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a repercussio geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagio de dois
tercos de seus membros. (Incluida pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)_

Além disso, a legislacdo infralegal, prescreve, conforme o art. 1.035, §1° do CPC,

Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do
recurso extraordindrio quando a questdo constitucional nele versada ndo tiver
repercussdo geral, nos termos deste artigo.

§ 1° Para efeito de repercussdo geral, serd considerada a existéncia ou ndo de questdes
relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem
os interesses subjetivos do processo.

Vale registrar que tal repercussdo, serd presumida, nos casos, em que ocorra

entendimento contrario de stimula ou jurisprudéncia dominante do STF ou tenha ocorrido a

inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, nos termos do art. 97 da Constitui¢ao Federal
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(conforme incisos I e II do art. 1.035 do CPC/2015).

Mendes e Branco (2021), ressaltam, que deverd ser apresentada a repercussao geral,
pela parte, através de preliminar, para que seja apreciada pelo STF, até mesmo nos casos em
que for presumida.

Conforme art. 323 do RISTF, a anélise da existéncia ou ndo de Repercussao geral

¢ feita no Plendrio Virtual, conforme segue:

Art. 323. Quando ndo for caso de inadmissibilidade do recurso por outra razio, o(a)
Relator(a) ou o Presidente submeterd, por meio eletrénico, aos demais ministros,
copia de sua manifestacdo sobre a existéncia, ou ndo, de repercussdo geral. (Redacdo
dada pela Emenda Regimental n. 42, de 2 de dezembro de 2010)

Feito o julgamento do recurso extraordindrio, havendo o reconhecimento da
inconstitucionalidade, deveria haver a comunicagdo, a autoridade ou 6rgao interessado, e ao

Senado Federal, apds transito em julgado nos termos do art. 52, X da Constitui¢do Federal:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
X - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;

Moraes (2021), avalia que tal artigo, tem como finalidade a transformacgdo da
decisdo interpartes em erga omnes, bem como causar a suspensao da lei, para que esta ndo
continue causando prejuizo a seguranca juridica.

Dessa forma, ao finalizar o entendimento do funcionamento do controle difuso,
surge a necessidade de um breve estudo acerca da relac@o do principio da separacdo dos poderes
com a existéncia da participac¢do do Senado Federal no controle difuso de Constitucionalidade,

a fim de que possa ser feita uma andlise critica sobre essa participagao

5 BREVE HISTORICO SOBRE O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

5.1 Origem do principio da separacao dos poderes

Entender de que forma funciona a separacdo dos poderes € essencial para uma
melhor contextualizagdo sobre o fato de existir a participacdo do Senado Federal atuando
durante o controle difuso de constitucionalidade.

Dessa forma, cabe observar que a cldssica teoria ligada a Montesquieu, que

posteriormente evoluiu com o surgimento do sistema de freios e contrapesos, tem uma origem
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ligada ao periodo da Grécia antiga, com o filésofo Aristételes.

Nesse sentido, Acquavia (2010), ao apresentar o tema do principio da separacao
dos poderes, traz um contexto histérico relacionado ao seu surgimento, considerando que o
homem comecou a viver em sociedade, e teve como uma das grandes preocupagdes, fugir do
arbitrio dos que estavam no poder do governo, bem como se livrar dos indesejaveis efeitos, que
isso traria a sociedade como um todo. Em especial a liberdade individual. Assim, inimeros
pensadores antigos, jd tinham como objetivo a busca de solu¢des para o controle do poder
politico. Em tal cendrio, Aristételes na sua cldssica obra — Politica — conjectura a ideia da
separacdo das funcdes do Estado, que com o passar dos tempos seria retomada por

Montesquieu, muitos séculos depois. Para Aristételes havia o seguinte pensamento:

Todas as formas de Constitui¢do apresentam trés partes em referéncias as quais o bom
legislador deve examinar o que é conveniente para cada Constitui¢do; se estas partes
forem bem ordenadas a Constitui¢do serd necessariamente bem ordenada, e na medida
em que elas diferem uma das outras as Constitui¢des também diferem entre si. Destas
trés partes uma trata da deliberacdo sobre assuntos publicos; a segunda trata das
funcdes publicas, ou seja: quais sdo as que devem ser instituidas, qual deve ser sua
autoridade especifica, e como devem ser escolhidos os funciondrios; a terceira trata
de como deve ser o Poder Judicidrio. A parte deliberativa é soberana quanto a guerra
e a paz e a formac@o e dissolugao de aliangas, quanto as leis, quantos as sentengas de
mor- te, de exilio e de confisco da propriedade, e quanto a prestacdo de contas dos
funciondrios.

Ranieri (2013), relata que o estudo da teoria de separacdo de poderes, encontra
ainda os seguintes tedricos, que ja consideravam antigamente as vantagens que existiriam nos
governos modernos, quando ocorresse a divisdo das funcdes governamentais, tendo como
pensadores: Platdo na obra “As leis”; Aristoteles em “A politica” e Polibio em “Historia”.
Podendo serem esses considerados como os precursores de tal teoria.

Todavia, como era um pensamento, um tanto quanto avangado para época, apenas
anos depois que realmente teve de fato o inicio um maior desenvolvimento sobre a teoria de
limitacdo do poder estatal, com o filosofo inglés John Locke.

Tal filésofo influenciou a estrutura das institui¢des britanicas, bem como na
Constitui¢ao norte-americana e ao ocorrer o movimento liberal na Europa a partir do séc. XIX.
Sendo o autor da obra: Dois Tratados sobre o governo, tendo fixado as bases tedricas
relacionadas a supremacia do Parlamento, que caracterizaria a Rule of Law britanica, e a
distingdo entre o poder constituinte origindrio e os que foram constituidos através dele:
Legislativo, Executivo e Federativo. (RANIERI, 2013)

Ramos, Melo e Frateschi (2018) consideram que Locke, inaugurou e consolidou o

pensamento liberal na Filosofia Politica, sendo tal autor um contratualista, da mesma forma que
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Thomas Hobbes era. Todavia, tal fato ndo o afastava do pensamento que existiriam leis naturais,
que era dadas ao homem por Deus, e isso indicaria como deveria agir o ser humano. Nesse
sentido, ao se passar de uma sociedade em estado de natureza para uma sociedade civil, nesse
pacto social, daria a surgimento a formac¢do de um Soberano. Entretanto este ndo poderia
quebrar as leis, por meio de arbitrariedade, dessa forma o real adversario de Locke seria o ideal
que dava ao governante o total poder, ao ser considerado como o substituto direto do primeiro
homem — Adao. Assim, haveria por parte de Locke uma critica a teoria do “Patriarcalismo”,
que era defendida por Hobbes um pensador que acreditava que deveria haver a concentracao
absoluta nas maos do rei.

Os autores, prosseguem explicando que Locke fez duras criticas a essa teoria na
obra — Dois Tratados sobre o governo, bem como havia uma defesa pela responsabilidade do
soberano afrente dos suditos. Com isso propunha a fim de ter-se um maior controle sobre o
poder soberano: a separacdo dos poderes, onde haveria um cargo do soberano, que tinha a
funcdo de execucdo das leis, e julgamento de quem as ndo respeitasse, € 0 outro poder seria o

legislativo, que ao representar o povo, criariam as leis.

5.2 Evolucao da separacao dos poderes

Com o passar dos anos, houve evolucdo na teoria da separacdo de poderes, surgindo
nesse contexto a figura emblematica de Montesquieu, autor da emblematica obra O Espirito das
Leis de 1748, sendo um politico, filosofo e escritor francés, que durante a vida fez inumeras
viagens pela Europa, dentre elas visitando a Inglaterra.

Bittar (2016) esclarece a influéncia inglesa a esse filésofo, pois no ano de 1729 ao
viajar para Inglaterra, observou de perto a possibilidade de que a separacao dos poderes, poderia
vir a ser um principio universal na constru¢do da liberdade.

Nesse sentido, ao tratar sobre a Constituicdo da Inglaterra, Montesquieu (1996),
considerava a existéncia em cada Estado de trés tipos de poder: o legislativo (pelo qual seriam
criadas as leis, ou corrigidas), o “executivo das coisas que depende do direito das gentes” (pelo
qual ocorreria a feitura de guerra ou paz, bem como a instauracdo de seguranca e prevengdo de
invasdes, € o terceiro o “poder executivo daquelas que dependem do direito civil”, aqui
chamado por Montesquieu de poder de julgar ou poder executivo do Estado, haja vista que esse
seria o responsavel pelo castigo dos crimes e julgamento das queixas entre os particulares.

Ademais € importante ressaltar que para Montesquieu (1996, p. 168):
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Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder legislativo
e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria um legislador. Se estivesse
unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a for¢ca de um opressor.

Assim, € possivel observar que seriam incalculdveis os riscos ao governo do Estado,
ao se cumular as funcdes de executar, legislar e julgar os mesmos homens, sendo do povo ou
nobres, com tais riscos decorrentes da parcialidade defensiva dos interesses, a que seriam
submetidos.

Maluf (2019), ao tratar da doutrina de Montesquieu, relata que a primeira
Constituicdo que adotou ela, foi a de Virginia de 1776, seguido pela de Massachussetts,
Maryland, New Hampshire e a Constitui¢do Federal dos Estados Unidos de 1787. Em todas
ocorreu a reafirmacao de que havendo uma concentracdo dos trés poderes, em um sé governo,
seria a verdadeira definicdo de tirania.

Inclusive, na visao de Reale (2000) sobre a separacdo de poderes e a sua relacdo
com a soberania. H4 a compreensdo de que as fun¢des de administrar, legislar e declarar o
direito vao constituir “a constante de todo poder de império”. Nao sendo assim, possivel aceitar
um Estado sem o exercicio de tais func¢des. E analisando por essa fei¢cdo, a teoria tripartida dos
poderes nio poderia sofrer contestacao alguma, devido refletir a esséncia do organismo estatal.

Com o passar do tempo, o principio da separacdo dos poderes, foi ratificado e teve
adaptacao feita por Hamilton, Madison e Jay, através da obra Federalist, numa ideia de
contencdo do poder feita pelo poder, chamada pelos norte-americanos de checks and balances
- sistema de freios e contrapesos (MALUF, 2019)

Gamba (2019), explica que ocorreu entdo pelos Estados modernos, as fun¢des
sendo colocadas dentro de uma separacdo harmonica, na qual cada 6rgdo teria funcdes tipicas
(prevalentes) e atipicas (excepcionais).

Entdo no poder legislativo haveria a funcao tipica de editar as leis (e atipica de
poder se autoadministrar e em certos casos julgar), o poder executivo por sua vez ficaria com a
responsabilidade de aplicacdo de leis, prestacdo de servicos publicos e ordenagdo da vida social
(exercendo o poder de autoadministracao e julgamento quando existir a possibilidade) e por fim
o poder judicidrio ficaria responsdvel pela funcdo jurisdicional (com a possibilidade de
autoadministracdo e a func¢ado atipica legislativa ocorrendo por exemplo na edi¢do das suas
normas regimentais).

Verifica-se assim, que o antigo ideal de haver uma separacdo de poderes, ja

imaginado por Aristételes, levou séculos, para se ter um desenvolvimento, que por fim acabou
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influenciando os mais diversos paises em seus textos constitucionais, exemplo deles, o Brasil.

5.3 O principio da separacio dos poderes aplicado a Constituicao Brasileira

Explicado o contexto em um cendrio internacional, cabe entender de que forma o
principio € aplicado no cendrio nacional.

No Brasil, o principio da separacao dos poderes, conforme explica Saleme (2020),
foi contemplado nos textos constitucionais, desde a Constituicdo Imperial de 1824, em todas as
constituicdes brasileiras, sendo que exclusivamente a primeira Constituicdo adotou a
classificacdo quadripartite, devido ao poder Moderador existente na época.

Acerca da existéncia da separagdo dos poderes, para Ferreira Filho (2020), ao existir
em conjunto com o sistema de freios e contrapesos, acaba consistindo em um grande valor
juridico, dificultando e até mesmo impedindo que ocorra o abuso de poder.

Ademais, tal principio que é adotado na base da estruturacio de poder nos Estados
democraticos contemporaneos, € na Constituicdo Brasileira de 1988, consagrado no art. 2°,

sendo inclusive inabolivel em virtude do artigo 60, §4°, inciso III da CF/88, conforme segue:

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio.

Art. 60. A Constituicao poderd ser emendada mediante proposta:

I - de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal;

II - do Presidente da Republica;

IIT - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federacio,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 4° Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

III - a separacdo dos Poderes;

Aratjo e Nunes Junior (2021) salientam sobre a Constitui¢ao Federal de 1988, que
por haver essa consagragdo através do art. 2°, ficou adotado um regime pelo qual cada poder,
teria atribuicOes tipicas e atipicas, que sdo necessarias a manutencao de sua independéncia.

Moraes (2021), ao tratar sobre as funcdes estatais, lembra que inicialmente a
separacdo das fungdes do estado, tinham a finalidade da protecdo do direito de liberdade
individual, quanto iam de encontro ao arbitrio de um governo onipotente. E com a evolugdo do
Direito Constitucional contemporaneo, mesmo ja havendo base na ideia de tal principio, ocorria
a necessidade do Estado fornecer ao povo o bem-estar, e com isso deveria ocorrer a separacao
de funcdes estatais, mas dentro de um mecanismo de freios e contrapesos, visando o controle
reciproco das funcdes.

Canotilho et al. (2013), trazem ainda o ensinamento de que essa separacdo de
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poderes, repercute ndo sé considerando um nivel nacional, mas também, nas demais unidades
federativas, posto que hd a obrigagdo constitucional presente nos arts. 25, 29 e 32, de que devem
ser seguidos os principios estabelecidos pela CF/88, salientando logicamente que os Municipios
ndo t€ém um poder judicidrio local.

Dessa forma, € verificado que a separacdo dos poderes ndo é apenas um
direcionamento que o Estado deve seguir, mas sim € obrigado a seguir, como ja explicado sdo
vdrios os artigos que trazem essa obrigacdo aos demais entes federativos, ndo podendo assim
um deles, em face de tal principio e outras garantias constitucionais, por livre e espontanea
vontade criarem o seu proprio governo de forma tirana, algo que certamente iria de encontro
com a Constitui¢ao Federal.

Ademais Moraes (2020), ao tratar sobre as garantias constitucionais, faz referéncia
a classificacdo bipartida - elaborada por José Alves -, explicando que as garantias
constitucionais podem ser divididas em gerais e especiais, a primeira se inserindo no
mecanismo de freios e contrapesos, possuindo como objetivo impedir a ocorréncia do arbitrio,
fazendo assim, com que o principio da separagdo de poderes tenha um maior destaque ao servir
como uma matriz de todas as demais garantias fundamentais existentes. Por sua vez, as
garantias especiais, sdo as prescricoes que ao limitarem a atuacdo de 6rgdos particulares ou
publicos, conferem aos titulares dos direitos fundamentais, os devidos meios para que
imponham o respeito a tais prerrogativas de forma especial.

Por fim, conforme elucida Padilha (2020), tal principio € considerado pela doutrina,
como um limite material explicito do poder constituinte derivado de reforma, haja vista, ser
uma cldusula pétrea.

Contudo, ressalta-se que existindo uma emenda constitucional que va criar alguma
interferéncia entre os poderes, tal fato, ndo seria em si ofensivo, ao passo, que fosse considerada
uma alteracdo de menor intensidade, devido apenas vir a criar mais outra hipdtese do exercicio
do sistema de freios e contrapesos.

Tal contexto histérico e evolutivo da separacdo dos poderes, possui relagdo com o
fato de o Senado Federal ter o poder de suspender leis declaradas inconstitucionais pelo STF.
Tendo em vista que no contexto em que surgiu a Constitui¢do Federal de 1934 (conforme sera
explicado a frente), existia uma discussao sobre o limite dos poderes do STF, sendo objetivado
na época que esses, ndo fossem tao extensos no que diz respeito a possibilidade de o STF dar
eficicia erga omnes quando declarasse a inconstitucionalidade de leis. Ademais dentre os
constituintes de 1934, havia os que defendiam a unicameralidade, bem como a cria¢do do

chamado Conselho Federal, e este sim, poderia dar a eficdcia geral em tais decisdes do STF.
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Todavia, em virtude de nao ter vingado a ideia da unicameralidade e da criagao de
tal conselho, foi destinado o poder da suspensdao ao Senado Federal no intuito de limitar a
atuacdo do STF, face a possibilidade na época de existir uma eficdcia erga omnes que ocorre

da sua decisdo de forma automatica, conforme serd melhor esclarecido a frente.

6 ATUACAO DO SENADO FEDERAL DURANTE O CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE

6.1 A suspensao pelo Senado Federal da lei declarada inconstitucional pelo STF

Ap6s uma contextualizagdo acerca do controle difuso de constitucionalidade e
sobre o principio da separacdo chega-se, a0 momento de se explorar a questdo da atuacdo do
Senado por meio de resolugdo, apds decisdo final do STF pela declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma durante o controle difuso de constitucionalidade.

Dessa forma, sobre a participacdo em si do Senado Federal, ap6s decisao definitiva
do STF pela inconstitucionalidade de uma norma, inicialmente Padilha (2020) explica que a
declaracdo incidental de inconstitucionalidade, possui dois efeitos: o temporal, que diz respeito
a possibilidade de modulacdo dos efeitos, e o pessoal (cuja finalidade € a producdo de efeitos
erga omnes da decisdo). Nesse ultimo caso, o STF possui as seguintes opcdes: a comunicagao
ao Senado Federal, em conformidade com o art. 52, X da Constitui¢cdo Federal; a edi¢do de
sumula vinculante e a aplicacdo da transcendéncia dos motivos determinantes.

Sobre essa transcendéncia, Vasconcelos (2020), esclarece que hé relacdo, ao fato
de que o STF acabava atribuindo efeito vinculante ao dispositivo da sentenga e aos fundamentos
que foram determinantes a decisao em si, dai surgiu-se a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes (também chamada de efeitos irradiantes), que estaria ligada a ratio decidente —
fundamentacdo que motivou de forma essencial o resultado da acdo -, e essa acabaria
vinculando outros julgamentos.

Slaib (2009), cita como exemplos da utilizagdo de tal teoria a Reclamacgdo n°
1.987/DF na qual foi admitido pelo Pleno do STF o reconhecimento da transcendéncia dos
motivos (os que tiveram grande importancia para a decisdo), vinculando assim, os futuros
julgamentos que fossem sobre o mesmo tema; outro exemplo foi a Reclamacao n° 2.986/SE que
serviu como paradigma para a decisdo da ADIn n°2.868/PI.

Verifica-se entdo que o STF ao utilizar de tal transcendéncia, ndo teria como o

Senado Federal atuar, haja vista, que ndo se trata de uma declaracdo de inconstitucionalidade
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em si de uma lei ou ato normativo, ficando entdo prejudicado a possibilidade da edicdo de
resolucao suspendendo a execucdo da norma.

Sobre a questdo da comunicagdo ao Senado Federal, Moraes (2021) explica que o
STF ao decidir um caso concreto, € de forma incidental declarar a inconstitucionalidade de um
ato normativo ou lei, poderd entdo oficiar o Senado Federal, e esse poderd através de uma
resolucdo, suspender a execugdo, parcialmente ou totalmente da lei que foi declarada
inconstitucional, tendo dessa forma, a finalidade de transformar os efeitos inter partes que
ocorreu na decisao do caso concreto, em um efeito erga omnes, visando ainda suspender efeitos
legais da norma viciada, assim ndo ocorrendo a sua continuidade e prejudicando a seguranca
juridica.

Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2021), ao tracarem um contexto histdrico, explanam
que quando criada a regra da suspensdo da execugdo de lei pelo Senado (que constou
inicialmente no art. 91, IV da Carta Constitucional de 1934), havia inicialmente durante a
Assembleia Constituinte de 1933-1934 a ideia de um modelo unicameral, no qual haveria
apenas a Camara de Deputados, e existiria a ideia de se criar um “Conselho Federal” que teria
a fun¢do de coordenar os poderes. Na mesma época ocorrida ainda a proposta de que quando
julgada inconstitucional uma lei ou ato do executivo, pelos 2/3 dos membros do Supremo, tal
decisdo se estenderia a todos que se achassem nas mesmas condic¢des. Nisto, deu-se entdo uma
acirrada discussdo na época sobre esse fato, sendo ao final concluido que se ocorresse a simples
e pura eficicia erga omnes da decisdo que considerou uma norma inconstitucional, mesmo
sendo tomada pelo STF, tal efeito para todos ofenderia o importante principio da separacao dos
poderes.

Dessa forma, conforme elucidam os nobres autores, ocorreu ganho a for¢a da ideia
de o “Conselho Federal” poder suspender a execugdo da lei. No entanto, com a perda da for¢a
da corrente unicameralista, se substituiu o Conselho Federal pelo Senado Federal, que conforme
o na época congressista Raul Fernandes, foi apenas uma simples mudanca dos nomes. Ademais,
na época toda essa discussio sobre a forca da decisao e a atuacio do STF, acabou ocorrendo na
verdade devido uma mé4 compreensao da funcdo exercida pelo Poder Judiciario e de uma disputa
de poderes (que na época sofria grande influéncia da separacio dos poderes). Resultando assim
na dificuldade de se perceber que a eficicia vinculante é algo decorrente naturalmente dos
precedentes da Suprema Corte. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2021).

Tavares (2011), enfatiza, que na época da Constitui¢do de 1934, ao ser previsto a
competéncia de que o Senado Federal pudesse suspender a execucdo de lei ou ato, quando

declarada a inconstitucionalidade, era tido como uma solucdo engenhosa, de forma que nao
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instauraria um conflito entre os poderes, € ao ser dado efeito erga omnes nao continuaria uma
lei inconstitucional existindo no ordenamento juridico brasileiro. Igualmente na época essa
norma era aceitavel, devido ndo se vislumbrar dar poderes de tal extensao ao STF.

Evidencia-se entdo, que a possibilidade de suspencdo Senatorial, de norma
declarada inconstitucional pelo STF, ocorreu a partir de 1934, em face da destinacdo ao Senado
Federal de tal competéncia privativa, pois assim através dessa casa legislativa, haveria a
possibilidade de dar-se a eficdcia erga omnes que faltava até entdo, as decisdes do STF durante
o controle difuso.

Ademais, tal dispositivo constitucional, ainda se encontra presente no texto
constitucional de 1988, mantendo-se ao Senado, o poder de suspencao.

Salienta-se, conforme o estudo de Veloso (2005), quando professor de direito da
Universidade Federal do Pard, ao analisar o papel do Senado Federal no controle de
constitucionalidade difuso, concluiu que os constituintes pds 1934, ao continuarem dando a
competéncia privativa do art. 52, X ao Senado, ocorreram em um erro histérico, ao passo que
o Senado nao seria mais um 6rgdo de coordenagdo entre os poderes, como teria sido em sua
criagdo.

Assim, infere-se da doutrina, que o fato de ter sido destinado tal poder ao Senado
Federal, ocorreu numa realidade, bem diferente da que se tem atualmente, e conforme explicado
na visdo de Veloso, o fato de continuar o Senado tendo esta competéncia ao longos dos anos,
trata-se de um erro histérico, devido o0 mesmo nao atuar como um coordenador de poderes.

No que diz respeito sobre a suspensdo de execucdo pelo Senado Federal, Moraes
(2020), verifica que ndo existe uma uniformizacdo doutrindria quanto a possibilidade de o
Senado Federal ter a possibilidade de deixar de suspender a execugao da lei.

Nesse sentido, se deduz, que mesmo passado mais de 80 anos, da Constitui¢do de
1934, até agora nao foi uniformizada de que maneira e quais os limites que o Senado Federal
teria ao suspender a execugdo de uma lei ou ato normativo.

Ocorre assim a existéncia de trés correntes: na primeira que € adotada por Carlos
Alberto Liicio Bittencourt, hd a no¢do de que existe sim a obrigatoriedade de suspender, ficando
assim o Senado em uma competéncia vinculada, haja vista que a decisdo do STF configura um
ato complexo; a segunda posi¢do € adotada por Manoel Gongalves Ferreira Filho, Alfredo
Buzaid, Celso Bastos, Tanya Kristyane Kozicki e Zeno Veloso no sentido de haver na verdade
uma obrigatoriedade mitigada, ficando o Senado obrigado a suspender, desde que existam os
requisitos formais da declaragdo de inconstitucionalidade; a terceira posicdo, que tem como

defensores Clemerson Merlin Cleve, Gilmar Mendes, Paulo Napoleao Nogueira da Silva, José
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Celso de Mello Filho, entendem que essa competéncia do Senado € discriciondria. (MORAES,
2020)

Ademais, para alguns autores, ao ocorrer a atuacdo do Senado, esta ocorreria se
utilizando de um critério de andlise politica da norma, onde mesmo sendo considerada
inconstitucional, haveria a possibilidade de esta continuar em face dos interesses sociais.

Aratjo e Nunes Junior (2021) ao tratarem sobre tal ponto, esclarecem que o fato de
ocorrer uma suspensao ou nao pelo Senado, é decorrente do exercicio do poder discricionério
desse, sendo considerado inclusive um ato de politica legislativa.

Tal posi¢ao acerca dessa discricionariedade do Senado, é corroborada por Martins
(2020), pois é claramente plausivel para o autor, considerando os interesses sociais, a0 ser
realizada uma analise politica, que se ocorra o entendimento pela nao suspensdo da execugdo
da norma.

Figueiredo (2013), inclusive cita, que o Senado Federal, se recusou a suspender a
Lei do FINSOCIAL — que foi declarada inconstitucional através do RE 150.764-1, sendo na
época acolhido o parecer do Senador Almir Lando.

Todavia o autor n3o considera razodvel, que se deixe que uma norma
reconhecidamente inconstitucional continue produzindo os efeitos ao povo, haja vista que o
maior dos objetivos dos poderes constituidos, ao adentrar na atuacao harmonica € a de que haja
a garantia da seguranca juridica.

Posigdo parecida com a de Ferreira Filho (2020), ao considerar que a suspensao nao
€ posta ao Senado, mas sim tem esse tem a obrigacdo de a fazé-la, caso contrario, o Senado
estaria tendo o poder de convalidar uma norma que € inconstitucional, algo que é repugnante
do ponto de vista ao se considerar o sistema juridico do Brasil.

Acerca da possibilidade de reversibilidade da decisdao do Senado, Tavares (2011),
tem como entendimento, de que quando suspensa a executoriedade da lei, esta decisdo €
irreversivel.

E havendo nova lei com contetido idéntico aquela suspensa, ndo seria uma
equivaléncia a cassar os efeitos da resolucdo, mas passaria a valer dali para frente, devido nao

ser admitida a convalida¢do da lei anterior.

6.2 Limites da atuacdao do Senado ao suspender a execucdo das leis durante o controle

difuso

Em relacdo aos limites da atuacdo do Senado Federal, Aratjo e Nunes Juinior
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(2021), destacam que a decisao do Senado Federal, teria efeitos ex nunc, haja vista que caso
desse efeitos ex func de forma automdtica, passaria entdo a funcionar apenas como um executor
de ordens do STF, indo assim de encontro a triparti¢do dos poderes. Ademais a resolugao tem
o objetivo da pacificacdo das relagdes sociais, de uma norma que fora declarada
inconstitucional.

Deve ainda se considerar o fato de que as decisdes devem ser tomadas de forma
consciente, garantido seguranca juridica, bem como o devido cumprimento das normas, de
forma que as decisdes dos juizos ocorram de forma consistente e com aceitabilidade racional,
havendo valida¢do em principios legitimos e nas regras que devem serem seguidas. Igualmente,
visando a protecdo da uniformidade juridica, a Corte ao tomar uma decisdo deve manter uma
coeréncia com ordem juridica como um todo. (JURGEN, 2020)

Dessa forma, entende-se que as decisdoes do STF, deve seguir as normas mantendo
uma uniformidade com ordenamento juridico, em especial as regras, que o norteiam. Estando
vinculado, a norma de hierarquia superior: a Constitui¢ao.

Moraes (2021), explica que a Constituicdo Federal ao prever um mecanismo de
ampliacao dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF, fez com o que o Senado
Federal possa editar resolucdo suspendendo a execugdo parcial ou totalmente, tendo eficcia
erga omnes € €X nunc.

Martins (2020), ao tratar sobre o significado da expressao “no todo ou em parte”,
ressalta que o Senado ao realizar tal feito, ndo podera suspender dispositivos que nao foram
declarados inconstitucionais pelo STF, ficando ao critério da casa legislativa, decidir o que
manterd ou suspendera da eficdcia ligada a inconstitucionalidade ora declarada.

Além disto, quando editada a resolucdo, esta ndo poderd ser revogada, pois caso
ocorresse seria uma inadmissivel repristinacdo perante o ordenamento juridico brasileiro.

Com isto, € possivel verificar que mesmo sendo uma faculdade do Senado poder
suspender ou ndo a norma, quando a faz, deve ser observado como limite a decisdo do STF, nao
podendo suspender o que ndo foi declarado inconstitucional.

Salienta-se ainda que ndo serd submetido ao Senado decisdo que trate da andlise de
recepg¢do ou nao recepcao de lei pela Constituigdo, inclusive o proprio STF ja tratou sobre essa
questao, através do RE 387.271 de relatoria do ministro Marco Aurélio: “o conflito de norma
com preceito constitucional superveniente resolve-se no campo da ndo recepcao, nao cabendo
a comunicagdo ao Senado prevista no inciso X do art. 52 da Constitui¢do Federal” (MARTINS,
2020).

Explica ainda o referido autor, que ao ocorrer a producdo de efeitos erga omnes
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pela resolucdo do Senado, essa ndo deve ser considerada como uma revogacao, devido isso
ocorrer apenas por meio de outra lei posterior, que tenha a mesma fonte, natureza e hierarquia.
Sobre o fato de nao ocorrer efeitos retroativos, deve-se ter a compreensao que o verbo sustar,
traz o significado de interromper a aplicacdo, diferentemente se tivesse a compreensao de anular
ou invalidar.

Assim, observa-se que seriam vdarios 0os pontos a serem analisados, quando o
Senado Federal, tivesse de utilizar da suspensdo, primeiramente a aplicacdo de efeitos ex tunc
ou ex nunc, bem como o fato de observar os limites da decisdo proferida pelo STF e ndao poder
atuar em casos de andlise de recep¢do e ndo-recepg¢ao.

Figueiredo (2013), ressalta ainda que essa suspensao pelo Senado Federal, ocorre
no plano de eficdcia de validade das normas, ndo podendo assim se falar na possibilidade de
revogacao do ato impugnado.

Novelino (2014), por sua vez clarifica, que o termo “lei” presente no art. 52, X,
deve ter interpretacdo extensiva, fazendo assim com que possa abranger quaisquer atos
normativos, inclusive municipal, estadual e distrital, passo que a suspensdo de leis estaduais ou
municipais, ndo violaria o principio federativo, ao ser levado em consideracdo, que nestas
hipdteses, o Senado acaba atuando como 6rgao nacional.

Sobre a extensao da suspensao, Moraes (2020), relata a existéncia de duas correntes
discordantes, a primeira defendida especialmente por Gilmar Mendes e Manoel Gongalves
Ferreira Filho, defende ser impossivel que o Senado suspenda apenas parcialmente a lei ou ato
normativo, que foi declarado inconstitucional pelo STF, devido a extensdo da execugdo ter de
ser igual a da declaracdo de inconstitucionalidade.

Do outro lado, a posicao defendida por Clermenso Merlin Cleve e Michel Temer, é
de a extensdo da suspensdo ndo dever ser necessariamente igual ao que foi declarado
incidentalmente inconstitucional.

O referido autor, aponta ainda a existéncia de apoiadores a teoria de que a eficicia
temporal da suspensdo de execugdo, possui efeitos retroativos ex tfunc, como por exemplo
Gilmar Mendes, Clemerson Merlin Cleve e Marcello Caetano, assim a resolugdo suspensiva
pelo Senado Federal teria efeitos retroagindo a formagdo da norma, ndo havendo entio atos
juridicos perfeitos e direitos adquiridos em relacao a esta.

Diante do exposto, verificada que a atuagao do Senado Federal, vem de um contexto
histérico, onde ndo se previa que a expansibilidade da atuacdo do STF. E devido ao longo do
tempo ter continuado a previsao constitucional de sua atuagdo, surge o questionamento sobre a

real necessidade de participacdo do Senado Federal no controle difuso.
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6.3 Ha necessidade de participacao do Senado Federal durante o controle difuso?

Entdo passa-se para andlise da atuacdo do Senado Federal, primeiramente sendo
verificado a questdo de haver ou ndo uma eficdcia vinculante da decisdo do STF durante o
controle difuso de constitucionalidade, haja vista que a decisdo do STF inicialmente teria apenas
o conddo de ter efeitos inter partes, todavia existem justificativas a favor de ter-se efeitos erga
omnes, enquanto outros justificam a impossibilidade dessa ocorréncia.

Segundo Moraes (2020), existem autores (como Fredie Didier Jinior e Zeno
Veloso), que consideram o art. 52, X da CF/88 como objeto de mutacao Constitucional, ao
passo de que as decisdes do STF ja teriam efeitos erga omnes, bem como eficicia vinculante,
ficando limitado o Senado Federal apenas a publicd-la no Diario do Congresso Nacional.
Basicamente existem 3 argumentacdes que defendem tal ideia: a ocorréncia de um
enfraquecimento do controle incidental, quando comparado ao controle concentrado; a
suspensdo de execuc¢do ndo € aplicdvel as técnicas de decisdo durante o controle de
constitucionalidade e por fim o fato de que nas acOes coletivas ndo ha necessidade da suspensao
de execucdo pela casa legislativa e mesmo assim existem efeitos erga omnes. Inclusive possui
como defensor de tal teoria, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes.

O outro ponto de vista, encontra autores como Lenio Streck, Glauco Salomao Leite
e Soraya Regina Gasparetto Lunardi, que acreditam que ao se fazer uma releitura do papel do
Senado, seria uma usurpacao de competéncia reformadora exercida pelo Judicidrio, levando em
consideragdo os seguintes pontos: fazendo isso seria ultrapassado as possibilidades seméanticas
do texto Constitucional; ademais ocorreria violagdo do principio do devido processo legal,
ampla defesa e contraditério, bem como o da separacdo dos poderes e por fim, o fato de que
como a aprovagao, cancelamento ou revisao de Stimulas Vinculantes € subordinado as decisdes
reiteradas sobre matéria constitucional, os pronunciamentos durante o controle incidental, ndo
poderiam entdo serem dotados de for¢ca normativa (MORAES, 2020).

Tais pontos de vista, sdo deveras importantes para andlise do tema, contudo ndo
pode se deixar de ter a noc¢ao de que o STF atua como guardido da Constitui¢do (conforme art.
102, caput da CF/88), atuando nos casos que envolvem questdes constitucionais, inclusive
podendo dar eficicia erga omnes em processos do controle abstrato.

No tocante a tal atuagdo do STF, Mendes e Branco (2021), consideram que com a
ampliagdo do controle abstrato de normas, o papel do Senado no controle difuso, acabou
perdendo o seu significado, vindo inclusive a passar por um processo de obsolescéncia. Como

questao central € considerado pelos autores a seguinte pergunta:
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Se o Supremo Tribunal pode, em agdo direta de inconstitucionalidade, suspender,
liminarmente, a eficdcia de uma lei, até mesmo de emenda constitucional, por que
haveria a declarac@o de inconstitucionalidade, proferida no controle incidental, valer
tdo somente para as partes?

Como resposta, os autores acreditam que se mantém até hoje o instituto da
suspensdo pelo Senado, em virtude de uma razdo exclusivamente histérica. Inclusive esse
instituto da suspensdo ndo serviria por exemplo nos casos em que o STF apenas fixa a
orientagdo constitucionalmente adequada, sem declarar inconstitucionalidade. Outro caso em
que ndo poderia ser utilizado € na declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem redugdo de
texto (onde um significado € inconstitucional, mas ndo hé necessidade de alteracdo textual).

Infere-se assim, que existem casos, que seria necessdria a aplicacio de efeitos erga
omnes, mas que nao poderia ocorrer a expedi¢do de resolucdo pelo Senado, em face do fato de
ser tratada a inconstitucionalidade pelo STF apenas no ambito do significado de uma norma, e
ndo sob o texto em si.

Nesse sentido, haveria uma recomendacgdo da releitura do papel do Senado durante
o controle de constitucionalidade, pois quando instituido na Constitui¢cdo de 1934, existia um
desenvolvimento da concepcdo de divisdo de Poderes, que ha algum tempo ja havia sido
superada. Até mesmo devido em outros paises antes mesmo da década de 30, ja haver a
atribuicdo de eficicia geral nas decisdes que fossem proferidas durante o controle abstrato,
como exemplos a Constituicdo de Weimar (1919) e na austriaca de 1920. E no Brasil, por sua
vez, com o advento da Constituicdo de 1988 e a ampliacdo do rol de legitimados para a
propositura de acdes de controle abstrato, foi reduzido o quanto significava o controle
incidental, devido a grande ampliacdo que teve a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade.
(MENDES; BRANCO, 2021).

Novelino (2014) tem posicionamento semelhante, ao passo, que pondera ocorrer
uma tendéncia de abstrativiza¢do do controle concreto, devido a EC 45/2004, ter inovado com
a simula vinculante (previsto no art. 103-A da CF) e a repercussdo geral no recurso
extraordindrio (art. 102, §3° da CF), no caso das sumulas estas sdo aprovadas ap0s reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, enquanto a exigéncia de demonstrar repercussdo geral
em um processo de recurso extraordindrio (RE) € um requisito de admissibilidade recursal,
fazendo assim, com que o RE perca seu carater subjetivo e passe a um papel de defesa da ordem
constitucional de carater objetivo. Inclusive o STF tem o entendimento de que as decisdes do
Pleno em RE com repercussdo geral, acabam vinculando os 6rgdos do judicidrio, em outros

feitos que sdo de idéntica controvérsia.
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No ambito jurisprudencial, ocorreu uma forte tendéncia de concentracdo no STF,
como por exemplo no julgamento do RE 197.917/SP, que ao ser tratado sobre a fixagdo do
numero vereadores, proporcional a populacdo dos Municipios, o Ministro Gilmar Mendes
alertou que deveria ser observado o efeito transcendente da decisdo, sendo que pouco tempo
depois o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) por meio da Resolug¢dao 21.702/2004 acabou
estendendo aos demais municipios do Brasil, o entendimento do STF. Outro exemplo, foi o
julgamento dos Mandados de Injun¢do pelo STF, que originalmente apenas se limitavam a
declarar a omissao legislativa, e passaram a ter algumas decisdes erga omnes, sendo que
atualmente passaram a ser mais inter partes). NOVELINO, 2014)

No que tange o posicionamento doutrindrio contrario, hd uma defesa de que o STF
J4 tentou realizar uma mutacao constitucional sobre o art. 52, inciso X, sem sucesso, inclusive
apoiam a necessidade da atuacdo do Senado, em face do principio da separagdo dos poderes,
pelo qual a casa legislativa ao atuar leva em consideragdo a participacao da sociedade de forma
indireta, afinal, foram eleitos devido vivermos em uma democracia.

Nesse sentido Streck (2019), ao tratar sobre a indispensabilidade da resolucao do
Senado Federal, lembra que com a implantaciao do controle difuso no Brasil, ficou uma lacuna
para o controle de constitucionalidade — o efeito erga omnes — que veio ser resolvido a partir
da Constituicao de 1934, pelo menos em tese, pois o que seria regulatdrio, acabou sendo pouco
usado, devido o STF de forma discriciondria ter passado a remeter apenas decisdes que julgava
serem relevantes. Tal fato perdurou até 2006, quando através do julgamento da Rcl 4.335-5/AC,
que tinha como cerne os votos dos Ministros Eros Grau e Gilmar Mendes, para esse em face da
jurisprudéncia do STF na Rcl 1.880 de 23/05/2002, cujo Tribunal reconhecia ser cabivel
reclamagdo que comprovasse o “prejuizo resultante de decisdes contrdrias as teses do STF, em
reconhecimento a eficacia vinculante erga omnes das decisdes de mérito proferidas em sede de
controle concentrado”. Enquanto para FEros grau, ocorreria uma mudanca no texto
constitucional, que deveria ser lido da seguinte forma: “Compete privativamente ao Senado
Federal dar publicidade a suspensdao da execucdo, operada pelo STF, de lei declarada
inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo definitiva do Supremo”

Streck, considera entdo que tais ministros “pretendiam uma alteragdo “formal” do
texto constitucional”. Todavia, deve ser levado em consideracdo que o pronunciamento pelo
Senado, ao ser remetida uma decis@o de controle difuso pelo STF, € uma condi¢ao de validade

de tal decisdo, devido o principio federativo e a divisdo dos poderes, conforme segue:

Esta diferenciagdo entre os dois tipos de controle de constitucionalidade possui outros
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desdobramentos possiveis no quadro do sistema constitucional. Se o controle
concentrado é exercido pelo Supremo Tribunal, por outro lado podera existir, neste
controle, a participacdo da sociedade civil. A decisdo do Supremo estard, entdo,
legitimada ndo somente porque emanou da corte que possui em Ultima instincia a
complexa responsabilidade da guarda da Constituicdo. Principalmente, a decisio
estatal estard legitimada por ser o resultado de um processo jurisdicional em que a
sociedade poderd vir a ter participacao.

Assim, existiria entdo um modelo de participacdo democritica no controle
incidental, sendo exercida de forma indireta pelo Senado. E retirar tal incumbéncia do Senado,
o reduziria a uma secretaria de publicacao e divulgacao das decisdes do STF, o que por seguinte
seria 0 mesmo que tirar no controle difuso, quaisquer possibilidades de andlise pelos
representantes do povo no referido processo judicial, algo que do ponto de vista do autor, iria
de encontro com o desejado pela Constituicao de 1988 (STRECK, 2019).

Colaborando com o entendimento da necessidade de atuacdo dessa casa legislativa
Silva (2014) defende que ao ocorrer a declaracdo de inconstitucionalidade a lei continua eficaz,
aplicavel e em vigor, até que haja a suspensio da executoriedade pelado Senado Federal.

Acerca do julgamento da Reclamacdo 4.335 — AC, Maria e Juanior (2016) ao
fazerem andlise de tal julgamento, observaram que apenas os Ministros Gilmar Mendes e Eros
Grau, direcionaram sua decisdo de que haveria a existéncia de uma mutagao constitucional, que
viesse a reduzir o papel do Senado no Controle Concreto, fazendo-o assim como um divulgador
das decisoes. Sendo que com a conclusdo do julgamento, a tese de mutagdo Constituigdo nao
foi acatada pelos demais ministros, o que por sua vez afastou a ideia da prescindibilidade de
atuacdo do Senado, haja vista que a mutacdo constitucional, tem limites no proprio texto, € nao
deve ser amplamente contraria ao que ja esta escrito, bem como o processo ndo deve ser for¢cado
pelo proprio judicidrio e ao Senado por ser reservada a competéncia de suspender, deve ser feito
por ele um juizo politico e discriciondrio sobre a decisdo.

Santos (2014), ao realizar uma andlise empirica do art. 52, X da CF/88, verificou
que de 1989 a 2009, dos 97.130 recursos extraordindrios, que foram providos, total ou
parcialmente, pelo STF, apenas 136 tiveram comunicacao ao Senado Federal, indagando o autor
- devido ser um dever a comunicacdo - se argumentacdo da desnecessidade de utilizacdo da
expedicado de resolugcdo pelo Senado, ndo seria na verdade uma forma do STF inutilizar o que
foi conferido ao Senado pelo art. 52, X, pois quando ndo feitas tais comunicacdes, o Senado
ficaria impossibilitado de analisar a necessidade de resolugdo. Igualmente, levantou na época o
autor, a hipétese de que a utilizacdo ilegitima da mutacdo constitucional, poderia dar aos
Ministros do STF a possibilidade de reforma silenciosa da Constituigao.

Cabe explicar a visdo de Nery Junior ao analisar o levantamento de uma tese, ligada
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a possibilidade da revogacdo do art. 52, X da Constitui¢do Federal, coloca que estad seria
inconstitucional, tendo como um dos motivos o fato de ofender o art. 2° da Constitui¢dao Federal
nao aceitando a separacdo dos poderes.

Abboud e Oliveira (2014), corroboram para tal entendimento, em seu estudo sobre
O Supremo Tribunal Federal e a Nova Separacdo de Poderes, ao consideram que o art. 52, X é
uma atribuicdo que foi conferida ao Senado Federal no intuito de equilibrar a invasdo que a
revisao judicial das leis (judicial review) acabava promovendo no seu campo, sendo assim um
o Senado atuaria como um freio do legislativo em face da decisdo do STF. Ademais deve-se ter
anog¢do que por art. 52, X colocar como competéncia para o Senado Federal o ato de suspender
a execucao da lei, isso o torna entdo um ato tipico do legislativo, cabendo ao judicidrio, apenas
examind-lo, decidindo sobre sua higidez constitucional.

Fato é que a suspenc¢do senatorial continua mantida constitucionalmente, ao passo
que uma parcela da doutrina considera que essa casa legislativa a utilizar, faz uma andlise
politica e caso a mantenha a norma declarada inconstitucional, ndo seria razodvel, conforme
explicado por Figueiredo (2013). E isto traz a questdo, se ainda seria desejdvel o Senado ter tal
poder nos dias de hoje, em face art. 52, X ainda estar presente na CF/88.

E para alguns autores ndo seria possivel considerar que este sofreu uma mutacio
constitucional, pois caso ocorresse iria além das possibilidades semanticas que tal artigo possui.

Na opinido de Barcellos (2020), ao analisar o cendrio como um todo, analisa que
mesmo com a CF/88 tendo preservado a competéncia do Senado Federal no art. 52, X,
atualmente ja ndo tem tanta funcionalidade, primeiramente ela nio se aplica as decisdes que
foram proferidas em sede de controle concentrado (que inclusive tem efeitos imediatos) e em
segundo lugar, mesmo acerca das decisdes de controle difuso, hd mecanismos que o STF pode
utilizar para atribuir efeitos vinculantes e gerais, como nas simulas vinculantes.

Hé uma ressalva, no entanto no que diz respeito a esse aumento da eficicia decisoria
do STF, no sentido de que tanto a repercussdo geral, quando a possibilidade de edicdo de
simulas vinculantes, vieram de origem legislativa, haja visto que adentraram no ordenamento
juridico brasileiro por meio da Emenda Constitucional n° 45 de 2004, conhecida como reforma
do judiciario.

Ademais, em simulas vinculantes, ocorre a existéncia da necessidade um quorum
de 2/3 dos ministros em comparado com a quantidade de ministros necessarios para ser
declarada a inconstitucionalidade de uma lei no controle difuso.

Contudo, ha de se considerar o fato de a repercussao geral, conforme jurisprudéncia

do STF, possuir validade para processos em casos semelhantes, bem como é previsto no
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CPC/2015, que os juizes e tribunais, devem observar a orientacdo do plendrio ou do 6rgao
especial que estiverem vinculagdo, evidenciando assim uma tendéncia do respeito aos
precedentes da Corte, mesmo o Brasil adotando um sistema de Civil Law, onde nao ocorre stare
decises que € presente no sistema de Common Law.

Diante do tema abordado, € possivel tracar uma contextualizacdo indo da origem
da participa¢do no Senado durante o controle difuso, até o fato da ocorréncia de uma evolucdo
do ordenamento juridico brasileiro, pelo qual ocorreu uma expansibilidade do poder de atuagao
do Supremo Tribunal Federal, e passou-se a questionar qual a necessidade da atuacdo da casa
legislativa em questdo, sobre uma decisdo do controle difuso, que € originada de um processo
que desde o inicio € analisado de forma judicial. Cabendo entdo uma andlise critica sobre a

temaética, conforme segue.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

O controle de constitucionalidade, visa analisar uma lei ou ato normativo, em face
da Constitui¢do Federal vigente, possuindo ligacdo com postulados constitucionais existentes
no Estado Democratico de Direito, em especial a supremacia da Constitui¢do e unidade da
Constituigao.

Nas divisoes deste controle, existe o difuso, meio pelo qual o judicidrio, através de
um processo subjetivo, tem a possibilidade de declarar de forma incidental a
inconstitucionalidade. Tal forma de controle, surgiu no direito norte-americano, e existe no
Brasil desde 1891, tendo passado ao longo dos anos por diversas mudangas, como por exemplo
a insercao da cldusula de reserva de plendrio e a participacdo do Senado Federal.

Sobre esta atuac@o do Senado, hd uma clara ligacdo com o principio da separacdo
dos poderes, devido na época da existéncia da assembleia constituinte de 1934 existir uma ideia
de modelo unicameral, apenas com a Camara dos Deputados, e um Conselho Federal que
coordenaria os poderes, mas como nao logrou €xito tal conceito de unicameralidade, o Conselho
Federal acabou sendo transformado em Senado Federal. Além disso, havia uma disputa pelo
poder, sofrendo grande influéncia do principio da separacido dos poderes que em conjunto com
uma compreensdo errada da fung¢do que era exercida pelo poder judicidrio, acabou tais fatos
influenciando o texto constitucional da época.

Além disso, no cendrio daquela época nao conseguiram perceber que a eficicia
vinculante era algo que surgiria naturalmente em face dos precedentes da Corte Suprema, entao
a solugdo que tiveram foi a de vincular ao Senado a possibilidade de suspender a execucao de
lei ou ato normativo apds decisao final do Supremo Tribunal Federal que declarasse uma norma
inconstitucional, se mantendo tal previsao até os dias de hoje.

Ocorre que sempre se questionou se haveria uma real necessidade da atuagdo dessa
casa legislativa no controle difuso. De um lado uma parte doutrindria, considera a necessidade
devido: ser ligado a atua¢do do Senado ao principio da separacdo dos poderes; a decisao por
meio de resolucdo ser uma decisdo politica (que em tese atuaria o povo indiretamente) e ao ser
feito uma releitura dessa situagdo, acreditarem que seria o mesmo que o judicidrio usurpar uma
competéncia reformadora.

De outro lado, a doutrina que considera a desnecessidade de atuagdo do Senado,
avalia que ao longo dos anos, com o surgimento do controle abstrato, enfraqueceu-se o controle
difuso; bem como o fato de que essa suspensdo do Senado ndo ser aplicavel as técnicas de

decisOes; existirem agdes coletivas com efeitos erga omnes e também o seguinte ponto: se STF
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poder em uma ADI suspender a eficdcia de uma lei, at¢ mesmo liminarmente, qual motivo
levaria a decisdo durante o controle difuso valer apenas para as partes?

Diante de tal cendrio, se verifica, que existe sim uma desnecessidade da atuacao do
Senado Federal, pois o fato de ser uma decisdo politica (mesmo atuando o povo de forma
indireta) ndo teria como tal argumento prosperar, pois o0 STF como guardido da Constituicdo,
ao declarar a inconstitucionalidade de uma norma, estd dizendo que ela ndo estd em
conformidade com a Constitui¢do (que € o parametro normativo de hierarquia superior), assim
como ocorre no controle abstrato, 14 havendo eficacia erga omnes. Entao nao faria sentido o
Senado ter a possibilidade de continuar mantendo uma norma, que ji fora declarada
inconstitucional, com eficicia no ordenamento juridico.

No que diz respeito a questdo da separagdo dos poderes, foi verificado durante a
pesquisa, que na época em que criada a Constituicdo de 1934, havia no Brasil, um cendrio
instadvel numa busca pelo poder, ndo sendo feito na época uma leitura correta da possibilidade
de expansibilidade da decisdo do STF.

Inclusive, nos dltimos anos, existe uma tendéncia de abstrativizacdo do controle
concreto, haja vista, que com a reforma do judiciério, por meio da EC n° 45/2004, ocorreram
inovagdes com a possibilidade de edi¢do de Simulas Vinculantes, que possuem efeitos erga
omnes, e foi colocado a obrigacdo de se ter provada a repercussdo geral para que prossiga o
julgamento de um recurso extraordindrio, sendo que tais decisdes em RE ji tem-se o
entendimento de que acabam vinculando os demais 6rgdos judicidrios, em casos idénticos.
Havendo a ressalva de que continua presente no texto constitucional tal dispositivo.

Nesse sentido, considerando o posicionamento doutrinario favordvel, ha de se
entender que ndo se necessdrio da atuacdo do Senado Federal durante o controle difuso de
constitucionalidade, haja vista a evolucdo do ordenamento juridico nacional e o periodo em
questdo que fora desenvolvido tal norma constitucional que colocou o Senado Federal atuante

por meio de resolucdo durante o controle difuso de constitucionalidade.
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