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RESUMO: A existência do modelo de controle de constitucionalidade difuso, de matriz norte-americana, utilizado largamente no Brasil desde a nossa primeira Constituição Republicana, encontra-se, cada vez mais, permeado de mecanismos que o aproximam, talvez inexoravelmente, do modelo de matriz austríaco-alemão, o modelo concentrado.

Não é de agora, mais precisamente da chamada “Reforma do Judiciário” (Emenda Constitucional nº 45/04) e legislação reguladora (notadamente as Leis nº 11.417/06 e 11.418/06), que se percebe esta aproximação.

Entendemos que a tendência é retilínea e progressiva e observada certamente desde a criação, no âmbito da Constituição de 1934, da denominada representação interventiva.

A criação daquele verdadeiro “embrião” de controle concentrado, especialmente ganhando transcendência anos depois, com a Emenda Constitucional nº 16/65, certamente pavimentaram este rumo.

È a análise deste “permear” do controle difuso de constitucionalidade pelo controle concentrado, sobretudo acelerado com a recente Reforma do Judiciário, que são objeto da análise apresentada.
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ABSTRACT: The existence of the diffused control of constitutionality model, which stems from North America and has been broadly used in Brazil since our first Republican Constitution, is increasingly permeated with mechanisms that bring it inexorably closer to the Austrian-German model, known as the concentrated model.

This approximation is not recent, more precisely since the so-called “Judiciary Reform” (Constitutional Amendment # 45/04) and its regulatory legislation (notably Law # 11.417/06 and 11.418/06).

We understand this trend to be straight and progressive and certainly observed since the creation, within the scope of the Constitution of 1934, of the so-called interventionist representation.

The creation of that veritable “embryo” of concentrated control, which gained special transcendence years later with Constitutional Amendment # 16/65, certainly paved the way.

The analysis of this “permeation” of diffused control of constitutionality by concentrated control, further accelerated with the recent Judiciary Reform, is the object of this study.
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INTRODUÇÃO:

Descabe, neste trabalho, uma análise do controle difuso de constitucionalidade em si, aliás conhecido por tantos quanto militam na seara jurídica.
O que nos importa, e este é o norte do artigo, é mostrar que este controle, de matriz norte-americana, vem perdendo parte de suas características, o que tem minudado-o, frente ao avanço constante e, ao que parece, inexorável, do controle de constitucionalidade abstrato.
O fato é que observamos — talvez não tão perceptivelmente, desde mesmo a Constituição de 1934 — um “avanço” do controle feito por via de ação, avanço que vai se fazendo não só na preferência de sua utilização como também da perda de parte de suas características, notadamente agora, mais recentemente, com a criação dos institutos da “repercussão geral” e da “súmula vinculante”.

Para isto, necessário se faz uma breve exposição acerca da evolução do controle de constitucionalidade em nosso país, periodizando a mesma na análise perfunctória de nossas constituições, no aspecto.
BREVE ESCORÇO HISTÓRICO – 1891 A 1988:
Na Constituição de 1824 não havia qualquer tipo de controle de constitucionalidade. A influência do direito norte-americano ainda não se fizera. O primado da prevalência do Poder Legislativo, da atividade legiferante, era notável. É a visão francesa da plenitude da vontade geral da nação, expressa pelo Poder Legislativo.
Se produzem críticas de vários juristas, como Levi Carneiro, mas não há alteração do quadro.

Já a Constituição Provisória de 1890 admitia-o (art. 58, § 1º). O Decreto nº 848/90, também (art. 3º) (Organização da Justiça Federal provisória).
Em 1891, o controle difuso é introduzido. Tal se faz nos artigos 59, §1º a e b e 60, a.

Fixa-se que havendo alegação de violação de ato legislativo ou executivo do poder federal, a competência para exame é das Justiças da União (art. 60, a). Havendo alegação de violação de ato legislativo ou executivo do poder estadual, a competência é das Justiças estaduais, com recurso ao Supremo (art. 59, § 1º).
 Não se esqueça a importância da Lei nº 221/1894 que organizou a 1ª Justiça Federal. Cf. art. 13, § 10:
“Os juízes e tribunais apreciarão a validade das leis e regulamentos e deixarão de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente inconstitucionais e os regulamentos manifestamente incompatíveis com as leis e com a Constituição”.

Já a conhecida reforma constitucional de 1926 alarga a utilização do controle ao conferir poder a todos os tribunais, federais ou estaduais, competência para decidir sobre a constitucionalidade de leis federais.

A Constituição de 1934 — breve mas importante no constitucionalismo brasileiro —manteve o controle difuso mas com importantes modificações.

O seu art. 179 introduziu o quorum de maioria absoluta dos membros dos Tribunais para decisões sobre a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Público.

Também o art. 91, IV introduziu importante modificação. A possibilidade de o Senado suspender a execução de qualquer lei ou ato, deliberação ou regulamento declarados inconstitucionais.
Sobretudo o art. 12, V, criando a possibilidade de intervenção da União nos negócios peculiares aos Estados para observância dos princípios constitucionais sensíveis (art. 7º, n.1, a a h) e a execução de leis federais. A intervenção seria feita por lei federal (art. 12, §1º), declarada constitucional pela Corte Suprema (§ 2º).

É o começo da influência do controle concentrado... 

A Carta Constitucional de 1937, a famosa “Polaca”, da lavra de Francisco Campos, manteve o controle difuso, realçando a necessidade da declaração de inconstitucionalidade pelos Tribunais. (art. 96). 
Entretanto, no parágrafo único do mesmo artigo, facultava ao Presidente que, entendendo que lei assim declarada era necessária ao bem-estar do povo, ou à promoção da defesa de interesse de alta monta, poderia resubmetê-la ao exame do Parlamento, que poderia validá-la por 2/3 de seus membros, anulando a decisão do Tribunal.

Com   a   redemocratização,   em   1946,   voltamos   ao   modelo   básico   de 1934, i.e., o modelo difuso é o padrão mas existe, lado a lado, o “embrião” do modelo concentrado.

Amplia-se   a  chamada  representação  interventiva  para  também  incluir  lei  ou   ato normativo   estadual   argüidos  de  inconstitucionalidade  por  descumprirem   princípios   constitucionais   constantes   do   art.  7º,  VII, a a g.
 A regulação vem com a   Lei  nº 2.271/54   e,   depois,   com a Lei n° 4.337/64.

Em    1965     (Emenda   Constitucional   16/65),   quando   os   militares   no   poder vão firmando o seu intuito de alteração da ordem mediatamente, realizam, finalmente, a introdução do controle de constitucionalidade concentrado no ordenamento constitucional brasileiro. É a alteração do art. 101, I, k da Constituição Federal.

Na  Constituição  de  1967,  vamos  perceber  a  coexistência  do controle difuso de constitucionalidade em paralelo com o controle concentrado (art.114, I, l). Já com a Emenda nº 1/69, o artigo resta renumerado como art. 119, I, l .

Observe-se que facultava-se, pela redação do art. 119, III e seu parágrafo único, indicação de critério para admissão de recurso. Destarte, o STF edita a famosa Emenda Regimental nº 3/75, criando a “Argüição de Relevância”.

Com o “Pacote de Abril” de 1977, veio a famosa Emenda nº 7/77, editando a então “Reforma do Judiciário”.

É criada  a  “Argüição  de Relevância” no plano constitucional. É a “constitucionalização” da   criação   da  Emenda  Regimental  nº 3/75,  até então  vista  por  muitos  como  inconstitucional.

1988 – O “EQÜILÍBRIO EM PARALELO”:
Na Constituição atual, são mantidos os dois sistemas, daí a referência a controle misto, a qual se generalizou.

No controle objeto do trabalho, o difuso, o importante é a extinção da necessidade da verificação prévia da existência de questão constitucional para admissão do R.E. Foi uma reação, esperada, à limitação do regime anterior. Na evolução do sistema de controle de constitucionalidade difuso vai ficando claro que, ao menos desde 1934, houveram tentativas de modificá-lo, em um primeiro momento, aproximando-o do modelo concentrado (a influência do Senado Federal, por exemplo, consignada no atual art. 52, X da Constituição Federal) ou, depois de 1965, de remanescer em paralelo a outro modelo, qual seja o concentrado.
Chegamos a dizer mesmo que sempre se percebeu uma tentativa de extinguir o modelo difuso, sobretudo nos debates havidos na Constituinte de 87/88, substituindo-o totalmente pelo modelo de matriz austríaco-alemão, o que só não ocorreu, — é a nossa percepção — considerada a grande reação, e pressão, de largas parcelas do Judiciário.

Entretanto, em que pese estas tentativas, o máximo que se conseguiu foi minuda-lo, desde que comparado com seu “vizinho” mais sedutor, o modelo kelseniano.
Realmente. O modelo criado por Kelsen seduz, especialmente - sei - aos jovens operadores do Direito. Parece mais lógico, reto, eficiente. Não contém as imperfeições que o modelo difuso, considerando mesmo a sua origem totalmente empírica — contém.
Observe-se, no entanto, que nada há que retire a beleza de um sistema democrático, de utilização universal como o modelo marshalliano, aonde qualquer um — basta ter capacidade de agir — em tese tem a possibilidade de demonstrar a inconstitucionalidade eventual de um determinado diploma.

Observe-se mesmo que — talvez a maior crítica, dentre as tantas existentes ao modelo difuso — a característica de sua aplicação se fazer somente entre as partes, caso-a-caso, é dirimida pela norma contida no já citado art. 52, X da Constituição Federal, a qual  permite ao STF a faculdade de oficiar ao Senado Federal para a edição de Resolução, suspendendo a execução de lei declarada inconstitucional. Veja-se, no entanto, que se contam nos dedos as ocasiões em que tal poder foi efetivamente utilizado.

Mas, como a história demonstra, e já referimos, a sedução do sistema concentrado é enorme, especialmente nesta época de grande influência do Direito constitucional alemão. Observe-se que já desde os anos 90, esta marcha parece sem fim. Com a Reforma de 2004, então, com a famosa Reforma do Judiciário, tal se confirmou.

Criaram-se mecanismos que, rompendo a situação de equilíbrio em paralelo existente até então, fizeram o controle difuso absorver novidades que aproximaram-no do controle concentrado.
A REFORMA DO JUDICIÁRIO E O “ROMPIMENTO DO EQÜILÍBRIO”:
Talvez o objetivo maior da Reforma aludida
 tenha sido o de deter a avalanche de processos no STF.
 Como já mencionamos, em que pese o controle difuso poder ser exercido em qualquer instância, é no STF, quando se faz o exame dos R.E.s., que ele tem a possibilidade de ser algo definitivo.
Destarte, a reinstrumentalização do R.E. (especialmente depois da edição da Lei 11.418/06 (que disciplina a repercussão geral)) é o que parece ter acabado com o que denominamos “eqüilíbrio em paralelo”, prévio.
Como sabemos, o R.E. cabe contra decisões de única e última instância que envolvam matéria constitucional. 
Pela característica da nossa Constituição, onde - não faço aqui um juízo de valor – tudo é matéria constitucional, o que observamos? Um número enorme de R. E.s. aportando diariamente no STF. Veja-se que em 2005, último ano que possuímos dados, praticamente 120.000 processos foram lá julgados. E não falamos dos distribuídos...

É claro que nestes julgados existem inúmeros agravos e mesmo processos originários, bem como processos de controle concentrado de constitucionalidade. Mas, indiscutivelmente, é um volume de processos muito superior ao que qualquer tribunal, por melhor equipado que seja, deva julgar... 
A criação da repercussão geral vem, inequivocadamente neste sentido. Só os R.Es aonde aonde ela esteja presente, devem prosperar.

Do momento da edição da Emenda nº 45/04 até o da edição da Lei nº 11.418/06 (19/12/06), em vacatio legis até 20 de fevereiro p.p., havia uma dúvida grande do que seria repercussão geral. Não mais. Hoje, a questão está equacionada.
Ao   alterar   o   CPC,  criando  os  arts.  543-A e B,   a   questão   se  resolveu.    Cf.  art. 543-A, § 1º:
“Para efeito da repercussão geral, será considerada a existência, ou não, de questões relevantes do ponto de vista econômico, político, social ou jurídico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa”.

É o que o casal Wambier e mais José Miguel Medina denominam de substituição de uma expressão genérica por outras, igualmente genéricas, que haverão de ser fixadas com mais precisão pelo próprio STF.
Antes, no sistema anterior, havia como que uma pressuposição genérica, a de que, qualquer eventual ofensa objetiva à Constituição seria relevante.

Hoje, não mais. É necessário um plus.

Se os conceitos são vagos e claro está que o tempo vindouro e a sua fixação pelo STF é que  os  definirá,  uma  repercussão  geral  é  pressuposta:  É aquela fixada no § 3º do art. 543-A:
“Haverá repercussão geral sempre que o recurso impugnar decisão contraria a súmula ou jurisprudência dominante no Tribunal”.

E vamos ao art. 543 –B. Ali, a alteração introduzida procurou racionalizar a subida das R.E.s., enfatizando que o exame da repercussão é exclusivo do órgão ad quem. Seleciona-se um ou mais recursos que representem a controvérsia (§ 1º), restando os outros sobrestados.
Advindo a decisão nos enviados, a decisão aplica-se automaticamente aos outros (negação da repercussão). Havendo julgamento do mérito do R.E., os sobrestados serão apreciados, podendo vir a ser declarados prejudicados (§ 3º). Se mantida a decisão e admitir o R.E., o STF poderá cassar ou reformar liminarmente o acórdão contrário à orientação sua  ( § 4º ).
Por aí, já se vai verificando o caráter vinculante, obrigatório da decisão do STF, o que corrobora nossas colocações prévias da aproximação do modelo difuso ao concentrado.
Sem sombra de dúvidas, a repercussão geral funciona como que um ressuscitamento da chamada “Argüição de Relevância”, que existia no sistema prévio à atual Constituição e que já nos referimos, tendo sido introduzida na Constituição anterior pela Emenda n° 7/77 (parte do negativamente famoso “Pacote de Abril”).
Como se não bastasse a análise do instituto da repercussão geral, há que se referir também à súmula vinculante, outra peça importante na aproximação de um sistema com o outro.
Em que pese já existir o instituto de uniformização de jurisprudência e, sobretudo, a real edição de súmulas pelo STF e Tribunais Superiores,
 a discusão que já vinha de há muito é se a Reforma do Judiciário, afinal advinda no final de 2004, deveria incluir este instituto.
Muito resumidamente, a questão se limitava a saber se a unificação vinculante, obrigatória, com efeito de lei, seria benfazeja no sentido da celeridade processual e da racionalização/aperfeiçoamento de nosso Judiciário.
De um lado, entendiam os contrários, estar-se-ia trazendo o sistema dos precedentes, o stare decisis da common law, para nosso sistema, a ele estranho. Estar-se-ia retirando a liberdade de decisão e convencimento dos juízes, tão necessária ao princípio do juiz natural.

Por outro lado, com um viés extremamente prático e demonstrando as demoras enfrentadas constantemente nos processos aonde — mesmo existindo jurisprudência dominante e pacificada — os litigantes ainda tinham que demandar anos e anos, viam-na seus defensores, como evolução e aperfeiçoamento. 

Vamos poupar retrazer esta discussão pois, em ultima análise, importou a vontade do legislador constituinte reformador, alterando a CF, ao acrescentar o art. 103-A ao seu texto. 

Tal previsão constitucional também foi agora regulamentada, v.g. a Lei nº 11.417/06, com vacatio legis até o último dia 20 de março.
Já encontramos precedentes da súmula vinculante mesmo na Lei nº 10.352/01 que acrescentou o § 3º ao art. 475 do CPC para afastar remessa oficial na hipótese em que a sentença estiver fundada em jurisprudência do plenário do STF ou em súmula deste Tribunal ou do Tribunal competente.
Antes até, já com a Lei nº 9.756/98, quando se criou a figura do “agravo mutante para concessão de tutela de evidência” (alteração dos §§ 3º e 4º do art. 544 do CPC), ou a alteração naquela época produzida no art. 557 referente à “súmula impeditiva de recurso” (antes já na Lei nº 8.038/90), já se trilhava esta senda.

Tudo para atender aos princípios da economia processual, igualdade processual, razoabilidade etc. 
Também a tutela antecipada e de evidência (art. 273, II e § 6º) desde que haja prova inequívoca do alegado. É a certeza como direito declarado.

Não se esqueça que, com a finalidade de combater as críticas de um eventual engessamento do Direito, já o art. 1º da Lei nº 11.417/06 prevê a possibilidade de revisão e cancelamento da súmula.

Algumas controvérsias e dúvidas ainda remanescem mas há, inequivocadamente, com o instituto de súmula vinculante, uma — o nome já o diz —  vinculação, uma retirada de liberdade  de  decisão  do  juiz  na  realização  do  controle difuso de constitucionalidade. Note-se  que  a  previsão  da  Reclamação  Constitucional  (art 103-A, § 3º CF)   para   o  caso de descumprimento de súmula vinculante por ato administrativo ou decisão constitucional   somente   corrobora   nosso   entendimento.   Mesmo  a  redação  da  Lei nº 11.417/06, no tocante, ampliou o espectro de sua utilização ao mencionar no seu art. 7º, § 1º, “ato da administração” ao invés de “ato administrativo”...

CONSIDERAÇÕES FINAIS:

Neste breve artigo, procuramos demonstrar a evolução do controle difuso de constitucionalidade, criação marshalliana, presente no ordenamento pátrio desde o advento da República.

Observamos que, de único controle de constitucionalidade existente, vai encontrar, lado-a-lado, a existência do controle concentrado, de criação kelseniana, embrionariamente desde 1934, e com maior relevo desde 1965 (Emenda Constitucional nº 16/65).
Concomitantemente a este paralelismo, observamos que o próprio controle em concreto vai “perdendo terreno” para o controle abstrato, na exata medida em que este, com seu inegável apelo de rapidez, economia, certeza etc. vai ganhando amplitude (Constituição Federal de 1988, Emenda Constitucional nº 3/93).

Mais recentemente, com a denominada Reforma do Judiciário e legislação reguladora (Lei nº 11.117/06 e Lei nº 11.418/06), notadamente com a criação do mecanismo da “repercussão geral” e da súmula vinculante, o próprio modelo difuso parece estar adquirindo características do modelo abstrato.
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