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RESUMO

O trabalho objetiva a discusséo acerca da aplicacdo da abstrativizacao das decisdes
do Supremo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade. No
ordenamento juridico brasileiro ha dois sistemas de controle de constitucionalidade:
o sistema difuso, a ser exercido incidentalmente por qualquer juiz ou tribunal no
julgamento de um caso concreto, e 0 sistema concentrado, que ocorre com a
proposicao de acdes especificas perante o STF. Diante dessa diferenciacdo, a
eficacia das decis6es em controle difuso sempre ficaram adstrita as partes da lide,
ao contrario do controle concentrado em que as decisfes sdo erga omnes (contra
todos). No entanto, ha atualmente uma aproximacéao entre as finalidades do controle
concentrado e do controle difuso exercido pelo STF. A abstrativizagéo consiste na
atribuicdo de efeitos gerais, erga omnes e vinculantes, as decisdes do STF em
controle difuso. Fortalecendo a adocao dessa tese, 0os precedentes judiciais tém
ganhado cada vez mais importancia no ordenamento juridico patrio. Dentre as
mudancas que denotam esse entendimento ha a criagdo da sumula vinculante e da
repercussdo geral no recurso extraordinario. Além disso, o Novo Codigo de
Processo Civil trouxe uma sistematica de precedentes vinculantes. Em
contrapartida, a interpretacdo tradicional dada ao art. 52, X, da CRFB/88 é que o
Senado Federal possui a competéncia para a atribuicdo de eficacia erga omnes e
vinculantes ao controle incidental feito pelo STF. Por isso, a abstrativizacdo exige
uma reinterpretacdo desse dispositivo. Nos dltimos anos, a Corte foi instada a se
manifestar sobre 0 assunto no julgamento da Reclamacéo 4335 e das ADIs 3406/RJ
e 3.470/RJ, acbes que serdo objeto de analise deste trabalho. O estudo objetiva a
analise acerca da aplicacdo dessa tese pelo STF; para tanto, trard apontamentos
acerca do sistema de controle constitucionalidade do Brasil, falara a respeito do
valor da jurisprudéncia do STF no Direito Brasileiro, para entdo analisar os prés e
contras da aplicacdo desse entendimento, assim como a jurisprudéncia da Corte
sobre o assunto. Por isso, a abordagem do tema sera teodrica, através do método
bibliografico de pesquisa, a partir dos posicionamentos dos doutrinadores e da
jurisprudéncia do STF.

Palavras-chave: controle de constitucionalidade; controle difuso; controle
concentrado; precedentes; abstrativizacéo; Direito Constitucional.
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1 INTRODUCAO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso tem como tema a
abstrativizacdo das decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede de controle
difuso de constitucionalidade, disciplinado pelo Direito Constitucional assim como
pelo Direito Processual Civil.

A Constituicdo possui um papel central no ordenamento juridico patrio,
devendo todos a ela se submeter. Por isso, deve-se estabelecer um sistema que
assegure a observancia de sua supremacia.

O Brasil adotou o sistema de controle de constitucionalidade para garantir
gue todos os atos infraconstitucionais estejam em conformidade com a Lei Maior.
Desse modo, todos os Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) devem
salvaguardar os principios e normas na Constituicdo contidos.

No ambito do Judiciério, o controle de constitucionalidade ocorre comumente
de maneira repressiva, ou seja, ap0s o inicio da vigéncia do ato que tem sua
constitucionalidade questionada. Esse controle pode ocorrer na modalidade difusa
ou concentrada.

O Controle difuso € aquele a ser exercido por qualquer juiz ou tribunal,
ocorrendo de maneira incidental a demanda. Isto é, diante de um caso concreto,
para que se chegue a solucao, é necessaria a avaliacao da constitucionalidade de
determinada norma, por isso pode ser exercido por qualquer julgador no exercicio
da funcdo jurisdicional.

Essa modalidade de controle foi inaugurada no ordenamento juridico patrio
na Constituicdo de 1891. Por se tratar de demanda subjetiva, a eficacia da
declaracdo de inconstitucionalidade estava adstrita as partes. A partir de entéo,
guestionou-se acerca de efetividade do instituto, diante de sua eficacia limitada. Foi
entdo que a Constituicdo de 1834 trouxe a possibilidade de atribuicdo de eficicia
erga omnes, contra todos, por ato do Senado Federal, quando a declaracdo for
emanada do STF.

Mais tarde, em 1965 foi instituida a primeira acdo de controle concentrado
abstrato de constitucionalidade. A expressdo “controle concentrado” advém da
competéncia exclusiva destinada a um 6rgao; no Brasil, o Supremo Tribunal

Federal. Nessa modalidade de controle a lei é analisada abstratamente e ndo em



uma demanda subijetiva, por isso as decisfes aqui proferida ja possuem eficacia
erga omnes, independentemente de manifestacdo do Senado.

Como é possivel observar, o STF pode realizar o controle de
constitucionalidade ndo somente a partir das agdes de controle concentrado, mas
também de maneira difusa incidental a partir das demais demandas que chegam a
Corte.

A abstrativizacdo das decisbes do STF em sede de controle difuso de
constitucionalidade consiste na atribuicdo de efeitos erga omnes a essas decisdes,
assim como ocorre no controle concentrado. Equiparam-se, portanto, ambos os
efeitos.

O ordenamento juridico patrio parece estar caminhando para tal
entendimento. Algumas mudancas legislativas, a exemplo da instituicdo da sumula
vinculante e da repercussado geral no recurso extraordinario, ambas trazidas pela
Emenda Constitucional n® 45/2004, apontam para a transcendéncia dos efeitos das
decis@es judiciais emanadas do STF. O Novo Codigo de Processo Civil, de 2015,
serviu para reforgar a importancia da jurisprudéncia no Direito Brasileiro. Ademais,
a propria Corte ja tem tomado posi¢cbes que atribuem um carater objetivo as
questdes por ela decididas, extrapolando, consequentemente, os limites subjetivos
das demandas.

Entretanto, deve-se ter em mente a atual interpretacdo dada ao art. 52, X, da
Constituicdo Federal, que ainda estipula que a eficacia erga omnes das decisdes
em controle difuso de constitucionalidade ser4 dada pelo Senado Federal. Em
virtude disso, a adocéao de tal entendimento requer uma reavaliacao do sentido dado
a esse dispositivo da Constituicao.

O problema deste trabalho €, portanto: O Supremo Tribunal Federal adota a
abstrativizacdo de suas decisbes em controle difuso de constitucionalidade?

O objetivo geral é a andlise da posicdo do STF a respeito da matéria. Os
objetivos especificos séo: (a) analisar o sistema de controle de constitucionalidade
patrio; (b) ponderar a respeito do papel da jurisprudéncia no ordenamento juridico
brasileiro, em especial com as mudancas trazidas pelo Novo Codigo de Processo
Civil; (c) examinar os fundamentos e criticas a respeito da aplicacdo desse
entendimento e os recentes posicionamentos do STF acerca do tema.

A Corte foi instada a se manifestar sobre a aplicacdo desse entendimento em

dois momentos recentes: no julgamento da Reclamacé&o Constitucional 4335, findo



em 2014, e no julgamento conjunto das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n°
3.406/RJ e 3.470/RJ, ocorrido em novembro de 2017. Este, por ser hodierno, ainda
estad em discusséo entre os juristas, de modo que ndo ha um consenso a respeito
da posicao adotada pelo STF.

A relevancia social desta pesquisa esta demonstrada pelo alcance que a
adocéao desse entendimento terd em toda a sociedade. Em matéria de controle de
constitucionalidade, onde se busca a protecdo do instituto normativo que rege todo
o ordenamento juridico pétrio, a expansdo da eficacia das decisdes permite a
sociedade a aquisi¢éo de direitos que até entdo eram reconhecidos para pequenos
grupos de individuos. Concretiza-se, portanto, a isonomia, a seguranca juridica e a
garantia da supremacia da Constituicao.

Visto isso, 0 método de pesquisa a ser utilizado é, precipuamente, o
hipotético-indutivo, a medida que se buscou extrair o entendimento da Corte a partir
da analise do julgamento de determinados casos. Nao se buscou aprofundar o
mérito dos casos, mas sim os efeitos atribuidos pela Corte a decisdo neles
emanadas.

Por conseguinte, a abordagem do tema foi tedrica, utilizando-se o método
bibliografico de pesquisa, buscando na doutrina e na jurisprudéncia do STF os
fundamentos para a analise da aplicacdo dessa teoria.

A estruturacdo deste trabalho se da em conformidade com os objetivos
tracados. O primeiro capitulo trouxe alguns importantes conceitos e distin¢cdes a
respeito da classificagdo do controle de constitucionalidade, assim como um breve
histérico a fim de explicitar as mudancas ocorridas nessa sisteméatica. Apés,
explicou o sistema duplo de controle de constitucionalidade, consistente no controle
difuso incidental e no controle concentrado abstrato, especificando as
caracteristicas de cada um desses.

No segundo capitulo, se avaliou a crescente importancia da jurisprudéncia
no Direito brasileiro. Inicia-se uma breve explicacédo da tradicao do civil law adotada
no Brasil e, entdo, demonstrou-se a aproximagcdo com 0 common law,
precipuamente no que tange a relevancia da jurisprudéncia. A partir de entdo,
explicou os institutos constitucionais e legais que passaram a valorizar e expandir
os efeitos das decisfes judiciais, principalmente aquelas emanadas do STF. Os

institutos apresentados foram a simula vinculante e a repercusséao geral no recurso



extraordindrio, além das importantes disposi¢cfes trazidas pelo Novo Codigo de
Processo Civil, de 2015.

Por fim, o ultimo capitulo adentrou a analise dessa teoria, explicitando os
seus fundamentos, assim como trouxe os empecilhos apontados por aqueles que
advogam contra a adogdo desse entendimento. Apds, analisou o julgamento da
Reclamacao 4.335 e das ADIs 3.406 e 3.470, estudando os votos de cada Ministro

para entdo extrair o posicionamento da Corte a respeito dessa teoria.
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2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

2.1 CONCEITOS PRELIMINARES: FORMAS DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

E cedico que a Constituicdo se encontra na posicdo de protagonista do
ordenamento juridico péatrio. Como lei soberana, todas os demais atos normativos
e acdes oriundas do Poder Publico devem a ela se submeter. Para tanto, &
necessario um sistema de controle que assegure a supremacia da Constituicdo e a
observancia das normas nela contidas.

Embora o controle de constitucionalidade possa ser classificado de acordo
com os mais diversos aspectos, importa, neste trabalho, elencar as formas de
controle de acordo com 0s seguintes parametros: o momento do controle, a
competéncia jurisdicional e a finalidade do controle jurisdicional.

Como todos os Poderes estdo submetidos a Constituicdo, o controle de
constitucionalidade pode ser exercido por quaisquer desses. No que tange ao
momento, o controle pode ser preventivo ou repressivo. Preventivo € o controle
exercido antes do término do processo legislativo®. O controle preventivo pode ser
exercido, por exemplo, pelo Legislativo através da Comissdo de Constituicdo e
Justica?; o Executivo o exerce através do veto juridico®; e o Judiciario exerce através

do mandado de seguranca impetrado por parlamentar®.

! Nao é pacifico na doutrina 0 momento de transicdo do controle preventivo para o controle
repressivo. Enquanto alguns doutrinadores apontam que a transicdo ocorre no momento da
promulgacdo da norma, outros definem a publicagdo como o marco transitorio.

2 A Comissao de Constituicdo e Justica € comiss&o presente, na seara federal, em ambas as casas
do Congresso Nacional e objetiva a analise da constitucionalidade dos projetos de lei que tramitam
na respectiva casa.

3 O Presidente da RepUblica, como Chefe do Poder Executivo, pode vetar, no todo ou em parte,
projetos de lei aprovados pelo Congresso Nacional, conforme o art. 84, V, da CRPB/88. A doutrina,
com base no art. 66, 8 1°, da CRFB/88, classifica o veto em politico, aquele que o Presidente
considera contrario ao interesse publico, e juridico, quando o Presidente entende que a lei é
inconstitucional. Frise-se que, diferentemente das acBes de controle de concentrado de
constitucionalidade, o veto ndo pode ser de palavra ou expresséo, precisa ser de texto integral de
um artigo, inciso, paragrafo ou alinea.

* O STF entendeu que o parlamentar tem direito liquido e certo a um devido processo legislativo, por
isso é legitimado para propor mandado de seguranca de projetos de leis inconstitucionais, sendo o
Unico legitimado ativo para a propositura desse remédio constitucional para tal fim. Conforme deciséo
emanada pelo STF no Mandado de Seguranca 32.033/DF, o controle de constitucionalidade judicial
preventivo é excepcional e, no caso do projeto de lei, pode ser impetrado somente quando houver
vicio formal, ou seja, no processo legislativo.

11



O controle repressivo ocorre apos o fim do processo legislativo. O Legislativo,
por exemplo, pode rejeitar medida provisoria editada pelo Presidente da Republica
por entender ser inconstitucional. O Judiciario, por sua vez, pode exercer o controle
de constitucionalidade de modo difuso ou concentrado, a depender da competéncia
jurisdicional.

Em virtude do modelo duplo de controle de constitucionalidade no
ordenamento juridico brasileiro, consistente predominantemente no controle difuso
incidental e no controle concentrado abstrato, muitos acabam por tratar,
erroneamente, as expressdes “controle difuso” e “controle incidental” como
sinbnimas, assim como as expressdes “controle concentrado” e “controle abstrato”.
No entanto, os parametros para classificar o controle como difuso ou concentrado
séo diferentes da classificacéo do controle incidental ou abstrato.

O controle pode ser classificado como difuso ou concentrado de acordo com
a competéncia jurisdicional. O modelo difuso de controle, também denominado
aberto, € o controle exercido por qualquer juiz ou tribunal, embasado no sistema
norte-americano de controle de constitucionalidade. Ja o controle concentrado, ou
reservado, é exercido por um Unico 6rgdo, inspirado no sistema austriaco de
controle que criou uma Corte Constitucional para o julgamento da
constitucionalidade das normas.

Os controles incidental e abstrato dizem respeito a finalidade do controle
jurisdicional. No controle incidental (também chamado de controle concreto, por via
de defesa ou por via de excecéo)®, o objeto do processo é uma demanda subjetiva,
inserida num caso concreto, onde a constitucionalidade da norma é vista como um
meio para se chegar a solucao da lide. O controle abstrato (por via direta ou por via
principal) analisa a norma em si, num processo objetivo, quando o julgamento da
lide trata unicamente da decisdo se a norma, a partir de um plano abstrato, é

constitucional ou nao.

> Embora a maior parte da doutrina trate os termos controle concreto e controle por via incidental
como sinénimos, Luis Guilherme Marinoni os diferencia: “Controles principal e incidental constituem
‘modos’ como a questao de constitucionalidade é levada a apreciacdo do Judiciario. Enquanto isto,
0s controles abstrato e concreto exprimem a maneira como a questdo de constitucionalidade é
apreciada e julgada pelo Judiciario” (MARINONI, 2018, p. 1.042). Sendo assim, Marinoni diz que no
sistema de controle de constitucionalidade brasileiro ha o controle de constitucionalidade concreto e
pela via principal no mandado de injungdo; concreto porque se analisa o direito subjetivo do
individuo, e principal porque a inconstitucionalidade da norma é o objeto principal da acéo.
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2.2 BREVE HISTORICO

O primeiro marco historico do controle de constitucionalidade no mundo é o
caso Marbury vs Madison®, cujo julgamento ocorreu nos Estados Unidos em 1803.
A Suprema Corte norte-americana declarou expressamente a inconstitucionalidade
de uma lei em face da Constituicdo norte-americana. Antes disso, ja é noticiado que
houve decisbes esparsas acerca do controle de constitucionalidade, mas foi o
pronunciamento emanado da Corte Suprema dentro de um sistema juridico de
precedentes que consolidou o sistema de controle de constitucionalidade.

Importa rever alguns dos fundamentos trazidos pelo juiz Marshall, presidente
da Corte a época, que, embora atinentes a decisdo naquela época, ainda encontram
respaldo juridico e continuam a embasar o atual controle de constitucionalidade.

Conforme explica o Ministro Luis Roberto Barroso:

Ao expor suas razdes, Marshall enunciou os trés grandes fundamentos que
justificam o controle judicial de constitucionalidade. Em primeiro lugar, a
supremacia da Constituicao: “Todos aqueles que elaboraram constituigdes
escritas encaram-na como a lei fundamental e suprema da nagdo”. Em
segundo lugar, e como consequéncia natural da premissa estabelecida,
afirmou a nulidade da lei que contrarie a Constituicdo: “um ato do Poder
Legislativo contrario a Constituicdo é nulo”. E, por fim, o ponto mais
controvertido de sua decisdo, ao afirmar que é o Poder Judicidrio o
intérprete final da Constituicdo: “E enfaticamente da competéncia do Poder
Judiciario dizer o Direito, o sentido das leis. Se a lei estiver em oposicao a
Constituicdo a corte tera de determinar qual dessas normas conflitantes
regera a hipétese. E se a constituicdo € superior a qualquer ato ordinario
emanado do Legislativo, a constituicdo, e ndo o ato ordinario, deve reger o
caso ao qual ambos se aplicam. (BARROSO, 2012, p. 83)

® Segundo BARROSO (2012, p. 117), apds ser derrotado nas elei¢cées de 1800, o entdo Presidente
Jonh Adams, junto ao Poder Legislativo, aprovou lei de reorganizacéo judiciaria autorizando, dentre
outras medidas, a nomeacéo de novos juizes, objetivando que a escolha ocorresse dentre os aliados
do Presidente derrotado. Antes que o Governo anterior pudesse concretizar a nomeacéo de todos
0s juizes, o presidente eleito Thomas Jefferson tomou posse e orientou seu Secretario de Estado,
James Madison, a ndo nomear os juizes faltantes. Um desses juizes era William Marbury que
procurou a Suprema Corte para ter reconhecido o seu direito a nomeagdo ao cargo. A acao foi
ajuizada originalmente na Suprema Corte com base na Lei de 1879 que atribuia a Suprema Corte a
competéncia para julgar acdes daquela natureza. Ap6s demonstrar o direito de Marbury a nomeacao,
0 Juiz Marshall passou a argumentar sobre a possibilidade do controle judicial dos atos do Poder
Executivo e, logo apos, reconheceu que uma lei infraconstitucional ndo poderia atribuir competéncia
originaria a Suprema Corte, 0 que seria atribuicdo exclusiva da Constituicdo, reconhecendo,
portanto, a inconstitucionalidade da norma infraconstitucional que atribuira competéncia originaria a
Suprema Corte.
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No Brasil, o controle judicial de constitucionalidade foi introduzido, sob forte
influéncia de Rui Barbosa’, através da Constituicdo de 1891, mais especificamente
no art. 59, § 18. Esse sistema foi fortalecido, mais a frente, com a Lei 221/1894° que
estabeleceu, no art. 13, 8 10, a possibilidade de os juizes deixarem de aplicar leis
inconstitucionais nas demandas em julgamento.

Tratava-se de controle difuso de constitucionalidade, inspirado no Direito
Norte-americano. Entretanto, as decisdes incidentais de inconstitucionalidade de
normas nao tinham o mesmo efeito vinculante que era caracteristico do sistema
juridico estadunidense. Ao tratar do assunto, Nagib Slaibi Filho demonstra como a
auséncia de eficacia vinculante ao controle difuso incidental restringiu a efetividade

do controle de constitucionalidade no Brasil:

A Republica velha teve a honra de introduzir em nosso sistema o controle
judicial de constitucionalidade, como heranca do padrdo estadunidense de
organizacdo do Poder. Mas esse controle, naquele periodo, foi muito
restrito, quase inexistente, ndo s6 pela formacdo privatistica do juiz
acostumado ao sistema juridico do Civil Law, como pela falta de
instrumentos juridicos que permitissem aos tribunais — e principalmente o
Supremo Tribunal Federal — a plena efetividade de tais fungdes. (SLAIBI
FILHO, 2002, p. 290)

Foi somente com a Constituicdo de 1934 que se introduziu no sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade a possibilidade de atribuicéo de efeitos

’ Conforme narra a Academia Brasileira de Letras, Rui Barbosa foi um advogado, jornalista, jurista,
politico, diplomata, ensaista e orador, membro fundador da Academia Brasileira de Letras que,
dentre outros feitos: “Apds a formatura, em 1870, mudou-se para o Rio de Janeiro, onde iniciou a
carreira na tribuna e naimprensa, abracando como causa inicial a abolicdo da escravatura. Deputado
provincial, e depois geral, preconizou, juntamente com Joaquim Nabuco, a defesa do sistema
federativo. Convidado para ministro do Gabinete Afonso Celso, pouco antes da proclamacédo da
Republica, Rui Barbosa recusou o cargo, porque este era, no momento, incompativel com suas
ideias federativas. Proclamada a Republica, Rui foi escolhido para Ministro da Fazenda do Governo
Provisorio, e respondeu, durante algum tempo, pela pasta da Justica. Eleito senador pela Bahia a
Assembleia Constituinte, seus conselhos prevaleceram nas reformas principais e a sua cultura
modelou as linhas fundamentais da Carta de 24 de fevereiro de 1891. Discordando do golpe que
levou Floriano Peixoto ao governo, requereu habeas-corpus em favor dos cidaddos presos pelo
governo ditatorial de Floriano. Como redator-chefe do Jornal do Brasil, abriu campanha contra a
situacéo florianista. Em 1893, foi obrigado a se exilar. Dirigiu-se, em primeiro lugar, para Buenos
Aires, depois para Lisboa, onde alguns incidentes levaram-no a escolher Londres. Escreveu, entéo,
as famosas Cartas da Inglaterra para o Jornal do Comércio.”

8 Art. 59 § 1° Das sentencas das Justicas dos Estados, em ultima instancia, havera recurso para o
Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacdo de tratados e
leis federais, e a deciséo do Tribunal do Estado for contra ela; b) quando se contestar a validade de
leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo
do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas.

 Art. 13, 810 Os juizes e tribunaes apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixardo de
applicar aos casos occurrentes as leis manifestamente inconstitucionaes e os regulamentos
manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constituigéo.”
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gerais e vinculantes as decisfes declaratérias de inconstitucionalidade. A
competéncia, no entanto, ndo foi direcionada ao Judiciario, mas sim ao Senado
Federal, conforme o art. 91, IV, daquela Constituicdo, que estabelecia sua
competéncia para “suspender a execug¢do, no todo ou em parte, de qualquer lei ou
ato, deliberagcédo ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais
pelo Poder Judiciario”.

Importa enfatizar que a redacéo acima sofreu apenas pequenas alteracdes
nas Constituicbes subsequentes. A CRFB/88 determina, no art. 52, X, a
competéncia do Senado Federal para “suspender a execugao, no todo ou em parte,
de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal;”, o que traduz uma quase literal heranga da redagao da Constituicao de
1934.

Voltando ao art. 91, IV, da Constituicdo de 1934, o que se buscou, na
verdade, foi a preservacdo da competéncia do Senado em legislar. A partir de um
ideal rigido de separacdo de poderes, acreditava-se que conceder ao Poder
Judiciario a possibilidade de declarar com efeitos gerais e vinculantes a
inconstitucionalidade de norma editada pelo Congresso Nacional seria uma violacao
a tal principio, pois somente o Legislativo poderia revogar a lei por Ele elaborada. O
Judiciario apenas estaria adstrito a analise do caso concreto. Por isso, incumbiu-se
ao proprio Legislativo o papel de reconhecer a inconstitucionalidade de uma norma
declarada incidentalmente inconstitucional pela Corte Suprema do Brasil. Nesse
sentido, O Ministro Gilmar Mendes enfatiza a divisdo, a época, entre 0s papéis do

Poder Judiciario e do Poder Legislativo:

Convém observar que era inequivoca a consciéncia de que o controle de
constitucionalidade nédo se havia de fazer in abstracto. “Os tribunais — dizia
Rui — ndo intervém na elaboragéo da lei, nem na sua aplicagdo geral. Nao
sdo Orgdos consultivos hem para o legislador, nem para a administracéo
(...). E sintetizava, ressaltando que o judicial review “é¢ um poder de
hermenéutica, e ndo um poder de legislagao”. (MENDES, 2017, p 1177)

Conforme explica o Ministro, atribuir efeitos vinculantes a decisdo de
inconstitucionalidade de determinada norma pelo STF seria atribuir a Corte um
papel de legislador negativo, o que violaria a separagcédo dos poderes e invadiria a

competéncia do Poder Legislativo.
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Em verdade, a tradicdo do Civil Law sempre deu grandes poderes ao
legislador. De maneira mais especifica, a Constituicdo de 1934 trouxe
expressamente, no art. 68%°, a regra de que o Judiciario ndo poderia conhecer de
guestdes exclusivamente politicas. As decisdes politicas eram tidas como
discricionariedade dos Poderes politicos: Legislativo e Executivo. Como exemplo,
os direitos fundamentais ainda eram vistos como diretrizes politicas ao legislador
nao passiveis de controle judicial.

Outros dois pontos importantes em matéria de controle de
constitucionalidade trazidos pela Constituicdo de 1934 foram: a primeira acao de
controle concentrado de constitucionalidade, a Representacdo Interventiva; e a
previsdo de que as declaracdes de inconstitucionalidade teriam de ser prolatadas
pelo plenario do tribunal julgador (clausula de reserva de plenario)!?.

Apds a Constituicdo de 1934, a Constituicdo de 1937 ndo trouxe maiores
inovagGes acerca da matéria. Na verdade, a chamada Constituicdo Polaca!? buscou
enfraquecer o instituto do controle de constitucionalidade, a fim de inibir a atuacao
do Poder Judiciario frente aos demais Poderes.

Foi na vigéncia da Constituicdo de 1946 que o controle de constitucionalidade
ganhou ainda mais forca. A significativa inovacédo foi trazida anos apds sua
promulgacdo, com a Emenda Constitucional n® 16, de 1965, que trouxe a primeira
acado de controle abstrato de constitucionalidade, a Representacdo de
Inconstitucionalidade, = também  conhecida como Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade.

Nesse mesmo periodo, o mundo pds-Segunda Guerra sofreu um processo
de renovacao constitucional. Os acontecimentos decorrentes de duas guerras
devastadoras trouxeram ao Direito Constitucional maior preocupagdo com o0S
direitos fundamentais. O constitucionalismo contemporaneo passou a reconhecer
fortemente o Poder Judiciario como protetor da supremacia constitucional e
garantidor de direitos fundamentais, atenuando a margem de discricionariedade

dada aos poderes politicos.

10 Art. 68 E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente politicas

1 Art. 179 S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus juizes, poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do poder

12 A Constituicdo de 1937 é chamada de Constituicdo Polaca em virtude de sua clara inspiragéo na
Constituicdo de Abril da Poldnia. Caracterizada pelo autoritarismo, essa Constituicdo buscou
concentrar os poderes nas maos do Presidente da Republica em detrimento dos Poderes Judiciario
e Legislativo.
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Influenciada por esses ideais, a Constituicdo de 1988 buscou dar méaxima
efetividade a dignidade da pessoa humana. Para tanto, no que concerne ao controle
de constitucionalidade, consolidou o duplo sistema de controle concentrado abstrato
e difuso incidental e buscou aumentar a sua efetividade.

Dentre as diversas inovacgdes trazidas pela CRFB/88, pode-se citar o
aumento do rol de legitimados ativos para a propositura da ADI, cuja legitimidade
anteriormente era exclusiva do Procurador-Geral da Republica (PGR); a tutela das
omissoes legislativas, com a instituicdo da A¢éo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissédo (ADO) e o Mandado de Injuncéo; e a instituicdo da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

A principio, a instituicho de um sistema duplo de controle de
constitucionalidade decorre das finalidades distintas de cada uma das modalidades.
O controle concentrado abstrato visa a garantia da supremacia da Constitui¢cdo, ja
o controle difuso incidental objetiva precipuamente a tutela de direitos subjetivos.
No entanto, € possivel ver cada vez mais nitidamente que essa diferenciacdo de

finalidade encontra-se mitigada.

2.3 CONTROLE CONCENTRADO ABSTRATO

O controle concentrado € aquele exercido exclusivamente por um
tribunal. Origina-se do sistema europeu, onde muitos paises criaram tribunais com
a exclusiva finalidade de realizar o controle de constitucionalidade das normas. Na
Austria, berco do controle concentrado de constitucionalidade, o controle é exercido
exclusivamente pela Corte Constitucional, seja de maneira abstrata ou concreta.
Dessa forma, as decisdes daquela Corte emanadas terdo efeitos contra todos,
independentemente do que ensejou a discussao, conforme explica o Ministro Gilmar

Mendes:

Nos modelos concentrados, a diferenciacdo entre controle concreto e
abstrato assenta-se, basicamente, nos pressupostos de admissibilidade.
O controle concreto de normas tem origem em uma relacdo processual
concreta, constituindo a relevancia da decisdo pressuposto de
admissibilidade. O chamado controle abstrato, por seu turno, ndo esta
vinculado a uma situacdo subjetiva ou a qualquer outro evento do
cotidiano. Schlaich ressalta a equivocidade desses conceitos, porquanto o
controle realizado, a decisdo proferida e as consequéncias juridicas sédo
verdadeiramente abstratas, na medida em que se processam
independentemente do feito originario. Em outros termos, o controle e o
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julgamento levados a efeito pelo tribunal estdo plenamente desvinculados
do processo originario, tendo, por isso, consequéncias juridicas idénticas.
(MENDES, 2017, p. 1.205)

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal é constitucionalmente
incumbido da guarda da Constituicdo?? e, consequentemente, possui a competéncia
para o controle concentrado de constitucionalidade.

Os estados-membros, a luz do principio da simetria, também exercem
o controle concentrado de constitucionalidade através de seus tribunais de justica.
Tal controle, no entanto, tem como parametro somente a constituicdo estadual. Os
tribunais de justica ndo podem realizar o controle concentrado tendo como
parametro norma da Constituicdo Federal'4; regra que, por ébvio, ndo se aplica ao
controle difuso.

Tratando-se de processo objetivo a ser ajuizado exclusivamente
perante o STF, o ordenamento juridico brasileiro prevé acbes especificas de
controle concentrado de constitucionalidade, séo elas: a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO), a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) e a Representacao Interventiva.
A Ultima possui caracteristicas diferenciadas, que nao serdo aqui tratadas.

A ADI, como principal agdo do controle concentrado de
constitucionalidade, objetiva a declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual. A ADC, de modo contrario, tem o intuito de declarar
a constitucionalidade da norma, a fim de expurgar controvérsias judiciais acerca da
matéria. A ADO trata das omissdes inconstitucionais: ndo € a norma que esta sendo
impugnada, mas sim a sua auséncia. E a ADPF tem carater subsidiario, quando ndo
couber as demais acfes de controle concentrado, servindo como parametro os

“preceitos fundamentais” *°.

13 0 art. 102 da Constituicio Federal aduz que “Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituigdo”.

14 As normas de observancia obrigatéria sdo normas da Constituicio Federal que devem ser
obrigatoriamente repetidas pelas constituicbes estaduais. O STF sedimentou o entendimento que,
por estarem na constituicdo estadual, podem servir de parametro para o controle concentrado
perante o tribunal de justica, sendo possivel a interposicdo de Recurso Extraordinario perante o
Supremo.

1> O Conceito de preceito fundamental ndo é trazido pela Constituicdo ou qualquer legislagéo
infraconstitucional. O STF tem firmado o entendimento do que sdo preceitos fundamentais a partir
do julgamento de varias ADPF, consolidando aos poucos o seu conteddo. Sdo reconhecidamente
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As agles de controle concentrado de constitucionalidade possuem
legitimados taxativamente elencados no art. 103 da Constituicdo Federal®. Embora
tal artigo se refira somente a ADI e a ADC, esse rol de legitimados foi estendido a
ADO e ADPF, através da Lei 9.868/99 e da Lei 9.882/99. E possivel observar que o
rol taxativo de legitimados ativos busca limitar o acesso as ac¢des concentradas de
controle de constitucionalidade por se tratarem de acdes originarias do STF.

No controle concentrado, a norma parametro é qualquer norma formalmente
constitucional, independentemente do seu contetdo (a exce¢do encontra-se na
ADPF que tem como paréametro “preceito fundamental”). Adota-se, na CRFB/88, um
critério formal de Constituicdo, segundo o qual a norma constitucional € toda aquela
gue esta inserida no texto constitucional. Em sentido contrario, ndo se adota a
diferenciacao de “Constituicio propriamente dita” e “leis constitucionais”, idealizada
por Carl Schmitt?’.

A vista da finalidade de garantir a supremacia da Constituicdo, nas a¢des de
controle concentrado, embora a exordial contenha o parametro violado, o Supremo
examinara a suposta norma violadora de acordo com toda a CRFB/88 e néo
somente em face do parametro invocado pelo proponente. De certo, a Constituicdo
deve ser interpretada de maneira sistematica e una, de forma que o ordenamento
juridico seja a toda ela submetido.

Os objetos das acfes de controle concentrado de constitucionalidade sao
responsaveis por diferenciar qual acéo é cabivel. A ADI e a ADC possuem objetos
mais restritos. A primeira tem por objeto leis ou atos normativos federais ou
estaduais e a segunda apenas federais. Em ambas é necessaria a vigéncia e
eficacia da norma violadora. Ja o objeto da ADPF, inobstante o parametro ser
restrito a preceitos fundamentais, é ainda mais amplo que o das a¢fes anteriores,

porquanto essa acéo é cabivel somente quando as demais nao forem. Sendo assim,

preceitos fundamentais os arts. 1° ao 4° da CF/88, os direitos e garantias fundamentais, os principios
constitucionais sensiveis (art. 34, VII) e as clausulas pétreas.

16 Art. 103. Podem propor a acgdo direta de inconstitucionalidade e a acido declaratéria de
constitucionalidade: | — o Presidente da Republica; Il — a Mesa do Senado Federal; Il — a Mesa da
Céamara dos Deputados; IV — a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI — o Procurador-Geral da Republica; VII
— 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII — partido politico com representagdo
no Congresso Nacional; IX — confederacédo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

17 Segundo Carl Schimitt, a partir de uma concepgdo politica de Constituicido, a Constituicdo
propriamente dita é aquela em que as normas ali descritas versam sobre matérias essencialmente
constitucionais, ja as leis constitucionais sdo todas as normas que tratam das matérias restantes,
embora também formalmente constitucionais.
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€ possivel verificar o objeto da ADPF pelo ndo cabimento das demais agles, a
exemplo das leis municipais e das leis anteriores a Constituicdo vigente.

Vale salientar que diversas questdes discutidas no ambito das acbes de
controle concentrado demandam um conhecimento de &reas distintas do Direito,
principalmente quando se discute direitos fundamentais. Por isso, a Lei 9.868/98
trouxe, no art. 7°, 8 2° a possibilidade da participacdo do amicus -curiae,
“considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes”. O
“amigo da corte” exerce um importante papel de democratizagdo do debate.

Outro fator importante das acdes de controle concentrado é a
possibilidade de atribuicdo de liminar para suspender a eficAcia da norma

impugnada, na ADI e ADPF, ou suspender 0s processos em curso, na ADC.

2.3.1 Efeitos

Os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade no controle
concentrado podem ser observados em trés aspectos: objetivo, subjetivo e
temporal.

A eficacia subjetiva diz respeito aos individuos atingidos pela decisao.
Por se tratar de processo objetivo, sem partes ou lide, a decisdo de mérito em
controle concentrado visa a efetividade em face de toda a coletividade, por isso tem
efeitos erga omnes (contra todos) e vinculantes. Os efeitos erga omnes atingem nao
somente o Poder Publico, como também os particulares.

A eficacia vinculante ndo atinge a atividade legislativa. Desse modo, o
legislador ainda tem discricionariedade para editar lei semelhante ou até mesmo de
contetdo idéntico que poderd ser objeto de nova acdo de controle de
constitucionalidade.

Como a nao vinculagao diz respeito a atividade legiferante, os outros
Poderes, no uso dessa funcéo, também nao estdo vinculados. A exemplo do Chefe
do Executivo na edicdo de medidas provisorias, leis delegadas, iniciativa de lei,
iniciativa de emenda constitucional, celebracéo de tratados internacionais, etc.

No que diz respeito a atividade administrativa e governamental, o
Chefe do Executivo, assim como os demais 6rgédos da Administracdo Publica direta

e indireta, esta obrigado a observar a decisdo. O Poder Legislativo, como ja
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explicitado, ndo estara sujeito a decisdo em sua atividade legislativa, mas o estara
no que diz respeito aos atos administrativo.

Outrossim, prevalece o entendimento de que o proprio STF ndo esta
vinculado a sua decisédo em controle concentrado. Tal entendimento busca evitar a
fossilizagdo do Direito, pois sua intima ligagdo com a realidade social, que estd em
constante processo de mutacdo, pode ensejar em alteracdo no estado
constitucional ou inconstitucional de determinados assuntos.

Desse modo, os motivos determinantes da declaracdo de
inconstitucionalidade de determinada norma, ndo obrigam o STF para o julgamento
de inconstitucionalidade de outra norma de conteddo semelhante ou até idéntico.
Obviamente, a luz da seguranca juridica, reviravoltas interpretativas devem ocorrer
com parcimonia.

No que tange a eficacia objetiva, é certo que a parte dispositiva da
sentenca € abarcada pela eficacia vinculante, visto que traduz o objeto, o pedido da
acao.

Duvidas pairam a respeito da fundamentacéo da sentenca. O STF, em
julgados antigos, ja entendeu que os efeitos atingem a fundamentacgéo da sentenca,
entendimento que foi posteriormente contornado pelo préprio Tribunal. Alguns
juristas, inclusive o Ministro Gilmar Mendes, ainda defendem a tese de que o0s
motivos que fundamentam a sentenca também séo vinculantes e possuem eficacia
contra todos, trata-se da Teoria da Transcendéncia dos Motivos Determinantes,

conforme argumenta o Ministro:

Como se vé, com o efeito vinculante pretendeu-se conferir eficacia
adicional a decisdo do STF, outorgando-lhe amplitude transcendente ao
caso concreto. Os 6rgaos estatais abrangidos pelo efeito vinculante devem
observar, pois, ndo apenas o conteldo da parte dispositiva da deciséo,
mas a norma abstrata que dela se extrai, isto €, que determinado tipo de
situagdo, conduta ou regulagdo — e ndo apenas aquela objeto do
pronunciamento jurisdicional — é constitucional ou inconstitucional e deve,
por isso, ser preservado ou eliminado. (MENDES, 2017, p. 1444)

Por fim, a eficacia temporal parte da teoria da nulidade da norma

inconstitucional'®, adotada pelo ordenamento juridico brasileiro. Desse modo, a lei

'8 Nos modelos de controle de constitucionalidade pelo mundo, quando se diz respeito a declaracéo
de nulidade da norma inconstitucional, h& duas correntes principais: a teoria da nulidade da norma
inconstitucional e a teoria da anulabilidade da norma inconstitucional. A teoria da nulidade argumenta
gue a norma inconstitucional é inconstitucional desde seu nascimento, ou seja, desde a entrada em
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€ declarada constitucional, pois se reconhece que sua inconstitucionalidade vem
desde o seu nascimento, portanto os efeitos, em regra, retroagem até a sua
promulgacéo.

Ocorre que, muitas vezes, no julgamento da acao, varias relacdes
juridicas ja se encontram sedimentadas e desconstitui-las pode acarretar mais
danos do que a propria inconstitucionalidade da lei. A vista disso, o art. 27 da Lei
9.868/99 possibilta a modulacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade. O STF, portanto, se incube de analisar cuidadosamente as
situacdes féaticas, podendo restringir os efeitos da declaracdo ou modular o marco
temporal de sua eficacia, em prol da seguranca juridica ou excepcional interesse
social. Para tanto, a Lei exige o quérum qualificado de 2/3 dos membros,
correspondente a oito ministros, diferenciando-se do quérum de maioria absoluta,
correspondente  a seis ministros, necessario para a declaracdo de
inconstitucionalidade.

Insta salientar que eventual desobediéncia por 6rgédo do Judiciario e
do Executivo a decisédo exarada em controle concentrado de constitucionalidade é
passivel de Reclamacédo Constitucional, a ser proposta perante o proprio STF. Essa
acdo autbnoma visa garantir a observancia da decisdo através do controle pelo
proprio érgéo que a prolatou.

As decisbes prolatadas em sede de controle concentrado ndo séo
recorriveis, como todos os processos de competéncia originaria do STF, assim
como n&o s&o passiveis de acdo resciséria. E possivel, no entanto, que o STF
reaprecie a constitucionalidade de norma que outrora foi declarada constitucional

pela propria Corte, em decorréncia da nédo vinculacao a sua prépria deciséo.
2.4 CONTROLE DIFUSO INCIDENTAL
Num processo subjetivo, € comum que as partes tragam teses

juridicas para a demonstracdo do seu direito. Em meio a isso, a

inconstitucionalidade de uma norma a fundamentar o direito ali pleiteado pode ser

vigor. Por isso, a deciséo de inconstitucionalidade tem efeitos declaratérios, reconhecendo-a desde
sua origem. A teoria da anulabilidade da norma inconstitucional considera a decisdo que a reconhece
constitutiva, por isso os efeitos da norma cessam a partir da deciséo, preservando-se os atos
anteriores com base nela praticados.
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suscitada como questao prejudicial ao mérito. O poder de analisar incidentalmente
a constitucionalidade de um ato normativo é dado a quaisquer juizes ou tribunais,
por isso o controle incidental e difuso comumente andam juntos.

A premissa do controle difuso é que o Poder Judiciario, nele incluso
todos os magistrados, esta também submetido a Constituicdo, por isso ndo deve
aplicar ao caso normas que a contrariem. Na verdade, por vezes, é a partir da
analise do caso concreto, onde ha conflitos com direitos constitucionalmente
previstos, que é possivel vislumbrar a inconstitucionalidade de determinada norma.

De igual modo, é possivel que a norma em si nao seja inconstitucional,
mas a sua aplicacdo a determinados casos crie situacdo de patente
inconstitucionalidade, o que podera ser reconhecido pelo magistrado na anélise da
lide®.

Ao contrario do controle concentrado abstrato, a finalidade precipua
do controle difuso incidental de inconstitucionalidade é a protecdo de direitos
subjetivos, trazendo a preocupacdo com a Constituicdo como questdo secundaria.

A inconstitucionalidade da norma podera ser arguida pelas partes do
processo, o Ministério Publico também pode argui-la quando interferir como fiscal
da lei e o juiz pode reconhecer a inconstitucionalidade da lei de oficio, isto &,
independentemente de provocacédo das partes.

Qualquer ato do Poder Publico pode ser objeto dessa modalidade de
controle, ao contrario do controle concentrado no qual as acdes constitucionais
possuem objetos delimitados. De mesmo modo, toda norma formalmente
constitucional pode servir de parametro para o controle, mesmo aguelas revogadas,

mas que, a época do fato, estavam vigendo.

19 Como exemplo, cite-se o julgamento do Recurso Extraordinario n. 567.985/MT, quando o STF
declarou a inconstitucionalidade parcial, sem pronuncia de nulidade, do art. 20, § 3°, da Lei 8.742/93.
O referido dispositivo determina que, para fins de concesséo do beneficio assistencial, considera-se
em miserabilidade aquele que tem renda familiar per capita inferior a % do salario minimo. O STF
tinha declarado a constitucionalidade da norma em acdo concentrada abstrata de controle de
constitucionalidade (ADI 1.232). Ocorre que, embora a primeira vista ndo se possa vislumbrar
inconstitucionalidade, no julgamento de muitos processos subjetivos percebeu-se que pessoas com
renda familiar per capita superior a ¥ do salario minimo poderiam estar em situacdo de
miserabilidade, criando naqueles casos situagcfes de inconstitucionalidade ao excluir tais pessoas
do amparo do beneficio assistencial. A decisdo no RE 567.985 é resultado de vérias decisbes
judiciais, incluindo decis6es monocraticas do STF, que passaram a verificar a inaplicabilidade
daquele critério ao caso concreto.
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2.4.1 Efeitos

Em virtude do carater incidental do controle difuso, os efeitos
subjetivos da decisdo de inconstitucionalidade se restringem, em regra, as partes.
Isso porque, como objetiva o presente trabalho, a possibilidade de atribuir efeitos
erga omnes e vinculantes em decis6es do STF vem sendo discutida pela Corte ja
ha algum tempo.

Tradicionalmente, a possibilidade de atribuir efeitos erga omnes,
desde a Constituicdo de 1934, é atribuida ao Senado Federal. Na época, note-se,
nao havia no Brasil as acfes de controle abstrato de constitucionalidade.

Como no controle abstrato, a eficacia temporal da declaracdo de
inconstitucionalidade no controle difuso é ex tunc, retroage a sua edicdo. Como se
trata de controle concreto também, essa eficacia se limita, em regra, a ndo aplicacao

daquela norma ao caso em julgamento.

2.4.2 Reserva de plenario

A necessidade de maioria absoluta do tribunal para a declaragcéo de
inconstitucionalidade foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro na
Constituicao de 1934 e foi reproduzida pelas Constituicbes subsequentes, inclusive
pela atual Constituicdo de 1988.

A clausula de reserva de plenario traz importantes contornos ao
controle difuso de constitucionalidade. Essa regra esta prevista no art. 97 da
CRFB/88 que diz: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.

E comum que os tribunais dividam internamente os seus membros em
orgaos fracionarios para conseguirem atender as demandas de acdes e recursos.
Os recursos normalmente sdo distribuidos em uma turma e, incidentalmente, a
constitucionalidade de alguma norma pode ser questionada (o0 que pode ja ter sido
feito no 12 grau de jurisdicdo). De acordo com esse regramento, oS 0Orgaos

fracionarios de um tribunal ndo podem declarar a inconstitucionalidade de uma
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norma, mas remeter a questéo ao plenario ou 6rgdo especial, conforme o art. 949,
Il, do Cédigo de Processo Civil?.

Se o 6rgédo fracionario entender ser constitucional a norma, ante a
presuncado de constitucionalidade das normas, ndo é necesséria a instauracao do
incidente.

Frise-se que a clausula de reserva de plenario ndo nega a
possibilidade do juiz singular declarar a inconstitucionalidade de uma lei pela via
difusa incidental. A regra se restringe aos tribunais.

Ao instaurar o incidente de constitucionalidade, a matéria destinada ao
plenario ou 6rgdo especial é exclusivamente a constitucionalidade da norma. O
plenario ndo julgara o processo subjetivo que culminou com a discussao. Por isso,
decidido o incidente acerca da constitucionalidade da norma, os autos voltardo ao
orgao fraciondrio que julgard o processo subjetivo, estando vinculado a decisédo de
controle de constitucionalidade tomada pelo plenério ou 6rgéo especial.

O paréagrafo Unico do supracitado artigo?! determina que os autos néao
serdo remetidos ao plenario ou 6rgao especial quando ja houver pronunciamento
do proprio tribunal ou do STF acerca de constitucionalidade a questao. Tal previsao,
gue ja estava anteriormente sedimentada pelo STF no Recurso Extraordinario
190.728, denota que a declaracdo emanada no incidente néo tera efeitos restritos
as partes, mas sera valida para todos os demais casos em que a
inconstitucionalidade da lei for suscitada naquele tribunal (ou em qualquer 6rgéao do

Poder Judiciério, caso a decisdo advenha do STF).

20 Art. 949. Se a arguicao for: | — rejeitada, prosseguira o julgamento; Il — acolhida, a questdo sera
submetida ao plenario do tribunal ou ao seu 6rgéo especial, onde houver.

2L Art. 949. [...] Paragrafo Unico. Os érgaos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenério ou
ao orgao especial a argui¢do de inconstitucionalidade quando j& houver pronunciamento destes ou
do plenério do Supremo Tribunal Federal sobre a questao.
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3 PRECEDENTES JUDICIAIS

3.1 OS SISTEMAS CIVIL LAW E COMMON LAW

Historicamente se formaram no mundo dois sistemas juridicos, o common
law, oriundo dos paises de cultura anglo-saxonica, e o civil law, decorrente dos
paises de tradicdo germanica. O common law € marcado pela preponderancia dos
costumes, onde o direito é formado pelas decisdes reiteradas dos tribunais. O civil
law, por sua vez, é caracterizado pela supremacia da lei, 0 que da ao Legislativo
maiores poderes; o Judiciario, nesse sistema, costuma se limitar a interpretacéo e
aplicacao da lei no caso concreto.

Ocorre que a diferenciacao entre o common law e o civil law tem se tornado
cada vez mais ténue. Os paises da tradicdo do common law tem adotado cada vez
mais a lei objetivando dar maior seguranca juridica ao seu ordenamento. J4 0s
paises da tradicao civil law tém dado mais importancia aos precedentes judiciais, a
fim de melhor moldar o Direito aos casos concretos. Em conformidade, os

ensinamentos do Professor Elpidio Donizetti:

Em que pese a lei ainda ser considerada como fonte primaria do Direito,
nao é possivel conceber um Estado exclusivamente legalista. Seja porque
a sociedade passa por constantes modifica¢cdes (culturais, sociais,
politicas, econémicas, etc) que ndo sdo acompanhadas pelo legislador,
seja porque este nunca sera capaz de prever solugdo para todas as
situacBes concretas e futuras submetidas a apreciacdo judicial, ndo se
pode admitir um ordenamento dissociado de qualquer interpretacdo
jurisdicional. Igualmente ndo se pode negar a seguranca juridica
proporcionada pelo ordenamento previamente estabelecido (positivismo
juridico). Essas sao as razdes por que os dois sistemas se aproximam. Os
paises de cultura anglo-saxénica cada vez mais legislam por intermédio da
lei e, em contrapartida, os paises de tradicdo germano-romanica
estabelecem a forca obrigatéria dos precedentes judiciais. (DONIZETTI,
2015, p. 4)

A valorizacdo da jurisprudéncia nos paises de tradicdo germanica parte da
premissa de que a lei é incapaz de prever todas as situa¢des concretas levadas a
jurisdicao estatal. Entdo, cabera ao Poder Judiciério interpretar a lei de forma que a
adeqgue ao caso. Consequentemente, a aplicacéo do direito em determinados casos
passa a ter relevancia para casos analogos, com o propdsito de assegurar a

uniformidade do ordenamento juridico.
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Nesse ponto, importa salientar a diferenciagao entre texto e norma. O texto
€ a redacao literal trazida pela lei e a norma € a regra extraida a partir da
interpretacdo daquele texto. A interpretacdo ocorre a partir de métodos
hermenéuticos que ndo se limitam apenas a literalidade da lei, mas consideram
também aspectos historicos, sociais, sistematicos, dentre outros. Assim, a
interpretacdo das leis e a extracdo das normas juridicas é um papel a ser
desempenhado pelo Poder Judiciario.

Para Joao Carlos Castanheira Pedroza, o constitucionalismo desponta como
um dos motivos pelos quais a jurisprudéncia ganha maior relevancia mesmo no

sistema do civil law:

E possivel afirmar que o paradigma pos-positivista e o fendmeno do
constitucionalismo acabaram provocando uma aproximag¢do entre as
tradi¢cdes juridicas do common law e civil law, que evoluiram para um
sistema juridico fluido ou ddctil, em que o Direito ndo pode mais ser
buscado exclusivamente na lei, mas em principios constitucionais ou
supraconstitucionais a ser coerentemente densificados e compatibilizados
por um Judiciario acostumado a lidar com questdes valorativas e morais.
O foco central da atividade dos juristas se deslocou da descricdo dos
sistemas juridicos para os problemas que surgem na sua aplicacéo.
(PEDROZA, 2018, p. 65)

Desse modo, os precedentes judiciais objetivam a garantia da isonomia
buscada pela lei. Ora, se a lei € geral e abstrata e aplicada da mesma forma para
todos, sua interpretacdo deve também ser Unica. Como uma ciéncia ndo exata, 0
Direito pode ser interpretado de maneiras diferentes pelos seus aplicadores, de
forma a trazer ndo somente situacbes desiguais em casos semelhantes, mas
também inseguranca juridica a sociedade. Em consonéancia, a professora Ana Paula

Barcellos ensina:

Jé nos sistemas romano-germanicos, é a lei que, em principio, garante um
tratamento ison6mico a todas as pessoas, cabendo ao Judiciario
interpretar e aplicar a lei. Em tese, diante de fatos similares, todos os
orgéaos judiciarios interpretariam e aplicariam a lei chegando a uma mesma
conclusdo, de modo que a uniformizacdo da disciplina decorreria
naturalmente da lei. A verdade, porém, é que a realidade, inclusive
normativa, tornou-se muito mais complexa do que se imaginou no
passado. (BARCELLOS, 2018, p. 19)

O Brasil, como é sabido, vem da tradicAo romano-germanica, onde,
historicamente, a jurisprudéncia tinha um papel de norteador interpretativo, sem

forca vinculante.
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A praxe judiciaria demonstrou que ha, muitas vezes, repeticdo de situacdes
a serem discutidas, cujas mindcias ndo sao suficientemente abordadas pela lei,
exigindo a utilizacdo de métodos hermenéuticos pelos magistrados. Todavia, 0s
diferentes julgadores podem dar interpretacfes diversas a legislacéo e aplica-la de
modos distintos mesmo em casos analogos. O aplicador do direito nunca esta
plenamente dissociado dos aspectos subjetivos, dos ideais pessoais que o
permeiam, de modo que ndo ha como assegurar uma interpretacédo una oriunda de
diferentes julgadores.

Fala-se, na linguagem informal, da “loteria” das varas. Pois como os
processos sao distribuidos de forma aleatéria as varas que possuem a mesma
competéncia, os pleiteantes anseiam que sua acdo seja distribuida aquele
magistrado que possui entendimento favoravel a sua pretensao.

Dito isso, € mister reconhecer que, ndo obstante a inspiracdo em paises de
cultura anglo-saxénica (onde ha forte influéncia da jurisprudéncia no julgamento dos
casos), deve-se estudar e analisar os precedentes judiciais a luz das peculiaridades
do Direito brasileiro. Ainda assim, tomam-se emprestados conceitos e métodos
oriundos dos paises do common law com o intuito de melhor desenvolver a
sistemética de precedentes em nosso pais.

O termo “precedentes” € majoritariamente utilizado pela doutrina patria,
principalmente com a vigéncia do CPC/15. Precedente € a tese juridica extraida do
julgamento de determinado caso que sera aplicada em outras demandas judiciais.
Em decorréncia da distingdo com o sistema de precedentes judiciais oriundo dos
paises de tradicdo anglo-saxdnica, alguns processualistas preferem utilizar outras
expressodes para se referir a valorizacdo da jurisprudéncia trazida pelo CPC/15, a
exemplo de Cassio Scarpinella Bueno (2018, p. 700)??, que utiliza a expressdo
“Direito Jurisprudencial”.

Vérios sdo os fatores que auxiliaram na valorizagdo da jurisprudéncia no
sistema juridico brasileiro: a influéncia do neoconstitucionalismo e a consequente
necessidade de garantia da supremacia da Constituicdo; a criacdo de enunciados

de sumulas pelos tribunais superiores?3; a mudancas no Poder Judiciério trazidas

22 0 autor se encontra na contramao da doutrina processualista ao indicar que o CPC/15 n&o trouxe
um sistema de vinculagdo da jurisprudéncia dos tribunais. Esse é também um dos motivos pelos
quais o autor se furta da utilizagao da expressao “precedentes”.

23 As stimulas originaram-se na década de 60, através do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal.
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pela Emenda Constitucional n°® 45/2004; o Novo Cadigo de Processo Civil de 2015;

etc.

3.2 OS ENUNCIADOS DE SUMULAS E AS SUMULAS VINCULANTES

A vista disso, com o objetivo de uniformizar a interpretacéo do direito, os
tribunais passaram a editar sumulas que contém diretrizes interpretativas, sem, no
entanto, atribuir qualquer obrigatoriedade em sua aplicacao.

Se a jurisprudéncia é o conjunto de decisfes reiteradas de determinado
tribunal a respeito de certo assunto, o enunciado de sumula é a materializacdo da
jurisprudéncia em um texto. Desse modo, o enunciado de simula nao é oriundo de
um unico julgado, mas de diversos julgados que, embora ndo necessariamente
sejam analogos, possuem o mesmo fundamento (ratio decidendi?*) para a sua
deciséo.

As sUmulas contém as teses juridicas retiradas dos julgamentos. Dessa
forma, suas teses juridicas séo extraidas a partir da interpretacéo de sua redacéo,
de forma que a simula sera aplicada aos casos que se adequem ao seu enunciado,
independentemente da identidade com as lides que levaram a edicdo daquela
sumula.

Apos, foram inseridas no ordenamento juridico patrio as sumulas vinculantes,
instituidas através da Emenda Constitucional n® 45, que adicionou o art. 103-A a
Constituicao Federal:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante deciséo de dois ter¢cos dos seus membros, apds
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004). (BRASIL, 1988)

24 Ratio decidendi sdo todos os fundamentos que consubstanciam uma decisdo, essenciais para se
chegar a solucdo da demanda. E a tese juridica extraida a partir da analise do caso concreto. Em
contrapartida, obter dictum € o conjunto de todos 0s argumentos acidentais trazidos na decisao, que
ndo sdo fundamentais a solucdo da lide, a exemplo de uma solucéo juridica trazida pelo julgador
acerca de situacdo hipotética distinta do caso em analise. O obter dictum se extrai, portanto, de tudo
aquilo que nao integra a ratio decidendi. O obter dictum, conforme a doutrina, ndo tem eficicia
vinculante, servindo apenas como, no maximo, indicativo de pensamento daquele tribunal/julgador.
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O que diferencia a sumula vinculante dos enunciados sumulares €, como se
pode extrair do proprio nome, a eficacia vinculante do enunciado. Isto €, se nos
enunciados de sumulas se estabelecem diretrizes interpretativas sem
obrigatoriedade de observancia pelos demais tribunais, no que tange as sumulas
vinculantes, todos os tribunais sdo obrigados a observa-las, assim como a
Administracdo Publica direta e indireta. Sua eficacia, portanto, extrapola o limite de
mero precedente judicial.

Em adic&o, conforme se observa da redacao da Constituic&o, ndo se trata de
um caso gque serve como parametro para 0s demais, como ocorre nos precedentes
judiciais. A expressao “apos reiteradas decisdes” deixa nitido que para a edi¢ao da
sumula vinculante sdo necessarias multiplas decisées no mesmo sentido pelo STF,
anteriores a sua edicdo, em que o Tribunal extraiu a mesma tese juridica. Deve
haver, portanto, uma jurisprudéncia consolidada acerca da matéria.

Importa esclarecer que o STF ja utilizou a simula vinculante para tratar da
constitucionalidade das normas, a exemplo das Sumulas Vinculantes de n°s 2, 8,
21, 26, 28, 30, 42, 43. Alguns desses enunciados utilizam a tese retirada do
julgamento de um caso (ratio decidendi) em sua redacdo, estabelecendo a
(in)constitucionalidade de quaisquer normas que contrariem aguela tese, como na
Sumula Vinculante n° 225, Outros, no entanto, determinam a inconstitucionalidade
de normas especificas, a exemplo da Stimula Vinculante n° 82,

Como visto, o que diferenciava o enunciado de simula e a simula vinculante
era tdo somente a obrigatoriedade de aplicagédo. O CPC/15, no entanto, atenuou tal
diferenciacao ao estabelecer a necessidade de observancia, no art. 927, IV, “[d]os
enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional”. A amplitude do
dever de observancia contido no caput desse artigo sera melhor analisada no topico
seguinte.

Em virtude da mencao apenas as sumulas em matéria constitucional do STF
e em matéria infraconstitucional do STJ, a doutrina discute se ha obrigatoriedade

de observancia das simulas do STF sobre matéria infraconstitucional, visto também

%5 Stmula Vinculante 2. E inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou distrital que disponha
sobre sistemas de consorcios e sorteios, inclusive hingos e loterias.

%6 Simula Vinculante 8. Sdo inconstitucionais o paragrafo Gnico do artigo 5° do Decreto-Lei n°
1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/1991, que tratam de prescricdo e decadéncia de
crédito tributario.
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gue muitas delas foram editadas antes da instituicdo do STJ (quando o STF ainda
possuia a competéncia para julgar matéria infraconstitucional).

De todo modo, sejam os enunciados de sumulas do STF sobre matéria
constitucional, sejam as sumulas vinculantes, o que constitui o carater vinculante é
a edicdo da sumula e n&o o precedente por si s6. Daniel Assumpgdo Amorim neves

explica o seguinte:

Mas como estamos no Brasil, ndo se deve desconsiderar a possibilidade
de o tribunal sumular um entendimento com base em precedentes ndo
vinculantes, ou seja, em decisfes que nao sejam proferidas em julgamento
de casos repetitivos ou no incidente de assuncao de competéncia. Apesar
de nédo ser recomendavel, ndo se deve descartar tal possibilidade. Nesse
caso, ainda que néo vinculantes, os precedentes utilizados para justificar
a edicdo da sumula deverdo ser considerados em seus fundamentos
determinantes (ratio decidendi) para a fixacdo do objeto da vinculag&o
obrigatdria.

Ainda que nesse caso se possa constatar uma eficacia vinculante indireta
de precedentes meramente persuasivos, ndo sdo eles que geram a
eficacia vinculante, mas sim a simula que materializa suas concluses. E
dizer que antes da sumula seus fundamentos determinantes sdo apenas
persuasivos, e com a edicdo da sumula passam a ser vinculantes.
(AMORIM, 2017, p.1.397)

O art. 927, IV, do CPC né&o equipara, frise-se, os enunciados de sumulas e
as sumulas vinculantes. A diferenca ainda esta presente a medida que a sumula
vinculante também é obrigatéria aos entes da administracdo direta e indireta, ao
contrario do enunciado de sumula, cuja obrigatoriedade, de acordo com o CPC, é
tdo somente ao Judiciario.

Visto isso, importa relatar que apds a EC 45/04 trazer a simula vinculante ao
ordenamento juridico brasileiro, o0 STF ndo editou mais nenhum enunciado de
sumula ndo vinculante. O dltimo enunciado editado, a Sumula 736, foi publicado em
dezembro de 2003. Apds, o STF editou, até o momento, 56 Sumulas Vinculantes; a

primeira delas, Sumula Vinculante n° 1, foi publicada em 06 de junho de 2007.
3.3 OS PRECEDENTES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
O novo Codigo de Processo Civil, indubitavelmente, trouxe uma

sistematizacao de valorac&o da jurisprudéncia. A discusséo, no entanto, recai sobre

a amplitude e a vinculacao dessa valorizacgéo.
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O CPC/15 inaugura o Livro Ill, referente aos processos nos tribunais,
estipulando, no art. 926, que: “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente.”

Fica claro que os tribunais devem observar as préprias decisfes visando sua
uniformizacdo, de modo que as decisdes de um julgado devera influenciar os
demais a fim de concretizar essa ordem. A finalidade de tal mandamento parece
estar elencada no artigo subsequente, o art. 927?/, que traz um rol de
jurisprudéncias a serem seguidas pelos tribunais prolatores das decisbes e pelos
juizes e tribunais hierarquicamente inferiores?,

N&o ha consenso no que tange ao significado do termo “observarao”,
utilizado no caput do art. 927. Para alguns, como Marcio Scapinella Bueno (2018,

p. 702, 703)®°, o mandamento consiste em levar em consideracéo o julgado, sem,

27 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | — as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; 1l — os enunciados de sumula vinculante; Ill — os
acorddos em incidente de assuncéo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV — 0s enunciados das sumulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; V — a orientacdo do plenario ou do érgéo especial aos quais estiverem vinculados.
8 1° Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem
com fundamento neste artigo. § 2° A alteracao de tese juridica adotada em enunciado de simula ou
em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacao
de pessoas, 0rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscusséao da tese. § 3° Na hipotese
de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica. § 4° A modificacdo de enunciado de simula,
de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a
necessidade de fundamentacéo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da prote¢do da confianca e da isonomia. § 5° Os tribunais dar@o publicidade a seus
precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na
rede mundial de computadores.

28 Segundo Humberto Theodoro (2016, p. 517), a forca dada a jurisprudéncia pelo Novo CPC pode
ser observada em dois planos: “Por outro lado, a forga que o novo Cédigo confere a jurisprudéncia,
manifesta-se em dois planos: (i) o horizontal, de que decorre a sujei¢do do tribunal a sua propria
jurisprudéncia, de modo que os érgaos fracionarios figuem comprometidos com a observancia dos
precedentes estabelecidos pelo plenario ou 6rgdo especial (art. 927, V); (ii) o vertical, que vincula
todos os juizes ou tribunais inferiores as decis6es do STF em matéria de controle concentrado de
constitucionalidade e de sumulas vinculantes; aos julgamentos do STF e do STJ em recursos
extraordindrio e especial repetitivos; aos enunciados de simulas do STF e do STJ; e, finalmente, a
orientacgdo jurisprudencial relevante de todo tribunal revisor das respectivas decisfes, a exemplo das
decisbes nas resolugdes de demandas repetitivas, nos incidentes de assungdo de competéncia (art.
927, 1alV).”

29 Para o autor: “O caput do dispositivo, ao se valer do verbo ‘observar’ conjugado no imperativo
afirmativo, insinua, ndo o nego, que ndo ha escolha entre adotar ou deixar de adotar as diferentes
manifestacbes das decisbes jurisdicionais estabelecidas em seus cinco incisos quando o caso, na
perspectiva fatica, o reclamar. Nao serdo poucos, destarte, que verdo nele a imposicao de carater
vinculante genérico aquelas decisdes e, nesta exata proporgdo, havera espaco para questionar se
este efeito vinculante &, ou ndo, harménico ao ‘modelo constitucional do direito processual civil’, fora
das hipoteses em que a prépria CF o admite, como ocorre, afirmo-o desde ja, nos incisos | e 1l (e s6
neles) do art. 927. A ressalva € ainda mais evidente ao se analisar o cabimento da reclamacao, nos
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no entanto, haver obrigatoriedade de aplicagdo. Para a doutrina majoritaria, a
obrigatoriedade esta ndo somente na observancia da jurisprudéncia, como também
na sua aplicacdo, a exemplo do professor Daniel Assump¢cdo Amorim (2017, p.
1397)%0.

Nesse ponto, importa salientar a diferenca entre precedentes vinculantes e
precedentes persuasivos, trazida por Amorim. O primeiro € aquele precedente que
obriga o tribunal ou juiz a aplica-lo na situacao cabivel. O segundo € o precedente
gue ndo obriga o julgador, mas pode servir de fundamento para a decisao do
magistrado; o juiz ou tribunal esta apto a rejeitar a aplicacdo do precedente
persuasivo invocado pelas partes, fazendo-o fundamentadamente em sua decisao.

Fredie Didier Jr. (2018, p. 510) aprofunda o assunto e diferencia a vinculacao
do precedente em si, dizendo que o precedente, de maneira ampla, compde as
circunstancias faticas do caso, a tese juridica da decisao (ratio decidendi) e os
fundamentos juridicos. A vinculacdo, por sua vez, ocorre somente no que tange a
tese juridica. Excluindo, a contrario senso, a necessidade de identidade entre os
casos, pois a vinculacao se restringe a aplicacdo da tese juridica ao caso.

Para o doutrinador, o julgador, ao proferir uma deciséo, constroi duas normas
juridicas distintas: a norma geral que servira de tese para a aplicacdo também em
outros julgados (independentemente da simetria entre 0s casos) e a nhorma
individual a ser aplicada naquele caso em julgamento, ensejando a procedéncia ou

improcedéncia daquela acao:

Trata-se de norma geral, malgrado construida, mediante raciocinio
indutivo, a partir de uma situacdo concreta. Geral porque a tese juridica
(ratio decidendi) se desprende do caso especifico e pode ser aplicada em
outras situagBes concretas que se assemelhem aquela em que foi
originariamente construida.

[-..]

Além dessa norma juridica geral, que é delimitada na fundamentagéo do
julgado, o magistrado constréi outra norma, desta feita individual, que é
lancada no dispositivo da decis@o e tem por objetivo tdo somente reger a
situacdo em exame naquele processo. Trata-se da conclusdo a que chega
acerca da procedéncia ou improcedéncia da demanda (ou das demandas)

casos do inciso IV do art. 988, na redacgao da Lei n. 13.256/2016, para ‘garantir a observancia de
acordao proferido em julgamento de incidente de resolucéo de demandas repetitivas ou de incidente
de assuncgao de competéncia’.”

30 Segundo o autor: “N&o parece, entretanto, ser esse o melhor entendimento. Conforme entende a
doutrina amplamente majoritaria o art. 927 do Novo CPC é suficiente para consagrar a eficacia
vinculante aos precedentes e enunciados sumulares previstos em seus incisos. Ou seja,

"observarao" significa aplicardo de forma obrigatéria.”
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formulada no processo. Esta norma juridica tem aptiddo para ficar
acobertada pela coisa julgada. (DIDIER JR, 2018, p. 515)

O autor ensina que, independentemente de haver analogia entre o caso
concreto que serviu de base para a construcao da ratio decidendi e aquele em que
sera aplicada a tese juridica, a analise do caso paradigma é necessaria para a
extracdo da tese firmada no julgamento, porquanto esta nem sempre vem explicita
nos fundamentos da decisdo. De forma sucinta, o caso concreto é importante, por
vezes, para a extracdo da tese juridica, mas ndo é necessario para a aplicacédo
dessa tese em outros casos.

Ademais, ainda que vinculante, é possivel que o julgador realize o
distinguishing entre o precedente e o caso em julgamento. Essa técnica consiste na
diferenciacdo fatica®' e/ou juridica entre os casos, de modo que o precedente
invocado ndo pode ser aplicado aquele caso. Essa técnica de julgamento nao retira
o carater vinculante do precedente, mas somente demonstra a sua inaplicabilidade
ao caso.

Aprofundando-se nos incisos do art. 927 do Cdédigo de Processo Civil,
percebe-se a menc¢ao, no inciso |, ao controle concentrado de constitucionalidade.
A principio, parece que tal previsdo ndo é necessaria, tendo em vista que as leis
gue regulamentam as acfes do controle concentrado ja preveem a eficécia
vinculante das decisdes, nesse sentido ensinam alguns doutrinadores. Fredie Didier
Jr., no entanto, distingue a previsdo do CPC e das leis das a¢des de controle
concentrado de constitucionalidade, diferenciando a coisa julgada no julgamento do
controle concentrado e a eficacia vinculante do precedente estabelecido pelo

julgamento do caso.

As decisbes proferidas pelo STF em ac¢des de controle concentrado de
constitucionalidade tém efeito vinculante em relacdo a todos os demais
orgdos jurisdicionais do pais e a administragao publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal (art. 102, § 2°, CF; art 28, p.
Gnico, Lei 9.868/99; art. 10, 8 3°, Lei 9.882/99). Mas essa vinculagao
decorre do fato de, nessas hipéteses, a coisa julgada ser erga omnes por
expressa disposicéo legal. Por conta disso, o Poder Publico esta vinculado
a norma juridica estabelecida, pelo STF, no dispositivo da decisdo que
resolve a agdo de controle concentrado de constitucionalidade. Mas é
possivel haver vinculagdo, também, a ratio decidendi desse julgado, que

31 Como elucidado no paragrafo anterior, a identidade fatica ndo é necessaria para a aplicacio da
tese juridica extraida do caso. No entanto, pode-se diferenciar os fatos do caso paradigma e do caso
em julgamento a fim de demonstrar que tal diferenca cria uma situacdo juridica diversa,
impossibilitando a aplicagdo do precedente.
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também gera precedente — exatamente o que se refere o inciso | do art.
927 do CPC.

Observe-se este exemplo: no julgamento de uma ADI, o STF entende que
uma lei estadual (n 1000/2007, p. ex.) é inconstitucional por invadir matéria
de competéncia da lei federal. A coisa julgada vincula todos a seguinte
decisé@o: a lei estadual n. 1000/2007 é inconstitucional; a eficicia do
precedente recai sobre a seguinte ratio decidendi: “lei estadual ndo pode
versar sobre determinada matéria, que € da competéncia de lei federal”.
Se for editada outra lei estadual em outro Estado, havera necessidade de
propor nova ADI, sobre a nova lei, cuja decisé@o certamente seri baseada
no precedente anterior; arguida a sua inconstitucionalidade em sede de
controle difuso, devera ser observado esse precedente prévio e obrigatorio
do STF sobre a matéria. (DIDIER JR, 2018, p. 505)

O art. 927 do CPC néo cita, no entanto, as decisdes em controle difuso de
constitucionalidade proferidas pelo STF. Pergunta-se, portanto, se a omissao do
legislador teve o intuito de excluir a eficacia vinculante da decisdes proferidas pelo
STF em controle difuso ou se o legislador apenas optou por ndo adentrar em tal
matéria.

Frise-se que novo CPC optou por dar efeitos vinculantes a decisdes do STF
em controle difuso de constitucionalidade em situacfes especificas, a exemplo dos
arts. 525, § 123 e 535, § 5°3, que consideram inexigiveis titulos executivos
fundados em lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo STF pela via
concentrada ou difusa.

Pois bem, inobstante a limitacdo do inciso | desse dispositivo, 0 inciso V é
mais abrangente ao determinar a observancia da “orientagcdo do plenario do 6rgao
especial aos quais estiverem vinculados”.

Falar em plenario ou 6rgdo especial em matéria de controle de
constitucionalidade remete prontamente a clausula de reserva de plenario. Ocorre
que, no que tange ao STF, este emanou por vezes o entendimento de que néo
possui, ao contrario dos demais tribunais, a obrigacdo de aplicar a clausula de
reserva de plenéario, como no RE 361.829-ED (Supremo Tribunal Federal, 2010),

em que estipula que “O STF exerce, por exceléncia, o controle difuso de

32 Art. 525 § 12 Para efeito do disposto no inciso Ill do § 1° deste artigo, considera-se também
inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo
considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou
interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com
a Constituicdo Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.

33 Art. 535 § 5° Para efeito do disposto no inciso Ill do caput deste artigo, considera-se também
inexigivel a obrigacé@o reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo
considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou
interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com
a Constituicdo Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.
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constitucionalidade quando do julgamento do recurso extraordinério, tendo o0s seus
colegiados fracionarios competéncia regimental para fazé-lo sem ofensa ao art. 97
da Constituicdo Federal”.

Isso significa que nem toda deciséo de controle difuso de constitucionalidade
sera remetida ao plenario do STF, de modo que as decisdes de controle difuso de
constitucionalidade proferidas por esse 6rgao néo se encaixam necessariamente na
hipotese do inc. V do art. 927 do CPC.

Por fim, importa salientar que a doutrina majoritaria considera os incisos do
art. 927 do CPC um rol exemplificativo3* de decis6es de observancia obrigatéria, de
modo que outras situacdes podem se encaixar na hipotese de precedente
vinculante. De maneira ampla, pode-se considerar como precedente vinculante todo
aquele emanado do STF e do STJ, em respeito também a sua funcao constitucional
de uniformizadores do Direito  Constitucional e infraconstitucional,
respectivamente®. Ndo ha, no entanto, um consenso a respeito da afirmacéo

acima.

3.4 A REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO

O recurso extraordinario € como a maioria das lides chegam ao STF,
funcionando como Ultima instancia recursal. E através desse recurso que as
demandas mais simplérias podem chegar a analise do Supremo, porquanto as
demais acdes e recursos tem sua legitimidade e cabimento mais restritos.
Consequentemente, € no julgamento dos recursos extraordinarios que o STF

exerce majoritariamente o controle difuso de constitucionalidade.

3 Comumente, a legislacéo traz uma lista de situacdes que se enquadram em suas disposicdes.
Nesses casos, questiona-se se apenas 0s contextos elencados sao aplicaveis a lei ou se outras
circunstancias nao previstas podem se enquadrar naquele dispositivo legal. O rol exemplificativo se
trata justamente das situagcdes em que o legislador citou apenas exemplos, deixando ao julgador
analisar nos casos concretos se outras circunstancias nao previstas podem se aplicar naquela lei.
Em contrapartida, chama-se rol taxativo aquelas situa¢cdes em que a lei ja estipula todas as situagdes
possiveis, inviabilizando qualquer tentativa de abrangéncia daquele dispositivo. Normalmente, a
legislacdo ndo deixa claro se o rol ali elencado é exemplificativo ou taxativo, essa classificagao
normalmente é deixada a cargo da doutrina e da jurisprudéncia.

35 Conforme ensina Pedroza (2018, p. 99): “E preciso observar, contudo, que o rol previsto no artigo
927 do NCPC tem carater meramente exemplificativo. Como observa Marinoni, para que se conclua
gue os precedentes das Cortes Supremas devam ser observados por juizes e tribunais, basta
respeitar as normas constitucionais que atribuem ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior
Tribunal de Justica a funcéo de outorga de unidade do direito constitucional e infraconstitucional
respectivamente.”
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N&o obstante se tratar de Ultima instancia recursal, 0 pensamento de que o
STF, na analise do recurso extraordinario, funciona como uma “4? instancia” ja esta
h& muito superado. Isso porque existem requisitos para o cabimento de tal recurso,
n&o sendo suficiente o simples inconformismo da parte sucumbente com a decisao
exarada.

Em 1963, por exemplo, o STF editou a Sumula 279%¢ determinando que o
Recurso Extraordinario ndo analisa matéria fatica. Isso ja demonstrava que o
objetivo principal desse recurso ndo € a justica na relacdo entre os litigantes, mas
sim a discusséo do direito.

Esse recurso ganhou ainda mais relevancia para o Direito Constitucional
guando a CFRB/88 instituiu o Superior Tribunal de Justica, responsavel pela
uniformizagdo da jurisprudéncia infraconstitucional. Por isso, deixou ao STF a
competéncia precipua de julgamento da matéria constitucional.

As hipéteses de cabimento do recurso extraordinario estdo elencadas na

propria Constituicdo, no art. 102, IlI:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe: (...) Il — julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando
a deciséo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar
a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato
de governo local contestado em face desta Constituigao; d) julgar valida lei
local contestada em face de lei federal. (BRASIL, 1988)

E possivel observar que as trés primeiras hipoteses (alineas a, b e c) dizem
respeito ao controle de constitucionalidade. A alinea “d”, embora nao trate
diretamente da Constituicdo, também busca sua protecdo, pois é reservada a
Constituicdo a funcdo de determinar as competéncias legislativas, o que justifica o
julgamento pelo STF de conflito entre lei local e lei federal.

Na verdade, a instituicdo do STJ e a limitacdo da competéncia do STF buscou
restringir a Suprema Corte a analise das questdes constitucionais, de modo que as
discussbes acerca do direito infraconstitucional ndo mais seriam um entrave ao
desempenho do papel primordial de guardia da Constitui¢ao.

N&o obstante a diferenciacdo entre a competéncia do STJ e o STF, a

distincdo, na pratica, pode ser muito ténue, porquanto, diante de crescente

36 Sumula 279. Para simples reexame de prova n&o cabe recurso extraordinario.
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importancia da Constituicdo no ordenamento juridico brasileiro, a interpretacdo da
legislacao infraconstitucional precisa ocorrer a luz da Constituicao.

Ainda que a CRFB/88 tenha procurado especializar a competéncia do STF,
0S processos que chegavam a Corte ndo paravam de aumentar. Como demonstra
0 Ministro Gilmar Mendes (2018, p 1.220), os processos distribuidos ao STF em
1990 totalizavam 16.226; em 2006 (ano anterior a implementacdo efetiva da
repercussado geral) o total de processos distribuidos subiu para o patamar de
116.216. Observa-se um aumento de sete vezes o nimero de processos, sem que
tenha ocorrido mudanga no niumero de ministros do Supremo.

Diante do aumento do niumero de processos na Corte, em especial recursos
extraordinarios, o Supremo acabava por adotar uma postura defensiva, rejeitando
0S recursos a partir de minimos equivocos formais em sua interposicao.

Em 2004, a Emenda Constitucional n° 45 trouxe varias mudancas ao Poder
Judiciario brasileiro, dentre elas, instituiu a necessidade de repercussao geral para
0 conhecimento do recurso extraordinario. A repercussao geral foi, a época,
regulamentada pela Lei 11.418/2006.

A prépria nomenclatura “repercussao geral” denota que os interesses ali
discutidos devem transcender os limites subjetivos da demanda, reafirmando a ideia
de que o recurso extraordindrio visa, sobretudo, a uniformizacao da interpretacéo
da matéria constitucional.

O instituto é atualmente regulamentado pelo Codigo de Processo Civil de
2015, que estipula no art. 1.035, § 1°: “Para efeito de repercussédo geral, sera
considerada a existéncia ou ndo de questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do
processo” (BRASIL, 2015).

“Questdes relevantes” é um conceito juridico indeterminado e deixa a propria
Corte a analise do que € ou ndo importante. Os pontos de vista econdmico, politico,
social ou juridico dado grande amplitude a matéria julgada e servem como norte para
a determinacdo do que € relevante. Ainda assim, a despeito da subjetividade na
analise do que possui repercussao geral, € certo que a presenca desse pressuposto
significa que o julgamento da demanda devera ter influéncia para o julgamento de
outros conflitos semelhantes.

O art. 1.035, § 3° do CPC, estipula que ha presuncédo absoluta de

repercussdo geral em algumas hipoteses, dentre elas, quando o acoérdao
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impugnado “contrarie sumula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal”’. Assim, o acérdao impugnado que contrarie a jurisprudéncia do STF sera
necessariamente analisado pela Corte (observado os demais pressupostos
recursais). Caso o acérdao esteja em consonancia com a jurisprudéncia da corte,
nao significa que ndo pode haver repercussao geral, mas sim que ndo ha presuncao
absoluta. O reconhecimento da repercussdo geral nesses casos possibilitara a
rediscussdo da tese, evitando a fossilizacdo da jurisprudéncia®’.

A Repercussao Geral funciona como mais um pressuposto recursal, de forma
gue a sua auséncia enseja em nao conhecimento do recurso e, por conseguinte, da
matéria por ele impugnada.

Desse modo, mesmo que o recurso impugnado se enquadre em uma das
hipéteses de cabimento do art. 102, 1ll, da CRFB/88, a falta de repercusséao geral
impedird o seguimento do recurso. A transcendéncia subjetiva da demanda é
imprescindivel ao julgamento do recurso; a matéria de repercussdo geral sera
utilizada para o julgamento dos demais casos analogos, garantindo uma
jurisprudéncia uniformizada.

Ainda assim, a repercussao geral € presumida, e o quérum de 2/3 exigido
pelo CPC é para negar a presenca de repercussao geral. Por isso, a turma ndo pode
negar o seguimento de recursos pela auséncia de repercussao geral, por ndo ser
possivel atingir o quérum necessario. Caso haja controvérsia acerca da presenca
da repercussdo geral, a discussdo sera remetida ao plenéario, o que sera feito

através de julgamento eletrénico, pelo plenario virtual®.

37 0 Professor Fredie Didier Jr. (2016, p. 368) elucida a necessidade de revis&o da jurisprudéncia da
Corte: “A circunstancia de a decisdo recorrida conformar-se com o entendimento do STF nédo afasta,
necessariamente, a existéncia de repercussédo geral, o que evita o temido ‘engessamento’ da
jurisprudéncia e contribui para a constante revisitacdo de temas cuja solucdo pode variar ao sabor
das contingéncias sociais, politicas, econémicas ou juridicas, sobretudo porque o STF adota a
chamada interpretagdo concreta do texto constitucional a que aludem autores do porte de Friedrich
Muller e Konrad Hesse, de sorte que as normas constitucionais devem ser interpretadas de acordo
com o contexto do momento”

38 O plenario virtual foi instituido pela alteragéo dada ao Regimento Interno do STF feita pela Emenda
Regimental n® 21/2007. O instituto da repercussao geral visou dar maior limitacdo as discussodes
levadas a Corte, no entanto, a necessidade da analise da repercussao geral pelo pleno do STF
poderia estancar 0s processos, tendo em vista as diferencas de agenda entre os membros da Corte.
Assim, através da instituicdo do plenario virtual é possivel que os ministros votem acerca da
repercussao geral sem que seja necessaria a reunido presencial de todos eles.
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3.4.1 Efeitos da decisdo exarada em Recurso Extraordinario com Repercussao

Geral reconhecida

A partir de entdo, pergunta-se quais os efeitos de uma decisao exarada em
um Recurso Extraordinario sem a sistematica de julgamento de recursos repetitivos
(porque estes, segundo o art. 927, Ill, do CPC?°, devem ser obrigatoriamente
observados).

De certo, com a finalidade de dar maior celeridade processual, o STF tem
buscado utilizar a sistematica dos recursos repetitivos. No entanto, nem sempre isso
€ possivel, porque uma matéria de consideravel relevancia (repercusséo geral)
pode chegar a analise da Corte sem que haja um nimero consideravel de recursos
extraordinarios semelhantes.

Ao considerar os incisos do art. 927 do CPC como um rol taxativo de
jurisprudéncia a ser seguida, a resposta € que ndo pode haver vinculacdo aos
tribunais inferiores em decisdo exarada em recurso extraordinario sem a sistematica
de recursos repetitivos (0 precedente seria apenas persuasivo, e ndo vinculante).
Mas o entendimento de que o art. 927 ndo é rol taxativo parece ser o pensamento
da maioria dos processualistas.

Um exemplo da importancia dada pelo CPC a decisdo exarada em recurso
extraordinario, conforme aduz Vinicius Silva Lemos (2017, p. 407), € que, admitida
a repercussao geral, todos os processos em todos os tribunais do Brasil que versem
sobre a matéria ali tratadas devem ser suspensos para aguardar o julgamento do
feito, por determinacdo do art. 1.035, § 5°, do CPC*, isso para que a tese ali
extraida possa ser aplicada no julgamento dos processos suspensos.

Outro ponto trazido pelo autor € que o art. 1.030, |, alinea “b”, do CPC
determina que, interposto o recurso extraordinario, o Presidente ou Vice-Presidente

do Tribunal devera negar seguimento ao recurso que for “interposto contra acérdéao

39 Art. 927. Os juizes e os tribunais observar&o: [...] lll — os ac6rddos em incidente de assuncédo de
competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario
e especial repetitivos;

40 Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decis&o irrecorrivel, ndo conhecera do recurso
extraordinario quando a questéo constitucional nele versada néo tiver repercusséo geral, nos termos
deste artigo. [...] § 5° Reconhecida a repercussdo geral, o relator no Supremo Tribunal Federal
determinara a suspensao do processamento de todos os processos pendentes, individuais ou
coletivos, que versem sobre a questéo e tramitem no territério nacional.
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que esteja em conformidade com entendimento do Supremo Tribunal Federal
exarado no regime de repercussao geral’ (BRASIL, 2015).

Ademais, ao receber o recurso, caso o Presidente ou Vice-Presidente do
Tribunal perceba que o acérdéo recorrido vai de encontro a entendimento firmado
em julgamento de repercussao geral, o inciso Il, do art. 1.030 do CPC determina
gue se remeta o processo ao 0rgao julgador para juizo de retratacao.

Os recursos extraordinarios sdo comumente julgado pelas turmas, e ndo pelo
plenério. Para Didier (2016, p. 373)*, a vinculagédo ocorre somente se a decisao for
exarada do plenério, apesar do CPC nédo fazer qualquer distingdo entre o plenario
e a turma.

Portanto, em razdo da nao taxatividade do art. 927 apontada pela doutrina
majoritaria e pelas disposicdes trazidas pelo CPC acerca dos julgamentos de
recursos extraordinario com repercussao geral, € certo que o julgamento desses
recursos, ainda que ausente a sistematica dos recursos repetitivos, tem efeitos que
transcendem os limites subjetivos da demanda. Quando se trata de controle de
constitucionalidade, ante a finalidade de garantia da supremacia da Constituicdo, a

transcendéncia dos efeitos e sua vinculagcdo parece ser ainda mais necessaria.

41 Segundo o autor: “O pronunciamento do Plenario do STF sobre a repercussdo geral de
determinada questédo vincula os demais 6rgdos do tribunal e dispensa, inclusive, que se remeta o
tema a um novo exame do Plenario, em recurso extraordinario que verse sobre a questao cuja
amplitude da repercusséo ja tenha sido examinada, haja ou nao enunciado sumulado a respeito.
Note, porém, que o precedente vinculante é do Plenario do STF (reconhecendo ou negando);
reconhecida a repercusséo geral pela turma do STF (turma ndo pode negar repercussado geral,
lembre-se), ndo ha precedente vinculante.”
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4 ABSTRATIVIZACAO DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
EM SEDE DE CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

4.1 FUNDAMENTOS

Tradicionalmente, a doutrina e a jurisprudéncia nacional atribuiu a declaracéo
de inconstitucionalidade em controle difuso efeitos apenas entre os litigantes, visto
gue a discussao ocorre incidentalmente na analise de um caso concreto. Em sentido
diverso, o reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma em controle
concentrado possui efeitos erga omnes.

Certamente, o controle difuso pode ser exercido por todos 0s juizes e
tribunais a fim de assegurar os direitos subjetivos dos litigantes. No entanto, quando
se trata do STF, essa finalidade é mitigada porque sua funcao principal € a de
guardido da Constituicdo. Ainda que esteja julgando um recurso extraordinario, por
exemplo, a funcdo precipua € a de estabelecer a interpretacdo do Direito
Constitucional. Sendo assim, o ordenamento juridico patrio tem atribuido maior
relevancia as decisdes prolatadas pela Corte ao expandir seus efeitos, a exemplo
da instituicAo da repercussdo geral no recurso extraordindrio e da sumula
vinculante, assim como através do Novo Cadigo de Processo Civil que trouxe uma
valorizacdo da jurisprudéncia

Diante disso, importa refletir se quando o STF declara a inconstitucionalidade
de uma norma em controle difuso tal declaragéo terd efeitos que transcendem os
limites subjetivos da demanda, tendo efeitos erga omnes e vinculantes. Pois, seja
em controle difuso, seja em controle concentrado, o STF estara atuando de modo a
garantir a supremacia da Constituicao.

Alguns séo os fundamentos que advogam a aplicacdo desse entendimento.
Primeiramente, a ndo vinculagdo da deciséo enseja em grande possibilidade de
decisdes conflitantes, o que viola o direito fundamental & isonomia. E possivel que
diferentes magistrados em circunstancias semelhantes apliguem teses juridicas
distintas, promovendo situagcdes em que a mesma norma é reconhecidamente
inconstitucional para um individuo, mas ainda considerada constitucional para outro.

Essa situacdo também pode ser refletida perante a Administracdo Publica.
Adstrita ao principio da legalidade, a Administracdo Publica deve agir nos estritos

limites legais. Caso a lei seja declarada inconstitucional em controle difuso de
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constitucionalidade, ainda assim a Administragdo Publica deverd continuar
aplicando essa lei caso ndo tenha sido parte no processo, pois a partir do principio
da legalidade o administrador ndo possui discricionariedade para a aplicacdo ou
néo da lei.

Cria-se, entado, a situacdo em que o administrado se vé obrigado a pleitear
no Judiciario aquele direito, porquanto € violado com base em norma
reconhecidamente inconstitucional pelo STF. A despeito da discussdo acerca da
vinculacdo dos precedentes judiciais, muitos juizes, de certo, reconhecerdo a
inconstitucionalidade daguela norma em virtude da decisédo de Corte Suprema. A
eficacia da declaracdo de inconstitucionalidade, portanto, esta condicionada a
pretensao judicial.

Sabe-se, entretanto, que 0 acesso a Justica ndo é amplo. Ainda que se
tenham mecanismos que busquem a democratizacdo da Justica, a exemplo da
iIsencdo de custas processuais, boa parte da populacdo ndo sabe quando e como
podem pleitear no Judiciario os seus direitos.

Os que pleiteiam judicialmente com fundamento em lei declarada
incidentalmente inconstitucional pelo STF, sdo comumente agraciados com o
provimento jurisdicional. Ja os que ndo chegam as portas do Judiciario, mesmo
estando em situacbes semelhantes daqueles, ndo podem ter aplicado em seus
casos 0 mesmo entendimento proferido pelo STF. Concretiza-se, portanto,
situacdes de desigualdade, onde a lei ndo é aplicada a todos.

A partir dessa situacao, pode-se extrair outro fundamento para a aplicagéo
dessa tese: a economia processual. Se ja existe um posicionamento da Corte
Constitucional sobre a inconstitucionalidade de determinada, € desnecessaria a
movimentacado do Judiciario, com diversos recursos, para, ao fim, chegar no mesmo
entendimento ja emanado anteriormente, ante a obrigatoriedade de observancia do
precedente.

O Novo CPC trouxe mecanismos a fim de buscar diminuir as demandas
judiciais, ndo somente trazendo maior forca aos precedentes, como também
incentivando meios que possibilitam a solu¢céo rapida da demanda, a exemplo da
arbitragem e da autocomposicdo. Ndo obstante, o numero de processos que
chegam ao Judiciario vem crescendo cada vez mais. Em conformidade, explica

Sylvia Amorim Torres e Tagore Trajano de Almeida Silva:
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A concessdo de efeitos de alcance geral, consiste em uma alternativa ndo
s6 para a crise de inseguranca juridica, mas também para o excesso de
demandas que provoca a morosidade da Corte. Visto que se evita que
sejam julgadas outras acdes tendentes a discutirem matérias, as quais ja
foram apreciadas e pacificadas, este € um instituto que atende a desejada
racionalizacdo do sistema judiciario brasileiro, na medida em que se
observam os principios da celeridade e da economia processual.
(TORRES; SILVA, 2019, p. 13)

Outro ponto importante é a garantia da seguranca juridica. Tal pressuposto
€ inerente ao proprio Estado de Direito, pois para que o individuo exerca o seu livre-
arbitrio em conformidade com o ordenamento juridico € necesséria a garantia de
gue esse sistema respeite as proprias regras. De maneira sucinta, é a confianca
gue o individuo deposita no préprio Direito. Daniel Mitidiero ensina acerca da

importancia da seguranca juridica:

A promocdo da seguranca juridica consubstancia-se, portanto, em um
problema central e perene de qualquer ordem juridica. Sem um ambiente
juridico capaz de proporcionar seguranga entre as pessoas, € impossivel
conceber um espaco para que se possam fazer escolhas juridicamente
orientadas. Sem um ambiente juridico seguro, € do mesmo modo
impossivel reconhecer qual o Direito vigente e que deve ser aplicado para
todos uniformemente. Dai a raz@o pela qual a seguranca juridica €
normalmente compreendida como uma das condi¢8es pelas quais o Direito
se torna possivel — vale dizer, uma condi¢édo para que se possa conceber
a propria existéncia do Direito. (MITIDIERO, 2017, p. 22-23)

A confianga outorgada pelo individuo advém da previsibilidade do Direito,
possibilitando-o moldar seus atos em consonancia com as normas. A falta de
seguranca juridica se torna ainda mais grave quando se trata de matéria
constitucional, ao passo que a Constituicdo € a base do ordenamento juridico no
Estado brasileiro.

A seguranca juridica advém ndo somente das leis que estabelecem normas
gerais e abstratas, mas também por meio de um Judicidrio que garanta a

uniformidade na aplicacdo do Direito, conforme ensina Pedroza:

No paradigma pés-positivista a seguranca juridica requer mais do que a
possibilidade de conhecimento das normas com base nas quais as acdes
sociais serdo qualificadas. Depende também da coeréncia e estabilidade
no exercicio da funcao jurisdicional. De nada adianta o conhecimento do
ordenamento juridico se a aplicacao judicial do mesmo nédo possa contar
com decisdes minimamente previsiveis.

Se a jurisdicdo tem a funcdo de proteger direitos, especialmente os
fundamentais, e se o exercicio da jurisdicdo — que no passado foi lastreado
num singelo esquema de légica formal subsuntiva - passou
modernamente a encerrar operacdo hermenéutica complexa, devido a
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variedade de principios constitucionais, clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados, a previsibilidade que a sociedade deseja deve
brotar menos da lei e mais da atuacao dos juizes e tribunais. (PEDROZA,
2018, p. 59)

Destarte, a valoracdo dos precedentes no CPC/15, a instituicAo da
repercussdo geral no recurso extraordinario, o papel do STF como guardido da
Constituicdo e uniformizador do Direito Constitucional, a finalidade precipua do
controle de constitucionalidade de garantir a supremacia da Constituicdo e os
fundamentos acima citados advogam no sentido de que os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade proferida pelo STF em controle difuso de constitucionalidade
devem ser idénticos a declaracdo proferida em controle concentrado de
constitucionalidade.

Nesse sentido, cite-se a declaracdo do entdo Ministro do STF Sepulveda
Pertence no julgamento do Agravo Regimental da Sentenca Estrangeira n° 5.206,
julgado em 1997, que ja reconhecia a tendéncia de uniformizagéo da eficacia das

decisbes em controle difuso e concentrado proferidas pelo STF:

E a experiéncia demonstra, a cada dia, que a tendéncia dominante —
especialmente na préatica deste Tribunal — € no sentido da crescente
contaminagdo da pureza dos dogmas do controle difuso pelos principios
reitores do método concentrado.

Detentor do monopdlio do controle direto e, também, como 6rgéo de cupula
do Judiciério, titular da palavra definitiva sobre a validade das normas no
controle incidente, em ambos os papéis, 0 Supremo Tribunal h&a de ter em
vista o melhor cumprimento da missdo precipua de “guarda da
Constituicdo”, que a lei Fundamental explicitamente Ihe confiou.

Ainda que a controvérsia lhe chegue pelas vias recursais do controle
difuso, expurgar da ordem juridica a lei inconstitucional ou consagrar-lhe
definitivamente a constitucionalidade contestada séo tarefas essenciais da
Corte, no interesse maior da efetividade da Constituicdo, cuja realizagédo
ndo se deve subordinar a estrita necessidade, para o julgamento de uma
determinada causa, de solver a questdo constitucional nela
adequadamente contida.

Afinal, ndo é novidade dizer — como, a respeito da cassagdo, Calamandrei
observou em paginas definitivas — que, no recurso extraordinario — via por
exceléncia da solucdo definitiva das questdes incidentes de
inconstitucionalidade de lei —, a realizacdo da funcao jurisdicional, para o
Supremo Tribunal, € um meio mais que um fim: no sistema de controle
incidenter em especial no recurso extraordinario, o interesse particular dos
litigantes, como na cassacgao, € usado “como elemento propulsor posto a
servico do interesse publico” que aqui € a guarda da Constituicdo, para a
qual o Tribunal existe. (BRASIL, 2004, p. 18)

Diante disso, o STF ja tomou posicionamentos de modo a expandir os efeitos
de declaracfes de inconstitucionalidade dadas de forma incidental em processos

subjetivos.
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Como exemplo, tem-se o julgamento do Mandado de Injuncdo n° 708,
ocorrido em 2008, quando foi questionada a omissdo legislativa
(inconstitucionalidade por omissdo) para o exercicio do direito de greve dos
servidores publicos. A acédo foi ajuizada pelos sindicatos dos servidores publicos da
area de educacao do Municipio de Jodo Pessoa. A Corte julgou procedente a
demanda para declarar a omissao legislativa e para supri-la, aplicando, enquanto
nao for editada lei especifica, as leis que regulamentam o direito de greve dos
celetistas (Lei n® 7.701/88 e Lei n® 7.783/89). O STF determinou que a aplicacéo
dessas leis ndo é adstrita a classe de trabalhadores representada pela autora da
acao, mas sim a todos os servidores publicos em territorio nacional.

Outro exemplo ocorreu no julgamento do Recurso Extraordinario
197.917/SP. A Corte estabeleceu interpretacéo sobre a quantidade de vereadores
nos municipios, declarando a inconstitucionalidade da norma impugnada naquela
acao. O TSE, diante do julgamento, editou resolugcéo para dar efeitos erga omnes
ao entendimento do STF acerca do niamero de vereadores nos municipios. A
Resolucao teve a constitucionalidade questionada por meio de acfes diretas de
inconstitucionalidade e as a¢fes foram julgadas improcedentes sob o fundamento
de que houve a concretizagao da forga normativa da Constituicéo pela resolugéao do
TSE. Desse modo, o STF possibilitou que uma decisdo em controle difuso de
constitucionalidade tenha efeitos erga omnes através de resolucao do TSE.

Por tais motivos, ainda que o legislador ndo tenha expressamente atribuido
efeitos vinculantes e erga omnes as decisdes do STF em controle difuso de
constitucionalidade, esse pensamento pode ser extraido de um sistema que, acima
de tudo, busca a supremacia da Constituicao.

Por fim, interessa trazer os apontamento feitos por Pedroza. Para o jurista, a
aplicacdo dessa teoria traz um importante fator: a sustentabilidade*?, garantindo,

em maior escala, a dignidade da pessoa humana:

42 Para o autor (2018, p. 149): “A dimens&o social da sustentabilidade objetiva a construgéo de uma
sociedade mais homogénea e melhor governada, com acesso a saude e a educacdo, combatendo
a discriminacéo e a exclusédo social, de modo que seu contetdo, além de intimamente associado a
garantia dos direitos sociais e da dignidade da pessoa humana, também esta consubstanciado num
processo de melhoria da qualidade de vida da sociedade através da reducédo das discrepancias entre
a opuléncia e a miséria. A ideia por tras da dimenséao social da sustentabilidade, entdo, € justamente
a igualdade e a garantia de condi¢cdes minimas para que todos os individuos do planeta possam
conviver com qualidade e respeito a dignidade humana, sem prejuizo de igual possibilidade para as
futuras geragdes.”
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Portanto, para a efetivacdo da aludida dimensdo da sustentabilidade
mostra-se necessaria a redugdo das desigualdades sociais com a melhoria
da qualidade de vida da populacao. Isso pode ser feito através de protecéo
das garantias fundamentais e salvaguarda das conquistas sociais para
cada individuo. Com efeito, a garantia de que cada individuo usufrua de
um patrimdnio juridico basico, ou um minimo existencial, composto do
conjunto de direitos sem os quais Ihe seria negada sua propria dignidade.
Contudo, ndo basta a simples previsdo constitucional para que estes
direitos sejam adequadamente assegurados. No atual paradigma poés-
positivista, a implementacdo desses direitos depende muito mais da
postura hermenéutica do Poder Judiciario na implementagdo dessas
garantias fundamentais e efetivacdo das conquistas sociais decorrentes
das possibilidades seménticas da norma, do que de sua propria insergéo
na Constituicdo Federal ou em textos normativos. (PEDROZA, 2018, p.
149)

4.2 A PROBLEMATICA DA CONCEPCAO TRADICIONAL DO PAPEL DO SENADO
(ART. 52, X, DA CF)

O papel dado ao Senado Federal, segundo o art. 52, X, da CRFB/88, é o de
“suspender a execucado, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;”. Ainda que n&o haja mengéao
expressa ao controle difuso, é consenso entre doutrina e jurisprudéncia que esse
dispositivo se trata dessa espécie de controle. Primeiramente, porque o instituto foi
criado em 1934, quando havia apenas a modalidade difusa de controle no
ordenamento juridico brasileiro. Em segundo lugar, porque é da natureza do préprio
controle concentrado a eficacia vinculante e erga omnes, tornando inécua qualquer
declaracédo do Legislativo nesse sentido.

O instituto buscou, a época, superar a ineficacia das declaracdes de
inconstitucionalidade pela ndo implantacdo do sistema de stare decisis dos paises
do common law, possibilitando que o Senado desse efeitos gerais as declara¢des
de inconstitucionalidade dadas em processos subjetivos. Como o Judiciario ndo
poderia fazé-lo, a vista de um ideal rigido de separacédo de poderes, 0 Legislativo
foi incumbido de tal fungéo.

Tal incumbéncia, no entanto, nem sempre foi eficaz. A doutrina e a
jurisprudéncia sempre entenderam se tratar de decisdo politica, ndo havendo
obrigatoriedade de suspenséo pelo Senado, mas tdo somente discricionariedade.
O teor politico do exercicio de tal funcdo possibilita que o Senado se furte do
exercicio de sua competéncia e deixa a mingua, por conseguinte, 0 objetivo

principal de protecdo da Constituicdo. Ora, se h& inconstitucionalidade reconhecida
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pela Corte responsavel pela guarda da Constituicdo, ndo deve tal declaracéo ser
obrigatoriamente observada? Sobre o assunto, Gilmar Mendes profere as seguintes

palavras:

Ainda que se aceite, em principio, que a suspenséo da execucao da lei
pelo Senado retira a lei do ordenamento juridico com eficacia ex tunc, esse
instituto, tal como foi interpretado e praticado, entre nds, configura antes a
negacado do que a afirmacgéo da teoria da nulidade da lei inconstitucional.
A ndo aplicacdo geral da lei depende exclusivamente da vontade de um
6rgao eminentemente politico e ndo dos 6rgdos judiciais incumbidos da
aplicagédo cotidiana do direito. Tal fato reforgca a ideia de que, embora
tecéssemos loas a teoria da nulidade da lei inconstitucional,
consolidavamos institutos que iam de encontro a sua implementacgao.
Assinale-se que se a doutrina e a jurisprudéncia entendiam que lei
inconstitucional era ipso jure nula, deveriam ter defendido, de forma
coerente, que o ato de suspenséo a ser praticado pelo Senado destinava-
se exclusivamente a conferir publicidade a decisdo do STF. (MENDES,
2018, p. 1235 e 1236)

Ademais, a competéncia de “suspender’” dada pela Constituicdo denota
efeitos apenas ex nunc, de modo que nao ha possibilidade de modulacdo dos
efeitos da decisdo. Como j& visto, a modulacdo dos efeitos da decisdo em controle
de constitucionalidade realizada pelos julgadores tem o papel de assegurar a
seguranca juridica das relagfes constituidas pela lei declarada inconstitucional.

Outrossim, como elucida Pedroza (2018, p. 318), a comunicacao ao Senado
se limita & declaragdo de inconstitucionalidade da norma, sem possibilitar o
emprego das demais técnicas de controle de constitucionalidade, a exemplo da
declaracéo parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de texto e a interpretacéo
conforme a Constituicdo3.

Por fim, Patricia Perrone Campos Mello sintetiza os seguintes fundamentos

acerca da ineficiéncia do instituto:

a) a necessidade de suspenséo da norma declarada inconstitucional pelo
Senado e a discricionariedade de sua decisdo contrariam a teoria da
nulidade da lei inconstitucional, amplamente consolidada no ordenamento
brasileiro; b) a amplitude conferida ao controle abstrato de normas,
inclusive com a extensédo do rol de legitimados para sua provocacao, e a
possibilidade de suspenséo cautelar da eficacia das leis e atos normativos,
com efeitos vinculantes e gerais, contribuiu para esvaziar a justificativa do

4 Ambas as técnicas de controle de constitucionalidade ocorrem quando ha mais de duas
interpretacfes possiveis para determinado dispositivo. Na declaracdo parcial de nulidade sem
reducao de texto, das varias possibilidades, o julgador estabelece aquela interpretacdo que é
contraria a Constituicdo. No caso da interpretacdo conforme a Constituicdo, a Corte estabelece,
dentre os varios sentidos dados a norma, aquele que esta de acordo com a Constitui¢cdo, excluindo
qualquer interpretacao contraria.
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art. 52, X, CF; c) é contraditério admitir que, em sede concentrada, a
declaracdo de inconstitucionalidade produza efeitos erga omnes, e
recusar-lhe a mesma eficacia, quando proferida na via incidental; d) a
dispensa da reserva de plenario no sistema difuso, quando o pleno do STF
ja tiver manifestado sobre o tema constitucional (art. 481, paragrafo Unico,
do CPC), por si sO j& confere as declara¢des de inconstitucionalidade
produzidas pela Corte efeitos contra todos, em substituicdo a resolucao do
Senado; e) os amplos limites subjetivos das decisdes proferidas em
demandas coletivas, de igual modo, suprem a necessidade da mencionada
resolucdo do Senado; f) a possibilidade de um relator, monocraticamente,
negar seguimento ou dar provimento ao recurso, tendo em conta sua
incompatibilidade ou compatibilidade com a jurisprudéncia dominante do
STF (art. 557, caput e § 1°-A, CPC), constitui mais uma inovacao que torna
prescindivel o art. 52, X, CF; g) a necessidade de uniformizagdo célere e
técnica da jurisprudéncia desaconselha que se dependa do Senado para
conferir eficacia geral as decisfes proferidas em sede difuso-incidental.
(MELLO, 20186, p. 24)

4.3 CRITICAS E LIMITES A APLICACAO DA TEORIA

De certo, em virtude da inovagcdo trazida a partir da aplicacdo desse
entendimento, muitos juristas advogam em sentido contrério a sua implementagéo.
Dois s&o os argumentos comumente utilizados: a possibilidade de atribuir efeitos
erga omnes em controle difuso j&4 é dada ao Senado Federal pela Constituicdo e a
sumula vinculante como instrumento a disposicdo do STF para dar efeitos erga
omnes as suas decisoes.

A abstrativizagdo das decisbes do STF em controle difuso de
constitucionalidade exige uma revisao da interpretacéo dada ao art. 52, X, da CRFB.
Para a doutrina que defende a aplicacdo dessa tese, o Senado, a partir desse
dispositivo da Constituicao, tem o papel de dar publicidade a decisdo do STF, ja que
a eficacia erga omnes é efeito da propria decisdo. Ocorre, portanto, o fendémeno da
mutacdo constitucional, consistente na mudanca da interpretacdo de certo
dispositivo constitucional sem a alteracéo de sua redacao; isto €, o texto permanece
intacto, mas se altera a norma dele extraida.

Isso significa que as mudangas em uma Constituicdo ndo ocorrem somente
mediante uma alteracdo formal do texto constitucional, mas também através de um
processo de reinterpretacdo da Constituicdo, levando-se em consideracdo o
contexto no qual a sociedade e o Direito se encontram. A respeito do assunto,

importa trazer as consideracdes de Anna Candida da Cunha Ferraz:

As mudancas nas Constituicdes, observa o constitucionalista britanico
[Karl Wheare], podem ocorrer de dois modos: em primeiro lugar, quando
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surgem mudancas nas circunstancias sociais, que, se ndo modificam o
texto da Constituicdo, impdem-lhe, todavia, significado totalmente diferente
do até entdo atribuido, ou perturbam o equilibrio constitucional; uma
segunda forma de mudanca constitucional, mais patente, ocorre quando
tais forgas d&o origem a circunstancias que conduzem a modifica¢Bes da
Constituicdo, seja por emenda formal, seja por intermédio de uma deciséo
judicial, ou pelo desenvolvimento ou criagdo de algum uso ou convencao
de natureza constitucional. (FERRAZ, 2015, p. 7)

Aqueles que argumentam em sentido contrario a tese defendem que a
mutagao constitucional € inviavel em virtude da redacao do artigo, pois ndo ha como
se extrair do texto tal interpretacdo. De modo mais grave, argumentam, vilipendia a
competéncia do Senado Federal, reduzindo seus poderes e violando,
consequentemente, o principio republicano da separacéo de poderes.

Uma parcela minoritéria de juristas, a fim de superar o impasse, adota
posicado intermediaria, como Hugo de Brito Machado (2006, p. 88-89) que
argumenta que, ndo obstante a decisdo do STF ja produzir efeitos erga omnes, 0
Senado Federal tem a competéncia para tornar definitiva a declaragcdo de
inconstitucionalidade da norma, porquanto a decisdo do STF ainda é passivel de
superacao pela propria Corte (overruling). A respeito desse ponto, explica Jodo

Carlos Pedroza:

Isso porque na pronudncia de inconstitucionalidade em controle
concentrado, em que o objeto das a¢Bes é Unica e exclusivamente a
verificacdo da compatibilidade da norma do ordenamento juridico, a
deciséo que acolhe o pleito é definitiva e irreversivel. Ja no controle difuso,
em que a norma é declarada inconstitucional incidentalmente no processo,
o entendimento apenas transcende os limites do caso concreto para que o
precedente se universalize e seja seguido pelos demais érgaos do Poder
Judiciario no julgamento de questdes semelhantes. Essa modalidade de
controle, todavia, ndo tem o conddo de retirar a norma do ordenamento
juridico, que, nos moldes americanos permanece “dead law on the books”,
0 que possibilita a ocorréncia de um eventual overruling da decisédo
futuramente.

A suspenséo da execucédo da lei declarada inconstitucional pelo Senado
Federal teria o objetivo de retirar a norma do ordenamento juridico,
tornando irreversivel a decisdo de inconstitucionalidade proferida pelo
Supremo Tribunal Federal em controle difuso, compatibilizando-se a
prerrogativa senatorial com a atribuicdo de efeitos vinculantes a deciséo
proferida. (PEDROZA, 2018, p. 140)

Alguns juristas também argumentam que as sumulas vinculantes ja suprem
a necessidade de dar efeitos vinculantes e erga omnes a uma declaracao incidental

de controle de constitucionalidade. A abstrativizacao, portanto, tornaria, segundo 0s
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mesmos, as sumulas vinculantes indcuas, pois 0s precedentes seriam uma maneira
bem mais simples de vinculacéo da decisao.

Um fator importante que diferencia a sumula vinculante e o precedente
judicial é a flexibilidade do segundo, que pode facilmente ser revisto e superado
através do overruling e do distinguish. A simula vinculante, por sua vez, precisa do
guorum qualificado para que haja o seu cancelamento, o que da maior rigidez ao
instituto. Em adicao, o precedente judicial dispensa a necessidade de multiplicidade
de decisdes exigida para a edi¢cdo de uma sumula vinculante. Nesse sentido, aduz
Rafael Macedo Coelho Luz Rocha:

No entanto, a possibilidade genérica de se editar uma Sumula Vinculante
n&o exclui, numa primeira analise, a utilidade da abstrativizacao dos efeitos
de decisdo em controle incidental.

O primeiro e mais preponderante motivo é que para a edicdo de Sumulas
Vinculantes sao necessarias reiteradas decisdes sobre um mesmo tema,
sendo que, por vezes, a relevancia e sensibilidade da matéria recomendam
gue uma decisdo sobre ela tenha efeitos gerais e ndo meramente presos
a um caso especifico, ainda que ndo tenha havido reiterada discusséo
sobre o tema.

E neste campo se insere justamente a possibilidade de o Supremo Tribunal
Federal, fortalecendo o seu papel de corte constitucional, atribuir efeito
erga omnes a decisdo tomada em sede de controle de constitucionalidade
e que contenha entendimento sobre tema de relevancia,
independentemente de atendidos os requisitos para a edicao de Sumula
Vinculante, tornando desnecesséria, portanto, a multiplicidade de
discussdes pretéritas sobre a matéria constitucional. (ROCHA, 2015, p. 97)

Portanto, cabe ao STF dar maior concretude, caso julgue necessario, a certo
precedente judicial através da edicdo de sumula vinculante.

Embora ndo muito tratado pelos doutrinadores, para Luis Fernando
Sgarbossa (2017, p. 94), outro fator limitador da aplicacao da teoria é a opcao pela
legitimagdao restrita na agao concentrada de controle de constitucionalidade. O autor
relata que durante a Assembleia Constituinte para a edi¢cao da vigente Constituicao
foi discutida a possibilidade da legitimacdo ampla para as acdes de controle
concentrado de constitucionalidade, inclusive a legitimidade popular, 0 que néo foi
aceito. A Constituicdo de 1988 optou pela legitimacéao restrita com um rol taxativo
no art. 103:

Do sistema constitucional estatuido em 1988 e emendado em 1993 e em
2004, entre outras oportunidades, resta claro que as decisdes que detém
efeitos gerais e vinculantes sdo aquelas proferidas pelo STF em sede de
controle abstrato ou, nos dizeres constitucionais, por ocasidao do
julgamento das ADIs e ADECONSs (BRASIL, 1988, art. 102 § 2°).
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A admissao de que todas as decisbes definitivas de mérito proferidas pelo
STF, inclusive em sede de controle concreto ou incidental, ostentariam tais
amplos efeitos parece nao se compatibilizar com o sistema de legitimacdo
restrita, inequivocamente adotado pela Constituicio Federal vigente,
ferindo, novamente, a literalidade de dispositivos como o § 2° do artigo 102,
gue condiciona indubitavelmente eficacia geral a decisées definitivas de
mérito proferidas em sede de controle abstrato. (SGARBOSSA, 2017, p.
94)

Com a devida vénia, essa nao parece ter sido a intengdo do constituinte. A
legitimacdo restrita buscou limitar o numero de ac¢des de controle concentrado de
constitucionalidade, que possuem competéncia originaria do STF; do contrario, a
demanda de a¢des na Corte seria enorme. Assegurou-se, no entanto, a participagcao
popular através, por exemplo, de audiéncias publicas e da participacdo do amicus
curiae. Sendo assim, ndo ha como afirmar que o legislador buscou impedir que
outras acdes julgadas pelo STF tenham eficacia que ultrapasse os limites subjetivos

da demanda.

4.4 A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

4.4.1 Reclamacao Constitucional 4335/AC

No julgamento da Reclamacédo Constitucional 4335/AC, esse tema foi
finalmente debatido entre os Ministros do Supremo Tribunal, visto que a discussao
influenciava diretamente na procedéncia da demanda.

A reclamacao constitucional € uma acdo autbnoma prevista, no caso da
competéncia do STF, no art. 102, |, a, da CRFB/88%*, que objetiva a observancia
das decisdes do Tribunal. Por isso, o cabimento da reclamacao pressupfe a
vinculacéo da deciséo da Corte.

A Defensoria Publica do Estado do Acre ajuizou reclamacéo constitucional
em face de decisdo do Juiz da Vara de Execug¢des Penais da Comarca do Rio
Branco/AC. A decisao indeferiu o pedido de progressao do regime fechado para o

semiaberto com fundamento no art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90%° (Lei dos Crimes

4 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe: | — processar e julgar, originariamente: [...] I) a reclamacéo para a preservacdo de sua
competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes;

45 Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e
o terrorismo sdo insuscetiveis de: (Vide Sumula Vinculante) § 10 A pena por crime previsto neste
artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado. (Redacéo dada pela Lei n° 11.464, de 2007)
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Hediondos), o qual determina que o cumprimento da pena, nesses casos, deve ser
integralmente em regime fechado.

A DPE/AC alegou que o juiz desrespeitou a decisdo emanada pela Corte no
julgamento do Habeas Corpus 82.959, onde foi declarada incidentalmente a
inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei dos Crimes Hediondos.

O magistrado reconheceu, na deciséo, a declaracéo de inconstitucionalidade
pelo plenario do STF. Argumentou, no entanto, que tal decisdo possui efeitos
restritos as partes, o que o possibilitava adotar entendimento em sentido contrario,
reconhecendo a constitucionalidade da norma e aplicando-a no caso em discussao.

A reclamacéao teve como Relator o Ministro Gilmar Mendes que, a época, ja
era um dos principais defensores da abstrativizacdo das decis6es do STF. O debate
recaiu majoritariamente no papel do Senado Federal estipulado no art. 52, X, da
CRFB/88. O Ministro explicou acerca da construgdo historica da competéncia do

Senado:

A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade de
gue se suspenda, liminarmente, a eficacia de leis ou atos normativos, com
eficacia geral, contribuiram, certamente, para que se quebrantasse a
crenca na propria justificativa desse instituto, que se inspirava diretamente
numa concep¢do de separacdo de Poderes — hoje inevitavelmente
ultrapassada. Se o Supremo Tribunal pode, em acdo direta de
inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficacia de uma lei, até
mesmo de uma Emenda Constitucional, por que haveria a declaracdo de
inconstitucionalidade, proferida no controle incidental, valer tdo-somente
para as partes?

A Unica resposta plausivel nos leva a crer que o instituto da suspenséo
pelo Senado assenta-se hoje em razao de indole exclusivamente histdrica.
(BRASIL, 2014, p. 27)

O Ministro explicou também a limitacdo que o Senado tem para suspender a
eficacia da norma, porquanto ndo pode exceder os parametros estipulados pelo STF

em sua decisao:

As conclus@es assentadas acima parecem consentdneas com a natureza
do instituto. O Senado Federal ndo revoga o ato declarado inconstitucional,
até porque lhe falece competéncia para tanto. Cuida-se de ato politico que
empresta eficacia erga omnes a decisdo do Supremo Tribunal proferida
em caso concreto. Ndo se obriga 0 Senado Federal a expedir o ato de
suspensao, nao configurando eventual omissao ou qualquer infringéncia a
principio de ordem constitucional. Ndo pode a Alta Casa do Congresso,
todavia, restringir ou ampliar a extensao do julgado proferido pelo Supremo
Tribunal Federal. (BRASIL, 2014, p. 25)
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Por tais motivos, considerando que a competéncia do Senado ndo mais
possui escopo no ordenamento juridico contemporaneo, o Ministro defendeu a
mutacdo constitucional do art. 52, X, da CRFB/88. O Ministro esclareceu que ha
muitos anos h& a tentativa, pelos mais diversos juristas nacionais, de dar ao
dispositivo interpretacdo que possibilite que a decisdo do STF tenha efeitos erga
omnes; o que sempre foi, até entdo, uma posi¢cao minoritaria.

Ademais, o Ministro argumentou que a interpretacdo de que € o Senado
Federal que dara efeitos erga omnes a decisdo viola a consagrada teoria da
nulidade da norma inconstitucional reconhecida pelo Direito péatrio oriunda do Direito
estadunidense. Isso porque a resolucdo do Senado é, como interpreta a doutrina e
jurisprudéncia, apta a gerar efeitos apenas a partir de sua publicacdo, mantendo as
relacdes juridicas até entdo constituidas a partir daquela norma constitucional. A
teoria da nulidade da norma inconstitucional, de modo contrario, reconhece que a
inconstitucionalidade vem de sua origem, fazendo com que as decis6es em controle
concentrado e controle difuso possuam efeitos, em regra, ex tunc.

Em adigéo, a ideia de nulidade advém de uma analise juridica da norma.
Condicionar a eficacia erga omnes a um 6rgéo politico € disposi¢ao contraria a essa
ideia. Quando o érgéo jurisdicional, por exemplo, modula os efeitos da decisdo, ndo
contraria a teoria da nulidade, apenas flexibiliza os efeitos a luz da seguranca
juridica, mas o faz ndo por discricionariedade, ndo por vontade politica, mas por
fundamentos juridicos.

O Ministro Eros Grau, em seu voto, seguiu o Ministro Gilmar Mendes
alegando, ao diferenciar o processo legislativo (de producédo do texto) e o processo
interpretativo (de extracdo da norma), que 0 reconhecimento da mutacdo
constitucional é adequado ao sistema juridico brasileiro. Ao explanar acerca do
processo de interpretacdo da norma constitucional e consequente mutacdo

constitucional, o Ministro aduziu o seguinte

Em casos como tais importa apurarmos se, ao ultrapassarmos os lindes
do texto, permanecemos a falar a lingua em que ele fora escrito, de sorte
gue, embora tendo sido objeto de mutagéo, sua tradicdo seja mantida e
ele, o texto dela resultante, seja coerente com o todo, no seu contexto.
Pois é certo que a unidade do contexto repousa em uma tradicdo que
cumpre preservar. Recorro a JEAN-PIERRE VERNANT para dizer que o
novo texto, para ganhar sentido, deve ser ligado e confrontado aos demais
textos no todo que a Constituicdo €, compondo um mesmo espaco
semantico. O que se ha de indagar, neste ponto, é se o texto resultante da
mutacdo mantém-se adequado a tradigdo [= a coeréncia] do contexto,
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reproduzindo-a, de modo a ele se amoldar com exatidao. (BRASIL, 2014,
p.74)

O Ministro Sepulveda Pertence, em sentido contrario, alegou que o
reconhecimento da mutacdo constitucional pelo préprio poder que tera sua
competéncia ampliada é perigoso. Alegou ainda que o instituto da Sumula
Vinculante j& viabiliza os efeitos erga omnes sem a anuéncia do Senado.

Em sentido semelhante foi também o voto do Ministro Joaquim Barbosa, do
Ministro Marco Aurélio e do Ministro Ricardo Lewandowski. O primeiro declarou o

seguinte:

Por esse aspecto, restaria o argumento do relator sobre a ocorréncia, no
caso, de mutacao constitucional. Mas o que vislumbro com a proposta €
gue ocorrera pura e simplesmente, pela via interpretativa, a mudanca no
sentido da norma constitucional em questéo, hipétese essa que Canotilho,
por exemplo, ndo elenca como modalidade iddnea de mutagéo (Direito
Constitucional, p. 1102). Além disso, mesmo que se aceitasse a tese da
mutacdo, entendo que seriam necessarios dois fatores adicionais: o
decurso de um espaco de tempo maior, para a constatacdo dessa
mutacao, e a consequente e definitiva "désuetude” do dispositivo. Ora, em
relacdo a esse Ultimo fator, impede, a meu juizo, esse reconhecimento um
dado empirico altamente revelador: pesquisa rapida na base de dados do
Senado Federal indica que desde 1988 aquela Alta Casa do Congresso
suspendeu a execucdo de dispositivos de quase 100 normas declaradas
inconstitucionais (sendo sete em 2006, Resolu¢bes do SF de n° 10, 11, 12,
13, 14, 15 e 16; e uma ja, neste ano, em 2007, resolucéo n° 2). (BRASIL,
2014, p. 99)

O julgamento durou varios anos e, nesse periodo, foi editada a Sumula
Vinculante n° 2646 que trata justamente da matéria discutida no julgamento da
reclamacao. A sumula reconhece a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 8.072/90.

Desse modo, os ministros que votaram apds a edicdo da SV n° 26,
conheceram e deram provimento a acdo com base nessa simula e ndo na eficacia
erga omnes e vinculantes das decisdes de inconstitucionalidade em controle difuso
emanadas do STF. S&o eles os Ministros Teori Zavascki, Luis Roberto Barroso,
Rosa Weber e Celso de Melo. Ainda assim, esses Ministros se manifestaram

contrariamente a mutacao constitucional do art. 52, X, da CRFB/88.

6 Sumula Vinculante 26. Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime
hediondo, ou equiparado, o juizo da execucgdo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei
8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os
requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo
fundamentado, a realizagédo de exame criminolégico.
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Na visdo sustentada por este manuscrito, a simula vinculante superveniente
e a consequente perda de essencialidade da discussédo para o julgamento do caso
impediu o0 aprofundamento da analise da tese pelos Ministros que se manifestaram
apos a edicdo da sumula. De todo modo, para que houvesse a aplicacao da tese e
a mutacdo constitucional do dispositivo ora discutido, a Corte deveria ter se

manifestado favoravelmente em sua maioria, 0 que n&o ocorreu.

4.4.2 Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n°® 3406/RJ e n° 3.470/RJ

A Confederacdo Nacional de Trabalhadores da Industria ajuizou acéo direta
de inconstitucionalidade em face da Lei 3.579, de 07 de junho de 2001, do Estado
do Rio de Janeiro. A lei dispbe sobre a substituicdo progressiva da producéo e da
comercializacao de produtos que contenham amianto.

A autora da acéo sustentou a inconstitucionalidade material da norma por
proibir sem justificacdo plausivel a fabricacdo, o comércio e a extracdo de qualquer
espécie de amianto, afrontando o principio da proporcionalidade, dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, IV, da CRFB/88), além do principio
da livre concorréncia (art. 170, caput, Il, IV e paragrafo unico, da CRFB/88) e o
direito fundamental a propriedade (art. 5°, caput, XXIl e LIV, da CRFB/88).

Alegou também haver inconstitucionalidade formal da norma ao versar sobre
matéria de competéncia exclusiva da Unido, legislando sobre direito do trabalho,
direito comercial e recursos minerais (arts. 1° 22, | e Xll; 24; e 25, § 1°; todos da
CRFB/88).

Em adicdo, € competéncia concorrente da Unido e dos Estados a legislacéo
sobre producdo e consumo, conforme o art. 24, V, da CRFB/88%’. Nesses casos,
conforme os 88 1° a 4° desse artigo*®, cabe a Unio legislar sobre normas gerais e
aos Estados é reservada a competéncia suplementar; os Estados somente
possuem competéncia plena caso a Unido seja omissa em legislar as regras gerais.

Para o autor, a lei tratou de normas gerais sobre producdo e consumo do amianto,

47 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: [...]
V - producéo e consumo.

8 Art. 24. [...] § 1° No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a
estabelecer normas gerais. 8 2° A competéncia da Uni&o para legislar sobre normas gerais ndo exclui
a competéncia suplementar dos Estados. § 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados
exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades. § 4° A superveniéncia
de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que Ihe for contrario.
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gque ja foram disciplinadas pela Lei Federal n° 9.055/95, resultando em
inconstitucionalidade formal.

A Ministra Rosa Weber foi a Relatora do caso e iniciou seu voto relembrando
o julgamento de varias acdes diretas de inconstitucionalidade levadas ao STF sobre
leis que se vinculam a mesma matéria.

Na ADI 2.396/MS, julgada em 2001, se questionou a constitucionalidade da
Lei Estadual n°® 2.210/01 do Estado do Mato Grosso do Sul, que versava sobre
restricdes a exploracado econdmica do amianto na construcao civil daquele estado.
Na época, a Corte decidiu pela inconstitucionalidade formal da norma ao exceder
os limites da competéncia concorrente dados ao Estado-membro. Assim como na
ADI 2.656/SP, julgada em 2003, a Corte reconheceu a inconstitucionalidade formal
de lei do Estado de S&o Paulo que disciplinava as proibicdes da extracdo e
comercializacdo do amianto.

Apods algum tempo, em 2008, no julgamento da medida cautelar referente a
ADI 3.937/SP, que questionava outra lei do Estado de Sao Paulo que versava sobre
essa matéria, o plenario negou o pedido de medida cautelar para suspender a
eficacia norma, ensejando em overruling*® da jurisprudéncia acima listada. Isto &, a
corte ndo mais considerou a inconstitucionalidade formal da norma. Nesse
diapasao, foi trazida a Corte a discussao sobre a constitucionalidade do art. 2° da
Lei Federal 9.055/99.

A Lei 9.055/99 traz proibicbes para a extracdo, industrializacdo e
comercializagdo do amianto. O art. 2° elenca, no entanto, uma excegdo, ao
possibilitar a extracdo e comercializacdo do amianto da variedade crisotila (abesto
branco) desde que observadas as diretrizes legais.

A constitucionalidade do art. 2° da Lei n°® 9.055/95 foi discutida pela via direta
na ADI 4.066, sem que houvesse, no entanto, declaragéo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da norma. O impasse ocorreu em virtude da auséncia de voto
de seis ministros em determinado sentido (conforme estipula o art. 23 da Lei

9.868/99), pois havia ministros impedidos que néo participaram do julgamento.

49 A expressdo advém do Direito Norte-americano e consiste na mudanca do entendimento da Corte
acerca de certa matéria. Ocorre quando um tribunal tem reiteradas decisées em dado sentido, mas
em determinado momento adota posicionamento contrario aos anteriores. Diante da dinamicidade
do Direito e da sociedade, o overruling se apresenta como um impedimento a fossilizacdo da
jurisprudéncia, possibilitando que os tribunais adequem o0s seus julgados a realidade social
contemporéanea.
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A ADI 3.937, por sua vez, em que se guestionou a constitucionalidade da Lei
12.684/07 do Estado de Sao Paulo, Lei que versava sobre limitacbes a
comercializacdo do amianto, foi julgada improcedente; em sentido contréario, se
reconheceu a constitucionalidade da norma. Ademais, foi declarada incidentalmente
a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 9.055/95.

A controvérsia presente nessas ac¢fes, envolvendo também a discussao da
Lei 9.055/95, é que as leis estaduais e a Lei Federal disciplinam a mesma matéria,
havendo contradicdo em alguns pontos dessas leis. Discutia-se, portanto, no ambito
da competéncia concorrente do art. 24, V, VI, Xll e § 1° da CRFB/88, quem € o ente
competente para disciplinar esse assunto.

Na analise da alegada inconstitucionalidade formal da Lei 3.579/01 do Estado
do Rio de Janeiro, Lei objeto da acdo aqui analisada, a Ministra enfatiza a diviséo
gue a Constituicdo faz no que tange a competéncia concorrente: cabe a Unido
legislar sobre normas gerais e cabe aos Estados legislarem acerca de normas
especiais. A dificuldade reside, em muitos casos, na delimitacdo do que é matéria
geral e do que é matéria especial, qual a linha que as divide.

Ao fim, a Ministra Rosa Weber votou pela constitucionalidade formal e
material da Lei 3.579/01, reconhecendo que o Estado do Rio de Janeiro néo
excedeu a competéncia suplementar dada pelo art. 24, § 2°, da CRFB/88. Também
votou, pela via incidental, na inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 9.055/99 em
virtude de sua protecao insuficiente em face dos arts. 6°, 7°, XXIl, 196, e 225 da
CRFB/88.

Apoés o voto, o Ministro Gilmar Mendes indagou a Corte a necessidade de
uniformizacéo da decisédo incidental para todos os Estados. Segundo o Ministro, a
decisdo apenas no ambito do Rio de Janeiro tornaria o art. 2° da Lei 9.055/99
inconstitucional apenas naquele estado, criando uma situagdo nao isondémica.
Aduziu também que o assunto ja foi julgado varias vezes pela Corte e continuara a
ser caso ndo sejam dados efeitos erga omnes a decisao.

O Ministro bem frisou como a Corte ja adotou posicionamentos de modo a
abranger os efeitos das decisfes para as demais lides, como no controle de
constitucionalidade de municipios, quando decisfes especificas foram abrangidas

a todos 0s municipios com leis semelhantes:
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E na pratica ja estamos um pouco fazendo isso, até indo além. Se olharmos
o que fazemos hoje no controle de lei municipal, Presidente, vamos ver
gue ha decisBes de todos os Ministros, em dado momento, em que aquilo
gue se assentou sobre IPTU progressivo, sobre taxa de iluminagédo publica
em relacdo a um dado municipio, projetamos para o outro, embora sejam
leis diferentes. E ndo temos outra alternativa. Do contrario, teriamos que,
em alguns caso, ter aqui 5.600... [a¢des]. (BRASIL, 2017, p. 67)

Os Ministros entraram em debate acerca da solucéo juridica para o caso. O
Ministro Gilmar Mendes reforcou ainda a valorizagdo dos precedentes trazida pelo
CPC/15, em especial no art. 927. O Ministro Edson Fachin trouxe a tona também o
art. 535, 8§ 5°, do CPC, que da efeitos abstratos as decisdes de inconstitucionalidade
de lei que reconhecam obrigacBes em titulos executivos judiciais, sejam em controle
concentrado, sejam em controle difuso.

O Ministro Alexandre de Morais, por sua vez, relembrou que na discusséo da
Emenda Constitucional n® 45, responsavel por uma grande reforma no Poder
Judiciario, os parlamentares discutiram acerca da supressdo do art. 52, X, da
CRFB/88 para possibilitar que o STF exerca a competéncia para a atribuicdo de
eficacia erga omnes as decis6es em controle difuso. A proposta, no entanto, ndo foi
aceita, optando o legislador pela manutencao da sua competéncia; o art. 52, X, da
CRFB/88 for mantido e sua redacdo permaneceu intacta. O Poder Legislativo,
objetivando possibilitar que o STF firme teses com efeitos erga omnes, optou por
introduzir no ordenamento juridico patrio a sumula vinculante. De todo modo, 0
Ministro Alexandre de Morais n&o declarou a inconstitucionalidade incidental do art.
2° da Lei 9.055/99

O Ministro Edson Fachin votou pela inconstitucionalidade incidental do art. 2°
da Lei 9.055/99, defendendo a atribuicdo de efeitos erga omnes a decisao, fazendo
com que a declaracédo incidental de inconstitucionalidade valesse para todo o
territério nacional. O Ministro foi ainda mais a fundo ao alegar que como foi
reconhecida a inconstitucionalidade de uma norma gue continha uma permissao,
qgualquer legislacdo estadual que tivesse conteudo permissivo também deveria ser
considerada inconstitucional. Parece tratar-se da aplicacdo da teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes, pois, segundo 0s Ministros, o0s
fundamentos que levaram a Corte a declarar a inconstitucionalidade de uma norma
federal devem também ser expandidos para reconhecer a inconstitucionalidade de

guaisquer normas estaduais que contenham dispositivos no mesmo sentido.
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Reitero, nesse momento, quanto as consequéncias dessa apreciacdo e
naquilo que levou as preocupacgfes do Ministro Alexandre de Moraes a
estimular esse didlogo que acabamos de aqui verificar e travar, entendo
gue, nos termos do voto do Ministro Dias Toffoli, Redator para o acérdao
na ADI n°® 3.937, declarou-se incidentalmente a inconstitucionalidade do
art. 2° da Lei n®9.055. E esta declaracdo, ainda que incidental, opera uma
preclusédo consumativa da matéria. E portanto, nesta medida, o fato de ter
sido incidental ndo afasta o conjunto das observa¢Bes que o Ministro
Gilmar ja fez, que utilizou o verbo equalizar nessa dire¢do de encontrarmos
obviamente uma solucdo razodvel para evitar que caiamos numa
dimensdo semicircular progressiva e sem fim. E esta afirmacdo ndo me
parece que incida em contradicdo no sentido de reconhecer a
constitucionalidade da lei estadual que também é proibitiva, o que significa,
por uma simetria, que todas as legislaces que forem ou sédo permissivas,
dada a preclusdo consumativa da matéria, reconhecida a
inconstitucionalidade do art. 2°, sdo também inconstitucionais. (BRASIL,
2017, p. 86 e 87)

O Ministro Marcos Aurélio foi o principal opositor a atribuicdo de eficacia erga
omnes. Para o Ministro, o impedimento a adocao desse entendimento ndo consiste
na literalidade do art. 52, X, CF/88, mas sim a partir do respeito ao Congresso

Nacional como representante do povo e ao principio da divisdo entre os Poderes:

Recuso-me a dizer que o Senado da Republica é um verdadeiro Diario
Oficial, que simplesmente deve publicar as decisdes do Supremo
formalizadas no controle concreto de constitucionalidade, no ambito do
controle difuso de constitucionalidade. Nao interpreto literalmente,
gramaticalmente, o que se contém no inciso X do artigo 52 da Constituicdo
Federal, mesmo porque a interpretacdo gramatical é a que mais seduz, é
aguela a que se chega, ao objetivo da norma, numa visdo superficial.
Entendo o inciso X do art. 52 como regra que atende a independéncia e
harmonia entre os Poderes, a sinalizar que o sistema nacional é
equilibrado, ao prever — e em bom vernaculo — competir ao Senado nao
simplesmente publicar a decisédo tomada pelo Supremo, mas ao Plenario.
(BRASIL, 2017, p. 123)

Os Ministros Luiz Fux, Dias Toffoli, Celso de Mello e Carmén Lucia seguiram
0 voto do Ministro Gilmar Mendes. O Ministro Roberto Barroso estava impedido e o
Ministro Ricardo Lewandowski, justificadamente, ausente.

A deciséo final foi publicada nos seguintes termos: “O Tribunal, por maioria e
nos termos do voto da Relatora, julgou improcedente a acao, e, incidentalmente,
declarou a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 9.055/99, com efeito vinculante e
erga omnes.”

De fato, os efeitos erga omnes foram atribuidos a uma declaracao incidental
de constitucionalidade assim como no controle concentrado pela via direta. Frise-
se que a decisao foi proferida em sede de controle concentrado, ainda que de

maneira incidental. No entanto, pelos votos dos Ministros, ficou claro que tal
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entendimento podera ser aplicado quando a declaragdo incidental ocorrer em
controle difuso de constitucionalidade.

A Corte, no entanto, ndo estipulou as diretrizes para a aplicacédo da tese. Por
isso, ndo se trata de efeito automatico para qualquer declaracdo incidental de
inconstitucionalidade, mas, por agora, tal entendimento parece ser adotado em
guestBes especificas em que o STF julgue ser necesséria a atribuicdo de efeitos
erga omnes a determinadas decisdes.

Observa-se que para a atribuicdo de efeitos erga omnes a Corte entendeu
ser necessario o quérum de maioria absoluta dos membros, assim como na
declaracdo em controle concentrado pela via direta de constitucionalidade, o que foi
possivel por se tratar de uma ADI julgada pelo plenario. No entanto, como ja
abordado neste trabalho, o controle difuso de constitucionalidade € comumente
julgado pelas turmas do STF, e ndo pelo plenéario; a Corte ja se manifestou no
sentido de que ndo é necesséria a observancia da clausula de reserva de plenario
pelo STF. Dada a possibilidade de atribuicdo de efeitos erga omnes, resta saber se
a Corte mantera esse precedente.

Note-se ainda que a Ministra Rosa Weber, Relatora, votou pela declaragéo
incidental de inconstitucionalidade, mas nao trouxe ao plenério a discussédo sobre a
atribuicdo de efeitos erga omnes e acerca da mutagéo constitucional do art. 52, X,
da CRFB/88; a discussdo somente foi trazida pelo Ministro Gilmar Mendes, apoés a
leitura do voto da Relatora. Por isso, a Ministra ndo se manifestou, em seu voto,
sobre a matéria, o que o fez posteriormente. Tal fato trouxe uma dificuldade para o
debate, porquanto nem todos os Ministros se manifestaram claramente acerca de
todos os pontos que permeiam a ado¢cao desse entendimento.

O Ministro Alexandre de Morais, por exemplo, esclareceu que nédo se
manifestou acerca da mutagéo constitucional do art. 52, X, da CRFB/88, pois nao
foi trazida como questédo de ordem. Mesmo alguns dos ministros que votaram pela
declaracdo incidental de inconstitucionalidade com efeitos erga omnes nado se
manifestaram expressamente acerca da mutacao constitucional.

Ainda que, para muitos, a mutagéo constitucional do art. 52, X, da CRFB/88
seja uma consequéncia logica da aplicacdo da tese, tratando-se de um tema
complexo envolvendo a competéncia de outro Poder, parece mais apropriado
esperar que a Corte discuta diretamente o tema para se chegar a uma resposta

acerca da ocorréncia da mutacao.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho objetivou a discussdo dos aspectos que permeiam a
aplicacdo da abstrativizagdo das decisdes do STF em controle difuso de
constitucionalidade.

Para tanto, tracou-se uma linha histérica acerca do desenvolvimento do
sistema de controle de constitucionalidade no Brasil, analisando as caracteristicas
gue diferenciam o controle difuso incidental e o controle concentrado abstrato,
principalmente no que tange aos seus efeitos.

As decisdes em controle concentrado de constitucionalidade possuem efeitos
erga omnes e vinculantes. Erga omnes porque possuem eficacia contra todos, e
ndo somente em relacdo as partes no processo. Os efeitos sdo vinculantes porque
o0 julgamento da constitucionalidade de determinada norma precisa ser observado
pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario, que também a declarard nos processos
sob seu julgamento.

No controle difuso, por sua vez, a eficacia sempre esteve adstrita as partes.
Quando essa modalidade de controle foi inserida em nosso ordenamento juridico,
em 1891, ndo se podia conceber que uma decisdo do Judiciario pudesse interferir
na vontade de legislar do Legislativo. Posteriormente, deu-se ao Legislativo, por
intermédio do Senado Federal, a possibilidade de atribuicdo de efeitos erga omnes.

No entanto, alguns novos paradigmas foram trazidos a partir do
neoconstitucionalismo, a exemplo da maior preocupagao com a forgca normativa da
Constituicdo, cuja funcéo de protecao é dada especialmente ao Poder Judiciario.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia veio ganhando cada vez mais
importancia no ordenamento juridico patrio, seguindo a tendéncia de aproximacao
dos paises de tradi¢do do civil law com aqueles de tradicdo do common law.

A Emenda Constitucional n® 45, por exemplo, trouxe dois importantes
institutos: a sumula vinculante e a repercussao geral no recurso extraordinario. A
sumula vinculante possibilita que o STF edite enunciados a serem obrigatoriamente
seguidos pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario e pela Administracdo Publica,
garantindo ampla eficacia a tese elaborada pela Corte. Ja a repercusséao geral no
recurso extraordinario reforgou o carater transcendente das decisdes emanada em
sede de recurso extraordinario, visto que a repercussao geral é pressuposto de

admissibilidade do recurso.
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Ademais, o0 Novo Cdédigo Civil trouxe uma sistemética de valoragdo dos
precedentes judiciais, determinando, no art. 927, sua vinculacdo pelos 6rgaos
jurisdicionais hierarquicamente inferiores. Embora ndo haja mencdo expressa
nesse artigo acerca do controle difuso, € certo que, tendo em vista o rol ndo taxativo
do dispositivo, a vinculagdo advém da sistemética de precedentes trazida pelo
NCPC.

Feitas essas consideracdes, percebe-se que a aplicacdo desse
entendimento possui respaldo juridico na atualidade. A eficacia erga omnes busca,
sobretudo, a isonomia, possibilitando que uma norma declarada inconstitucional
assim seja reconhecida para todos, e ndo somente agueles que sdo parte no
processo. Em adicdo, cria-se seguranca juridica, a medida que impossibilita
decisdes conflitantes no ambito do Poder Judiciario. Também garante maior
economia processual, ao evitar que o Judiciario se ocupe do julgamento de
demandas cujas teses a serem aplicadas ja foram previamente decididas pelo STF,
Corte incumbida de estabelecer a interpretacéo do Direito Constitucional.

Outro ponto importante trazido foi a problematica do tradicional papel dado
ao Senado no controle difuso de constitucionalidade, dado pelo art. 52, X, da
CRFB/88. Isso porque ndo parece encontrar consonancia com o ordenamento
juridico, que adota a teoria da nulidade da lei inconstitucional, a ideia de que a
atribuicdo de eficacia erga omnes é dada através de uma decisdo politica e,
portanto, discricionaria.

Esse papel é, no entanto, um dos argumentos contrarios a aplicacao da tese,
pois a redacdo do dispositivo constitucional parece ser bem clara ao atribuir ao
Senado Federal a competéncia para conceder efeitos erga omnes as decisdes
incidentais de controle de constitucionalidade, de modo que, para alguns, € inviavel
a mutacdo constitucional desse artigo. Argumenta-se também que a sumula
vinculante ja possibilita ao STF a atribuicado de efeitos contra todos e vinculantes as
suas decisoes.

O STF debateu a aplicacdo desse entendimento em dois momentos
recentes: no julgamento da Reclamacéo 4335 e das ADIs 3406 e 3470. Quando da
discusséo da primeira A¢do, uma boa parte dos Ministros se opds a aplicacdo desse
entendimento. O voto do Relator Ministro Gilmar Mendes, defensor da aplicagéo da

tese, foi minoritario.
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Apds, no julgamento das ADIs, quando se questionou a constitucionalidade
de lei do Estado do Rio de Janeiro, a Corte declarou a inconstitucionalidade
incidental do art. 2° da Lei Federal 9.099/99. Nesse momento, foi trazida a discusséo
para que a declaragédo incidental de inconstitucionalidade da norma valesse néo so
para o Rio de Janeiro, mas para todos os demais Estados, a fim de garantir a
isonomia.

Findo o julgamento, os Ministros, em sua maioria, determinaram que a
declaracdo de inconstitucionalidade, ainda que incidental, do art. 2° da Lei Federal
9.099/99 tera eficicia erga omnes (contra todos). Efeito equiparado ao ocorrido no
controle concentrado pela via direta.

Ainda que de maneira incidental, o controle foi realizado em acéo de controle
concentrado. Por isso, nesse caso, ndo ocorreu a abstrativizacdo de uma decisao
em controle difuso. No entanto, pelos argumentos trazidos pelos Ministros, e tendo
em vista que o controle incidental ocorre majoritariamente em controle difuso de
constitucionalidade, € certo que o entendimento da Corte também sera aplicado
nesses casos.

Os Ministros nao estipularam que a eficacia erga omnes € um efeito
automético da deciséo de declaragao incidental de controle de constitucionalidade.
De modo que, para que haja a aplicacdo dessa teoria, € necessario que a corte se
manifeste expressamente a respeito.

Em adi¢do, a Corte considerou necessaria a observancia do quérum de
maioria absoluta para a declaragéo, estipulado pela Lei das acdes do controle
concentrado. No entanto, no que tange ao recurso extraordinario, onde ocorre a
maior parte das declaracdes incidentais de constitucionalidade, o STF possui o
entendimento de que ndo é necessaria a observancia da cldusula de reserva de
plenario. Resta saber, portanto, se a Corte manterd, diante da possibilidade de
atribuicdo de efeitos erga omnes, esse entendimento.

Por fim, embora alguns Ministros tenham se manifestado em seus votos, o
STF néo sedimentou o entendimento acerca do papel do Senado e nao reconheceu
expressamente a mutacao constitucional do artigo 52, X, da CRFB. Embora possa
parecer que decorra de uma consequéncia logica da adogcdo dessa tese, €
necessario que a Corte estipule expressamente, caso haja mutacdo constitucional,

gual é o papel do Senado dado pelo art. 52, X, CRFB/88.
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