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experimentasse a histéria dentro da mente dos personagens. SARAMAGO, José. Ensaio sobre a
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RESUMO

O presente trabalho aborda a importancia do controle difuso de constitucionalidade no
ordenamento juridico brasileiro, iniciando com uma abordagem do desenvolvimento
do termo constitucionalismo, dando énfase na evolugédo historica, origem das
constituigdes escritas, natureza e seus significados, oferecendo, inclusive, o conceito
de inconstitucionalidade. Em seguida, € realizada uma exposi¢do do controle de
constitucionalidade, bem como seus modelos originarios e suas respectivas
caracteristicas. Nesse contexto, o direito brasileiro utilizou-se do modelo norte-
americano de controle de constitucionalidade, que atribui a qualquer tribunal ou juiz a
capacidade de fiscalizagdo normativa, sendo possivel, inclusive, que ambos deixem
de aplicar a norma que afronta a Constituicdo ao caso concreto. Analisa tanto
parametros histoéricos como metodolégicos do sistema patrio para realizagdo do
controle das leis, destacando o compromisso do Supremo Tribunal Federal na funcao
de legislador positivo. Realiza tanto uma observagdo da atuagcdo do STF diante o
principio da seguranca juridica, como os fundamentos de controle constitucional e a
legitimidade da Suprema Corte. Oferece, por fim, um estudo de caso do Recurso
Extraordinario n.° 662.405/AL, perfazendo uma analise dos votos dos Ministros do
STF, que resultou na fixagdo da tese de repercusséo geral n.° 512.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario.



ABSTRACT

The present work addresses the importance of the diffuse control of constitutionality in
the Brazilian legal system, starting with an approach to the development of the term
constitutionalism, emphasizing the historical evolution, origin of written constitutions,
nature and their meanings, offering, including, the concept of unconstitutionality. Then,
an exposition of the judicial review is carried out, as well as its original models and
their respective characteristics. In this context, Brazilian law used the North American
model of judicial review, which attributes to any court or judge the capacity for
normative inspection, and it is even possible for both to fail to apply the norm that
violates the Constitution to the case. Concrete. It analyzes both historical and
methodological parameters of the country's system for carrying out the control of laws,
highlighting the commitment of the Federal Supreme Court in the role of positive
legislator. It performs both an observation of the performance of the STF in the face of
the principle of legal certainty, as well as the foundations of constitutional control and
the legitimacy of the Supreme Court. Finally, it offers a case study of Extraordinary
Appeal n.° 662.405/AL, making an analysis of the votes of the Ministers of the STF,
which resulted in the establishment of the thesis of general repercussion n.° 512.

Keywords: Constitutionality Control. Federal Court of Justice. Extraordinary
Resource.
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1. INTRODUGAO

Ha diversas discordancias acerca do controle jurisdicional da constitucionalidade
das leis promulgadas pelo governo. No Brasil, foi adotado o modelo misto de
constitucionalidade, que abarca tanto o controle concentrado quanto o difuso. No
primeiro sistema ha exclusividade de competéncia ao Supremo Tribunal Federal para
avaliar abstratamente as leis, independentemente da existéncia de caso concreto que
verse sobre a matéria, utilizando-se de parametro a Constituicao Federal. O segundo
sistema, por sua vez, atribui a qualquer juiz ou tribunal o poder de examinar a
constitucionalidade de uma lei especifica cujo teor seja essencial para a resolugéo de
conflito submetido ao Poder Judiciario.

Nesse sentido, vale destacar a importancia do 6rgdo guardido da Constituicdo
Federal, ou seja, o Supremo Tribunal Federal, que atua no controle difuso e no
controle concentrado de constitucionalidade. A primeira hipétese de cabimento é
através de recursos, de modo que pode a Suprema Corte declarar norma
inconstitucional em caso especifico, ainda que n&o adentre sobre os detalhes faticos
que devem ser analisados pelas instancias judiciais inferiores. A segunda hipétese, a
seu turno, remete as acdes diretas, onde o Supremo Tribunal Federal decide

definitivamente acerca da constitucionalidade de uma norma em geral.

Assim, inicia-se o primeiro capitulo como a apresentacdo das abordagens
classicas do controle de constitucionalidade, sendo eles o sistema juridico austriaco
e o sistema politico francés e seus antecedentes. Seguindo a apresentagéo € exposta
as formas de controle de constitucionalidade, as espécies e as formas especiais de

inconstitucionalidade, concluindo com a fun¢gado majoritaria das cortes constitucionais.

Nao obstante, a Constituigdo da Republica de 1988 foi a responsavel por ampliar
o0 numero de legitimados para propor a agao direta de inconstitucionalidade, o que
teve como resultado o aumento exponencial da participagado do sistema concentrado
na atividade de fiscalizagao das leis, sendo ainda mais reforcado por meio da Emenda
Constitucional n.° 45 de 2004, denominada de Reforma do Poder Judiciario. Através
dos Recursos Extraordinarios e das sumulas vinculantes com suas respectivas
condi¢des de cabimento, houve uma reducédo de processos que eram remetidos ao
Supremo Tribunal Federal, tendo como uma das principais caracteristicas a de que a
repercussao das decisdes ndo passava da esfera individual dos litigantes.



O segundo capitulo abarca o funcionamento do controle de constitucionalidade no
ordenamento juridico brasileiro, que abarca o controle difuso, através dos Recursos
Extraordinarios e Sumulas vinculantes; e o controle concentrado, por meio de diversas
acdes cabiveis, como acdo direta de inconstitucionalidade, acao direta de
constitucionalidade, argui¢cdao de descumprimento de preceito fundamental e acgéo
direita de inconstitucionalidade por omiss&o, assim como quem sao os legitimados
para propor as respectivas agdes diretas e os efeitos dessas decisdes. Conclui-se o
penultimo capitulo com a apresentagdo das técnicas especiais de julgamento em
controle de constitucionalidade, que consistem nas decisdes interpretativas e

decisdes manipulativas, e na possibilidade de modulacio dos efeitos das decisdes.

Por fim, no capitulo terceiro ha uma analise de caso do julgamento do Recurso
Extraordinario n.° 662.405/AL realizado Supremo Tribunal Federal?, apresentando a
fundamentacgéo da decisdo do Ministro e relator Luiz Fux pela procedéncia do recurso
com a respectiva responsabilizagdo estatal pelos danos materiais decorrentes do
cancelamento por indicios de fraude de concurso publico organizado por pessoa
juridica de direito privado, assim como o embasamento dos votos apresentados pelos
Ministros Alexandre de Moraes e Gilmar Mendes pela procedéncia do pedido sem a

responsabilizagao do Estado.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso Extraordinario 662.405/AL. Relator: Min. Luiz
Fux, julg. em 29 jun. 2020, pub. em 13 ago. 2020. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur429268/false. Acesso em: 13 jan. 2023.
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2. A CONSTITUICAO COMO FUNDAMENTO DAS LEIS

As nocdes que servem como alicerce ao conceito de constitucionalismo
nasceram na Grécia Antiga através dos mecanismos existentes naquela época que
limitavam o poder politico. Essas nog¢des foram abandonadas apdés a queda da
Republica Romana, mas voltaram durante Periodo Medieval, onde, gragas a difuséo
em massa das ideias iluministas, havia a intencdo em limitar o poder monarquico.
Através dessas investidas que visavam a limitagcdo dos monarcas, ocorreram
inumeras declaragdes de direitos e atos que resultaram nas Revolugdes Inglesa e

Francesa?.

De modo diverso as anteriores, a Revolugdo Americana se deu em fungao
das oposigbes que impunham tributos de Londres as col6nias americanas®. Diante de
tais movimentos, foram criadas constituicées escritas — com excegéo da inglesa —, o
que estabeleceu bases fortes para as instituicbes que compuseram a organizagao
politica inglesa, dispensando uma constituicdo escrita e tendo seu direito construido
com o decorrer do tempo, tendo como fundamento os costumes e as decisbdes de

juizes e de tribunais®.

Até o ano de 1945, permanecia em quase toda a Europa o modelo de
supremacia do Poder Legislativo, cuja doutrina inglesa dava primazia a soberania do
parlamento, enquanto a francesa vigorava a lei como uma expresséo da vontade
geral. Durante o inicio da década de 50 houve ndo somente a criagdo de varias
constituigdes, mas também a inspiracdo de varios paises europeus ao modelo
americano, sendo que este atribuia uma supremacia ao texto constitucional, baseado
na constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, tendo sua protecédo resguardada
pelo Poder Judiciario. Presentemente, paises como Reino Unido, Holanda,
Luxemburgo e Franga — este, em especial, sera abordado a frente — ainda mantém

um modelo de supremacia parlamentar®.

Para o jurista Paulo Bonavides, o aspecto material da constituigdo remete

a organizagao do poder, no que diz respeito a distribuicdo de competéncias, a forma

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. p. 34-36

4 MARTINS, Danniel Adriano Araldi. Manual de Direito Constitucional, 22 ed. Rev., ampl., e atual.
Sao Paulo: Editora Juspodvm, 2023, p.42-43.

5 BARROSO, op. cit., p. 37-40.

6 BARROSO, op. cit., p. 257-258.
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escolhida de governo e ao exercicio de autoridade e, de igual modo, aos direitos
individuais e sociais que envolvam o ser humano. Nesse sentido, existe uma distingao
que alcanga o aspecto formal da constituicdo, que diz respeito a inser¢ao das normas
em determinado diploma com carater constitucional e que independe de seu conteudo

material’.

Com escopo em produzir um ordenamento harménico e coerente, € de
suma importdncia que a norma fundamental de determinado pais sirva como
fundamento para a execucao de atos administrativos do Poder Publico. De mesmo
modo, devem seguir um desencadeamento logico de coeréncia com o texto
constitucional a edicdo de normas constitucionais e infraconstitucionais. Com base
nessa premissa, surge a exigéncia de coexisténcia com o ordenamento juridico o
controle de constitucionalidade, responsavel por examinar a conformidade da
supremacia da carta constitucional® com os atos, seja os das legislagdes, seja os das
decisbes emanadas pelos poderes politicos instituidos pela prépria constituicdo, ou
seja, Legislativo, Judiciario e Executivo®.

Nao obstante, além supremacia constitucional ha ainda a necessidade de
existir dentro do controle de constitucionalidade a rigidez da constituicdo, sendo esta
uma formalidade da camara legislativa que visa promover uma maior exigéncia para
a promulgagdo de normas constitucionais comparada as normas de legislagéo

ordinaria.

Apesar de ser possivel declarar a invalidade de atos administrativos dos
Poderes Executivo e Legislativo e até mesmo do Judiciario, tais atos n&do possuem
graus de complexidade ou de profundidades equiparados aos da declaragéo de
inconstitucionalidade de um ato normativo. Devido a isto, sera abordado no presente
capitulo uma abordagem sobre o controle de constitucionalidade realizado pelo Poder

Judiciario.

7"BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25a. ed., atualizada. Sdo Paulo, SP: Malheiros
Editores, 2010. p. 80-83.

8 Existe a possibilidade de questionar a constitucionalidade de diplomas infraconstitucionais através do
controle de constitucionalidade em decorréncia da supremacia da Constituicdo, assim como da higidez
de seu respectivo texto. MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 3% ed. rev. ampl. e
atual. Sdo Paulo: Juspodvm, 2015. p. 64.

° BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. p. 120.

10 |bid. p. 128.
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2.1. Abordagens Classicas de Controle Constitucional

Existem trés modelos de controle de constitucionalidade pelo mundo. O
primeiro, é o controle concreto de constitucionalidade, inaugurado com o julgamento
do caso Marbury v. Madison, ocorrido em 1803, nos Estados Unidos. O segundo, por
sua vez, € o controle concentrado de constitucionalidade adotado pela constituicao
austriaca, no ano de 1920. Por fim, o terceiro modelo de controle de
constitucionalidade é o realizado por 6rgao politico, onde teve origem em 1958, com
a Constituicdo Francesa''.

2.1.1. Os antecedentes historicos do controle de constitucionalidade

O presidente John Adams, em 1801, ao perder as elei¢des para Thomas
Jefferson e observar o crescimento da oposigao diante do Congresso, buscou junto
aos seus partidarios editar leis que alterariam a estrutura do Poder Judiciario'?. Dentre
essas alteracdes, estavam a redugdo do numero de Ministros da Suprema Corte, a
criacdo de dezesseis cargos de juiz federal e a nomeacao de quarenta e dois juizes
de paz's.

Durante o governo de John Adams, o secretario de Estado, John Marshall,
também indicado para ocupar a presidéncia da Suprema Corte, ficou responsavel pela
entrega dos atos de investidura dos juizes de paz até 03 de margo de 1801, véspera
da posse de Thomas Jefferson. Ocorre, no entanto, que Marshall n&do conseguiu

entregar todos os atos de investidura antes do término do governo™.

Ao tomar posse, o0 novo presidente Thomas Jefferson nomeou James
Madison a Secretario de Estado e o instruiu a ndo entregar os atos de investidura aos
juizes de paz que ainda n&o haviam recebido a nomeagao, como o caso de William

Marbury, que ajuizou uma ag¢ao que visava reconhecer o seu direito ao cargo.

A relatoria da agao ajuizada por Marbury ficou encarregada ao Presidente
da Suprema Corte Americana, John Marshall, que havia sido ndo apenas nomeado a

presidéncia por John Adams como também a membro de seu governo. O julgamento

" BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. p. 199-200.
2. CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no Direito
comparado. Porto Alegre: Fabris. 1984. p. 46 e ss.

3 NEVES, José Roberto de Castro (org.). Os grandes julgamentos da histéria. 12 ed. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 2018. p.333-340.

14 MARTINS, Danniel Adriano Araldi. Manual de Direito Constitucional. 22 ed. Rev., ampl., e atual.
Sao Paulo: Editora Juspodvm, 2023, p.535-536.
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acabou por resultar na declaracao da Inconstitucionalidade da Lei Judiciaria de 1789,
promulgada pelo Congresso durante o governo de John Adams, uma vez que ela
ampliava a competéncia originaria da Suprema Corte por meio de legislagdo

infraconstitucional, sendo tal previsdo exclusividade de emenda a constituigéo'®.

Em sua decisdao, Marshall argumentou sobre a necessidade do judicial
review para que fosse garantida a supremacia da Constituicdo. Nesse sentido,
seguem as palavras do Professor Danniel Adriano:

‘A decisdo de Marshall representou a consagracdo da
supremacia da Constituicdo em face das demais normas
juridicas e do poder-dever dos juizes de invalidar as leis

contrarias a Constituicdo, sob o argumento de que o Poder
Judiciario é o intérprete final da Constituigao”1e.

Além disso, Marshall defendeu a tese de nulidade da lei que contrarie a
Constituicao, possuindo efeitos retroativos e afirmando a competéncia pertinente ao
Judiciario para exprimir o direito e o sentido das leis. Fez nascer, assim, o controle de
constitucionalidade moderno, que perdurou por cem anos sem que houvesse

concorréncia, até a chegada do sistema austriaco'’.

2.1.2. A contribuicdo de Hans Kelsen para o sistema juridico austriaco

O sistema austriaco de controle de constitucionalidade teve inicio com a
Constituicao austriaca, em 1920. Com fortes fundamentos criados por Hans Kelsen,
a Constituicdo da Austria previu a criacdo de um érgdo destinado especificamente a
exercer o controle de constitucionalidade, sendo este 6rgdo estranho a estrutura

ordinaria do Poder Judiciarios.

O modelo norte-americano e o Kelseniano se diferenciavam no aspecto em
que, enquanto o primeiro alegava que caberia ao Poder Judiciario aplicar e dizer o

Direito, assim como aplicar ao controle de constitucionalidade; o modelo proposto por

15 O caso Marbury v. Madison foi o resultado da primeira decisdo judicial onde a Suprema Corte
pronunciou seu poder exercer o controle de constitucionalidade, de maneira a qual seria negada a
aplicacéo de leis que fossem declaradas inconstitucionais, conforme interpretacado da Corte. NEVES,
José Roberto de Castro (org.). Os grandes julgamentos da histéria. 1% ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2018. p.333-340.

8 MARTINS, Danniel Adriano Araldi. Manual de Direito Constitucional, 22 ed. Rev., ampl., e atual.
Sao Paulo: Editora Juspodvm, 2023, p.536.

7 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
p.511.

8 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 53.
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Kelsen diz respeito a uma atuagao negativa do poder legislativo, uma vez que o 6rgao
destinado a realizar o controle de constitucionalidade seria responsavel por retirar a

validade de uma norma em func¢do da declaragao de sua inconstitucionalidade.

Esta atuacao negativa do poder legislativo pressuporia um numero definido
e limitado de o6rgaos constitucionais que seriam responsaveis pelo controle de
constitucionalidade. Devido a essa limitagdo dos érgaos responsaveis pelo controle
de constitucionalidade, este modelo baseado nos ideais de Kelsen ficou conhecido

como controle concentrado de constitucionalidade’®.

No ano de 1932, o Tribunal Constitucional Austriaco estabeleceu que na
hipétese de uma lei ser declarada inconstitucional, sua forga seria preservada até o
momento de sua cassacgao, cujo reconhecimento da fungao de legislador negativo,
sendo competéncia do Tribunal, conferia a decisdo de pronuncia de
inconstitucionalidade efeitos ex nunc, resguardada as hipéteses onde o proprio
Tribunal estabelecesse o prazo inicial para que a cassagao da forga da norma juridica

vigorasse?®.

Esse entendimento ficou conhecido como tese de anulabilidade da norma
constitucional, apesar de ter sido difundido pela Europa o controle concentrado de
constitucionalidade, os ideais de Kelsen n&do receberam muitos adeptos dos paises
Europeus. Optaram, pelo contrario, pela tese de nulidade da norma inconstitucional

fundamentada por John Marshall, na decisdo do caso Marbury v. Madison?'.

2.1.3. O controle de constitucionalidade no sistema politico francés

Durante o periodo da Revolugdo Francesa os jacobinos e girondinos
possuiam uma grande desconfianga em relagéo ao poder judiciario, motivo o qual, em
sua visdo, os juizes contribuiram pela manutengéo do ancien régime?2. Diante disso,

em 1958 foi criado o 6rgao politico Conseil constitutionnel, que nao possui vinculo

19 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposigdo
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 122.

20 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sao
Paulo, SP: Editora Saraiva, 1990. p. 130-136.

21JANCZESKI, Célio Armando. O controle de constitucionalidade das leis municipais. Florianopolis:
Conceito Editorial, 2009. p. 71-73.

22 MARTINS, Danniel Adriano Araldi. Manual de Direito Constitucional, 22 ed. Rev., ampl., e atual.
Sao Paulo: Editora Juspodvm, 2023, p.553-554.
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com o poder judiciario francés, responsavel pela fiscalizagdo da constitucionalidade

das leis na Franca?.

Nesse modelo de controle de constitucionalidade ha a vantagem de reduzir
significativamente a dificuldade contramajoritaria. Apesar disso, o jurista Manoel
Gongalves Ferreira Filho argumenta que essa modalidade de controle politico possui

ineficiéncia quando posto em pratica?*.

O abade Emmanuel Joseph Sieyés foi responsavel por propor que o
Constituinte francés criasse, em 1795, o jurie constitutionnaire — espécie de juri
constitucional — que seria composto por 180 membros competentes para julgar as
possiveis violagdes a Constituicdo da Franga. Apesar de nao ter sido aceito, o conceito
para que existisse um Orgdo competente para exercer o controle de
constitucionalidade continuou vivo no pais. Ao fim da segunda grande Guerra Mundial
(1945), foi criado o comité constitutionnel, ou seja, um comité constitucional, que
possuia como membros: Presidentes da Republica, da Assembleia Nacional e do
Conselho da Republica. O comité possuia como fungdo a de alegar se existia
necessidade de uma revisao constitucional de determinada lei pela Assembleia

Nacional?°.

Tendo sua criagao apos a promulgacao da Constituicdo Francesa de 1958,
a V Republica esta em vigor até o hoje. No entanto, o controle de constitucionalidade
francés foi parcialmente alterado, com a criacdo do Conselho Constitucional, tendo os
ex-Presidentes e outros nove conselheiros escolhidos pelo Presidente e pelo
Parlamento como membros. A competéncia desse conselho é de se manifestar

previamente a promulgagdo de algumas leis?.

O ordenamento juridico francés passou por uma reforma constitucional, em
2008, que teve fortemente em seus fundamentos os ideais de Hans Kelsen. A
influéncia foi de tamanha magnitude que houve uma proposta para que fosse alterado

o nome do 6rgao responsavel pela realizacdo do controle, passando a ser

28 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
Trad. Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Fabris, 1984, p. 27-29.

24 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 40® ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015, p. 65.

25 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016,
p. 49.

26 |bid., p. 49-50.



16

denominado como “Corte Constitucional”, substituindo “Conselho Constitucional”’. A

proposta obteve aprovagao no Senado, mas, foi rejeitada pela Assembleia Nacional.

A designagdo do nome cabivel ao sistema francés de controle de
constitucionalidade possui controvérsias. Para o professor Luis Roberto Barros, a
nomenclatura que mais se adequa ao sistema francés seria controle de
constitucionalidade por 6rgédo ndo judicial. Para o jurista Rodrigo Lopes Lourengo, por
sua vez, a designag¢ao mais adequada seria sistema de controle n&o jurisdicional, uma
vez que orgao politico seria todo aquele possuidor de autonomia para decisédo que Ihe
foi conferida pela prépria Constituicdo?’. Diante de tal conceito, tem-se que juizes e

tribunais também podem ser classificados como 6rgaos politicos.

No que diz respeito ao controle de constitucionalidade, a principal finalidade
€ a prevencao de ocorréncia de violagdes constitucionais. De acordo com Louis
Favoreu?®, o controle de constitucionalidade que é realizado pelo conselho
constitucional abrange varias formas de atos, tais como regulamentos, tratados, leis

organicas e leis ordinarias.

2.2. As formas de controle de constitucionalidade

Devido a variedade de caracteristicas existentes no que tange o controle
de constitucionalidade, atualmente ha modelos variados com os quais 0s paises tém
adotado. Dentre eles, existem trés que se sobressaem, que sdo os modelos de
controle de constitucionalidade no que diz respeito (i) ao momento em que é exercido
o controle; (ii) ao 6rgao judicial responsavel por exercer esse controle; e (iii) a forma

ou modo como é exercido o controle judicial.

2.2.1. Controle preventivo e repressivo

E preciso salientar que existem dois momentos pelos quais é possivel
ocorrer o controle de constitucionalidade. O primeiro deles, chamado de controle
preventivo, da-se antes da promulgagcdo de uma norma juridica, ainda durante o
tramite legislativo. O segundo momento ocorre depois da promulgacédo da norma
juridica, o que se da por meio repressivo e, por isso, recebe o nome de controle

repressivo.

27 LOURENCO, Rodrigo Lopes. apud BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade
no direito brasileiro: exposigao sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 49.

28 FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais. Sdo Paulo: Landy Editora, 2004. p. 96.
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Também denominado como controle prévio, o controle preventivo visa
evitar que determinado projeto de lei (PL) ou proposta de emenda a Constituicao
(PEC) entre em vigor no ordenamento juridico possuindo um processo com vicio em
sua elaboracdo ou uma inconstitucionalidade em seu texto. Diante disso, existe a
possibilidade, por meio do controle preventivo, de proposta de adequagéo do projeto
de lei ou da PEC com as devidas alteragdes, ou com a eliminacdo da possivel

inconstitucionalidade?®.

Esse controle ocorre ainda durante o procedimento legislativo, cujos paises
como Franga e Portugal atuam de maneira tipica o controle de constitucionalidade. O
Brasil, por sua vez, realiza este controle por meio do Poder Legislativo, através das
Comissbdes de Constituicao e Justica (CCJ) das Casas Legislativas. Outra previsao de
controle prévio ocorre por meio do veto juridico do Chefe do Poder Executivo, que
pode vetar, no todo ou em parte, o projeto de lei que considere ser inconstitucional.
Por fim, em casos excepcionais, admite-se o controle prévio de constitucionalidade
por meio de decisdo judicial, sendo i) através de mandado de seguranca (MS)
impetrado por parlamentar que visa garantir seu direito publico subjetivo de nao
participar da deliberagdo de PEC que seja manifestadamente ofensiva as clausulas
pétreas®® e ii) por intermédio de mandado de seguranga (MS) impetrado por
parlamentar que, durante o projeto de lei ou de emenda a constituicdo, observe

evidente ofensa ao devido processo legislativo3'32.

O controle politico repressivo, sucessivo ou posterior, a seu turno, é
realizado posteriormente a entrada em vigor de lei ou da emenda a Constituicéao, e

busca retirar a eficacia dessas normas juridicas. Ao contrario do controle preventivo,

29 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 69

30 STF, Tribunal Pleno, Mandado de Seguranga 20.257, Rel. Min. Moreira Alves, j.8.10.1980.

81 STF, Tribunal Pleno, Mandado de Seguranga 32.033, Red. p/ acérddao Min. Teori Zavascki,
j-20.6.2013.

32 |_uiz Guilherme Marinoni, encampando doutrina minoritaria, prevé que o controle judicial do processo
legislativo por meio da impetragdo de MS por um parlamentar ndo deve ser considerado controle judicial
prévio, mas sim, sucessivo. Nas palavras do autor: “Contudo, é importante perceber que, neste caso,
ndo ha controle preventivo de constitucionalidade. O que existe € o controle judicial repressivo,
mediante mandado de seguranga. (...) Ha inconstitucionalidade muito antes de se chegar a deliberagao,
0 processo &, por si s0, inconstitucional’, ver MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel, SARLET,
Ivo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. 72 ed., Sdo Paulo: Saraiva Educagéao, 2018, p.1.014-
1.016.
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realizado pelo Poder Legislativo, o controle repressivo € realizado pelo Poder

Judiciario na maior parte das democracias constitucionais.

Existem, contudo, duas excecbes desse controle ser exercido por poderes
diferentes. A primeira excecgao é de que, conforme o artigo 49, inciso V, segunda parte
da Constituicdo Federal de 198833, o Congresso Nacional pode, por meio de decreto
legislativo, sustar atos do Poder Executivo que estejam ultrapassando os limites
constitucionais®*. A segunda excegao diz respeito a edigdo de medidas provisorias,
onde o artigo 62 da CF/883° prevé que, em casos de relevancia e urgéncia, o
Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias, que possuem forca de
lei, sendo ela submetida imediatamente ao Congresso Nacional. Caso o poder
legislativo n&o converta a medida proviséria em lei, esta sera declarada

inconstitucionalze.

2.2.2. Controle concentrado e difuso

Além da classificagdo com relagdo ao momento, o controle de
constitucionalidade pode ser dividido em relagdo ao 6rgao judicial responsavel por
exercer esse controle. Sdo duas as maneiras: a primeira, ocorre de forma
concentrada, tendo uma quantidade restrita de 6rgaos judiciais encarregados desse
controle®’; a segunda forma, de maneira difusa, atribui discricionariedade a juizes e

tribunais de ndo aplicar determinado ato normativo que julgue ser inconstitucional.

Tendo seu nascimento através da Constituicdo austriaca de 1920, o
controle concentrado de constitucionalidade pressupde a limitagcdo do numero de
orgaos judiciais responsaveis pela atuacdo no controle de constitucionalidade, que
criados para este propdsito ou que possuam em sua atuacao esta finalidade como

principal. Sendo bastante aceito pela Europa, o controle de constitucionalidade

33 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 delegacao legislativa;

3 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de Constitucionalidade: teoria e pratica. 82 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Juspodvm, 2018, p. 106.

35 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisérias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

% MARTINS, Danniel Adriano Araldi. Manual de Direito Constitucional, 22 ed. Rev., ampl., e atual.
Sao Paulo: Editora Juspodvm, 2023, p.558-559.

37 BERTI, Marcio Guedes. O Supremo Tribunal Federal e o controle concentrado de constitucionalidade.
Revista Bonijuris, Curitiba, v. 18, n. 513, p. 21, ago.2006.
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concentrado, posterior ao periodo da Segunda Grande Guerra, recebeu forte

influéncia das teorias propostas por Hans Kelsen38.

O controle difuso de constitucionalidade, também chamado de aberto, diz
respeito ao poder discricionario que juizes e tribunais possuem para reconhecer a
inconstitucionalidade de um ato normativo, negando-lhe aplicagéo ao caso concreto®.
Este modelo de controle foi disseminado integralmente no ordenamento juridico, tendo
seu nascimento através do julgamento pela Suprema Corte Americana do caso

Marbury v. Madison, em 1803.

John Marshal, em sua argumentacgao, elucida que a competéncia atribuida
ao Poder Judiciario para dizer e aplicar o direito € sopesado em relagdo a Constituicao,
uma vez que estabelece sentido e alcance das normas juridicas. Sendo assim, é
atribuicao dos magistrados repelir a possibilidade de aplicagéao de normas que sejam

incompativeis com a Constituigdo.

2.2.3. Controle principal e incidental

Este controle de constitucionalidade se refere a maneira como é formulado
o pedido ante o processo judicial. O pedido para ser declarada a inconstitucionalidade
permite que ocorra como sendo o pedido principal de uma ag¢ao, com intuito de discutir
a constitucionalidade do referido ato, ou que ao conceder um pedido principal seja
reconhecida a necessidade de declaracdo de inconstitucionalidade de determinado
ato normativo, ou entdo de sua nao aplicagdo, ainda que o pedido ndo tenha sido

expressamente apresentado na agio.

Tem-se neste tipo de controle de constitucionalidade por via principal,
também denominado controle abstrato, a declaracédo de inconstitucionalidade como o
objeto principal da agao, ndo sendo necessaria a existéncia de uma ofensa a direito

subjetivo, assim como ocorre no controle de constitucionalidade austriaco.

38 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2016.
p. 53.

39 MARTINS, Danniel Adriano Araldi. Manual de Direito Constitucional, 22 ed. Rev., ampl., e atual.
Sao Paulo: Editora Juspodvm, 2023, p. 558-559.

40 BARROSO, op. cit., p. 27-28.
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A agao judicial é, portanto, direta, sendo o controle de constitucionalidade
exercido fora do caso concreto, isto €, em abstrato, onde ha um rol taxativo de

legitimados para a propositura da acgéo.

O controle de constitucionalidade concreto ou por via incidental é
materializado por magistrados e tribunais ao longo do julgamento de casos concretos.
Os Estados Unidos da América adotam este modelo como controle de
constitucionalidade, onde o instituto stare decissis emite comandos legais das
supremas cortas as cortes inferiores, dentro da mesma jurisdigdo, o que o torna um

sistema juridico coeso*'.

O que ocorre, de fato, € que a inconstitucionalidade alegada é declarada
como prejudicial a resolugao do mérito da agdo. Sendo assim, o pedido pressuposto
na acao é diverso, sendo a inconstitucionalidade analisada como parte do decurso

consequente a resolugdo do caso em concreto*?.

Sendo utilizada também pela parte demandada para se desobrigar ao
cumprimento de determinada obrigac¢do, a invocagao da inconstitucionalidade dessa
norma € também conhecida como controle por via de exce¢édo ou defesa, apesar de

ser possivel originar, em pretensio autoral, a inconstitucionalidade da norma*3.

2.3. Espécies de inconstitucionalidade

E possivel identificar a existéncia de diversas espécies de critérios
utilizados para estimar a inconstitucionalidade de determinada lei. Nado havendo
intencdo no esgotamento tema, serdo apresentadas as espécies de

inconstitucionalidades e suas respectivas caracteristicas intrinsecas.

2.3.1. Inconstitucionalidade material e formal

A diferenca entre inconstitucionalidade formal e material se baseia na
origem do defeito que macula o ato impugnado. Dessa forma, da-se o nome de
inconstitucionalidade material ou nomoestatica quando ha incompatibilidade no que

tange ao conteudo, ou seja, a matéria entre o ato normativo e a constituicdo. O ex-

41 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 65.

42 MARTINS, Danniel Adriano Araldi. Manual de Direito Constitucional, 22 ed. Rev., ampl., e atual.
Sao Paulo: Editora Juspodvm, 2023, p.559-560.

43 BARROSO, op. cit., p. 54.
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presidente do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes leciona que a
inconstitucionalidade material engloba tanto o contraste direto entre o ato legislativo e
a constituicdo, como também a afericdo do desvio ou do excesso de poder

legislativo**.

A inconstitucionalidade formal, também denominada de nomodinamica, por
sua vez, refere-se ao ato normativo que viola uma regra de origem técnica ou
procedimental (inconstitucionalidade formal propriamente dita) ou regra que se refere

a competéncia (inconstitucionalidade organica)*®.

2.3.2. Inconstitucionalidade por agcdo e por omissao

De acordo com este critério, a constituicdo pode ser violada por duas
formas. Enquanto uma delas diz respeito a edicdo de um ato normativo que a
constituigdo o proibe fazer (por acdo), a outra se caracteriza por deixar de executar

ato ao qual a Carta Magna exigia (por omissao).

A inconstitucionalidade por agdo, dessa forma, é caracterizada pela
conduta ativa de algum dos agentes politicos ser afrontosa a constituicdo. Por estar
em desconformidade com a norma que lhe é hierarquicamente superior, deve ser

eliminada do ordenamento juridico®.

Por outro lado, a inconstitucionalidade por omissdo remete a inércia do
agente politico em realizar a conduta estabelecida pela constituicdo. Este tipo de
apatia ilegitima pode ocorrer em todos os trés poderes. A omissdo Politico-
administrativa ocorre quando ndo sao praticados os atos, seja de governo ou
administrativo, essenciais para fazer-se possivel de concretizagdo as normas
constitucionais; a omissao normativa, sendo esta a mais debatida entre doutrinadores,
alude a estagnacédo do legislador em editar atos normativos estabelecidos pela
constituicdo; e omisséo judicial, que se relaciona com o indeferimento da propria

justica®”.

44 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional, 122
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.1.126.

45 MARTINS, Danniel Adriano Araldi. Manual de Direito Constitucional, 22 ed. Rev., ampl., e atual.
Sao Paulo: Editora Juspodvm, 2023, p.544-545.

46 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 24? ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
2020, pag.192.

47 Consoante ao jurista portugués Jorge Miranda: “Relativamente a quaisquer fungdes do Estado objeto
de disciplina pela Constituicdo, ndo custa surpreender manifestagdes possiveis — e ndo apenas tedricas
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2.3.3. Inconstitucionalidade total e parcial

E possivel a inconstitucionalidade recair sobre todo um diploma normativo
ou apenas em parte dele. Enquanto o primeiro diz respeito a inconstitucionalidade
total, atingindo o ato normativo que sera integralmente eliminado do ordenamento
juridico que apresenta desarmonia com a constituicdo. O segundo, a seu turno, refere-
se a incompatibilidade de parte do texto normativo frente a constituicdo. Dessa
maneira, existe a possibilidade de que a inconstitucionalidade recaia sobre artigos da
lei declarada ou trechos do referido artigo ou até mesmo de uma Unica palavra“s,

desde que, com isso, ndo subverta todo o sentido da norma*°.

2.4. Formas especiais de inconstitucionalidade

2.4.1. inconstitucionalidade por arrastamento ou reverberagao
A declaracao de inconstitucionalidade por arrastamento ocorre quando
existe a viabilidade do ato normativo ser retirado do ordenamento juridico, mesmo que

nao seja objeto de nenhuma agao judicial nesse sentido®.

Dessa forma, a inconstitucionalidade por arrastamento, desenvolvida pelo
Supremo Tribunal Federal, refere-se a hipotese de declaracdo de
inconstitucionalidade, em acgao direta de inconstitucionalidade, dos dispositivos que,
apesar de nao terem sido impugnados no pedido original, sdo atingidos em
decorréncia da deciséo a ser proferida®.

— de comportamentos omissivos, sejam omissdes de atos normativos, seja de atos de conteudo nao
normativo ou individual e concreto. Sucede isto com a fungao legislativa e com fungao politica ou de
governo e, em alguns casos, com a revisao constitucional; sucede isto com a fungdo administrativa e
pode suceder até com a fungdo jurisdicional.”, ver MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. Vol. 3, Tomo VI. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 361-364.

48 MARTINS, Danniel Adriano Araldi. Manual de Direito Constitucional, 22 ed. Rev., ampl., e atual.
Sao Paulo: Editora Juspodvm, 2023, p.544-551.

49 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 32 ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Juspodvm, 2015, p. 1058.

50 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pag.243-
244,

51 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2016.
p. 135.
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2.4.2. inconstitucionalidade progressiva
A inconstitucionalidade progressiva, também denominada de declaragao
de constitucionalidade de norma em transito para inconstitucionalidade, diz respeito a

norma que é constitucional e, com o decorrer do tempo, tornar-se-a inconstitucional®2.

Tendo sua origem no direito alemé&o, tendo como finalidade a protegao de
direitos e garantias fundamentais, em observancia com as necessidades de cunho
politico, social, juridico e econdmico, confere ao ato normativo o estado de
constitucionalidade temporaria até que determinado acontecimento seja responsavel

pela sua transformagdo em norma inconstitucional®.

Tem-se como exemplo a prerrogativa dos membros da Defensoria Publica
que possuem contagem em dobro de todos os prazos em todos 0s processos, assim
como em todos os graus de jurisdigdo (arts. 44, 15, 89, I e 128, I°6, da Lei
Complementar n.° 80/1994). As Defensorias Publicas foram constituidas com a
Constituicdo Federal de 1988, onde o Supremo Tribunal Federal decidiu que a
contagem dos prazos em dobro no que diz respeito ao processo penal dessas
instituicées sera considerada norma juridica constitucional até que a instituicao esteja

efetivamente instalada®’.

52 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pag.
158.

5 CAMARAO, Felipe Costa. Inconstitucionalidade progressiva na visido do Supremo Tribunal
Federal: uma técnica de efetivagdo dos direitos fundamentais. Revista Cadernos UNDB: Estudos
Juridicos Interdisciplinares, Sao Luis, n.2, jan./dez., 2007, p. 20-33.

54 Art. 44. Sao prerrogativas dos membros da Defensoria Publica da Unido:

| — Receber, inclusive quando necessario, mediante entrega dos autos com vista, intimagao pessoal
em qualquer processo e grau de jurisdigdo ou instancia administrativa, contando-se-lhes em dobro
todos os prazos;

55 Art. 89. Sao prerrogativas dos membros da Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Territorios:
| — Receber, inclusive quando necessério, mediante entrega dos autos com vista, intimag¢éo pessoal
em qualquer processo e grau de jurisdicdo ou instancia administrativa, contando-se-lhes em dobro
todos os prazos;

56 Art. 128. Sao prerrogativas dos membros da Defensoria Publica do Estado, dentre outras que a lei
local estabelecer:

| — Receber, inclusive quando necessario, mediante entrega dos autos com vista, intimagao pessoal
em qualquer processo e grau de jurisdigdo ou instancia administrativa, contando-se-lhes em dobro
todos os prazos;

57 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 37.
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2.4.3. inconstitucionalidade sem reducgéo de texto
A inconstitucionalidade sem a redugao de texto consiste na técnica de
decisdo judicial onde ha a declaragdo de inconstitucionalidade com base na

interpretag@o da norma juridica®®.

2.5. A fungao contramajoritaria das cortes constitucionais

Os o6rgéos politicos responsaveis pela realizagcdo do controle de
constitucionalidade, também denominados de cortes constitucionais, possuem a
responsabilidade de manter o ordenamento juridico harmdnico e coerente, de modo a

expulsar do sistema qualquer norma que desrespeite a constituigao®®.

Esse modelo de controle foi disseminado apds o fim da Segunda Guerra
Mundial, em fungdo da suposta legalidade que impulsionaram os regimes fascista e
nazista. Para o jurista John Stuart Mill, as cortes constitucionais funcionam como uma
espécie de sentinela, espécie de vigilantes defensores da Constituicdo e também da

democracia, cabendo a elas tolher a tirania da maioria®°.

Enquanto nos Estados Unidos o chefe do executivo € o responsavel pela
escolha dos principais magistrados do pais, inclusive do Presidente da Suprema
Corte; a Austria, por sua vez, adotou a magistratura de carreia em seu territério, sendo
criado, com a constituicao de 1929, um tribunal constitucional que externo a esfera
judiciaria®’.

Assim como ocorre nos Estados Unidos, no Brasil o chefe do poder
executivo realiza a indicagdo dos novos Ministros da Suprema Corte. Contudo,
diferentemente dos paises anteriores, os nomes indicados pelo Presidente da
Republica sao aprovados ou néo pelo Senado Federal por meio de maioria absoluta.

Compete, inclusive, a Comissdo de Constituicdo e Justica (CCJ) analisar se o

58 NOVELINO, Marcelo. Teoria da constituicio e controle de constitucionalidade. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2008, pag. 162

% STRECK, Lénio Luiz. O Supremo, o contramajoritarismo e o “Pomo de ouro”’. Revista Consultor
Juridico, jul. 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-jul-12/senso-incomum-stf-
contramajoritarismo-pomo-ouro. Acesso em: 20 mai. 2023.

60 John Stuart Mill, em seu livro “On Liberty”, de 1874, definiu “tirania da maioria” como a situagdo em
que a vontade tirAnica da maioria se prevalece através do sistema democratico, ferindo direitos da
minoria que nao possui influéncia representativa no processo democratico. Cf. MILL, John Stuart. On
liberty. New York, N.Y.. Cambridge University Press, 2012. Disponivel em:
https://doi.org/10.1017/CB0O9781139149785. Acesso em: 11 abril. 2023.

61 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicado
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 53.
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candidato possui notavel saber juridico e, por conseguinte, realizar a chamada
sabatina, ou seja, o questionamento ao indicado ao cargo sobre assuntos politicos,

juridicos e pessoais®.

De modo diverso, a entrada na carreira de magistratura brasileira ocorre de
duas formas. A primeira e mais comum, da-se por meio de concurso publico de provas
e titulos. A segunda, ocorre em fungéo do quinto constitucional, que garante 20% das
vagas nos Tribunais de Justi¢a, Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunal Superior
Trabalho, e Tribunais Regionais Federais a indicagdo pelos respectivos 6rgaos de
representacdo de classe aos membros do Ministério Publico e Advogados que

possuam mais de 10 anos de carreira®.

Apods o término da Segunda Guerra Mundial se vislumbrou o declinio do
positivismo juridico, sucedendo no nascimento em toda a Europa de tribunais
constitucionais e, por conseguinte, na disseminagéo da jurisdigdo constitucional e no
amadurecimento do Neoconstitucionalismo. Luis Roberto Barroso ensina que a
jurisdigao constitucional tem sido baseada em situagdes que tratem sobre a protegao
de direitos fundamentais e sobre a protecao do sistema democratico, onde se busca

garantir que sejam observadas suas regras e a ampla participagao politica®.

Como resultado da expansao da atividade das cortes constitucionais ao
redor do mundo, tendo o Poder Judiciario ganhado maior interferéncia de atuagdo em
relagdo dos Poderes Legislativo e Executivo, houve o nascimento do termo ativismo
judicial. O surgimento da expressao se deu durante o modelo econdmico adotado
pelos Estados Unidos para superar as crises causadas apos a Segunda Guerra
Mundial. Durante os anos de 1954 a 1969, a Suprema Corte dos Estados Unidos
vivenciou transformagdes jurisprudenciais de entendimento progressista que afetou
diretamente os direitos fundamentais. A decisao que fundamentou o caso Brown v.

Board of Education (1954), responsavel em poér fim a segregacéo racial dentro das

62 NAGAMINE, Lucas Civile; RODRIGUES, Vinicius Nogueira. Como funciona a indicagdo de
ministros para o STF? Politize. Pub. em 12 jul. de 2021. Disponivel em:
https://www.politize.com.br/indicacao-de-ministro-do-stf/. Acesso em: 11 abril de 2023.

63 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988.

64 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. 92 ed. S0 Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 242.
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escolas americanas, é exemplo dessa atuagao progressista da Suprema Corte dos

Estados Unidos®°.

3. O CONTROLE JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

A Constituicdo de 1891 foi a responsavel por introduzir o controle de
constitucionalidade ao Brasil, adotando um modelo iluminado pelo sistema americano
de controle de constitucionalidade, que atribui aos tribunais e aos juizes, sejam
estaduais ou federais, a competéncia para declarar invalida leis frente a constituigcao,

de maneira difusa e incidental®8.

Por conseguinte, a Constituicdo de 1934 inaugura a possibilidade de
existéncia de controle de constitucionalidade por via principal junto ao STF, atraves
da representacgédo interventiva, cuja legitimidade seria exclusiva ao Procurador-Geral
da Republica (PGR)%. Além disso, a CF/34 inovou com a imposigdo do voto por
maioria absoluta dos membros dos tribunais para que fosse declarada a
inconstitucionalidade de determinada lei ou ato do Poder Publico, de tal modo que
previu a competéncia ao Senado Federal para que atribuisse eficacia erga omnes a
todos os atos normativos declarados inconstitucionais que fossem proferidos pelo

Poder Judiciario, no desempenho do controle difuso®8.

Tendo reservado o modelo hibrido de controle de constitucionalidade, a
Constituicao Federal de 1988 prevé que possam existir varias formas de controle de
constitucionalidade, tais como o concreto e abstrato, o difuso e concentrado, e o por

via incidental ou por via principal.

65 |bid. p. 451-452.

66 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢do
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 55-56.

67 Deveria ser proposta uma acao de representacgdo interventiva quando fosse decidido a intervencao
federal em um Estado, através de lei iniciada pela camara legislativa do Senado, com base na violagao
de principios constitucionais de carater sensivel, 0s quais possuem obrigatoriedade a ser seguida pelos
Estados. Para que a intervencéo fosse realizada, seria necessario o julgamento do Supremo Tribunal
Federal da representagao interventiva, declarando a lei constitucional. Ibid. p. 61-62.

68 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sao
Paulo, SP: Editora Saraiva, 1990. p. 169-193.
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3.1. Controle difuso de constitucionalidade

A clausula de reserva de plenario é a regra estabelecida pelo art. 97 da
CF/198859 que proibe que o controle de constitucionalidade seja exercido por 6rgéos
fracionarios dos tribunais, 0 que somente pode ocorrer por meio de voto da maioria
absoluta dos membros do Poder Publico ou dos membros do respectivo érgéo
especial’®>. Tem-se, com isso, a previsdo implicita do controle difuso de
constitucionalidade da CRFB/88.

Por outro lado, no art. 102, inciso |, alinea a’'!, estabeleceu a mesma
constituigdo que caberia ao STF julgar Recursos Extraordinarios (RE). Tendo em
mente que uma das condi¢des de admissibilidade do RE ocorre através da declaracao
de inconstitucionalidade de um tratado ou lei federal, € possivel identificar a previsao
implicita de competéncia a juizes e tribunais inferiores para realizar o controle difuso

de constitucionalidade.

3.1.1. Recurso extraordinario

3.1.1.1.  Uma breve evolucao histoérica

A Constituicao de 1981 foi a responsavel por introduzir ao ordenamento
juridico brasileiro o controle de constitucionalidade, prevendo a possibilidade de se
remeter um recurso ao Supremo Tribunal Federal, conhecido como Recurso

Extraordinario’2.

Durante a vigéncia da Carta Magna de 1967, o Supremo Tribunal Federal
teve como objeto do recurso extraordinario questdes de carater constitucionais e
infraconstitucionais. Apds a Constituigdo de 1988, dividiu-se o objeto do Recurso

Extraordinario e fez surgir, assim, o Recurso Especial (REsp) que passou a ser de

69 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
orgao especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico.

70 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988.

71 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigcdo, cabendo-
Ihe:

| - Processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agéo
declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

72 BRASIL. Constituicdo (1891). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de
Janeiro, 1891. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm.
Acesso em: 11 de abril 2023.
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competéncia do Supremo Tribunal de Justica (STJ), enquanto o Recurso

Extraordinario se manteve atribuicdo do Supremo Tribunal Federal (STF)"3.
3.1.1.2. Requisitos de admissibilidade do recurso extraordinario

A Constituicdo cidada de 1988 estabeleceu hipdteses de cabimento para
interposigéo do recurso extraordinario, sendo necessarios requisitos inerentes ao seu
procedimento. Dessa forma, o recurso extraordinario sera apreciado pelo Supremo
Tribunal Federal nos termos do art. 102, Ill, da Constituicdo Federal, das causas
decididas em unica ou ultima instancia, cabera recurso extraordinario em quatro
hipoteses, a saber, quando a decisdo recorrida: i) contrariar dispositivo da
Constitui¢ao; ii) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; iii) julgar
valida lei ou ato de governo local contestado em face da Constituigéo; e iv) julgar valida
lei local contestada em face de lei federal. Importante destacar que o Supremo
Tribunal Federal ndo exerce funcao de terceira via de controle de jurisdi¢do, ainda que
através do recurso extraordinario, uma vez que cabe ao STF somente discutir as

questdes de direito, ndo sendo possivel, por exemplo, a reapreciacdo de provas’.

Exista ainda um terceiro requisito para admissdao do Recurso
Extraordinario. Trata-se do prequestionamento da matéria recorrida. Ou seja, é
necessario haver uma prévia manifestacdo do juizo a quo a respeito da matéria de

natureza constitucional sendo discutida no Recurso Extraordinario proposto.
3.1.1.3. Hipoteses de cabimento

O ordenamento juridico patrio prevé quatro hipoteses de cabimento para
interposicado do Recurso Extraordinario ao Supremo Tribunal Federal, sendo admitido
tdo somente se decisdo recorrida (i) seja contraria a dispositivo da Constituigao; (ii)
declare tratado ou lei federal como inconstitucional; (iii) julgue como valida lei ou ato
de governo local, uma vez contestado perante da Constitui¢ao; e (iv) julgue valida uma

lei local que foi contestada diante de lei federal”®.

73 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 88.

74 Op. cit., p. 89-91.

75 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigcdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988.



29

3.1.1.4. A crise dos recursos extraordinarios

O controle de constitucionalidade, com dito anteriormente, foi instituido no
Brasil por meio da Constituicdo de 1891. Desde entdo, passaram-se cinco
Constituicdes — 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988 — as quais trouxeram uma extenséo
das competéncias do Supremo Tribunal Federal, seja por meio da promulgagao

dessas constituigdes, seja por meio de emendas a constituigio vigentes a época’®.

Essa expansao das competéncias da corte constitucional, influenciada pelo
crescimento do Neoconstitucionalismo, explica o aumento do numero de processos
que chegam ao Supremo Tribunal Federal. Enquanto no ano de 1990 existiam 11.441
processos no acervo do STF, entre 2011 e 2021 foram recebidos cerca de 911.927
processos. Dentre todos os quase um milhdo de processos recebidos no STF durante
o periodo mencionado, Recursos Extraordinarios e Agravos em Recurso
Extraordinario compdem cerca de 77,25% (706.822) de todos os recebidos. No ano

de 2022 foram recebidos cerca de 37.297 processos pelo acervo do Tribunal’”.

Devido ao numero extremamente alto de processos recebidos pelo
Supremo Tribunal Federal, foram realizadas diversas tentativas de solucionar a
adversidade, tais como a criagdo do Supremo Tribunal de Justica (STJ), a
fragmentacao do Recurso Extraordinario em RE e Resp., e a criagéo de institutos, por
meio da emenda a constituicdo n°. 45 de 2004, da Sumula Vinculante (SV) e da

repercussdo geral’®.

76 FREITAS JUNIOR, Horival Marques de. Repercusséo geral das questdes constitucionais. 2014.
Mestrado em Direito Processual — Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2014. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-11022015-082405/. Acesso em: 26 jun. 2022. p.
20-30.

77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Portal de Transparéncia: Processos Recebidos e Baixados.
Disponivel em: https://transparencia.stf.jus.br/single/?appid=b282ea92-29ef-4eeb-9676-
2b9615ddfabd&sheet=ef87c134-e282-47ac-8f8f-813754f74e76. Acesso em: 11 de abril 2023; e Id.
Supremo Tribunal Federal. Portal de Transparéncia: Evolugdo do Acervo do STF (Histérico). Disponivel
em:https://transparencia.stf.jus.br/single/?appid=e554950b-d244-487b-991d-
abcc693bfa7c&sheet=ea8942c2-79fa-494f-bf18-
cab6d5a3bfb43&theme=simplicity&opt=currsel&select=clearall. Acesso em: 11 de abril 2023.

78 FREITAS JUNIOR, op. cit., p. 20-64.
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3.1.1.5. A repercussao geral do recurso extraordinario

Por meio da emenda a constituicdo n.° 45 de 2004, que incluiu o §3° ao art.
1027° da Constituicdo Federal, as competéncias do STF foram definidas e também
acrescentada a necessidade de que a parte recorrente demonstre a repercusséao geral
das questdes de carater constitucional discutidas no caso. Além disso, ainda de
acordo com a EC n.° 45, o recurso somente pode ter negada a repercussao geral em
caso de manifestagéo de dois tercos dos membros do Supremo Tribunal Federal®.

A criagao da repercussao geral possui como finalidade primordial a redugao
do numero de processos designados ao STF. Dessa forma, foi criado uma espécie de
fitro de admissibilidade, conferindo ao proprio Supremo Tribunal Federal a
competéncia para pronunciar quais sdo as questdes constitucionais que serao alvos
de Recurso Extraordinario que possuem, ou néao, repercussao geral. Por outro lado,
sera demonstrada a repercussao geral quando considerada a existéncia, ou ndo, de
‘questbes relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que
ultrapassem os interesses subjetivos da causa”, de acordo com a lei n.° 11.418, de
20086, previsto no art. 543-A, §1° do Cddigo de Processo Civil (CPC) de 197381,

A redacéo do CPC/73 foi adotada pelo Codigo de Processo Civil de 2015,
em seu art. 1035, §1°. Definiu, inclusive, no §3° que a repercussdo geral deve ser
reconhecida pelo STF quando: (i) contraria uma sumula ou uma jurisprudéncia
dominante do proprio STF; (ii) reconhece a inconstitucionalidade de um tratado ou lei
federal. Além disso, no art. 927, define um sistema de precedentes, onde os juizes e
os tribunais deverao observar trés aspectos. No primeiro, verificarao as decisdes do
STF no controle concentrado de constitucionalidade. No segundo, irdo analisar

acordaos proferidos diante julgamentos de Recursos Extraordinarios. Ja no terceiro

79 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigcdo, cabendo-
Ihe:

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admiss&o do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagao de dois tergos de seus membros. (Incluida pela
Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

80 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988.

81 BRASIL. Lei n.° 11.418, de 19 de dezembro de 2016. Brasilia: Diario Oficial da Unido, 20 dez. 2016.
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aspecto, irdo considerar os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal

sobre temas constitucionais®?.

Dessa forma, trés foram as causas de ampliacdo dos efeitos das decisdes
do Supremo Tribunal Federal no que tange ao controle difuso de constitucionalidade.
A primeira foi a chegada da emenda a constituigdo n.° 45 de 2004 junto com as
alteracdes oriundas da Lei n.° 11.418 de 2016 e, por fim, do CPC/2015. Efetivou-se,
portanto, a abstrativizacdo dos efeitos das decisées que foram tomadas pelo STF em
tese de Recursos Extraordinarios, de modo que conferiu aos acérdaos efeitos erga

omnes, de modo que atingiam ndo somente as partes litigantes, mas a todos®3.

3.1.2. Sumulas vinculantes

Assim como a repercussao geral, as sumulas vinculantes foram elaboradas
pela EC n.° 45/2004, permitindo que o STF edite, seja de oficio ou por provocagao,
sumula com carater vinculante no tocante aos demais 6rgados do Poder Judiciario e
ainda da Administracdo Publica, seja direta ou indireta, e em todos os niveis da
federacdao. Para que seja aprovada a edigdo da sumula, esta deve contar com a
aprovacgao de dois tercos dos membros da Corte constitucional. Nao obstante, é

necessario ainda que haja repetidas decisdes acerca de matérias constitucionais®.

Diante disso, o objeto de validade da sumula vinculante € a interpretagcao
junto da eficacia de determinadas normas sobre as quais exista uma atual
controvérsia em meio aos 6rgaos judiciarios ou também entre os 6rgaos judiciarios e
a Administracdo Publica, trazendo inseguranga ao ordenamento juridico e
multiplicagdo de demandas processuais idénticas. Além da edigdo, o STF tem
competéncia de oficio para aprovar, efetuar revisées e, inclusive, cancelar sumulas as
quais tenha editado. Podem também provocar a Corte Constitucional para realizar
aprovagao, revisdo e cancelamento de sumulas os legitimados a propositura de ADI,
ou seja, a provocacado pode ser proposta pelo presidente da Republica, pelos
presidentes do Senado, da Camara ou de assembleia legislativa, pela Ordem dos

82 BRASIL. Codigo de Processo Civil (2015). Lei n.° 13.105, de 16 de margo de 2015. Brasilia: Diario
Oficial da Uniao, 17 mar. 2015.

8 PORTO, José Roberto Mello; MARTINS, Danniel Adriano Araldi. STF ndo adota (ainda) a
abstrativizacdo do controle difuso. Revista Consultor Juridico, mai. 2019. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-mai-10/opiniao-stf-nao-adota-ainda-abstrativizacaocontrole-difuso>.
Acesso em: 20 mai. 2023.

84 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigcdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988.
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Advogados do Brasil, pelo procurador-geral da Republica, por partido politico e por

entidade sindical de ambito nacional.

Com escopo na manutengéo de vinculagdo entre a Administragdo Publica
e 0s 0rgaos judiciais, cabera reclamacgao constitucional ao Supremo Tribunal Federal

nas hipoteses de descumprimento dos enunciados das simulas editadas pelo STF®5.

3.2. Controle concentrado de constitucionalidade

O controle concentrado de constitucionalidade é exercido por tribunais
estaduais quando a inconstitucionalidade se refere a leis ou atos normativos
estaduais, ou municipais, tendo como paradigma a Constituigdo Estadual, e exercido
pelo Supremo Tribunal Federal ante o compromisso de guarda da Constituicao

Federal no plano federal®®.

3.2.1. Agébes diretas cabiveis

A Lei Maior previu em seu texto trés maneiras de se exercer as acdes
diretas de inconstitucionalidade. A primeira delas diz respeito a agao direta de
inconstitucionalidade (ADI), que possui a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico como objeto da agdo; a segunda, acado direta de
inconstitucionalidade por omissdo (ADO), remete a omissédo legislativa que se
manteve inerte ao cumprimento de comando constitucional para produzir uma norma
regulamentadora; e, por fim, a terceira, arguigdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF), diz respeito a acdo adequada para evitar, ou até mesmo reparar,

a lesdo a um preceito fundamental que seja resultante de ato do Poder Publico®’.

H4, ainda, uma quarta acdo direta cabivel: a acao declaratéria de
constitucionalidade (ADC), que nasceu por meio da Emenda Constitucional n.° 03/93,
e possui como objetivo a confirmagao de constitucionalidade de lei federal, evitando

que a referida lei seja alvo de questionamento em agbes posteriores®.

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988; e Id. Cdédigo de Processo Civil (2015). Lei n.° 13.105, de 16 de margo
de 2015. Brasilia: Diario Oficial da Unido, 17 mar. 2015).

86 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2016.
p. 122.

87 ibid. p. 44-45.

88 |bid. p. 158-159.
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3.2.2. Rol de legitimados

Todas as quatro agbes diretas mencionadas anteriormente (ADI, ADO,
ADPF e ADC) compartilham do mesmo rol de legitimados. Enquanto a agdo direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de constitucionalidade possuem previsao
expressa na CFRB/88 de seus legitimados, no art. 103, a Lei 9.882/99 foi a
responsavel pela fixagao dos legitimados para propor a arguigdo de descumprimento
de preceito fundamental. Por fim, a agao direta de inconstitucionalidade por omissao
foi fixada por meio da Lei 12.063/2009, estabelecendo, ainda, que a diferenga entre

esta e a agdo direta de inconstitucionalidade reside no objeto das agbes®.

Dessa forma, todas as quatro hipoteses de acdes apresentadas dividem o
mesmo rol de legitimados da ADI e da ADC, ambas previstas no art. 103 da
Constituicao Federal de 1988:

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agao
declaratdria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;
Il - a Mesa do Senado Federal;
lll - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Cadmara Legislativa do Distrito
Federal;

V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal,

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX - confederagao sindical ou entidade de classe de ambito nacional®.

Nao obstante, foi fixada pelo Supremo Tribunal Federal diferencas entre os
legitimados, classificados como universais e especiais. Enquanto aqueles sdo os
legitimados que podem propor qualquer agéo direita, independente da hipdtese, os
ultimos dizem respeito aos legitimados que necessitam demonstrar interesse subjetivo
na acgao, causando prejuizo especifico para o Estado ou entidade. Sao, portanto,

legitimados especiais as confederagdes sindicais ou entidades de classe de ambito

89 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2016.
p. 125.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigcdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988.
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nacional, as mesas das Assembleias Legislativas ou a Camara Legislativa do Distrito

Federal e os Governadores de Estado ou do Distrito Federal®'.

3.2.3. Efeitos das decisbes

As decisbes que tratam do controle de constitucionalidade possuem
natureza abstrata ou em tese, pois nao debatem direitos subjetivos, ndo havendo um
caso concreto que possa vir a ser julgado pelo Supremo Tribunal Federal. Além disso,
as decisdes proferidas pela Corte Constitucional possuem efeito erga omnes.

3.3. Técnicas especiais de julgamento em controle de constitucionalidade
Existem duas correntes que explicam os efeitos de uma declaragado de
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo emanado pelo Poder Publico. A
primeira delas, originaria do sistema austriaco de controle de constitucionalidade,
atribui efeitos ex nunc as declaragdes que forem declaradas inconstitucionais de
acordo com a Corte Constitucional. De modo diverso, a segunda corrente se refere a
Suprema Corte dos Estados Unidos que confere efeitos ex tunc as decisdes que forem
proferidas pela Suprema Corte Estadunidense, que tiveram seu nascimento através

do julgamento do caso histérico Marbury v. Madison.

O sistema judiciario brasileiro adotou em parte a declaracdo de
inconstitucionalidade defendida por John Marshall, no caso Marbury v. Madison, em
1803. Diferencia-se, contudo, nas situa¢des onde o Supremo Tribunal Federal utiliza
técnicas de carater intermediario para proferir decisdes. Estas dividem-se em
interpretativas e manipulativas. A decisao interpretativa recorre a Constituicido Federal
e suas interpretagdes, enquanto a decisdo manipulativa altera o conteudo da norma,

com objetivo de torna-la compativel com o texto normativo constitucional®?.

3.3.1. Decisées interpretativas
3.3.1.1. Interpretacdo conforme a Constituigao

Este tipo de interpretagcédo permite que o Supremo Tribunal Federal indique
a interpretacdo que julgue a mais adequada a redacdo do texto normativo. A
interpretacdo conforme a Constituicdo associa o texto normativo as provaveis

consequéncias oriundas dessa interpretagcdo, sendo, se necessario, indicada as

91 BARROSO, op. cit., p. 124-125.

92 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2016.
P. 104-106.
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hipéteses de nao incidéncia ou até mesmo da declaracdo de inconstitucionalidade

parcial do texto normativo®.

A possibilidade de declarar a inconstitucionalidade parcial de um texto
normativo, sem haver redugao dele, diz respeito a norma que possui mais de uma
maneira de ser interpretada. Sendo assim, o STF declara inconstitucional todos os

sentidos de interpretacdo que violem a Lei Maior®*.
3.3.1.2. Declaragao de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade

A técnica da declaragao de inconstitucionalidade de carater restritivo ou
sem a pronuncia de nulidade ocorre quando um tribunal declara lei ou ato normativo
como incompativel com a Constituicido, mas, apesar disso, ndo o0 anula
imediatamente. Pelo contrario, o tribunal pode manté-lo em vigor, apenas o
interpretando de modo compativel com a Constituicdo. Dessa forma, evita-se que haja
uma catastrofe politica, econdmica e social, de modo que se faz uma ponderacao
entre o principio da nulidade dos atos inconstitucionais e a seguranca juridica, de

modo a ndo pronunciar a nulidade do ato, mantendo-o valido e produzindo efeitos®.

E possivel, inclusive, que o Supremo Tribunal Federal fixe um prazo
determinado para que a norma juridica continue produzindo efeitos, caracterizando,
segundo o Ministro Luis Roberto Barroso, a pronuncia de nulidade deferida. Ademais,
o tribunal pode realizar um pedido escrito ao legislador para que este sane a

inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo®.
3.3.1.3. Declaracgao de lei constitucional em transito para inconstitucionalidade

E possivel ainda que o Supremo Tribunal Federal reconheca a
constitucionalidade de uma norma em fungdo de determinada situacdo que a
justifique, ou seja, caso nao existisse a referida situagdo, a norma seria

inconstitucional. Sendo assim, a lei ou ato normativo é considerado constitucional até

9 MARTINS, Danniel Adriano Araldi. Manual de Direito Constitucional, 22 ed. Rev., ampl., e atual.
Sao Paulo: Editora Juspodvm, 2023, p.640-641.

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2016.
p. 146.

% MARTINS, op., cit. p. 644.

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacgao, 2019.
p. 108-109.
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que, devido mudangas no ordenamento juridico ou de entendimento jurisprudencial,

seja declarada sua inconstitucionalidade.

Como reflexo dessa técnica, o STF reconheceu a constitucionalidade que
admite contagem processual em dobro as Defensorias Publicas®’, uma vez que esses
orgados nao estavam ainda devidamente habilitados e estruturados, explicando o

tratamento diferenciado com relagdo aos prazos processuais®.

3.3.2. Decisées manipulativas

As decisdes manipulativas no Direito Constitucional sdo aquelas que os
tribunais inserem no ordenamento juridico sem estarem baseadas na literalidade do
texto legal®®. Apesar disso, é imprescindivel que as alteragbes realizadas pelos
tribunais estejam em grau de compatibilidade com as normas constitucionais. Podem
ser classificadas como aditivas ou substitutivas e tiveram seu nascimento através das

cortes europeias.
3.3.2.1. Decis6es manipulativas aditivas

Essas decisdes sao assim classificadas como aditivas quando possibilitam
qgue a incidéncia da norma seja ampliada, indo além da interpretacgao literal da norma.
Como exemplo de decisao manipulativa aditiva tem-se a decisdo do STF que autoriza
o aborto de fetos anencéfalos, mesmo que a lei ndo preveja de forma explicita essa
possibilidade’®. Nesse caso, houve a ampliagéo da interpretagdo da norma, visando
garantir o direito a vida e a saude da mae, ainda que nao houvesse previsdo expressa

em lei.

97 Habeas Corpus 70.514, julgamento em 23/03/1994.

9% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4% ed. Ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

9 Para Roberto Romboli “A corte modifica diretamente a norma posta ao seu exame, através de
decisbes que sdo definidas como ‘autoaplicativas’, a indicar o carater imediato de seus efeitos, que
prescindem de qualquer sucessiva intervengdo parlamentar.” ver Roberto Romboli et al., Giustizia
constituzionale, 22 ed. Torino: G. Giappichelli, 2001, o. 222 apud BRANCO, Paulo Gustavo Gonet;
MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 122 ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 1.416.

100 Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 54.
Relatora: Ministra Carmen Lucia. Julgado em 12 de abrii de 2012. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=636407. Acesso em: 04 abr.
2023.
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O que se tem, de fato, € um alargamento no ambito de incidéncia da norma
que em sua origem € declarada inconstitucional por excluir situagdes as quais

deveriam ser, ao contrario, incluidas'.
3.3.2.2. Decis6es manipulativas substitutivas

De modo diverso, as decisbes manipulativas substitutivas ocorrem quando
um tribunal opta por substituir a op¢gdo normativa estabelecida pelo legislador, de
modo que seleciona a que julga mais adequada. A referida técnica possui sua
utilizagdo evidenciada quando a simples declaragdo de inconstitucionalidade da lei
teria o condao de produzir efeitos prejudiciais e, em raz&o disso, o tribunal decide

substitui-la por outra opgdo que melhor atenda aos anseios constitucionais'2.

Sendo assim, a técnica de deciséo ocorre quando a manutengdo da norma

produz efeitos melhores do que a simples declaracédo de sua inconstitucionalidade.

3.4. A possibilidade de modulagao dos efeitos das decisoes

Nao raro, quando uma lei ou ato normativo é declarado inconstitucional
tendo efeitos ex tunc, pode haver graves prejuizos a seguranga juridica aos cidadaos.
Até o ano de 2015, a unica opgao que possuia carater de evitar esses prejuizos era a
modulagdo dos efeitos temporais das decisdes do Supremo Tribunal Federal nas
acoes diretas de inconstitucionalidade. No entanto, o STF também realizava a

modulagao com frequéncia nos casos de controle incidental de constitucionalidade.

Apo6s a entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil de 2015, foi
adicionada ao sistema juridico brasileiro outra previsdo expressa de modulagao dos
efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal, especificamente no que tange ao

controle difuso de constitucionalidade, previsto no art. 525, §§ 12 e 13 do CPC"03,

101 MARTINS, Danniel Adriano Araldi. Manual de Direito Constitucional, 22 ed. Rev., ampl., e atual.
Sao Paulo: Editora Juspodvm, 2023, p.646.

102 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. O papel criativo dos tribunais —
técnicas de decisao em controle de constitucionalidade. Revista da AJURIS. Porto Alegre, v. 46 n.°, p.
295-334, junho, 2019, p. 315.

103 Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntario, inicia-se o prazo de
15 (quinze) dias para que o executado, independentemente de penhora ou nova intimagéo, apresente,
nos proprios autos, sua impugnagao.

§ 12. Para efeito do disposto no inciso Ill do § 1° deste artigo, considera-se também inexigivel a
obrigagcao reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagao ou interpretagao da lei ou do
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Outrossim, como destaca Luis Roberto Barroso, o Supremo Tribunal
Federal pode ainda modificar a jurisprudéncia dominante com base nos principios da
boa-fé e da seguranga juridica, adotando uma postura prospectiva, que confere a
Corte o poder de modular os efeitos de suas decisdes'4.

ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicao Federal, em
controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.

§ 13. No caso do § 12, os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal poderdo ser modulados no
tempo, em atencéo a seguranca juridica.

104 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 72-74.
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4. O ESTUDO DO RECURSO EXTRAORDINARIO 662.405/AL

O Supremo Tribunal Federal, no dia 22 de agosto de 2014, reconheceu a
repercussao geral do Recurso Extraordinario 662.405/AL, que apenas seria julgado
apos o transcurso de mais de 05 (cinco) anos, no dia 29 de junho de 2020'%. O
reconhecimento da repercussao geral do extraordinario se deu por maioria, tendo sido
vencidos os Ministros Alexandre de Moraes, Roberto Barroso, Ricardo Lewandowski,

Dias Toffoli (Presidente) e Gilmar Mendes.

4.1. Apresentagao inicial

Trata-se de recurso extraordinario interposto pela Unido impugnando
acordao proferido pela Turma Recursal da Sec¢ao Judiciaria do Estado de Alagoas,
que confirmou sentenca proferida em sede de Juizado Especial Federal. Foi declarada
a respectiva responsabilidade objetiva do Estado em hip6tese de cancelamento da
realizacdo do concurso publico para provimento de cargos na Policia Rodoviaria
Federal na véspera da data designada para o certame, que teria decorrido em fungéo
da recomendacao do Ministério Publico Federal (MPF) baseada em indicio de fraude.

A turma recursal do Tribunal de Justica de Alagoas (TJ/AL), em sua
decisao, que o ato administrativo que suspendeu as provas, ainda que praticado com
vistas a preservacao da seriedade do certame, gerou danos ao recorrido, que abrange
as despesas realizadas com taxa de inscrigdo no concurso, passagens aéreas e
terrestres. Nesse sentido, o TJ/AL condenou a recorrente a restituicdo dos respectivos

valores dispendidos, ndo reconhecendo, contudo, a existéncia de danos morais.

O recorrente arguiu a inaplicabilidade do art. 37, § 6° da Constituicdo
Federal'®, de maneira que ndo se aplica nos casos onde a vitima foi a responsavel
pela desatencdo a leitura que apresentada no sitio eletrbnico do certame, o que

poderia ter evitado as despesas. Ademais, argumentou ainda que a instituicdo

105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso Extraordinario 662.405/AL. Relator: Min. Luiz
Fux, julg. em 29 jul. 2020, pub. em 13 ago. 2020. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur429268/false. Acesso em: 04 abril 2023.

106 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n.° 19, de 1998)

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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contratada que foi responsavel pelo concurso ndo € uma prestadora de servigos,

afastando, mais uma vez, a aplicagéo do art. 175 da Lei Maior%7.

Outro argumento trazido pelo recorrente foi o da ilegitimidade passiva da
Unidao para figurar no polo passivo da demanda, uma vez que a Fundagéo
Universitaria José Bonifacio, responsavel pela organizagéo e aplicagao das provas do
concurso da Policia Rodoviaria Federal, seria encarregada dos danos cometidos a
terceiros, em fungdo da quebra contratual de sigilo na elaboragdo do exame.

Nas contrarrazdes, o recorrido defendeu que o acérdao ora impugnado esta
correto, apontando para cinco pontos. No primeiro, uma violagdo a constituicao
meramente reflexa; em segundo lugar, a necessidade de reexaminar os fatos e provas
do caso concreto; o ponto médio, a falta de prequestionamento da matéria; por quarto,
a inexisténcia de repercussdo geral sobre o tema; e, por fim, a necessidade de
enquadrar o caso na responsabilidade objetiva do Estado, conforme o art. 37, § 6°, da
Constituicdo Federal, visto que ha a presenca dos elementos da acéo responsavel

pelo dano e prejuizo sofrido pelo administrado.

Sendo assim, o recurso extraordinario foi admitido na origem e,
posteriormente, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral do tema
constitucional ora debatido, através do Tema 512, cujo teor é “responsabilidade civil
do Estado por danos materiais causados a candidatos inscritos em concurso publico
em face do cancelamento da prova do certame por suspeita de fraude, nos termos do
art. 37, § 6°, da Constituigdo Federal”8.

4.2. A fundamentacgao da decisao do Supremo Tribunal Federal

Diante do caso apresentado, os Ministros do Supremo Tribunal Federal
decidiram, em seus respectivos votos, por duas solugdes distintas. A primeira delas,
foi pelo provimento do recurso, optando em favor do provimento do recurso, tendo
como tese que o Estado responde subsidiariamente por danos materiais causados a
candidatos em concurso publico organizado por pessoa de juridica de direito privado

(art. 37, § 6°, da CFRB/88), quando os exames s&o cancelados por indicios de fraude.

107 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo, ou
permissao, sempre através de licitagcéo, a prestagao de servigos publicos.

108 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso Extraordinario 662.405/AL. Relator: Min. Luiz
Fux, julg. em 29 jul. 2020, pub. em 13 ago. 2020. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur429268/false. Acesso em: 04 abril 2023.
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A segunda solugao, por sua vez, sustenta que o Estado n&o é responsavel por danos
materiais causados a candidatos em decorréncia do cancelamento, por suspeita de

fraude, de concurso publico organizado por pessoa juridica de direito privado.'°.

4.2.1. Pela procedéncia do recurso com responsabilidade do Estado

Em prol do provimento do recurso extraordinario, o Ministro e relator Luiz
Fux, utilizou como fundamentos em sua argumentagdo trés aspectos: i) breve
consideragdes acerca da responsabilidade civil do Estado; ii) necessidade ou ndo de
responder civilmente por danos causados a candidatos inscritos em concurso publico,
em razao do cancelamento da prova do certame fundado em indicio de fraude; e iii)
discusséao sobre se a responsabilidade, caso seja declarada, ser primaria, solidaria ou
subsidiaria.

Quanto ao primeiro argumento, aduz que a constituicdo de 1824 previa,
conforme art. 179, inciso XXIX, a responsabilizagdo exclusiva do agente que fosse o
causador do dano, dispondo de modo que “Os Empregados Publicos s&o strictamente
responsaveis pelos abusos, e omissdes praticadas no exercicio das suas funcgoes, e
por ndo fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos''?”. Ainda
conforme a carta politica, o art. 99 previa que o Imperador ndo estava sujeito a

qualquer tipo de responsabilidade!".

Além disso, apresentou que o Codigo Civil de 1916 inovou o ordenamento
ao trazer a hipotese de responsabilidade civil subjetiva do Estado, em seu art. 1512,
A constituicdo de 1946, por sua vez, consagrou a teoria do risco administrativo,
determinando, por meio do art. 194113, Dessa maneira, foi criada a previsdo de que
existe responsabilidade direta do Estado pelos atos cometidos por seus agentes,

dispensando a exigéncia de prova de culpa. Por fim, a Constituicdo Federal de 1988,

109 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso Extraordinario 662.405/AL. Relator: Min. Luiz
Fux, julg. em 29 jul. 2020, pub. em 13 ago. 2020. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur429268/false. Acesso em: 04 abril 2023.

110 BRASIL. Constituicdo (1824). Constituicdo Politica do Império do Brazil. Brasilia: Senado
Federal: Centro Griéfico, 1824. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaoc/constituicaoc24.htm. Acesso em: 13 abril de 2023.

11 Art. 99. A Pessoa do Imperador é inviolavel, e Sagrada: Ele ndo esta sujeito a responsabilidade
alguma.

112 Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sdo civiimente responsaveis por atos dos seus
representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao
direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.
113 Art. 194. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos
que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.
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no art. 37, § 6°, reafirmou como regra a adogéo da teoria do risco administrativo no

territorio brasileiro’14.

Sustentou ainda que a teoria que rege a responsabilidade civil do Estado
no Brasil € a da teoria do risco administrativo e ndo do risco integral. O Ministro
apresenta ainda a explicacdo do professor Carlos Roberto Goncgalves sobre a
confus&o entre as teorias, pois a responsabilidade objetiva pode ser excluida nas
hipoteses de caso de culpa da vitima ou de forga maior'®.

Aduziu que a Constituicdo Federal foi clara que é exigivel a comprovagao
do nexo de causalidade entre a conduta praticada pelo agente publico e o dano sofrido
pelo particular ao mencionar que a Administracao responde “pelos danos que seus

agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros”, conforme o art. 37, § 6°.

Ja no segundo argumento, o Ministro e relator Luiz Fux entende como
adequado que a Administracédo se responsabilize civiimente quando o cancelamento
de provas de concurso publico ocorrer em fungcéo de indicios de fraude, desde que
comprovado o nexo de causalidade. Ou seja, é necessario ser comprovada a relagéo
entre o cancelamento da prova em virtude de ato da propria administragao publica,
em face de indicios de fraude, e os prejuizos de que dela decorreram, como as
despesas realizadas pelos candidatos ao concurso com taxas de inscrigdo e

deslocamento 8.

7

Por fim, o terceiro argumento sustentado é o da modalidade de
responsabilidade incidente na hipétese em questdo, uma vez que foi apresentada a

existéncia de obrigacdo do Estado em ressarcir os danos causados em fungao do

114 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n.° 19, de 1998)

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

115 “Observa-se, até hoje, uma certa confusdo na doutrina a respeito das teorias ja mencionadas, a do
risco integral e a do risco administrativo. Essa confus&o, no entanto, € mais de ordem semantica, pois
todos partilham do entendimento de que as regras constitucionais impuseram a responsabilidade
objetiva do Estado pela reparacdo do dano, nao significando, contudo, que tal responsabilidade
subsista em qualquer circunstancia, mas podendo ser excluida em caso de culpa da vitima ou de forga
maior.” ver GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
p. 171.

116 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso Extraordinario 662.405/AL. Relator: Min. Luiz
Fux, julg. em 29 jul. 2020, pub. em 13 ago. 2020. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur429268/false. Acesso em: 04 abril 2023.
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cancelamento do certame. A Fundacdo Universitaria José Bonifacio, instituicao
responsavel pela realizacdo do concurso em questao, € caracterizada como pessoa
juridica de direito privado prestadora de servigo publico. Ao celebrar contrato com a
Administracdo Publica para realizar o certame, a Fundacédo José Bonifacio passa a
exercer um servigo publico de extrema relevancia, uma vez que organiza, por meio de
provas e titulos, o provimento de vagas para o cargo de Policial Rodoviario Federal
(PRF). Dessa forma, faz-se incidir sobre a fundacgéo o art. 37, § 6°, da Constituicdo
Federal de 1988, de modo que ha jurisprudéncia do STF no que se refere a
responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo

publico, sendo esta responsabilidade objetiva’’.

Dessa forma, fundamentou que a pessoa juridica de direito privado que
presta servigo publico é responsavel diretamente pelos danos que causar a terceiros,
uma vez que possui personalidade juridica, capacidade propria e patriménio. Com
isso, foi apurado que o certame foi cancelado devido a quebra de sigilo do conteudo
das provas objetivas, decorrente do descumprimento da manutengéo do sigilo dos
funcionarios responsaveis pela elaboragdo e aplicagdo do concurso. Sendo assim,
cabe a pessoa juridica de direito privado a responsabilidade direta pelos danos
causados, enquanto para o Estado subsiste apenas a responsabilidade subsidiaria,

caso se torne insolvente a instituicdo organizadora'8.

Os Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Carmen Lucia, Rosa Weber e

Edson Fachin seguiram o voto do Ministro e relator Luiz Fux''®.

4.2.2. Pela procedéncia do recurso sem a responsabilidade do Estado

O Ministro Alexandre de Moraes votou pela procedéncia do recurso,
diferindo do Ministro Luiz Fux no que tange a responsabilizagcdo estatal, dado que
aquele julga nao ser responsabilidade do Estado os danos materiais causados a
candidatos em decorréncia do cancelamento, por suspeita de fraude, de concurso
publico organizado por pessoa juridica de direito privado, conforme sugeriu em tese.

117 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso Extraordinario 662.405/AL. Relator: Min. Luiz
Fux, julg. em 29 jul. 2020, pub. em 13 ago. 2020. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur429268/false. Acesso em: 04 abril 2023.

118 |bid.

119 |bid.
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Em seu voto, o Ministro Alexandre de Moraes faz um breve esboco da
origem do processo, que se inicia com a propositura de uma acgéo de indenizagao por
danos morais e materiais por lvan Augusto dos Santos Junior, representado pela
Defensoria Publica da Unido (DPU), em face da Unido. Em sua fundamentacao alegou
que realizou gastos financeiros com a compra de passagens aéreas e terrestres para
realizar o certame da Policia Rodoviaria Federal. No entanto, em funcdo do
cancelamento do concurso, foi gerado ao candidato prejuizos materiais e danos
morais. O juizo a quo julgou parcialmente procedente o pedido, condenando a Unido
ao pagamento de danos materiais, sob alegac¢ao do risco administrativo. Foi interposto
Recurso Inominado, o qual n&o alterou a sentenga da Turma Recursal. Foram opostos
ainda Embargos de Declaracédo, sendo estes rejeitados, e interposto o Recurso
Extraordinario em questdo. A Unido aludiu que n&o é parte legitima para figurar o polo
passivo da demanda, mas apenas a banca responsavel pela organizagdo do

concurso'20,

Dessa forma, entendeu que inexiste responsabilizacao direta da Unido no
caso em analise, pois para ser caracterizada a responsabilidade civil objetiva estatal
sao necessarios trés elementos: conduta, dano e nexo causal. Nesse sentido, para o
Ministro Alexandre de Moraes, seria necessario que o particular demonstrasse que a
conduta do Estado foi diretamente responsavel pelos danos sofridos, o que, no
entanto, ndo foi comprovado. Sendo assim, argumenta que o dano acometido pelo
particular foi decorrente de fato de terceiro, rompendo com o nexo causal entre o

Estado e o dano'?!.

Como resultado, sugeriu a tese de que “O Estado nédo é responsavel por
danos materiais causados a candidatos em decorréncia do cancelamento, por
suspeita de fraude, de concurso publico organizado por pessoa juridica de direito

privado”1?2,

O Ministro Gilmar Mendes seguiu o entendimento de Alexandre de Moraes,
ressaltando apenas que para existir a responsabilizacao pelo cancelamento do

concurso publico, por suspeita de fraude, € necessaria a comprovagao de culpa da
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pessoa juridica de direito privado incumbido pela realizagédo e aplicagdo do certame.
Os Ministros Roberto Barroso, Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli (presidente)

seguiram também o mesmo voto'23,

4.3. Discussao sobre o caso

Diante o exposto, o Supremo Tribunal Federal deu provimento ao Recurso
Extraordinario por maioria, por 6 votos a 5, reformando o acérdao lavrado pela Turma
Recursal da Segao Judiciaria do Estado de Alagoas e, além disso, assentou que a
Unido é responsavel apenas subsidiariamente pelos danos materiais causados ao
recorrido em razao do cancelamento do certame para o provimento de cargos na PRF,

por indicios de fraude.

Extrai-se do inteiro teor do acérddo'®* que os Ministros Celso de Mello,
Marco Aurélio, Carmen Lucia, Rosa Weber, Edson Fachin e Luiz Fux utilizaram como
fundamento a necessidade de responsabilizacio estatal diante de danos causados a
candidatos inscritos em concurso publico cancelado em funcéo de indicios de fraude
e também foi argumentado sobre a modalidade a qual deveria incidir a
responsabilidade do Estado no caso apresentado, a qual foi determinada a

responsabilidade subsidiaria.

Diante da responsabilizag&o civil do Estado, o Ministro e relator Luiz Fux
apresentou argumentos que defendem que o Poder Publico pode causar, em fungéo
do exercicio das suas mais variadas atividades, danos a terceiros, o que torna a
obriga-lo a reparar os prejuizos causados. Cita, inclusive, a doutrina de Celso Antdnio

Bandeira de Mello:

“(...) seja porque os deveres publicos do Estado o colocam permanentemente
na posi¢ao de obrigado a presta¢des multifarias das quais ndo se pode furtar,
pena de ofender o Direito ou omitir-se em sua missdo prépria, seja porque
dispde do uso normal de forga, seja porque seu contato onimodo e constante
com os administrados I|he propicia acarretar prejuizos em escala
macroscopica, o certo € que a responsabilidade estatal por danos ha de
possuir fisionomia propria, que reflita a singularidade de sua posic¢ao juridica.
Sem isto, o0 acobertamento dos particulares contra os riscos da agao publica
seria irrisério e por inteiro insuficiente para resguardo de seus interesses e
bens juridicos. Ademais, impende observar que os administrados nao tém o
condao de se evadir ou sequer minimizar os perigos de danos provenientes
da acdo do Estado, ao contrario do que sucede nas relagbes privadas.
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Deveras: € o proprio Poder Publico quem dita os termos de sua presenga no
seio da coletividade e é ele quem estabelece o teor e a intensidade de seu
relacionamento com os membros do corpo social”125,

Em sequéncia, ponderou pela razoabilidade da responsabilizacao estatal
quando houver prejuizos ao particular em decorréncia do cancelamento do concurso
publico por indicios de fraude, desde que comprovado o nexo de causalidade. Neste
ponto diverge os votos, uma vez que para os Ministros Luiz Fux, Edson Fachin, Celso
de Mello, Rosa Weber, Carmen Lucia e Marco Aurélio ndo houve duvida quanto a
existéncia do nexo causal entre o dano recebido pelo particular em funcdo do

cancelamento do certame e este ato ter sido proprio da administragao publica’6.

Por fim, mas n&o menos importante, estabeleceu que enquanto a
responsabilidade da pessoa juridica de direito privado organizadora do certame é
direta, a responsabilidade estatal é subsidiaria. Apoia o fundamento com a doutrina

da professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“A regra da responsabilidade objetiva exige, segundo o artigo 37, § 6°, da
Constituigdo: 1. que o ato lesivo seja praticado por agente de pessoa juridica
de direito publico (que s&o as mencionadas no art. 41 do Cddigo Civil) ou
pessoa juridica de direito privado prestadora de servigo publico (0 que inclui
empresas publicas, sociedades de economia mista, fundagdes
governamentais de direito privado, cartérios extrajudiciais, bem como
qualquer entidade com personalidade juridica de direito privado, inclusive as
do terceiro setor, que recebam delegacéo do Poder Publico, a qualquer titulo,
para a prestacao do servigo publico); 2. que as entidades de direito privado
prestem servigo publico, o que exclui as entidades da administracéo indireta
que executem atividade econdmica de natureza privada; as que prestam
servigo publico respondem objetivamente, nos termos do dispositivo
constitucional, quando causem dano decorrente da prestacdo de servigo
publico; mesmo as concessionarias e permissionarias de servigo publico e
outras entidades privadas somente responderédo objetivamente na medida
em que os danos por elas causados sejam decorrentes da prestacdo de
servigo publico™?7.

O que se observa, portanto, com o voto dos Ministros vencedores é uma
preocupacao que o Estado deve possuir em ressarcir os danos causados aos

particulares no caso de insolvéncia da pessoa juridica de direito privado, pois uma vez
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que esta comprove nao possuir recursos financeiros suficientes para cumprir com a

obrigacao perante os danos causados, deve o Estado cumprir com esse 6nus.

Por outro lado, os Ministros Gilmar Mendes, Alexandre de Moraes, Roberto
Barroso, Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli (presidente) consideraram que o Estado
nao deve ser responsabilizado, uma vez que inexiste nexo de causalidade entre os
danos causados ao candidato ao concurso e o Estado, visto que a responsabilidade
pela organizagdo e aplicagdo do certame recaia sobre a pessoa juridica de direito

privado, ou seja, a Fundagdo Universitaria José Bonifacio'%.

Na fundamentacdo, o Ministro Alexandre de Moraes entendeu pelo
merecimento de reforma ao acordao recorrido, alegando que para ser caracterizada a
responsabilidade civil objetiva estatal, deve-se preencher os elementos conduta, seja
ela omissiva ou comissiva; dano, que compreende os patrimoniais € morais; € nexo

causal entre a conduta da administragéo publica e o dano recebido pelo particular'?.

Nesse sentido, seria imprescindivel que o ato fosse comprovadamente o
causador do dano, configurando-se de segundo a teoria da causalidade direta,
devendo, inclusive, o particular demonstrar que o dano recebido foi causado pela
conduta estatal. Ocorre, no entanto, que para os Ministros Roberto Barroso, Dias
Toffoli, Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski esse nexo

causal nao foi comprovado.

Outro aspecto apresentado na fundamentacgao foi a diferenciagao entre as
teorias do risco integral e do risco administrativo. Enquanto o risco integral abarca que
o Poder Publico respondera objetivamente pelos danos causados, inexistindo
possibilidade de exclusdo de responsabilidade, a teria do risco administrativo
comporta trés excludentes de responsabilidade, sendo a de fato exclusivo da vitima,
a de fato de terceiro e, por ultimo, a de caso fortuito ou forgca maior. Entende-se, dessa
maneira, que se exclui a responsabilidade do Estado diante do caso concreto em
funcdo da segunda excludente da teoria do risco administrativo, ou seja, a de fatos

terceiros (a banca examinadora), uma vez que foi delegada a organizagcdo do
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concurso publico ao particular, transferindo, com isso, a responsabilizacdo por

possiveis danos'.

Diante dos argumentos apresentados, sustenta ainda que o Estado ndo
pode ter 6nus de garantidor universal de todo e qualquer prejuizo cometido aos
administrados3'. Segue no mesmo sentido o professor José dos Santos Carvalho
Filho:

“Nem sempre, entretanto, a responsabilidade do Estado sera primaria. [...] ha
muitas pessoas juridicas que exercem sua atividade como efeito da relagéao
juridica que as vincula ao Poder Publico, podendo ser variados os titulos
juridicos que fixam essa vinculagéo. Estédo vinculadas ao Estado as pessoas
de sua Administracéo Indireta, as pessoas prestadoras de servigos publicos
por delegagdo negocial (concessionarios e permissionarios de servigos
publicos) e também aquelas empresas que executam obras e servigos
publicos por forga de contratos administrativos. Em todos esses casos, a
responsabilidade primaria deve ser atribuida a pessoa juridica a que pertence
0 agente autor do dano. [...] Por conseguinte, ndo abonamos o pensamento
de que o Poder Publico tem responsabilidade solidaria pelos danos causados
por pessoa privada a qual compete prestar determinado servigo publico, sé
pelo fato de ter havido delegacdo do servigo. Trata-se, a nosso ver, de
conclusao tipicamente passional, de carater radical e afastada dos canones
juridicos que regem a matéria. O Poder Publico nao é, repita-se, o segurador
universal de todos os danos causados aos administrados”!32.

Seguindo o0 mesmo entendimento dos demais pelo provimento do recurso
e pela nao responsabilizagao do Estado, o Ministro Gilmar Mendes fez acréscimo a
fundamentag&o ao alegar ser necessaria a comprovagéo de que a culpa do dano
ocorrido é, de fato, da pessoa juridica de direito privado responsavel pelo concurso
publico para haver responsabilizagao pelo cancelamento do certame.

Apesar de vencidos, demonstraram os Ministros consideracdes a questao
da nao responsabilizagao estatal por todo e qualquer dano causado aos particulares,
pois foi atribuido a terceiro a organizagcéo do certame, sendo esse pessoa juridica de

direito privado, de modo que possui personalidade juridica, capacidade propria e,
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principalmente, patrimbnio e, por isso, deve arcar com os danos causados pela ma

gestdo do certame33,

O caso em questao é complexo, comprovado com o resultado da votacao
(6 a 5), pois a responsabilizagao estatal deve ser levanta na hipétese de, por indicios
de fraude, a pessoa juridica de direito privado encarrega de realizar o certame ter o
concurso suspenso e, em decorréncia disso, causar danos aos particulares que

realizaram dispéndios para participar do concurso.
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5. CONCLUSAO

Os pilares do controle de constitucionalidade sdo a supremacia
constitucional e a sua rigidez, pressupondo uma diferenga existente com a norma
constitucional e as outras espécies normativas. O nascimento do controle
constitucional ocorreu através da Suprema Corte norte-americana que, diante o caso
Marbury v. Madison, teve de escolher entre a aplicagao da lei e a observancia dos

ditames constitucionais, em 1803.

Naquela ocasiao, o juiz John Marshall, em sua fundamentagao na decisao,
afirmou a supremacia das normas constitucionais, de modo inovador a tese onde os
atos normativos ndo devem ser editados de maneira que contrariem a Lei Maior.
Nesse cenario, ficaria ao cargo do Poder Judiciario a decisdo diante o caso concreto

quando um ato violasse a Carta Maior, assim como definir o seu grau de violagao.

A necessidade de protecdo ao texto constitucional nasce através do
interesse em resguardar a norma na qual se estrutura o Estado Democratico de
Direito, que visa garantir sua manutencéo. E através da Constituicdo que é criada e
distribuida as diretrizes que estabelecem o modo pelo qual deve existir o convivio
social, além de arquitetar todo o ordenamento juridico necessario para estabelecer a
organizagao estatal, regulando, inclusive, 0 modo de produg¢do das normas juridicas

inferiores a prépria constituigao.

Nessa conjuntura, a presenga do controle de constitucionalidade das leis
possui como escopo principal a manutengao do ordenamento juridico, dando-lhe

seguranga juridica e autonomia.

O Brasil adotou o controle de constitucionalidade através da Constituicao
Republicana de 1891, em sua modalidade difusa, tendo inspiracdo no modelo de
judicial review estado-unidense, que atribui ao Supremo Tribunal Federal a ultima
palavra sobre a discussao a constitucionalidade das leis e dos atos, sejam federais ou

estaduais.

Através da Constituicdo Federal de 1934 o Brasil inaugurou o controle de
constitucionalidade por via principal junto ao STF. A partir da Constituicdo de 1988
ficou bem definida a existéncia de varias formas de controle de constitucionalidade,
sendo ela em modalidade difusa e concentrada, concreta e abstrata, e por via
incidental e por via principal.
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Apesar de ter sido instituido ao ordenamento juridico brasileiro em 1981 a
possibilidade de remeter um recurso ao Supremo Tribunal Federal, conhecido como
Recurso Extraordinario, foi somente apos a constituicdo de 1988 que houve a divisdo
do objeto do Recurso Extraordinario, dividindo-se em Recurso Especial também,
sendo este de competéncia do STJ, enquanto o remanescente dos recursos

continuaria sendo atribuicao do STF.

Essa divisdo, realizada pela reforma do Poder Judiciario, através da
Emenda Constitucional n.° 45 de 2004, deve-se ao fato da expansao das
competéncias do Supremo Tribunal Federal, que fez com que a Corte Constitucional
ficasse sobrecarregada com a quantidade exorbitante de processos recursais
recebidos. Em fungéo disso, numa tentativa de desafogar o STF, foi criado o STJ e
dividido o objeto do Recurso Extraordinario, como dito anteriormente, assim como a
criacdo dos institutos da Sumula Vinculante e da repercussao geral. O controle
concentrado de constitucionalidade, por sua vez, é exercido pelos tribunais estudais
quando a inconstitucionalidade remete as leis ou atos normativos estaduais, ou
municipais, tendo a Constituicdo Estadual como paradigma, enquanto cabe ao

Supremo Tribunal Federal a guarda da Carta Magna no plano federal.

Para que fosse exercido o controle de constitucionalidade, a Constituicao
previu trés formas, seja por meio da Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), que
busca declarar inconstitucional lei ou ato normativo emanado pelo Poder Publico em
desconformidade com a constituicao; pela Agao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADO), que diz respeito a omissao do legislativo no cumprimento do
comando constitucional para produzir determinada norma; e pela Arguigcdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), que se refere a agdo que busca
evitar ou reparar uma lesado a determinado preceito fundamental que resulte de ato do
Poder Publico. Existe ainda uma quarta agao direta cabivel: a Agdo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC), que visa confirmar a constitucionalidade de lei federal, de
modo que seja evitado que a referida norma declarada, seja alvo de questionamento

em acoes futuras.

O rol taxativo de legitimados estabelecido pela Constituicdo para propor
acdes diretas atribui as decisbes provenientes destas uma legitimidade politica
hierarquicamente superior em relagdo aquelas tomadas pelo judiciario em controle

difuso de constitucionalidade. Ou seja, as decisdes do Supremo Tribunal Federal no
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julgamento de recursos extraordinarios com repercussao geral, que possuem efeitos

ergam omnes e vinculantes, sdo consideradas mais legitimadas democraticamente.

Além disso, as decisdes que versam sobre controle de constitucionalidade
possuem natureza abstrata, uma vez que nao discutem direitos subjetivos, nao
existindo caso concreto a ser julgado pelo Supremo Tribunal Federal. Outro efeito das

decisbes sobre controle de constitucionalidade € o seu carater erga omnes.

Além das formas de controle, ha, ainda, técnicas especiais que auxiliam os
magistrados no julgamento das agdes em controle de constitucionalidade, sendo elas
decisdes interpretativas e manipulativas. O professor Luis Roberto Barroso leciona
que é possivel que o Supremo Tribunal Federal possa modificar a jurisprudéncia
dominante de acordo com os principios da seguranca juridica e da boa-fé. Com isso,

a Corte Constitucional possui competéncia para modular os efeitos das suas decisoes.

Diante do exposto, é possivel concluir que o Supremo Tribunal Federal, na
atribuicdo de guardido da Constituigdo Federal Brasileira, realiza sua fungao através
dos instrumentos processuais de controle concentrado e difuso de

constitucionalidade.

O Supremo Tribunal Federal, na atribuicdo de 6rgdo maximo do Poder
Judiciario brasileiro, desempenha um papel importantissimo na interpretacido da
Constituicao Federal. Ao decidir pela promulgacéo de um novo tema de repercussao
geral, o STF entende pela relevancia social, politica, econédmica ou até mesmo juridica
da matéria, vindo esta a produzir os mais variados impactos nos milhares de

processos existes em curso no Brasil.

Como apresentado anteriormente, o controle difuso de constitucionalidade
€ aquele que é exercido por todos os juizes e tribunais, no exercicio de suas fungdes,
verificando a possibilidade de inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato

normativo, afastando, com isso, a aplicagao da norma.

Por outro lado, o controle concentrado de constitucionalidade é exercido
pelo Supremo Tribunal Federal, através das agdes diretas, tais como ADI, ADC, ADO
e ADPF.

Dessa maneira, quando o STF realiza a promulgacdo de um novo tema de

repercussao geral, como o caso do Recurso Extraordinario 662.405/AL, de tema 512,
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a suprema corte estabelece uma nova interpretagado constitucional a respeito de
determinado assunto. A partir dessa nova interpretagao, ficam obrigados todos os
tribunais de instancias inferiores a realizarem a aplicagdo dos processos em tramite

que versem sobre a matéria de acordo com a nova interpretagao.

Ou seja, apds a promulgacao do Tema 512, todos os juizes e tribunais no
Brasil terdo de aplicar a interpretacado de que € responsabilidade civil do Estado por
danos materiais causados a candidatos inscritos em concurso publico em face do
cancelamento da prova do certame por suspeita de fraude nos casos que envolvem a

mesma matéria constitucional.

Logo, tem-se que a decisdo do STF no tema de repercussao geral possui
efeito vinculante, de modo que obriga os demais 6rgaos do Poder Judiciario a seguir

o entendimento estabelecido pela Suprema Corte Constitucional.

Conclui-se, portanto, que com a promulgacao pelo STF de um novo tema
de repercussdo geral relacionado ao controle difuso, ha uma uniformizagcdo da
interpretacdo em matéria constitucional em todo ordenamento juridico do pais, de
forma que garante maior segurancga juridica e igualdade de tratamento aos cidadaos.
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