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Resumo: O estudo discute a outorga de efeito erga omnes nas decisdes do controle difuso de
constitucionalidade advindas do STF. Atraves do método analitico-dedutivo, sera abordado o
mecanismo incidental, onde compete ao Senado Federal editar Resolucdo ampliando os efeitos
da decisdo. Entretanto, o Judiciario esta agindo dessa forma, numa clara usurpagdo de
competéncias. Assim, serd enfrentada a existéncia do “ativismo judicial”, onde membros do
Judiciario atuam de maneira direta na ampliacdo dos efeitos da decisdo, usurpando previsao
Constitucional.
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OF THE ALLOCATION OF ERGA OMNES EFFECT ON DIFFUSED
CONTROL OF CONSTITUTIONALITY IN THE DECISIONS
EMBODIED BY THE SUPREME FEDERAL COURT

Abstract: The study discusses the granting of the erga omnes effect in the decisions of diffuse
control of constitutionality coming from FTS. Through the analytic-deductive method, it will
be approached the incidental mechanism, where it is incumbent on the Federal Senate to issue
a resolution amplifying the effects of the decision. However, the judiciary is acting in this way,
in a clear encroachment of powers. Thus, it will be faced with the existence of "judicial
activism", where members of the Judiciary act in a direct way in amplifying the effects of the
decision, usurping Constitutional prediction.
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INTRODUCAO

A compreens&o inicial do tema acerca dos efeitos conferidos as decisdes demanda a
assimilacdo prévia da existéncia de dois tipos de controle de constitucionalidade no
ordenamento juridico brasileiro: o controle concentrado ou abstrato e o controle difuso ou
concreto.

Tais métodos se fazem presentes devido a inequivoca hierarquia normativa entre a
legislacdo constitucional e as demais, alem da pressuposta rigidez constitucional e supremacia
formal da mesma. Sendo assim, se a Lei Maior encontra-se em nivel superior no ordenamento,
todas as demais normas lhe devem obediéncia, necessitando estar afinadas a seus ditames, de
modo que todo e qualquer dissintonia possa ser detectada em favor da Constituicdo Federal. O
instituto dessa fiscalizacdo é o que obsta que o ideal de supremacia constitucional torne-se mera
retorica.

As diferencas e semelhangas entre os controles difuso e concentrado seréo ressaltadas
no artigo em momento oportuno, todavia pode-se citar que a legitimidade, os efeitos temporais
e os alcances da decisdo séo topicos que distinguem os dois arquétipos de controle.

Mais precisamente, sera abordado o alcance da decisdo no controle difuso, através do
seguinte questionamento: estaria 0 Supremo Tribunal Federal usurpando a competéncia do
Senado Federal ao atribuir efeito erga omnes em julgamento de Recurso Extraordinario, ou seja,
em controle difuso, dado que tal tipo de controle possui efeitos que somente alcangcam as partes
envolvidas na lide? Em caso positivo, isso implicaria em ativismo judicial?

Tentar-se-a encontrar uma resposta para tais indagacoes.

1. PRIMEIRAS NOCOES SOBRE O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

“Controle” significa colocar em confronto, contraprovar. A percepgdo primeira do
tema remonta a ideia de Lei Maior no sistema kelseniano onde, tendo o ordenamento juridico
forma estritamente normativa, realcava o jurista alemdo que a norma inferior (denominada
norma fundada) retiraria seu fundamento de validade na norma diretamente superior (norma
fundante). O autor ainda ressaltava que a ordem juridica ndo é um sistema de normas
coordenadas entre si que se acham no mesmo nivel, mas sim uma hierarquia de diferentes tipos
de normas. Sendo assim, a unidade e integridade do sistema ocorreriam através do mecanismo

de dependéncia entre os dispositivos, onde a Constituicdo se apresenta como a norma de mais
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alta posicdo, devendo existir uma compatibilidade vertical entre as normas fundantes e
fundadas.

A Constituicdo Federal de um Estado pode ser analisada de varias maneiras, sempre
de acordo com sua onipresenca na realidade empirica de um pais. Verificada sob a perspectiva
na sua presenca histérico-social, a mesma ressalta a base dos valores sociais do Estado,
refletindo os ideais e 0s objetivos da sociedade em dado momento historico. Todavia, se focada
numa analise politico-institucional, demonstraria o pacto estrutural do Estado em seu aspecto
formal, destacando material e estruturalmente o pais e criando a fei¢do de suas instituicdes.

No presente contexto, a Constituicdo Federal representa a norma fundamental e
imperante que delimita o horizonte de possibilidades da legislacdo infraconstitucional, impondo
a verificacdo de determinados limites como condi¢do de validade. Vale citar que esse processo
somente ocorre devido a rigidez constitucional, onde, nas palavras de Marcelo Novelino (2008,
p. 30):

As ConstituicBes rigidas somente podem ser modificadas mediante procedimentos
mais solenes e complexos que o processo legislativo ordinario. Possuem exigéncias
formais especiais, como debates mais amplos, prazos mais dilatados e qudérum
qualificado,podendo conter matérias insuscetiveis de modificacdo pelo Poder
Constituinte Derivado Reformador (“clausulas pétreas”). Adotada pela maioria dos
Estados modernos, esta espécie é propria das Constitui¢des escritas [...].

Deste modo, aliado aos dizeres kelsenianos, a colocacdo da norma fundante realca a
acepcdo juridico-positiva da Constituicdo, onde esta equivaleria, reprisa-se, a uma norma
positiva suprema, tratando-se da lei nacional em seu mais alto nivel e que apenas pode ser
transmudada por rigidos mecanismos formais.

Como se ndo fosse suficiente, existem no Direito Constitucional contemporaneo dois
principios que apresentam entre si implicacBes de causa e efeito e que servem de base para o
controle de constitucionalidade, quais sejam: o da supremacia da Constituicdo e da
compatibilidade vertical.

A supremacia estd fundamentada no fato da Constituicdo ocupar o topo do
ordenamento, autorizando e fornecendo a base do fundamento de legitimidade juridica para
todos os atos normativos infraconstitucionais, frutificados de acordo com os limites e
finalidades impostos pelo Texto.

Consequentemente ao principio da superioridade da norma constitucional, o principio
da compatibilidade vertical demonstra reagdes no regramento infraconstitucional, visto que as

normas infraconstitucionais também se organizam de maneira piramidal, constituindo a
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transgressdo desta estrutura hierarquica um desrespeito ao principio da supremacia
constitucional.

Pelo exposto, a finalidade do controle de constitucionalidade é garantir a prevaléncia
da supremacia da Constituicdo Federal, proporcionando a constatacdo da compatibilidade
vertical que espelha a denominada “pirdmide normativa”, aferindo os limites formais e
materiais da producéo legislativa e, finalmente, assegurando a continuidade da estrutura do
Estado.

2. TIPOS DE CONTROLE
2.1 Inconstitucionalidade por acéo

Ao se verificar o agir do Poder Publico ao editar as normas infraconstitucionais, tem-
se, em primeiro plano, a chamada inconstitucionalidade por ac&o. Esta ocorre quando o Estado,
através do ato positivo (um facere) ao editar tais leis, cria dispositivos que ndo se
compatibilizam com a Constituicdo, criando normas eivadas de vicio.

As Acbes Constitucionais possiveis para sanar esse problema sdo: Acdo Direta de
Inconstitucionalidade genérica ou por omissao (ADI ou ADIN e ADO), Ag¢do Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC) e Arguicdo de Descumprimento de preceito fundamental (ADPF),

exploradas em momento adequado.

2.1.1 Inconstitucionalidades material e formal

A inconstitucionalidade corresponde a violagdo da Constituicdo, tanto por meio de um
ato (acdo) quanto por uma omissdo. No primeiro caso que sera discutido no presente momento,
havera a exclusdo do ato normativo do ordenamento juridico, pois sera declarado nulo.

Consoante licbes de Ferreira Filho (2008, p. 30), importa ressaltar que

Controle de constitucionalidade é, pois, a verificacdo de adequagdo de um ato juridico
(particularmente da lei) a Constituicdo. Envolve a verificagdo [...] de requisitos
formais — subjetivos, como a competéncia do 6rgdo que o editou- objetivos, [...] e
substanciais (materiais)- respeito aos direitos e garantias consagradas na Constituicdo

L.]
Sendo assim, conclui-se que o vicio pode ser formal (nomodinamico), quando ocorre
na forma de elaboragédo das normas que estdo em desarmonia com as normas procedimentais
previstas na Constituicdo Federal ou material (nomoestatico), quando se d& ao contetdo da

norma, ofendendo qualquer disposicéo constitucional.
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2.2 Controles preventivo e repressivo

O controle preventivo (a priori) se dé antes da publicacdo da norma, durante o processo
de feitura da lei, impedindo que a norma ingresse no ordenamento juridico patrio. As Comissoes
de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados e do Senado Federal sdo responsaveis pelo
controle a priori, emitindo pareceres sujeitos a apreciacdo do plenério. O veto presidencial
também se mostra como controle preventivo, de modo que o Presidente da Republica podera
vetar o projeto de lei por ser contrario ao interesse publico (veto politico) ou por
inconstitucionalidade (veto juridico). Somente nesta Ultima hipétese ocorre o controle de
constitucionalidade.

Ainda, em homenagem a separacdo dos poderes, ha a modalidade de controle judicial
preventivo, que se mostra de forma excepcional e somente autorizada para tutelar o direito que
os parlamentares possuem de somente participarem de um processo legislativo higido,
perfeitamente ajustado com as determinagdes da Lei Maior. Sobre o tema, assevera Masson
(2014, p. 210),

Eventual inobservancia das regras inscritas na Constitui¢do autoriza o Judiciario a
intervir se devidamente provocado, com o fito de preservar a supremacia da Carta e a
intangibilidade de suas clausulas referentes ao tramite legislativo. [...] O que o
judiciério faz ¢ efetivar o devido processo legislativo dos parlamentares, consistente
no direito liquido e certo que estes possuem de participarem das discussdes
legislativas e votarem as proposi¢cGes dentro das normas rituais previamente
enunciadas.

Em suma, esse tipo de controle sé pode ser exercido pelo Poder Judicante quando um
parlamentar, por meio da interposicdo de um mandado de seguranca, argumentar o desrespeito
do devido processo legislativo.

Em posicdo diametralmente oposta, o controle a posteriori também se mostra de forma
repressiva ou superveniente, que é realizado ap6s a edi¢do da norma juridica. De maneira tipica,
o controle repressivo é efetivado pelo Pode Judicante e, de forma atipica, pelos Poderes
Legislativo e Executivo. O Poder Legislativo pode editar decretos legislativos sustando atos
normativos do Presidente da Republica que exorbitem o poder regulamentar ou os limites da
delegacéo legislativa, conforme se infere do artigo 49, V, CF, bem como pode rejeitar medidas
provisorias inconstitucionais.

Observe-se:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegac&o legislativa;
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Ressalta-se que o Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribui¢cdes, também pode
apreciar a constitucionalidade das leis e atos normativos do Poder Pablico (Sumula 347 do

STF). Note-se:

Stimula 347:
O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicbes, pode apreciar a
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico.

No concernente ao Poder Executivo, o Presidente da Republica, os governadores e 0s
prefeitos, nos limites de suas competéncias, podem negar cumprimento de uma lei ou ato
normativo que percebam inconstitucionais, até que a decisdo seja apreciada pelo Poder
Judiciério.

Como explanado alhures, cuida-se o controle a posteriori de incumbéncia do Poder
Judiciario, podendo se dar por via de excecdo ou defesa (controle difuso ou concreto) ou por
via direta (controle concentrado ou abstrato), onde ambos os sistemas foram adotados pelo
Brasil.

VVamos rapidamente a eles.

De origem austriaca e datado de mil novecentos e vinte, o controle concentrado
somente pode ser verificado por um unico 6érgdo, o Supremo Tribunal Federal. Suscitada a
exigéncia com a finalidade de promover a defesa objetiva da Constituicdo, verifica-se a
constitucionalidade do ato em tese, desvinculada da ocorréncia fatica (por isso o nome de
controle “abstrato”):

Contudo, como advertido por Nathalia Masson (2014, p. 916 apud NOVELINO, 2012,
p. 251):

Mesmo nessa espécie de controle, o que se aprecia ndo é a simples compatibilidade
entre dispositivos de lei e da Constitui¢do, pois mesmo quando a inconstitucionalidade
é apreciada em tese, a anélise envolve trés elementos (lei, problema e Constitui¢do),
e ndo apenas dois (lei e Constituigéo).

Verificando rapidamente o histérico do controle concentrado em territorio brasileiro,
tem-se que ele foi incorporado ao sistema no ano de 1965 com a Emenda Constitucional n° 16,
introduzindo a representacédo interventiva e a intervencao contra a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo federal e estadual, tendo como legitimado ativo o Procurador Geral da
Republica. Até o advento da Constituicdo de 1988, tal sistema vigorou de modo pleno, até que
se adotou nesse Texto a Agédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) comissiva e omissiva.

Com a Emenda Constitucional n® 03/93, adotou-se a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade.
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Em tempos hodiernos, pode-se certificar que o controle abstrato sera exercido tanto
pela Acdo Declaratoria de Constitucionalidade quanto pelas Ac¢bes Diretas de
Inconstitucionalidade, Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo e, finalmente, pela
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, sendo esta introduzida por Ultimo no

sistema.
2.3 Inconstitucionalidade por omissao

Noutro giro, pondera-se que o comportamento inconstitucional pode advir do siléncio,
do non facere. Tal arquétipo de inconstitucionalidade é verificado no momento em que a inércia
do Poder Publico em editar uma norma acaba por obstar a producéo de seus efeitos, fazendo
com que o dispositivo esteja carente de complementagdo. Dessa forma, cuida-se de norma de
eficacia limitada, que s6 produz plenamente seus efeitos no momento em que sobrevier
regulamentacdo posterior ampliando.

As normas de eficacia limitada sdo divididas em dois grupos: as definidoras de
principios institutivos e as definidoras de principios programéticos. Enquanto na primeira o
constituinte traca esquemas gerais de estruturacdo de entidades e 6rgdos para que futuramente
o legislador ordinario os pormenorize, na segunda o constituinte limita-se a lhes tracar os
principios para serem cumpridos pelos seus 6rgdos (legislativo, executivo, judiciario e
administrativo) como programas das respectivas atividades, visando & realizacdo dos fins
sociais do Estado.

O Poder Constituinte ndo pode se manter estatico por tempo perpétuo. Caso tal fato
ocorresse, 0 gesto acarretaria a inacdo da sociedade (ou do grupo social envolvido no caso
concreto), haja vista a auséncia de regulamentacao pelo Poder Publico.

Como se pode observar no artigo 103, § 2° da Constituicdo, declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera
dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias e, em se tratando de 6rgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias. Assim, o dispositivo constitucional ndo s6 admite a
existéncia de normas que ndo tém o condédo de produzir seus efeitos, mas transcende a regra,
ressaltando que existe a acdo do Poder competente para sanar essa falta, seja com a ciéncia do
0rgdo, seja com a ordem para a administracdo publica complementar a norma em trinta dias.
Além disso, o remédio constitucional denominado Mandado de Injuncdo (artigo 5°, LXXI, CF
c/c Lein®13.300/16) tem como precipuo escopo a questdo da falta de regulamentacao da norma.
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3. CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE: UMA ABORDAGEM
ESPECIFICA

O controle difuso de constitucionalidade, também denominado controle incidental,
concreto, descentralizado ou aberto possui um famoso precedente julgado pela Suprema Corte
norte- americana em 1803, no caso “Marbury vs Madison”. Asseverou o julgador do caso que,
por ser peculiar a atividade jurisdicional a interpretacdo e aplicacdo das leis, em caso de
descompasso entre estas e a Constituicdo daquele Estado, o 6rgdo do Poder Judicante trabalhara
para que prevaleca aquela, haja vista se encontrar em posicdo de nitida superioridade no
ordenamento juridico. Assim nascia, por criacao jurisprudencial, o tema aqui abordado.

Tal controle é exercido diante de ocorréncias faticas a serem resolvidas pelo Poder
Judicante na execucdo comum de sua funcdo jurisdicional tipica, no qual se controla a
constitucionalidade de modo incidental - prejudicialmente ao exame do mérito - gerando
efeitos, em regra, ex tunc e inter partes. Ainda, a fiscalizacdo da dissonancia constitucional é
realizada por qualquer juiz ou tribunal no exercicio de suas funcdes, inexistindo restricdo ao
tipo de processo. Dessa forma, o juizo de verificagdo da compatibilidade ndo se demonstra
como questdo principal, mas sim prejudicial - um antecedente ldgico a ser resolvido antes de se
passar a questdo principal.

Pelo exposto, ndo ¢é dificil de perceber que no controle incidental tem como finalidade
a protecdo dos direitos subjetivos afetados pela norma que se pretende debater, dirimindo a
controvérsia juridica exposta na lide e relacionada as partes do processo. Trata-se, entdo, de
uma finalidade pragmatica, tutelando um direito concreto.

No que tange a legitimidade para inaugurar o controle difuso, afirma-se que existe uma
sujeicdo ativa amplissima: quaisquer pessoas no gozo de seu Direito Constitucional de acdo, o
Parquet e qualquer Juiz ou Tribunal pode suscitar a matéria de oficio, com exce¢do do Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinario, sendo imprescindivel, nesta via recursal, o
prequestionamento. Acerca da competéncia, pode-se pontuar que se a legitimidade é ampla, a
competéncia também serd, podendo qualquer 6rgdo do Poder Judicante apreciar a questao.

No que se refere ao objeto do controle concreto, é legitimo manejar esse mecanismo
para verificar a conformidade com a Constituicdo de qualquer ato advindo dos Poderes
Publicos, sendo indiferente a esfera federativa que a produziu, bem como ndo importando ser o
ato anterior ou posterior a norma constitucional parametro, pré ou pos-constitucional. Na

mesma seara, nao se mostra importante a realizacdo do controle incidental ter sido o ato
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revogado ou estar com seus efeitos exauridos. Tal amplitude aqui demonstrada deve-se a
finalidade a ser atingida por esta via de controle: a tutela de direitos subjetivos.

Quanto ao parametro, tal controle possibilita a supervisdo dos atos emanados pelo
Poder Publico perante qualquer norma constitucional, ainda que esta ja tenha sido revogada,
sendo fundamental analisar se tal norma estava em vigor no momento da criacao do ato.

Citando de maneira rapida o tramite do controle difuso nos Tribunais, tem-se que, ap0s
decisdo monocréatica do magistrado, caso observadas as regras de Processo Civil brasileiro, é
possivel que a parte sucumbente devolva a matéria ao Tribunal ad quem através do recurso de
apelacdo. O processo, entdo, devera observar a “clausula de reserva de plenario”, onde somente
pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou de membros do érgdo especial é que a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo pode ser assim declarada, conforme dispGe o
artigo 97 da CF. Também denominada clausula constitucional do full bench (ou full court),
afirma-se que a clausula de reserva do plenario atua como pressuposto de validade e de eficacia
juridicas da prépria declaracéo jurisdicional de inconstitucionalidade dos atos do Poder Publico.

Desta forma, segundo posicionamento do Ministro relator Celso de Mello no Al 591-373- AgR,

A inconstitucionalidade das leis ou de outros atos estatais somente pode ser declarada,
quer em sede de fiscalizagdo abstrata (método concentrado) quer em sede de controle
incidental (método difuso) pelo voto da maioria absoluta dos membros integrantes do
Tribunal, reunidos em sessdo plendaria ou, onde houver, no respectivo 6rgao especial.

Consequentemente, quando o processo estiver no Tribunal competente e for
distribuido para um 6érgdo fracionario, caso observada a existéncia de questionamento
incidental sobre a ndo compatibilidade de lei ou ato normativo com a Constituicdo Federal, ha
uma votacdo preliminar no 6rgdo fracionario e este define seu posicionamento pela
constitucionalidade (ou ndo) da norma em pauta. Se optar pela constitucionalidade, a mesma é
prolatada pelo préprio érgdo. Caso contrério, incidira a clausula de reserva do plenério (artigo
97, CF), para obstar que a presuncdo de constitucionalidade da norma seja tomada por uma
deciséo de fracdo do Tribunal.

Salienta-se que tal 6rgédo fracionario ndo podera simplesmente rechacar a aplicacdo da
norma ao invés de sujeitar o item ao pleno ou 6rgdo especial, visto que tal ato resultaria em
ludibriar, por via obliqua, a clausula de reserva do plenario.

Por derradeiro, evidencia-se que o Supremo Tribunal Federal também se sujeita a

clausula ora debatida.
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4. ANALISE DO EFEITO ERGA OMNES QUANDO DO JULGAMENTO DO
RECURSO EXTRAODINARIO

Inicialmente, cumpre pontuar que o Brasil ndo se perfilhou ao sistema de controle
constitucional estadunidense por completo, vez que no direito norte-americano ha a figura do
stare decisis: quando um precedente é julgado, ele se torna de observancia obrigatoria nos casos
idénticos que envolvam a mesma matéria.

Desta forma, como exposto alhures, nosso ordenamento juridico possui regramento
proprio: o controle difuso possui, em regra, os efeitos inter partes (visto tratar de matéria
constitucional incidental dentro de um caso concreto, sendo eficaz apenas quanto as partes em
litigio) e retroativos a data de edi¢do da norma.

Reitera-se que o efeito inter partes ndo é absoluto, havendo algumas situagdes onde o
julgamento do controle incidental possui efeito erga omnes, atingindo todos os individuos do
ordenamento para fins de seguranca juridica.

Se qualquer magistrado ou Tribunal pode analisar a (in) constitucionalidade da norma
em questdo, entdo também é possivel que a demanda alcance o Supremo Tribunal Federal
através do Recurso Extraordinério, consoante se depreende do artigo 102, 111, CF. Segundo
licbes de Masson (2014, p. 796),

A competéncia do Supremo Tribunal Federal que ora se verifica [...] esta
intrinsecamente ligada ao exercicio do controle de constitucionalidade na via difusa.
Isso porque o Recurso Extraordinario “consiste no instrumento processual-
constitucional destinado a assegurar a verificacdo de eventual afronta a Constitui¢do
em decorréncia de decisdo judicial proferida em ultima ou unica instancia”.

Ainda, é necessario verificar - mesmo que de forma sagaz - 0s requisitos de
admissibilidade do referido recurso. De modo inicial, tem-se que, ao contrario do que ocorre
com o Recurso Especial, o 6rgdo prolator da decisdo em Unica ou Ultima instancia que sera
atacada no Supremo por meio do Recurso Extraordinario ndo necessita ser um Tribunal, afinal,
ndo ha disposicdo nesse sentido na redagdo do artigo 102, Ill, CF. Outro requisito é a
necessidade de prequestionamento, onde a matéria central do recurso ja deve ter sido
previamente debatida e deslindada pelo 6rgdo hierarquicamente inferior que prolatou a deciséo
agora recorrida. E se exige mais: tendo em vista a racionalizacéo da técnica procedimental em
conjunto com maior celeridade da Corte para evitar que se julguem causas idénticas, ainda
varias medidas tém sido adotadas. A principal delas é a necessidade de apresentacdo de
repercussdo geral (introduzida pela Emenda Constitucional n°® 45/04), pressuposto que visa

selecionar as demandas até que alcance o Supremo Tribunal Federal. Conjuntamente com o0s
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novos pressupostos, esse novo modelo tem transformado o Recurso Extraordindrio em
instrumento de defesa da propria ordem constitucional, sublinhando o carater de Corte
Constitucional do Supremo, que somente ird avaliar as questdes dotadas de repercussdo geral e
prequestionamento, matérias significativas que reverberem na sociedade por envolverem
questdes que ultrapassem os interesses pessoais das partes envolvidas na lide.

Pois bem.

Dito isso, chama atengdo na Constitui¢do o artigo 52, X, onde:

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

Entdo, quando da declaracéo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, pode o
Senado, através de uma resolucéo, suspender a execuc¢do da lei em sede de controle difuso, o
que ampliara os efeitos da decisdo de modo a alcancar terceiros ndo integrantes da demanda,
ou seja, a decisdo passara a ter efeitos erga omnes. A titulo de curiosidade, afirma-se que essa
atribuicdo do Senado foi inaugurada na Constituicdo de 1934 e preservada nas seguintes, com
excecdo da Constituicdo Varguista. O instituto possui dois escopos: primeiramente, conter a
multiplicidade de acGes judiciais com objeto idéntico aquela apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, por sujeitos que queiram obter a mesma decisao de inconstitucionalidade, bem como
reduzir os embates advindos de decisdes fruto da ampla competéncia que informa o controle
concreto.

Na mesma esteira, interessante ressaltar que tal participacdo do Senado somente é
admitida no controle concreto, visto que no controle concentrado as decisdes ja sdo dotadas de
eficacia erga omnes. Ainda, importa frisar o carater discricionario da atuacdo do Senado, pois
ele ndo é obrigado a promover a suspensao, tratando-se de um ato que possui conveniéncia e
oportunidade de tal 6rgao legislativo.

E valido também evidenciar que inexiste prazo para referida atuacdo, podendo o
Senado agir a qualquer tempo, quando entender primordial. Por fim, salienta-se que tal
resolucdo que adota o efeito erga omnes € irretratavel pelo 6rgéo legislativo.

Como término desses apontamentos iniciais, é relevante abordar que alguns Ministros
do Supremo Tribunal Federal propGem uma nova leitura do papel do Senado quando do controle
difuso, devido ao mau funcionamento constitucionalmente abordado para ampliacéo dos efeitos
subjetivos das decisbes em controle difuso. Em posicdo capitaneada pelo Ministro Gilmar
Mendes, o artigo 52, X, CF sofreu uma mutacdo constitucional e a competéncia do Senado no
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controle incidental passou a ter mero efeito publicista. O fendmeno da mutagdo constitucional
consiste na transformacé&o de sentido do enunciado da Constituicdo sem que o proprio texto seja
alterado em sua redacao, vale dizer, em sua dimenséo constitucional textual.

Relacionado a essa questdo, outro ponto seria a tendéncia de abstrativizacdo do
controle difuso, onde a prépria decisdo do Supremo Tribunal Federal possuiria for¢ca normativa
o suficiente para suspender a execucdo da lei declarada inconstitucional. A justificativa que
fundamenta esse entendimento € a necessidade constante de adequacdo da Constituicdo as
mudancas da sociedade, exigindo uma releitura de tal Texto. Assim, o papel das resolucdes do
Senado Federal perderia sua forca.

Em sede de Recurso Extraordinario, alguns casos praticos que abordam esse assunto
podem ser demonstrados, considerando como superada a formula originalmente pensada pelo
Poder Constituinte para promover a extensao dos efeitos da decisao.

Por exemplo, pode-se citar 0 Recurso Extraordinério n® 197. 917, de relatoria do
Ministro Mauricio Corréa, relacionado a Acéao Civil Publica proposta pelo Ministério Publico
com o fim de reduzir de onze para hove o numero de vereadores do municipio de Mira Estrela
(SP). No julgado, a Corte esclareceu a clausula de proporcionalidade prevista no artigo 29, 1V,
CF que versa sobre o contingente de vereadores em cada municipio. A decisdo deveria possuir
apenas eficécia inter partes, todavia o Tribunal Superior Eleitoral utilizou-se da disposicéao para
editar a resolugdo n° 21.702/04. Embora tal ato normativo tenha sofrido duas Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade (n° 3345 e 3365), as mesmas foram de plano afastadas sob o argumento
de ser o Supremo Tribunal Federal o guardido maximo da Constituicdo Federal

O voto do Ministro Mauricio Corréa quando da apreciacdo do Recurso Extraordinario
foi seguido pelos Ministros Gilmar Mendes, Nelson Jobim, Joaquim Barbosa, Carlos Ayres
Britto, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Carlos Velloso, vencidos os Ministros Sepulveda Pertence,

Marco Aurélio e Celso de Mello.

4.1 Ativismo Judicial

Trata-se o ativismo judicial de um fenémeno onde o Poder Judicante interpreta a
Constituicdo Federal expandindo seu sentido e alcance. Nas situagdes que circundam o Poder
Legislativo e a sociedade civil é possivel verificar o ativismo, principalmente, quando as lides
sociais ndo recebem efetiva atencdo. O Judiciario, entdo, age interpretando o direito de forma

inovadora e ndo contemplada pela prépria lei. Alguns autores costumam afirmar que o
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fendmeno é uma tentativa do Judiciario de maior colaboracéo nos fins sociais. Em estudo sobre

0 tema, para Barroso (2008)

O fendmeno tem uma face positiva: o Judiciario estd atendendo a demandas da
sociedade que ndo puderam ser satisfeitas pelo parlamento, em temas como greve no
servico publico, eliminacdo do nepotismo ou regras eleitorais. O aspecto negativo é
que ele exibe as dificuldades enfrentadas pelo Poder Legislativo — e isso ndo se passa
apenas no Brasil — na atual quadra histérica. (...) Decisdes ativistas devem ser
eventuais, em momentos historicos determinados. Mas ndo ha democracia s6lida sem
atividade politica intensa e saudavel, nem tampouco sem Congresso atuante e
investido de credibilidade. Um exemplo de como a agenda do pais deslocou-se do
Legislativo para o Judiciario: as audiéncias publicas e o julgamento acerca das
pesquisas com células-tronco embrionarias, pelo Supremo Tribunal Federal, tiveram
muito mais visibilidade e debate pablico do que o processo legislativo que resultou na
elaboracgdo da lei.

Sob uma perspectiva garantista, o ativismo pode significar um passo no
desenvolvimento dos Direitos Fundamentais no Brasil, haja vista que “o Judiciario é o guardido
da Constituicdo e deve fazé-la valer em nome dos Direitos Fundamentais e dos valores e
procedimentos democraticos, inclusive em face de outros poderes”. (BARROSO, 2012, p. 19).

De outra banda, o ativismo judicial pode se mostrar como uma espécie de interferéncia
nas atribuigdes dos demais Poderes.

O fendmeno ndo seria uma conduta aceitavel por trazer inseguranca juridica ao grupo
social, debilitando a producdo democrética do Direito.

Nesse sentir, para Lénio Steck (2014, p. 65):

O ativismo é gestado no interior da prépria sistematica juridica, consistindo num ato
de vontade daquele que julga, isto ¢, caracterizando uma “corrup¢do” na relagdo entre
os Poderes, na medida em que hd uma extrapolacdo dos limites na atuacdo do
judicirio pela via de uma decisdo que é tomada a partir de critérios ndo juridicos.

Na mesma esteira, 0 ativismo ndo deve ser adotado como o melhor caminho para que
o Direito se realize, devido ao fato que a sociedade ficaria a deriva de opinides oscilantes do
Supremo Tribunal Federal.

Diferentemente do ativismo, a judicializacdo ocorre quando questdes de elevada
reproducdo politica e social sdo solucionadas pelo Poder Judicante e ndo por instancias politicas
usuais como o Poder Executivo ou o Congresso Nacional. Néo se cuida de exercicio definido
de vontade politica, haja vista que o Judiciario € provocado a expressar sua manifestacao e o
faz nos limites do pleito formulado.

No Recurso Extraordinario apresentado alhures, percebe-se, a nosso ver, o fenébmeno
do ativismo judicial que causa patente agressao a separacao dos Poderes. Ora, se a competéncia

para a suspensdo da execucdo é privativa do Senado Federal, ndo deve o Tribunal Superior
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Eleitoral editar a Resolugdo para conferir efeitos erga omnes a decisdo do STF. Tal ato seria
contrario aos ditames constitucionais, pois os Ministros do Tribunal Superior Eleitoral
acabaram por legislar (1) nesse caso concreto.

Evidencia-se que os artigos da Lei 4737/65 que instituiu o Cdodigo Eleitoral brasileiro
ndo versa, nos artigos 22 e 23 concernentes as suas competéncias, sobre edi¢do de Resolucdo
que teria por finalidade conferir efeito erga omnes as decisfes do Poder Judiciério.

Desta forma, além do ativismo, pode-se reconhecer que varios principios
constitucionais foram violados, como, por exemplo, a independéncia e hierarquia dos Poderes
da Unido, a hierarquia das leis no ordenamento e também a competéncia do Municipio para
legislar sobre assuntos de interesses locais.

Nessa toada, o voto vencido do Ministro Marco Aurélio Mello no Recurso

Extraordinario em questdo é interessante nos seguintes pontos:

A Carta da Republica remete a definicdo do nimero de cadeiras na Camara de
Vereadores a Lei Organica do Municipio, e prevé, tdo-somente, um balizamento, ou
seja, prevé, segundo a populacdo do municipio, 0 minimo e o maximo de vereadores.
O Tribunal, a meu ver, ao avancar no tema, poupara o trabalho do prdprio Congresso
Nacional, no qual temos, hoje, mais de quatro emendas sobre a matéria, visando a
fixacdo de uma proporcionalidade mais apegada ao nimero de habitantes do que a
estabelecida no art. 29 da Constituicdo Federal.

[.-]

A atuacdo administrativa do Tribunal Superior Eleitoral ndo pode implicar a retirada
do mundo juridico das leis orgénicas dos municipios, no que revelam o nimero de
cadeiras nas cdmaras municipais. A decisdo administrativa do Tribunal Superior
Eleitoral ndo tem eficécia equivalente & emenda constitucional, atropelando, talvez
mesmo se possa dizer, pressionando as casas do Congresso Nacional. Paga-se um
preco por se viver em um Estado Democratico de Direito e esse preco é o respeito aos
ditames que compdem a ordem juridica, especialmente os constitucionais. E vala
comum afirmar-se, e nunca se tem, nesse campo, a demasia, que em Direito 0 meio
justifica o fim, mas ndo este aquele. Cumpre preservar a independéncia e harmonia
dos poderes da Republica e, acima de tudo, a seguranga juridica, os principios que,
perenes, embasam-na. Por mais que haja distor¢es — e continuo convencido sobre a
autonomia municipal, respeitados os limites minimo e maximo constantes do inciso
IV do art. 29 da Constituicdo Federal —, impossivel é forcar-se a méo para, ainda que
contando com o sentimento do povo brasileiro, chegar-se aoc menosprezo do
arcabouco normativo em vigor [...] convencido [...] voto contra a proposta colocada
em mesa.

Assim, pode-se perceber, consoante palavras do Ministro, que ndo tem o Tribunal
Superior Eleitoral competéncia para editar citada Resolucdo, cabendo aos municipios a
legitimidade para fixar seus numeros de vereadores, além de afirmar que deve ser preservada a
harmonia dos Poderes e a seguranca juridica, sendo esta o ponto principal do Estado

Democratico de Direito e que traz equilibrio as relagcdes interpessoais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o arcabouco teorico aqui ventilado, pode-se concluir que combater a outorga
feita ao Senado Federal de sua competéncia para a suspensdo da execucdo da lei por meio de
uma mera interpretagdo que contraria indiscutivelmente a literalidade do dispositivo
constitucional ndo é apropriado.

Se a funcédo do Senado se tornou obsoleta, a inica maneira de promover uma superagdo
na tarefa incumbida ao 6rgéo legislativo seria a modificacdo do proprio texto da Constituicéo
Federal por meio do agir do Poder Constituinte Derivado Reformador, através de Emendas
Constitucionais arquitetadas de acordo com o artigo 60, §84°, Constituicdo Federal.

N&o se trata de medida tendente a engessar a efetividade das decisfes do Supremo
Tribunal Federal, mas sim de respeito as regras delineadas na Constitui¢do acerca da separacdo
dos poderes, pois somente assim, respeitando os limites tragados pelo constituinte, é que se
pode chegar a construgdo de um Estado Democrético de Direito.
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