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RESUMO

Este trabalho monografico tracara um panorama do atual modelo de controle de
constitucionalidade aplicado no Brasil, destacando as suas influéncias historicas mais
relevantes, nacionais e estrangeiras. Para tanto, serdo revisados, de forma perfunctoria os
sistemas Austriaco e Norte-Americano. Sera analisado o papel dos Tribunais no sistema
judiciario brasileiro enquanto 6rgdos de compatibilizacdo do direito aos anseios sociais, assim
como seré pincelado o papel da jurisprudéncia dentro das fontes do direito e o instituto da
mutacdo constitucional como ferramenta para garantia da forga normativa da constituicdo. A
partir dai o estudo recaira sobre os efeitos das decisGes tomadas em controle difuso de
constitucionalidade e a possibilidade de modulacdo destes pelos Orgaos judicantes. Sera
focada em especial a atribuicdo de efeitos erga omnes a decisdes tomadas pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle difuso de constitucionalidade; a sua adequacdo ao
sistema atual aplicado no Brasil, as teorias que justificam esta abstrativizacdo dos efeitos e a
diferenca préatica disto para a edi¢cdo de Sumulas Vinculantes. Também serdo abordadas
algumas repercussdes juridicas e politicas evidenciadas por tal atuacdo expansiva da Corte
Suprema, a luz do principio da separacdo dos poderes e da consolidacdo de uma jurisdicao
constitucional brasileira. A partir deste arcabouco tedrico se concluira sobre a adequacao da
abstrativizacdo aqui discutida ao sistema brasileiro posto e seus principios regentes.

Palavras-chave: Constitucional; Controle; Decisbes; Efeitos; Abstrativizacdo; Tribunais;
Interpretacdo; Mutacéo.



ABSTRACT

This essay will gather data about the rules of brazilian judicial review system, putting
emphasis on national or abroad historical influences and origins; to achieve that there will be
slightly reviewed the original Austriac and North-american constitucional systems. The
importance of Justice Courts will be reviewed, and the importance of judicial production as a
source of law, and also regarding constitutional mutations as means to achieve constitution
normative power. After that, the study will be set on the subjective effects of decisions made
by the judicial courts judging individual situations and the possibly extension of these effects.
Especial attention will be given to the attribution of erga omnes effect to diffuse judicial
review decisions made by Brazilian Supreme Federal Court, the compatibility of this new
system with the one applied nowdays, the theories that enforces this new concept and the
difference between it and the Brazilian institute called ‘Simula Vinculante’. There will also
be analyzed some juridical and political repercutions of the extension of judicial decision
effects, focusing on the separation of powers principle and the consolidation of a Brazilian
constitutional jurisdiction. Based on the studies the discussion will be finished concluding
about the compatibility of judicial decision effects extension and the Brazilian judicial system.

Key words: Constitutional system; Judicial Review; Decision Effects; Constitutional
Mutation; Justice Courts.
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1. INTRODUCAO

O trabalho se propfe a analisar a atual tendéncia de abstrativizacdo dos efeitos de
decisbes proferidas em sede de processo relacionado a aplicacdo do direito em casos
concretos, portanto vinculada a uma demanda especifica, perquerindo alguns elementos
antecedentes que tornaram possivel o desenvolvimento de tal teoria, a sua aceitagdo atual pela
doutrina e jurisprudéncia e as dificuldades enfrentadas e que ainda existem para a sua
aceitacdo ou rejeicdo.

A hipétese a ser defendida ao final é de que é possivel conceder efeitos erga omnes as
decisdes adotadas em sede de controle difuso de constitucionalidade, em razéo da tendéncia
de fortalecimento das decisdes das Cortes Judiciarias Superiores, de uniformizacdo da
aplicacdo do direito e de maior efetividade social da atividade judicante.

A extensdo dos efeitos de decisdes sera verificada como de possivel aplicacdo dentro
do exercicio jurisdicional do controle difuso de constitucionalidade, seara que, por sua
relevancia, reclama uma maior seguranca, integracdo e efetivacdo, de modo que se evitem
contradi¢cBes no que toca a interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo Federal pelo Poder
Judiciério.

Isto porque o exercicio do controle de Constitucionalidade caracteriza importante
funcdo sistémica de, num aspecto técnico-legislativo, manter a coeréncia do ordenamento
juridico; mas, além disto, tem importante forca de politica jurisdicional quando permite aos
juizes e tribunais, especialmente ao Supremo Tribunal Federal (STF), adequar uma lei aos
parametros da Constituicao.

Seré realizado um cuidadoso relato acerca do desenvolvimento e funcionamento do
sistema de controle de constitucionalidade no Brasil, para se ter uma melhor compreensao do
atual estado do sistema juridico e constitucional e das efetivas inovacgdes que seriam trazidas
pela teoria da abstrativizacdo. Tal analise sera feita acerca da evolucao histérica do sistema de
controle de constitucionalidade nas Constituicdes Brasileiras e na atual Constituicdo Federal
de 1988.

Ap0s, o estudo aqui realizado precisa levar em conta alguns pressupostos essenciais a
compreensdo do fendbmeno que cercou a abstrativizacao dos efeitos de decisdes proferidas em
processos de cunho concreto, 0 que torna a analise um pouco mais abrangente, mas sem

extrapolar os limites do processo subjetivo.
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Nessa linha, é certo que a mera ideia de se conceber uma construgdo pretoriana que
afete diretamente os efeitos relacionados a decisGes proferidas pelo Poder Judiciério precisa
ser contextualizada com a atual situacdo do direito em geral e constitucional.

Sem a valorizacdo histérica da atividade jurisprudencial, ndo seria possivel o
desenvolvimento de ideias relacionadas a busca de uma maior efetivagdo do direito por parte
de seu aplicador e ndo meramente por quem o concebe de forma prévia e abstrata na atividade
legislativa.

Tal percepcéo exige que este trabalho faca uma breve andlise sobre as circunstancias e
elementos que envolvem a atuacdo dos tribunais no caminho para uma funcdo voltada nao
somente ao sistema juridico abstrato, mas ao papel concretizador do direito perante a
sociedade.

Naturalmente, serd feita breve discussdo sobre o papel da jurisprudéncia enquanto
elemento conformador e formador do direito, o que permitird a apreciagdo do papel dos
tribunais dentro do contexto juridico brasileiro e a consequente maior liberdade de atuacdo
destes Orgaos judiciais, elementos estes essenciais para a concep¢do da teoria objeto deste
estudo.

Com efeito, quer se provar que a teoria da abstrativizacdo dos efeitos pressupde uma
atuacdo proativa do Poder Judiciario, assim como exige um limiar de liberdade para que os
seus 6rgdos atuem de modo a conseguirem ter discricionariedade sobre os limites dos efeitos
das decis@es proferidas.

Inserta nessa linha tematica sera revisado o instituto da mutacéo constitucional, como
ferramenta interpretativa dos julgadores para promover a efetivagdo dos comandos
constitucionais e concomitante adequacao a realidade social.

Todas estas caracteristicas, fatores e conceitos serdo revisitados de forma mais detida
ao longo deste trabalho, tracando o caminho para melhor compreender o surgimento da teoria
da abstrativizagéo, suas bases e seu cabimento no sistema juridico patrio.

O presente trabalho, no entanto, ndo busca um aprofundamento em relacdo aos
institutos correlatos ao tema principal, mas sim, uma abordagem suficiente a compreensédo
deles e que permita demonstrar a relagdo com o tema principal do estudo.

A partir dai o foco serd analisar a atual tendéncia de abstrativizagdo das decisdes
proferidas em sede de controle difuso de constitucionalidade para aferir a possibilidade de sua

aplicacdo, assim como aceitagdo pela doutrina e jurisprudéncia.
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Consolidadas tais bases fundantes para compreender o fenébmeno da abstrativizacao,
sera feita uma abordagem direta sobre tal instituto, confrontando as circunstancias que o
cercam e a visdo da doutrina e jurisprudéncia sobre 0 mesmo.

Neste interim, € essencial fazer a analise do julgamento da Reclamacéo n. 4.335/AC,
de Relatoria do Min. Gilmar Mendes, na qual o relator defendeu a desnecessidade de o
Senado Federal estender os efeitos das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
controle difuso de constitucionalidade, que consolidaria a tese principal deste trabalho.

O ultimo capitulo do desenvolvimento se volta a delimitar o instituto da
abstrativizacdo dos efeitos de decisdes e demonstrar alguns beneficios que a adocdo
institucional da teoria trariam para o sistema juridico patrio. Além disto, também no Gltimo
capitulo sdo rebatidas criticas que se formaram contra instituto objeto deste trabalho.

Ao final sdo apresentadas as conclusdes da dissertacao.
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2. SISTEMA DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO
BRASIL

Antes de adentrar o tema especifico do topico, cabe registrar uma interessante
curiosidade observada pelo jurista Uadi Lammégo Bulos, que remonta a origem do ideal de
controle de constitucionalidade & Grécia do século V a. C.

Ele referencia o instituto da graphé paranomon®, por meio do qual "era possivel
verificar se uma lei, votada pela assembleia popular em face do Direito ancestral, estava em
consonancia com o interesse da maioria."?

Mais curioso ainda destacar que tal instituto gerava, além da desconstituicdo do ato
atacado, a responsabilizacdo pessoal de seu autor. Nas palavras do citado jurista: "Mediante a
graphé paranomon, um juri, escolhido por sorteio, poderia reverter, e até anular, uma
proposta de lei inconstitucional, punindo o seu respectivo autor."?

Apesar do inicio promissor, ndo ha relatos de que tal instituto tenha se desenvolvido,
perdendo-se no tempo até que novo contexto historico fez surgir a necessidade de fiscalizagéo
da producéo de atos legislativos com base em preceitos de interesse comum.

Cabe, entdo, passar a analise das principais influéncias histéricas no mundo para a

consolidacdo de um sistema de controle de constitucionalidade.

2.1 Sistema Norte-americano

Nos Estados Unidos da América a primeira constituicdo foi promulgada em 1787
prevendo a forma federativa de estado, o sistema presidencialista de governo, uma declaracéo
de direitos individuais e com caracteres de uma constituicdo rigida, com maior solenidade

para alterar as normas constitucionais.

1 Sobre o instituto, conferir: DUTRA, Carlos Roberto de Alckmin. Controle abstrato de constitucionalidade:
analise dos principios processuais aplicaveis. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 57 et. seq.; POLETTI, Ronaldo.
Controle da constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 10.

2 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 181.

3 lbidem, loc. cit.
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Luis Guilherme Marinoni* lembra que “o controle judicial da constitucionalidade das
leis surgiu nos Estados Unidos muito tempo antes de surgir na Europa continental, j& no
século XX.”

Ressalte-se que ndo foi atribuido a qualquer 6rgdo a guarda dos preceitos
constitucionais, sua interpretacdo ou a solugdo de conflitos que pudessem surgir. Tais
encargos eram insitos a propria atuacdo do Poder Legislativo, que tinha competéncia para
promover alteracdes nos textos legais.

Tais omissbes, no entanto, ndo impediram o fortalecimento do Poder Judiciario
enquanto guarda dos valores mais importantes para a sociedade, consagrados na Carta
Constitucional.

Destaca Luis Guilherme Marinoni® que:

O surgimento do controle difuso da constitucionalidade das leis, nos Estados
Unidos, enseja reflexdo especial. A separacdo dos poderes, um dos fundamentos da
Constituicdo americana, ndo impediu que o Judicidrio assumisse o poder de
controlar a producdo normativa do Legislativo. Ao contrério do que sucedeu na
Franca, tal principio ndo foi utilizado para compelir o Judiciério a aplicar a letra da
lei, tal como se fosse a bouche de la loi. p. 813

No ano de 1803, no famoso case Marbury vs. Madison, nas maos do magistrado John
Marshall, foi estabelecido pela Suprema Corte Norte Americana o precedente que fixava as
bases do judicial review como a necessidade de se adequar as normas inferiores conflitantes
aos preceitos constitucionais estabelecidos.

A nocdo geral de necessidade de adequacdo das normas a constituicdo posta ja havia

sido discutida e defendida em ocasides anteriores, como ressalta Uadi Lammégo Bulos®:

Antes disso, contudo, a Justica do Estado de New Jersey, nos idos de 1780, ja havia
declarado que leis contrérias a constituicdo reputavam-se nulas. Em 1782, um grupo
de juizes da Virginia declararam (sic), em seus vereditos, que leis inconstitucionais
afiguravam-se nulas. No ano de 1787, a Suprema Corte da Carolina do Norte
invalidou leis contrarias aos artigos da Confederacao.

Todas essas datas demonstram o qudo é equivocada a ideia de que "o controle difuso
nasceu do caso Madison versus Marbury". Na realidade, o decisum de Marshall
resultou do amadurecimento de séculos. Homens e instituices, de todo o mundo,
exigiam o respeito incondicional as normas constitucionais, a fim de se encontrar a
tdo almejada salvaguarda de direitos e garantias.

4 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilnerme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2.ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 791.

5 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 813.

6 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 188-189.
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O proprio Alexander Hamilton, apds a aprovacdo da Carta americana de 1787,
advertiu que nenhum ato legislativo que lhe fosse contrario poderia ser valido (O
federalista, p. 132).

A despeito disto, enorme foi a importancia do julgamento de 1803, pois estabeleceu as
bases do sistema do judicial review e se tornou paradigma que passou a vincular a nova
jurisdicdo norte americana, por forca do principio do stare decisis’, que tornou o contetido do
julgado obrigatorio para a Suprema Corte e para os tribunais inferiores.

Ademais, é importante deixar claro que no sistema norte-americano o controle dos
preceitos contrarios a constituicdo se originou diretamente na via judicial, inexistindo
qualquer lei ou dispositivo que atribuisse isto a algum 6rgdo administrativo ou do judiciario.

A propria necessidade de manutencdo dos preceitos maiores da sociedade,
consignados na Carta Magna fez o Judiciario se imbuir do poder de preserva-la por meio da
fiscalizagdo dos atos inferiores.®

Por isso mesmo, a caracteristica mais marcante do sistema americano é o seu inicio
como controle difuso de constitucionalidade, no qual os juizes exercem descentralizadamente
a fiscalizacdo da adequagdo das normas a constituicdo, ndo existindo, a época, meio de
Impugnacao abstrata de norma supostamente inconstitucional.

Por um viés isto garantia liberdade aos 6rgdos do judiciario para apreciar as alegagdes
de inconstitucionalidade nos casos concretos, mas, por outro lado, limitava o controle

tedrico/abstrato de uma norma face a constituicao.

2.2 Sistema Austriaco

O sistema de controle de constitucionalidade austriaco, por sua vez, surgiu a partir da
Constituicdo da Austria de 1920, separado por mais de um século em relagdo ao surgimento
do sistema difuso de controle constitucionalidade.

Segundo Luis Guilherme Marinoni®:

7 Principio da vinculatividade dos precedentes, segundo o qual o Tribunal e os demais 6rgédos do Poder Judiciario
ficam adstritos ao raciocinio juridico adotado naquele caso concreto de carater paradigmatico.

8 O mesmo nao ocorreu no Brasil, por exemplo, onde o controle de constitucionalidade se surgiu por meio de
competéncia atribuida a 6rgédo institucional.

® SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 816.
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A proibi¢do de qualquer interferéncia do juiz no Poder Legislativo constituiu o
fundamento para impedir, por tanto tempo, o controle da constitucionalidade das leis
nos paises europeus. Ndo é por acaso, assim, que a idealizacdo do controle
concentrado da constitucionalidade, ocorrido na Austria de 1920, tenha deferido este
poder a uma Corte instituida especialmente para este fim, a qual se tornou conhecida
como Corte Constitucional.

Dotado de caracteristicas diferentes, este sistema concedeu a um orgao especifico do
Poder Judiciario o poder de fiscalizar a constitucionalidade de normas, o que se dava de forma
abstrata, desvinculada de casos concretos, e concentrada, ou seja, exclusivamente pelo
Tribunal Constitucional.

E preciso explicitar que tal modelo de controle concentrado de constitucionalidade
exercido por um Tribunal Constitucional tem forte influéncia da teoria de Hans Kelsen, que
chegou a prever a necessidade de existéncia de um Tribunal Constitucional para o controle
das normas.

Foi criado uma Corte Constitucional em razdo de Kelsen ter entendido ser necessario
prever, na Constituicdo, um 6rgdo competente para analisar a compatibilidade da producéo
legislativa com as normas constitucionais.®

Inicialmente, esta Constituicdo Austriaca previa somente o controle concentrado de
constitucionalidade, mas uma reforma realizada em 1929 acrescentou o controle incidental de
constitucionalidade, o que levou ambos a conviverem em consonancia e consagrando um
sistema misto de controle.

Para a instauragdo do controle de constitucionalidade era necessario um pedido
especial, a cargo de determinados ¢rgdos, dando inicio a um procedimento especial,
completamente desvinculado de qualquer caso concreto.!!

Cada modelo de fiscalizacdo tem suas caracteristicas proprias. Especialmente quanto
aos efeitos da decisdo proferida, no caso da via concentrada, a declaracdo de
inconstitucionalidade tem natureza constitutiva negativa (legislador negativo), afastando a
eficdcia do ato impugnado a partir da publicacdo da decisdo do Tribunal. Com isto mantém-
se, em regra, os efeitos advindos até a declaracdo da inconstitucionalidade.

Neste sentido, destaca Luis Guilherme Marinoni*? que:

[...] a decisdo de inconstitucionalidade, no esquema kelseniano, ndo teria efeitos
retroativos. A Corte Constitucional, ao decidir pela inconstitucionalidade, expulsaria

10 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 817.
1 DUTRA, Carlos Roberto de Alckmin. Op. cit., p. 68.
12 Ibidem, p. 818.
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a norma do ordenamento juridico com eficicia ex nunc, a menos que a Corte
entendesse que era 0 caso de manter a norma em vigor por periodo que ndo poderia
superar um ano. Dai a Corte Constitucional ser comparada a um 'legislador
negativo'.

J& no controle difuso, no qual se visa também a pacificagdo de uma situacéo concreta
levada ao Judiciario, a declaracdo de inconstitucionalidade tem efeitos retroativos - ex tunc,

desfazendo os efeitos do ato expurgado.

2.3 Evolucéo histdrica no direito brasileiro

A primeira Constituicdo brasileira foi aquela outorgada em 1824 pelo principe regente
Dom Pedro I, mas o seu carater de concentracdo do poder nas méos do imperador afastou
qualquer possibilidade de interferéncia do Judiciario na organizacao politica e legal.

Esta Carta Politica, altamente influenciada pela nocdo de soberania do parlamento,
atribuia somente ao Poder Legislativo a possibilidade de definir o sentido a norma e de alterar
a legislacdo ja produzida, excluindo a atuacao do judiciario neste aspecto.

Além disto, era previsto o Poder Moderador, que concentrava no Monarca soberano o
controle sobre os demais poderes, extinguindo qualquer autonomia politica ou funcional dos
poderes constituidos.

Neste sentido, Clémerson Merlin Cléve? esclarece que:

[...] néo foi apenas o dogma da soberania do Parlamento que impediu a emergéncia
da fiscalizagdo jurisdicional da constitucionalidade no Império. O Imperador,
enquanto detentor do Poder Moderador exercia uma funcdo de coordenacdo; por
iss0, cabia a ele (art. 98) manter a 'independéncia, o equilibrio e a harmonia entre os
demais poderes'. Ora, 0 papel constitucional atribuido ao Poder Moderador, ‘chave
de toda a organizagdo politica' nos termos da Constituicdo, praticamente inviabilizou
0 exercicio da funcdo de fiscalizagdo constitucional pelo Judiciario. Sim, porque,
nos termos da Constituicdo de 1824, ao Imperador cabia solucionar os conflitos
envolvendo os Poderes, e ndo ao Judiciério.

A primeira versdo de um sistema de controle de constitucionalidade no Brasil somente
apareceu com a Constituicido Republicana de 1891, ja amplamente influenciada pelo direito

norte-americano, abrangendo a possibilidade de controle por qualquer juizo ou tribunal.

13 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 63-64.
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"Art 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

[-]

§ 1° - Das sentencas das Justicas dos Estados, em Gltima 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 decisdo 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.

L.]"

Aqui ficou consagrado o controle exercido por érgédo judicial, de forma repressiva e
difuso de constitucionalidade, ou seja, operando caso a caso.

Ainda na Constituicio Brasileira de 1891 ¥ foi previsto o controle de
constitucionalidade preventivo exercido por érgdo politico, por meio da possibilidade de veto

do Chefe do Poder Executivo a projeto de Lei que considere inconstitucional:

Art 37 - O projeto de lei adotado em uma das Cémaras serd submetido a outra, e
esta, se 0 aprovar, envié-lo-4 ao Poder Executivo, que, aquiescendo, 0 sancionara e
promulgara.

§ 1° - Se, porém, o Presidente da Republica o julgar inconstitucional ou
contrario aos interesses da Nacdo, negard sua sancdo, dentro de dez dias Uteis,
daquele em que recebeu o projeto, devolvendo-o nesse mesmo, prazo a Camara,
onde ele se houver iniciado, com 0s motivos da recusa.

Sédo estas as referéncias existentes na Carta Republicana de 1891 e que inauguraram o
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.

O modelo de controle foi reforgcado com o advento da Lei n. 221, de 20 de novembro
de 1894°, que conferiu expressamente aos juizes a possibilidade de apreciagdo da validade de

leis e regulamentos perante a constituicao:

Art. 13. Os juizes e tribunaes federaes processardo e julgardo as causas que se
fundarem na lesdo de direitos individuaes por actos ou decisdo das autoridades
administrativas da Unido.

]

14 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de fevereiro de 1891). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm>. Acesso em: 20/01/2014, &s 17:00.
15 Ibidem.

16 BRASIL. Lei n. 221, de 20 de novembro de 1894. Completa a organisagdo da Justica Federal da Republica.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/1851-1900/L0221.htm>. Acesso em: 20/01/2014, as
17:15.
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§ 10. Os juizes e tribunaes apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixaréo
de applicar aos casos occurrentes as leis manifestamente inconstitucionaes e 0s
regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constituicéo.

Também importante foi a reforma realizada pela Emenda Constitucional de 3 de

Setembro de 19267, que alterou levemente aspectos técnicos e processuais, mas manteve o

método difuso:

Substitua-se o art. 6° da Constituicdo pelo seguinte:

‘Art. O Governo federal ndo podera intervir em negocios peculiares aos Estados,
salvo:
[.]
Il - para assegurar a integridade nacional e 0 respeito aos seguintes principios
constitucionaes:
a) a forma republicana;
b) o regime representativo;
c) o governo presidencial;
d) a independéncia e harmonia dos Poderes;
e) a temporariedade das funcgGes electivas e a responsabilidade dos funcionarios;
f) a autonomia dos municipios;
g) a capacidade para ser eleitor ou elegivel nos termos da Constituicéo;
h) um regimen eleitoral que permitta a representagdo das minorias;
i) a inamovibilidade e vitaliciedade dos magistrados e a irreductibilidade dos seus
vencimentos;
j) os direitos politicos e individuaes assegurados pela Constituicéo;
k) a ndo reeleicdo dos Presidentes e Governadores;
I) a possibilidade de reforma constitucional e a competéncia do Poder Legislativo
para decretal-a;

[...]
§ 1° Cabe, privativamente, ao Congresso Nacional decretar a intervencdo nos
Estados para assegurar o respeito aos principios constitucionaes da Unido (n° Il);
para decidir da legitimidade de poderes, em caso de duplicata (n° IlI), e para
reorganizar as financas do Estado insolvente (n° V)

[.]

Em resumo, as alteracdes promovidas pela Emenda Constitucional de 3 de setembro

de 1926 melhor definiram as hipéteses de intervencdo federal no caso de desrespeito a

constituicdo, prevendo os principios constitucionais que ensejariam, caso violados, a atuagéo

interventiva.

Em seguida, a Constituicdo Brasileira de 1934 manteve o sistema inicial de controle

difuso de constitucionalidade, assim como a previsdo do veto por inconstitucionalidade,

trazendo também algumas inovagdes.

17 BRASIL. Emenda

Constitucional de 03 de setembro de 1986. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm>. Acesso em:

20/01/2014, as 17:20.
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A primeira novidade foi a previsdo de uma agdo direta de inconstitucionalidade
interventiva, conforme previsto no art. 12, da Carta Maior de 1934¢:

Art 12 - A Unido ndo intervira em negocios peculiares aos Estados, salvo:

[.]

V - para assegurar a observancia dos principios constitucionais especificados
nas letras a a h, do art. 7°, n° I, e a execucdo das leis federais;

[...]

§ 1° - Na hipétese do n° VI, assim como para assegurar a observancia dos
principios constitucionais (art. 7°, n° 1), a intervengdo serd decretada por lei federal,
que lhe fixara a amplitude e a duragdo, prorrogavel por nova lei. A Camara dos
Deputados podera eleger o Interventor, ou autorizar o Presidente da Republica a
nomeé-lo.

§ 2° - Ocorrendo o primeiro caso do n° V, a intervengdo sd se efetuard depois
que a Corte Suprema, mediante provocacdo do Procurador-Geral da Republica,
tomar conhecimento da lei que a tenha decretado e lhe declarar a
constitucionalidade.

[.]

Na verdade, tal possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade interventiva era
uma revisdo judicial obrigatoria para aferir a constitucionalidade da lei federal que
determinasse a intervengdo no caso em que fosse invocada para assegurar a observancia de
principios constitucionais, mediante provocacédo vinculada do Procurador-Geral da Republica.

Outra inovacao desta Carta Politica foi a adocdo da clausula de reserva de plenério,

conforme previsto em seu art. 45%°:

Art 179 - S por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes, poderdo os
Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico.

Segundo este instituto, a declaracdo de inconstitucionalidade por Tribunais somente
podera ocorrer mediante a concordancia da maioria absoluta de seus membros, ndo sendo
possivel tal tipo de decisdo em sede monocratica no 6rgéo colegiado.

Por altimo, um terceiro e importante acréscimo para a teoria de controle de
constitucionalidade brasileira foi aquele previsto no art. 91, 1, 1V, da Constituicdo Federal de
193420

Art 91 - Compete ao Senado Federal:
1 - colaborar com a Camara dos Deputados na elaboracdo de leis sobre:

18 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 20/01/2014, as 17:35.

19 1bidem.

20 |bidem.
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[...]
IV - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato,
deliberagdo ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo
Poder Judiciario;

[.]

Esta foi a primeira vez que ficou prevista a competéncia de 6rgdo do Poder Legislativo
para suspender a execucdo, no todo ou em parte, de ato normativo declarado inconstitucional
pelo Poder Judiciério.

A importancia desta previsdo é extrema, pois adequa o sistema de controle difuso de
constitucionalidade a familia de direito de tradicdo romano-germanica, de modo a estender
para todos a eficAcia — em regra inter partes - das decisdes tomadas em controle
descentralizado, 0 que ndo era necessario no sistema norte americano em razao da doutrina do
binding precedent.

A Constituicdo Brasileira de 1937 teve carater autoritario e repressivo, restringindo
liberdades e beneficiando os mais poderosos. No que toca ao controle de constitucionalidade,
este diploma manteve o sistema anterior sem trazer qualquer melhoria, muito pelo contrario,
pois limitou a forca do Poder Judiciério.

Em enorme contrassenso a evolucdo que se desenvolvia, esta Carta Politica previu que
o0 Presidente da Republica poderia submeter a lei declarada inconstitucional ao Parlamento, de
modo que a este era possivel sustar os efeitos da decisdo que declarou a

inconstitucionalidade?:

Art 96 - S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes poderdo os
Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da
Republica.

Paragrafo unico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei
que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a
promocdo ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o Presidente da
Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por
dois tercos de votos em cada uma das Camaras, ficard sem efeito a decisdo do
Tribunal.

Esta previsdo de carater quase ditatorial é escancarado absurdo, pois esvazia
completamente a for¢ca normativa da constituicdo, na medida em que, por provocagdo do
Executivo, os Parlamentares poderiam atropelar os preceitos constitucionais mantendo

vigente ato contrario a Carta Maior.

2L BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 10 de novembro de 1937). Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso em: 20/01/2014, as
17:55.
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Tal prética ainda tornava inutil e desvinculado de razéo todo o sistema de controle de
constitucionalidade que, apos seguir complexo procedimento para afastar ato inconstitucional,
poderia ter todo o esforco esvaziado de eficacia por mera solicitacdo do Chefe do Executivo e
Unica votacdo do Legislativo.

Além disto, a CF/1937 deixou de prever a hipétese de inconstitucionalidade
interventiva, deixando a intervencgdo ser decretada sem a prévia andlise do judiciério sobre sua
adequacao aos preceitos constitucionais.

Outro retrocesso praticado foi a retirada da previsao que concedia ao Poder Legislativo
a capacidade de suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional pelo Judiciario,
acabando com a possibilidade de extensédo dos efeitos de tal deciséo para todos.

A vista disto tudo, apesar de mantido o sistema controle difuso de constitucionalidade,
esta involucdo maculou o sistema de controle de constitucionalidade, atrasando-o no tempo.

Passada a ma fase anterior, a nova Constituicdo, verdadeiramente Democrética,
promulgada no ano de 1946 reavivou o sistema de controle de constitucionalidade extirpando
de seu texto a clausula que permitia sustar os efeitos das decisfes judiciais e mantendo 0s
demais preceitos positivos surgidos nas constituicfes anteriores.

E sua importancia ndo quedou somente na revitalizacdo do sistema, pois esta Carta
Politica ampliou o controle difuso de constitucionalidade, permitindo ao Supremo Tribunal
Federal conhecer pela via do Recurso Extraordinario as causas relativas a contrariedade de

atos normativos face a Constituicio Federal??:

Art 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:
[.-]

11 - julgar em recurso extraordinario as causas decididas em Unica ou Gltima
instancia por outros Tribunais ou Juizes:

a) quando a decisdo for contraria a dispositivo desta Constituicdo ou a letra de
tratado ou lei federal;

b) quando se questionar sobre a validade de lei federal em face desta
Constituicao, e a decisdo recorrida negar aplicacdo a lei impugnada;

c) quando se contestar a validade de lei ou ato de governo local em face desta
Constituicao ou de lei federal, e a decisdo recorrida julgar valida a lei ou o ato;

[.]

22 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 10 de setembro de 1946). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em: 20/01/2014, as 18:15.
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Outra mudanca realizada pelo texto original da Constituicdo Brasileira de 19462 foi a
revisdo da acdo de inconstitucionalidade interventiva, que passou a ter como objeto o proprio
ato contrario aos principios constitucionais e que ensejou a intervencao federal, de modo que
0 Supremo Tribunal Federal deveria confirmar a inconstitucionalidade do ato para permitir a

intervencao:

Art 7° - O Governo federal ndo intervird nos Estados salvo para:

[.]

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios:

a) forma republicana representativa;

b) independéncia e harmonia dos Poderes;

c) temporariedade das fungdes eletivas, limitada a duracdo destas a das fun¢des
federais correspondentes;

d) proibicgdo da reelei¢do de Governadores e Prefeitos, para o periodo imediato;'

e) autonomia municipal,

f) prestagdo de contas da Administracéo;

g) garantias do Poder Judiciario.

Art 8° - A intervencgdo seré decretada por lei federal nos casos dos n° s VI e VII do
artigo anterior.

Paragrafo Unico - No caso do n° VII, o ato argiido de inconstitucionalidade
sera submetido pelo Procurador-Geral da Republica ao exame do Supremo Tribunal
Federal, e, se este a declarar, serd decretada a intervencao.

No texto original da Constituicdo Federal de 1946 estas sdo as principais mudangas,
mas, durante a vigéncia deste diploma constitucional outras altera¢cbes promovidas por meio
de Emenda Constitucional foram de grande relevancia para o crescimento e consolidacdo do
sistema de controle de constitucionalidade brasileiro.

Nessa linha, a Emenda Constitucional n. 16, de 26 de novembro de 1965%, trouxe
mudancas de grande monta relativas a inauguracdo do controle abstrato de
constitucionalidade.

A primeira alteracdo foi promovida no art. 101, da CF/1946, deixando na redagéo da
alinea "k™ a competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar representacdo contra
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, por propositura do

Procurador Geral da Republica:

Art. 2° As alineas ¢, f, i e k do art. 101, inciso I, passam a ter a seguinte redacéo:

23 |bidem.

2 BRASIL. Emenda Constitucional n. 16, de 26 de novembro de 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc16-65.htm>. Acesso em:
20/01/2014, as 18:19.
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[...]
k) a representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza
normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica;

Tal dispositivo inaugurou o controle abstrato de constitucionalidade no Brasil,
permitindo que uma representacdo pudesse impugnar diretamente o dispositivo maculado, que
seria apreciado diretamente e originariamente pelo STF, e garantindo, diante da auséncia de
partes ou lide a ser solucionada, a eficacia erga omnes da decisdo, sem a necessidade de
manifestacdo do senado.

Ainda no &mbito do controle abstrato de constitucionalidade a Emenda Constitucional
n. 16/1965%° possibilitou aos Tribunais de Justica Estaduais exercer jurisdigdo para controle
de constitucionalidade de lei ou ato Municipal em confronto com a Constituicdo do Estado,

também na forma direta:

Art. 19. Ao artigo 124 sdo acrescidos 0s seguintes inciso e paragrafos:

“XIII - a lei podera estabelecer processo, de competéncia originaria do Tribunal de
Justica, para declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato de Municipio, em
conflito com a Constituicéo do Estado.

[..]

Analisadas em conjunto a Constituicdo de 1946 com as alteracfes promovidas pela
E.C. n. 16/65, muito ha que se comemorar em termos de evolucdo no sistema de controle de
constitucionalidade, que foi revigorado e ampliado na sua modalidade difusa, além da criacdo
do controle abstrato de constitucionalidade no Brasil.

No que toca a Constituicdo Brasileira de 1967, e alteracfes promovidas pela Emenda
Constitucional n. 1/69, poucas foram as disposic¢des de relevancia para a evolucao do sistema
de controle de constitucionalidade, pois mantidas, em sua maioria as previsdes anteriores
relativas ao controle difuso e abstrato de constitucionalidade.

Em termos de mudancas historicas ha que se destacar que este diploma constitucional
recuperou a competéncia do Senado Federal para suspender a execucdo de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, conforme art. 45, 1V,
CF/67%.

25 |bidem.
%  BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm>. Acesso em: 20/01/2014, as 18:28.
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Restaurada também a analise pelo Supremo Tribunal Federal de representacdo do
Procurador Geral da Republica em casos de intervencdo federal fundada na ofensa a
principios constitucionais (art. 11, §1°, “c”).

Em matéria de exclusdes, deve se constar que a redacdo original da CF/1967 retirou a
possibilidade de controle de constitucionalidade abstrato pelos Tribunais de Justi¢a Estaduais.

Neste &mbito estadual, com o advento da E.C. n. 1/69%' ficou previsto, tdo somente, o
julgamento pelos Tribunais Estaduais de representacdo do Chefe do Ministério Publico para
atestar a constitucionalidade nos casos de intervencdo municipal.

A Emenda Constitucional n. 7, de 13 de abril de 1977, acrescentou as competéncias do
Supremo Tribunal Federal o julgamento de representacdo do Procurador Geral da Republica
com fim de delimitar a interpretacdo de lei ou ato normativo federal, além de permitir o
julgamento de medida cautelar nas representacdes apresentadas pelo Procurador Geral (art.
119, inc. 1, alineas “1” ¢ “p”).

Por fim, a atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de
outubro de 1988, trouxe muitas alteracbes positivas ao sistema de controle de
constitucionalidade.

Em linhas gerais a mais recente constituicdo brasileira deu nova forca ao controle
abstrato de constitucionalidade e manteve integro o controle difuso, permitindo a uma maior
gama de agentes politicos e sociais a participacao direta na fiscalizacdo da adequacdo dos atos
e normas a constituicao.

No controle de constitucionalidade da intervencdo esta Carta Politica Democratica
manteve as hipdteses de necessidade de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de
representacdo do Procurador Geral da Republica nas hip6teses de intervencao para assegurar a
observancia dos principios constitucionais listados no art. 34, V118, e no caso de recusa a
execucdo de lei federal.

No mais, este diploma constitucional ampliou os meios de controle abstrato, prevendo,
inicialmente, como meios de impugnacdo em tese de leis, atos normativos e preceitos

fundamentais a Acéo Direta de Inconstitucionalidade — ADI; Acdo Direta de

27 BRASIL. Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso em:
20/01/2014, as 18:37.

%8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20/01/2014, as 18:55.
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Inconstitucionalidade por Omissdo — ADO e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF.

Além disto, no controle concentrado de constitucionalidade a Carta Maior de 1988
retirou a legitimidade exclusiva do Procurador da Republica, ampliando o rol de propositores
das acbes de impugnagdo abstrata de leis e atos normativos para além dos integrantes da
estrutura estatal.

No texto originalmente publicado a previsdo dos legitimados para a propositura da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade e Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo

abrangia agentes politicos, juridicos e outros da sociedade civil?®:

Art. 103. Podem propor a agéo de inconstitucionalidade:

| - 0 Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

111 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa;

V - 0 Governador de Estado;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VI - partido politico com representa¢do no Congresso Nacional;
IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

8§ 1° - O Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas agdes de
inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal
Federal.

§ 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, ser4 dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias.

§ 3° - Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese,
de norma legal ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido,
que defendera o ato ou texto impugnado.

Ainda no que toca ao controle abstrato, a Constitui¢cdo Federal de 1988 conferiu, em
seu art. 125, §2°, “aos Estados a instituicao da representacao de inconstitucionalidade de leis
ou ato normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual, vedada a
atribui¢@o da legitimagao para agir a um unico 6rgao.”

A ADPF, apesar de prevista genericamente na Carta Magna de 1988, originalmente
em seu art. 102, paragrafo Gnic®o, carecia de regulamentacdo, em virtude do que teve a sua
aplicabilidade condicionada a elaboracéo de Lei, 0 que somente ocorreu com o advento da Lei
n. 9.882/1999.

2 1bidem.
30 1bidem.
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No que toca ao controle difuso de constitucionalidade, a Lei Maior de 1988, em seu

art. 102, inc. III, “a”, “b” e “c”*!, conferiu ao Supremo Tribunal Federal o julgamento, por

meio de Recurso Extraordinario, de causas concretas envolvendo contrariedade a dispositivos

constitucionais, mantendo o sistema, mas nao trazendo grande inovacéo, no particular.

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

[.-]

I11 - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia, quando a decisdo 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.

Paragrafo Unico. A argii¢do de descumprimento de preceito fundamental, decorrente
desta Constituicdo, serd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.

Outro instrumento de controle de constitucionalidade pela via difusa, também voltado

para a fiscalizacdo de omissdes, foi 0 mandado de injunco, previsto no art. 5°, inc. LXXI%,

no sentido de suplementar a auséncia de norma regulamentadora que de modo a impedir o

exercicio de direito constitucionalmente assegurado.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[-]

LXXI - conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania;

]

J4 Dbastante promissor, este panorama de instrumentos para o controle de

constitucionalidade ainda foi alterado para melhor por meio das Emendas Constitucionais de
n. 3, del7 de margo de 1993 e de n. 45, de 30 de dezembro de 2004.

31 1bidem.
32 1bidem.
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A E.C. n. 3/1993% introduziu no sistema a Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade,
atribuindo legitimidade para propositura a alguns dos legitimados para a ADI e também

prevendo que a decisdo em ADC teria eficacia contra todos e efeito vinculante:

Art. 103.

[-]

§ 4.° A acdo declaratéria de constitucionalidade podera ser proposta pelo Presidente
da Republica, pela Mesa do Senado Federal, pela Mesa da Camara dos Deputados
ou pelo Procurador-Geral da Republica.

Art. 102.

[-]

§ 2. As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas agdes declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,
produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgéos
do Poder Judiciario e ao Poder Executivo.

Posteriormente, com a reforma do Poder Judiciario promovida pela E.C. n. 45/2004%4,
a ADC passou a ter os mesmos legitimados para propositura da ADI e esta foi incluida no art.
102, §2°, para lhe garantir expressamente na constituicdo o efeito contra todos e vinculante de
suas decisoes.

Além disto, o rol dos legitimados para a propositura das acGes abstratas de controle de
constitucionalidade foi ampliado para abarcar 0s respectivos correspondentes do Distrito

Federal, conforme previsdo do modificado art. 103, da Carta Magna®:

Art. 103. Podem propor a acgdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria
de constitucionalidade: (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
[]

IV a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

[-]

§ 3° - Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese,
de norma legal ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido,
que defendera o ato ou texto impugnado.

8§ 4.° - (Revogado pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

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

]

3 BRASIL. Emenda Constitucional n. 3, de 17 de marco de 1993. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm>. Acesso em: 20/01/2014, as
19:05.

3 BRASIL. Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm>. Acesso em: 20/01/2014, as
19:15.

% 1bidem.
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§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acbes diretas de inconstitucionalidade e nas acbes declaratdrias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais érgdos do Poder Judicidrio e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

No controle difuso de constitucionalidade, a E.C. n. 45/2004 acrescentou a

necessidade de demonstracdo de Repercussdao Geral aos recursos extraordinarios, o que, de

certa forma, significou uma restricdo a possibilidade de chegada de matérias de impugnacéao

constitucional pela via difusa ao Supremo Tribunal Federal®:

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

[]

§ 3° No recurso extraordinério o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral
das questbes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela
manifestacdo de dois tercos de seus membros.

No geral, as inovacdes da Constituicdo de 1988 ampliaram o controle de

constitucionalidade, mas a consolidacdo do sistema veio ao longo do tempo com o0s

entendimentos firmados pelo STF e com algumas leis esparsas regulando o tema, a exemplo
das Leis n. 9.882/99 e n. 9.868/99.

2.4 Sistema atual pds Constituicdo Federal de 1988

O sistema de controle de constitucionalidade surgido no Brasil se baseou

precipuamente no modelo norte-americano, mas sofreu influéncias do modelo austriaco.

O controle judicial abrange as duas formas inicialmente praticadas pelos norte-

americanos e pelos austriacos, dividindo-se em difuso (ou concreto) e concentrado (ou

abstrato):

Controle jurisdicional concentrado - exercido pelo Supremo Tribunal Federal,
fiscaliza a inconstitucionalidade das leis e atos normativos federais e estaduais, na
via de acdo. Trata-se de um controle abstrato, instaurado por provocacdo dos
agentes, 6rgaos e entidades previstos no art. 103 da Lei Maior. Também pode ser
acionado o controle abstrato de leis ou atos normativos estaduais ou municipais

3 1bidem.
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perante os Tribunais de Justica dos Estados, em face das constitui¢bes estaduais (CF,
art. 125, §20)%7,

Controle jurisdicional difuso - realizado por juizes e tribunais, nos processos de sua
competéncia (CF, art. 97). O Supremo Tribunal Federal também o pratica em sede
de recurso extraordinario (art. 102, 11, a, b e ¢) e de recurso ordinario ou quando
aprecia a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos que se tenham fundado
em decisdes recorridas (art. 102, 11). O Superior Tribunal de Justica exercita o
controle incidental via recurso especial (art. 105, 111, a, b, c).%®

O modelo brasileiro admite o0s controles preventivo e repressivo de
constitucionalidade. Em suma, o controle preventivo é exercido de forma politica, enquanto o
controle repressivo é exercido por érgdos jurisdicionais.*

O controle preventivo, de carater politico, é exercido pelo Poder Legislativo no
procedimento de elaboragio das leis e pelo Poder Executivo por meio do veto presidencial®C.

O controle repressivo, difuso ou concentrado, se da pelo Poder Judiciario como um
todo, estando o controle concentrado adstrito a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, salvo o
caso de inconstitucionalidade de lei em face de constituicdo estadual, quando a atribuicéo sera
do respectivo Tribunal de Justica; e o difuso atribuido a todos os 6rgaos do Judiciario.

No sistema norte americano o controle de constitucionalidade surgiu essencialmente
como controle difuso, ou seja, operado em cada caso concreto a medida em que o Poder
Judiciario era provocado e que surgia uma questdo de conflito entre algum ato normativo e 0s
preceitos da Lei Maior.

Numa primeira analise se concluiria que os efeitos das decisbes ali tomadas se
limitariam as partes do processo, no entanto, por tratar-se de sistema juridico provindo da
tradicdo inglesa da common law a ratio decidendi torna-se vinculativa, em respeito a forca
vinculante dos precedentes - stare decisis, 0 que estende a eficicia das decisbes a todos 0s
Orgaos e tribunais do Poder Judiciério.

No Brasil ndo ha de forma institucionalizada a vinculagdo dos precedentes, em razéo

do que foi necessaria uma previsdo que atribuisse as decisdes em controle difuso, inicialmente

37 Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. cit.

38 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 195.

39 Uma excecdo deve ser ressalvada, que é um Unico caso de controle preventivo exercido por érgéo judicial. Ele
ocorre no caso de impetragdo de mandado de seguranca contra ato ilegal na tramitacdo de projeto de lei, ferindo
0 processo legislativo e ofendendo a direito liquido e certo dos parlamentares, que sdo os Unicos legitimados a
impetragdo desta medida judicial, neste caso.

40 Cf. art. 66, §1°, da CF/88: Art. 66. [...]

§ 1° - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao
interesse publico, vetd-lo-4 total ou parcialmente, no prazo de quinze dias (teis, contados da data do
recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto.

(]
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com efeitos inter partes, uma extensdo para alcancar as situaces de outras pessoas sem a
necessidade de recorrer cada uma ao judiciério.

Tal atribuicdo foi conferida ao Senado Federa, por meio de previsdo constante no art.
52, X, da Constituicdo Federal (CF) de 1988, que previu a edicdo de resolucdo para suspender
a execucdo de lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal no controle
incidental.

Com isto, o sistema de controle difuso de constitucionalidade foi adequado a tradicéo
da familia romano-germanica, permitindo a extensdo dos efeitos da decisdo, conforme se da
na common law pelo stare decisis.

J& no controle concentrado de constitucionalidade uma questdo constitucional é posta
para analise direta pelo tribunal competente para tanto, desvinculada de qualquer situacéo
concreta anterior ou que tenha feito surgir o questionamento.

A discussao se da em ambito abstrato, examinando-se a adequacéo e validade, em tese,
de uma norma ao sistema constitucional patrio. O que se combate aqui S0 0S eXcessos
legislativos ou interpretativos que ndo se amparem na constituicdo vigente. Por isto mesmo, a
decisdo que resolve pela constitucionalidade ou pela inconstitucionalidade da norma em tese a
afetard em sua validade.

N&o héa partes na discussdo, mas apenas legitimados para a propositura das a¢fes que
exercem o controle concentrado. O 6rgdo competente é um sé e pré-definido, sendo o STF no
caso de ato normativo federal ou estadual impugnado em face da Constituicdo Federal ou o
Tribunal de Justica no caso de ato municipal ou estadual impugnado em face da Constituicdo
Estadual respectiva.

No caso de se declarar a inconstitucionalidade de uma norma, ela serd afastada do
ordenamento juridico, ja que se reconhece a sua incompatibilidade com a constituicdo desde a
entrada em vigor da norma, em razdo do que ha mera declaracdo desta situacdo. Por isto
mesmo os efeitos da decisdo de controle de constitucionalidade no tempo séo, em regra, ex
tunc.

N&o se discutem situagcdes concretas no controle abstrato de constitucionalidade e a

sua consequéncia de reconhecer a ndo validade da norma, com a sua retirada do ordenamento,

41 Esta € a visdo classica quanto aos efeitos das decisGes em controle de constitucionalidade abstrato, mas que,
ainda assim, submete-se no Brasil a possibilidade de modulagdo de seus efeitos no tempo, na forma prevista no
art. 27, da Lei n. 9.868/99.
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implica que nesta modalidade de fiscalizagdo constitucional das leis o efeito da deciséo
tomada sera oponivel contra todos.

Diante disto, a eficacia erga omnes da decisdo em controle concentrado de
constitucionalidade decorre da natureza abstrata de sua discusséo, afetando a declaracdo de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, e também decorre das consequéncias
proprias da decisdo de inconstitucionalidade, que afasta a validade da norma, tornando-a
inexigivel a quem quer que seja, vez que € retirada do ordenamento.*?

Além disto dos efeitos erga omnes, também é garantido pelo art. 102, §2° da
Constituicdo Federal de 1988, as decisfes definitivas de mérito em controle abstrato de
constitucionalidade pelo STF, efeito vinculante relativamente aos demais 6rgdos do Poder

Judiciario e a administracao publica.

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

[]

§ 2° As decisBes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acles diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (Reda¢do dada pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

]

Ja no controle difuso de constitucionalidade a questdo constitucional posta a analise
surge integrada a um caso concreto que caracteriza uma lide submetida a apreciacgéo e solucéo
pelo Poder Judiciario.

E chamado de difuso pois todos os 6rgdos jurisdicionais do Poder Judiciario tém
competéncia para declarar, de forma incidental, e sem efeitos para fora do processo, a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo.

Tal tipo de decisdo é submetida a clausula constitucional de reserva do plenario,
segundo a qual deve ser julgada pela maioria dos membros do Tribunal, na forma do art. 97,
da Carta Magna de 1988.

E uma discussdo na qual ha partes e interesses subjetivos envolvidos, voltando-se para
um caso concreto, que veicula a questdo principal a ser resolvida e que depende da

manifestacdo sobre a constitucionalidade de um ato normativo para tanto.

42 Cabe ressaltar que no modelo austriaco de controle de constitucionalidade, por grande influéncia do jurista
Hans Kelsen, a decisdo de inconstitucionalidade é considerada como constitutiva, ou seja, a norma, antes valida,
se torna inconstitucional somente a partir da decisdo que assim a definir.
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Neste caso, discute-se a situacdo particular de um individuo ou grupo de individuos
que se submetem a vontade substitutiva e impositiva do estado-juiz, estando a analise de
mérito relativa a solucdo da lide vinculada diretamente a uma questao de viés constitucional
que a precede logicamente na analise, condicionando-a de forma a influir diretamente no que
seré decidido.

E 0 que se chama de questéo prejudicial ao mérito, a qual, tendo carater constitucional,
exigira uma analise que concluird pela adequacdo ou ndo ao sistema normativo da
constituicdo, podendo resultar num reconhecimento de constitucionalidade ou numa
declaracéo de inconstitucionalidade.

Por ser questdo decidida em carater incidental no processo, a decisdo sobre a
constitucionalidade da norma no controle difuso ndo integra o mérito da acdo, motivo pelo
qual, acompanhado as regras gerais de processo, ndo é alcancada pela coisa julgada material,
produzindo efeito apenas dentro do processo originario.

E 0 que esta previsto no atual Codigo de Processo Civil em seu artigo 469, inc. 11143

Art. 469. Nao fazem coisa julgada:

I - 0os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva
da sentenca;

Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga;

111 - a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo.

E assim ocorre, pois no nosso sistema processual a coisa julgada incide apenas sobre o
dispositivo propriamente dito da sentenca e ndo sobre os motivos que levaram ao seu
entendimento e nem sobre as questdes prejudiciais decididas incidentemente no processo.

Para que as questBes incidentais facam coisa julgada é preciso instaurar uma agéo
declaratéria incidental, a qual é cabivel se o juiz for competente em razdo da matéria e se a
questdo constituir pressuposto necessario ao julgamento da lide.*

No caso de declaracdo de inconstitucionalidade ndo é possivel aos juizes e tribunais
exercerem tal acdo declaratoria incidental, pois ndo tem competéncia para exercer o controle
direto de constitucionalidade, o que é atribuido exclusivamente ao Supremo Tribunal

Constitucional pela Constituigéo.

4 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui 0 Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em:; 20/01/2014, as 19:45.
4 Cf. art. 470, do Cédigo de Processo Civil brasileiro.
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N&o obstante, apesar de o Supremo Tribunal Federal exercer de forma concentrada o

controle direto de constitucionalidade, ndo e ele considerado Corte Constitucional,

propriamente dita, pois também tem atribuicdes de controle difuso e suas decisbes tem viés

politico e juridico.

Destaca José Afonso da Silva que*:

0 Brasil seguiu o sistema norte-americano, evoluindo para um sistema misto e
peculiar que combina o critério difuso por via de defesa com o critério concentrado
por via de acdo direta de inconstitucionalidade, incorporando também agora
timidamente a acéo de inconstitucionalidade por omissdo (arts. 102, I, a e 111, e 103).
A outra novidade est4 em ter reduzido a competéncia do Supremo Tribunal Federal
a matéria constitucional. 1sso ndo o converte em Corte Constitucional. Primeiro
porque ndo é o Unico 6rgdo jurisdicional competente para o exercicio da jurisdi¢do
constitucional, jad que o sistema perdura fundado no critério difuso, que autoriza
qualquer tribunal e juiz a conhecer da prejudicial de inconstitucionalidade, por via
de excegdo. Segundo, porque a forma de recrutamento de seus membros denuncia
que continuard a ser um Tribunal que examinard a questdo constitucional com
critério puramente técnico-juridico, mormente porque, como Tribunal, que ainda
sera, do recurso extraordinario, 0 modo de levar a seu conhecimento e julgamento as
questbes constitucionais nos casos concretos, sua preocupa¢do como é regra no
sistema difuso, serd dar primazia a solu¢do do caso e, se possivel, sem declarar
inconstitucionalidades.

Este é um simples panorama geral do atual sistema de controle de constitucionalidade

aplicado no Brasil, sem esgotar todas as suas nuances e discussdes que sdo travadas acerca da

sua complexidade e seus pormenores.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 282 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.

554-555.
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3. TRIBUNAIS COMO FONTE DE TRANSFORMACAO DO DIREITO

Apos longo periodo de concentragdo do poder na pessoa soberana do monarca, as
revolugdes populares fizeram surgir contextos de limitacdo e organizacdo de tal poder em
instancias separadas.

Este processo de limitacdo do poder monarquico e de concessdo de garantias ao povo
foi marcando a evolucdo do constitucionalismo, que €, em sua esséncia, doutrina de limitagéo
dos poderes unitérios, passando, com o tempo, & garantia de direitos ao cidadao.

Historicamente isto foi percebido pela assinatura da Magna Charta em 1215, que
limitou o poder soberano do rei Jodo Sem-Terra, na Inglaterra, onde mais tarde foi assinado o
Bill of Rights, em 1689, dando inicio a uma sequéncia de outros eventos ao redor do mundo,
0S quais tiveram como expoente mais marcante a Revolugédo Francesa de 1789.

Neste caminho surgiram constituices liberais, que limitaram sobremaneira ou
extinguiram o poder monarquico. Aqui se encaixam a Constituicdo dos Estados Unidos da
América, de 1787 e a Constitui¢do Francesa de 1791.

Apos a tendéncia de limitagdo, outros paradigmas surgiram, em especial quanto a
garantia de direitos aos cidaddos, de carater social e ndo meramente individual. Neste
momento historico destacam-se a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar
(Alemanha) de 19109.

Vieram outros modelos até o advento do atual constitucionalismo contemporaneo, ou
também conhecido por neoconstitucionalismo, que deu novo vigor as Constituicdes enquanto
verdadeiras normas impositivas e de observancia imediata e cogente.

A importancia de tais relatos se da porque as constituicdes foram tomando aspecto
cada vez mais importante no contexto politico, social e juridico dos paises, servindo como
fundamento para liberdades dos individuos, como garantia para o exercicio de direitos e
também como parametro para elaboracéo de outras normas.

Para Uadi Lammégo Bulos* “como técnica juridica de tutela das liberdades, o
constitucionalismo foi um movimento criado para assegurar as prerrogativas inalienaveis do
ser humano, permitindo ao povo exercer seus direitos fundamentais, previstos na

constituicdo.”

4 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 66.
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A partir dai, evidenciou-se sobremaneira os conceitos abertos, as clausulas gerais e 0s
principios juridicos, assim como as normas programaticas constitucionais.

Tudo isto criou espaco para a evolucdo de teorias voltadas para a abertura do direito
frente a sociedade, garantindo uma permeabilidade do sistema juridico, de modo a
acompanhar as evolugdes histdricas.

Os juizes e tribunais, revitalizados e com maior liberdade de agir, ja que menos presos
aos termos estritos da lei, passaram a apreciar matérias de todo espeque, com especial atencao
aquelas relativas aos preceitos e valores sociais e culturais.

Isto permitiu uma aproximacgdo do Poder Judiciario com o cidadéo, valorizando aquele
e conferindo a ele grande poder de adequacdo das leis postas a realidade social, de modo a
evitar o anacronismo juridico.

Luis Roberto Barroso*’ destaca que:

Uma das instigantes novidades do Brasil dos ultimos anos foi a virtuosa ascenséo
institucional do Poder Judiciario. Recuperadas as liberdades democraticas e as
garantias da magistratura, juizes e tribunais deixaram de ser um departamento
técnico especializado e passaram a desempenhar um papel politico, dividindo espaco
com o Legislativo e o Executivo. Tal circunstancia acarretou uma modificacdo
substantiva na relagdo da sociedade com as instituicdes judiciais, impondo reformas
estruturais e suscitando questdes complexas acerca da extensao de seus poderes.

Neste contexto, a producdo jurisprudencial do direito foi ganhando mais espaco e
maior reconhecimento, permitindo aos julgadores atuar em mais esferas e de forma mais
profunda na interpretacédo das leis.

Especialmente na seara constitucional foi conferido grande valor as ideias de maxima
efetividade da Constituicdo, que passou a ter seus preceitos dotados de normatividade e
exigibilidade.

Nessa linha, a forca normativa da constituicdo surgiu como ideal de fortalecimento e
manutencdo da ordem juridica e dos preceitos basicos da sociedade, os quais estariam
sedimentados na Carta Politica.

No particular, a propria alteragdo da norma constitucional passou a adotar meios
informais, como a mutacdo constitucional, que serviu para aproximar a evolucdo da norma

abstrata aos anseios sociais.

47 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 410
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Diante disto, natural era que, com o crescimento e evolucdo destas Cartas Politicas,
surgissem instrumentos para sua protecdo e para a manutencdo das limitacdes e dos direitos
conquistados ao longo de toda a historia anterior, o que se deu por meio da defesa dos
preceitos da préopria Constituicao.

E de se imaginar que propostas posteriores poderiam tender a restringir ou retroceder
no que foi obtido pelas sociedades bem estabelecidas constitucionalmente. Para evitar isto e
manter a ordem constitucional protegida é que se dispe do controle de constitucionalidade.

A luz desta nova visdo, o controle de constitucionalidade, ja analisado, surge como
meio de garantir a protecdo dos valores mais elevados de uma sociedade, por meio da
manutencdo da ordem constitucional conquistada e posta.

"Controle de constitucionalidade é o instrumento de garantia da supremacia das
constituicbes. Serve para verificar se 0s atos executivos, legislativos e jurisdicionais sdo
compativeis com a carta magna."4®

Por isso mesmo, o controle de constitucionalidade acompanhou a evolugdo do
constitucionalismo. Ja no ano de 1803 surgiu de forma paradigmatica nos Estados Unidos um
dos institutos que embasariam a construcdo de toda a teoria moderna do Controle de
Constitucionalidade, o judicial review, base do controle difuso de constitucionalidade. Em
outro momento, com a Constituicdo Austriaca de 1920, foram criadas pioneiramente as bases
da via abstrata do controle de constitucionalidade.

Estas duas modalidades de controle de constitucionalidade, eclodidas em diferentes
paises e épocas, influenciaram sobremaneira no sistema brasileiro, que, como visto, adotou
primeiro o controle difuso, a partir da Constituicdo de 1981 para, somente apds, incorporar o
controle abstrato na Constituicdo de 1946, ap6s emendas, vigendo hoje um sistema misto de
controle de constitucionalidade.

A partir disto desenvolveu-se o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade,
de carater misto, mas com particularidades surgidas em razdo da organizagdo judicial e
politica do pais, as quais foram moldando, por meio da doutrina e jurisprudéncia, o sistema
até o que se tem hoje.

Estas relagbes e serdo abordadas neste capitulo, que aprofundard outros institutos

necessarios a perfeita compreensao do tema principal deste estudo.

4 BULOS, Uadi Lammégo. Op. Cit., p. 181.
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3.1 Grandes sistemas de direito e controle de constitucionalidade

O direito nem sempre foi como o entendemos hoje, sequer foi baseado em
formalismos sistematicos ou em regras proprias de criacdo, evolucdo e aplicacéo.

Houve épocas em que se imperava a mera aplicacdo do costume, dissociado de regras
de carater mais geral e desvinculado de argumentacéo racional na aplicacéo, se restringindo a
mera imposicao cultural, historica ou de autoridade.

Um importante passo para a consolidagdo dos sistemas de direito e aproximacao de
uma ciéncia foi a ado¢do do modelo sistematico como organizativo de um sistema juridico.

Logo o direito se vinculou a preceitos mais tangiveis e afeitos a prépria producéo da
humanidade, como os sistemas normativos legais.

Nesta mudanca, interessante é a licdo de Norberto Bobbio*:

Antes da formacéo do Estado moderno, de fato, o juiz ao resolver as controvérsias
ndo estava vinculado a escolher exclusivamente normas emanadas do 06rgédo
legislativo do Estado, mas tinha uma certa liberdade de escolha na determinacéo da
norma a explicar; podias deduzi-la das regras do costume, ou ainda daquelas
elaboradas pelos juristas ou, ainda, podia resolver o caso baseando-se em critérios
eqlitativos, extraindo a regra do préprio caso em questdo segundo principios da
razdo natural. Todas estas regras estavam no mesmo nivel, de todas podia o juiz
obter normas a aplicar e, portanto, todas, na mesma propor¢do, constituiam ‘fontes
do direito’. O que permitia aos juristas falarem de duas espécies de direito, natural e
positivo, e 0 juiz podia obter a norma a aplicar tanto de regras preexistentes na
sociedade (direito positivo) quanto de principios equitativos e de razdo (direito
natural).

A referida evolucdo dos sistemas juridicos é de fundamental importancia para a analise
da argumentacdo juridica, pois o direito se conformou aos preceitos intrassistematicos ou
aceitos pela permeabilidade do sistema para que fossem qualificaveis como juridicos e
portanto validos para se utilizar na tarefa argumentativa.

Nesta esteira de pensamento e de andlise da ciéncia do direito e de seus fundamentos e
origens a noc¢do de fontes do direito é essencial para que se compreenda a atual conformacao
dos maiores sistemas juridicos existentes (maiores em raz&o da importancia paradigmatica em
estudos de direito comparado, influenciando o direito de muitos outros).

Tais sistemas decorrem, sem ddavidas, das tradigdes romano-germanica de

compreensdo e formacéo do direito e da tradicdo de common law de compreensdo e formacéo

49 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico — LicBes de Filosofia do Direito. Compilacdo: Nello Morra,
traducdo: Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 1995, p. 28.
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juridica.

Cada qual tem sua origem prépria e decorreu de condic¢Bes especificas em cada pais
que delas se utilizam até hoje, ndo surgindo de sopetdo, mas sendo formuladas e moldadas ao
longo da histdria, conjuntamente com a histéria da sociedade e do direito em si.

Na sequéncia desta transformacdo histérica, pode-se dizer, em breve resumo, que a
chamada tradicdo de familia romano-germanica foi influenciada pela sistematizacéo e pelo
periodo de reducdo do entendimento juridico a textos de carater normativo, ou seja, a atos
com forca de lei, ou assemelhados.

O sistema de tradigdo romano-germanica também € conhecido como sistema de civil
law, ou sistema de tradi¢do continental.

Isto porque foi praticado majoritariamente pelos paises do continente europeu, em
contraposicdo ao sistema anglo-saxdo aplicado na Inglaterra, que ficou conhecido como
insular.

De grande relevancia foi a consolidacdo do Corpus luris Civilis Romani, realizada por
ordens do Imperador Justiniano I, quem pretendeu unificar o direito aplicado pelos juristas
romanos, de modo que sua ordenacdo permitisse a comunhdo entre as diversas regides e
tratamento mais isondémico, tornando todo o Império sobre seu comando uma sé nag&o.

A redescoberta do Corpus luris Civilis influenciou diretamente diversos cddigos dos
paises europeus e, por consequéncia, muito do direito de suas coldnias no periodo Imperialista,
a exemplo do Brasil que teve o berco de seu direito na estrutura juridica de Portugal.

Baseia-se, precipuamente, o sistema de tradi¢cdo romanistica na priorizacdo do texto
escrito (lei) enquanto fonte normativa propria, a qual é conferido o papel de enunciar o direito
posto.

Na tradicdo anglo-saxd, por sua vez, o direito é precipuamente extraido da pratica
judiciaria, a partir dos entendimentos formulados pelos tribunais nos julgamentos de
determinados casos. Esta tradi¢do € também chamada de common law, case law ou sistema de
tradigdo insular.

Ao direito explicitado pelos julgadores € conferida grande relevancia, o que nao se
aplica igualmente ao texto legal em si que, muitas vezes, é bem genérico e ndo trata de muitas
situacoes.

A legislacdo é parametro, base de orientacdo dos julgadores, que vao extrair a partir
dela e do caso o direito a ser aplicado, caso em que este sera adotado por outros 6rgaos e em
outros casos posteriores e que guardem similitude fatica com aquele ja decidido.

O funcionamento do case law se d&, portanto, por meio do sistema de binding
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precedent, que é a forca vinculante dos julgamentos anteriores imbuidos de paradigmaticidade.
O direito é extraido, entdo, dos entendimentos dos tribunais sobre casos anteriormente
julgados e ndo de um texto escrito posto na lei ou em outro ato regulamentar qualquer.
Importante ressaltar que ndo € qualquer manifestacdo que tera efeito vinculante, mas
somente 0 que se conhece por ratio decidendi, ou seja, a logica, razdo de decidir determinada
situacdo de uma certa maneira, que passara a ser padrdo para casos semelhantes.
Descrevendo o sistema juridico de tradicdo baseada no common law, Tércio Sampaio

Ferraz Junior® explicita os tragos caracteristicos do seu funcionamento geral:

Seus tracos fundamentais sdo os seguintes: primeiro, os tribunais inferiores estéo
obrigados a respeitar as decisdes dos superiores, 0s quais se obrigam por suas
préprias decisBes; segundo, toda decisdo relevante de qualquer tribunal é um
argumento forte para que seja levada em consideracdo pelos juizes; terceiro, 0 que
vincula no precedente é a sua ratio decidendi, isto é, o principio geral de direito que
se tem de coloca como premissa para fundar a decisdo, podendo o juiz que a invoca
interpreta-la conforme sua propria razdo; quarto, um precedente (sua ratio decidendi)
nunca perde sua vigéncia, ainda que os anos o tenham tornado inaplicavel as
circunstancias modernas: ele permanece valido, podendo ser invocado desde que se
demonstre a sua utilidade para o caso.

Em outra passagem, o Ferraz Junior faz breve comentario sobre o sistema de tradicéo
juridica baseada no civil law, chamado por ele de romanistico, em razdo de sua origem anglo-

saxa:

Jé a tradicdo romanistica, propria dos povos do continente europeu e que passou
para o Brasil, € distinta. Encontramos desde Justiniano uma expressa proibicdo de se
decidir conforme o precedente (‘non exemplis, sed legibus judicandum est’ — Codex,
7, 45, 13). E nas grandes codifica¢des que ocorreram na Era Moderna, repetiram-se
preceitos semelhantes (por exemplo, o Codigo Prussiano — Allgemeines Landrecht —
de 1794). Assim, ao contrario do sistema anglo-saxénico, em que, desde 0s
primérdios, reconhecia-se que o juiz podia julgar conforme a equity mesmo em
oposicdo ao common law (o direito costumeiro, comum a toda a Inglaterra), no
Continente as decisdes deviam ser subordinadas a lei de modo geral. Esta adquire
desde cedo uma preeminéncia que nem mesmo as leis anglo-saxdnicas (os statutes),
ndo obstante sua publicacdo nos tempos atuais, chegam a alcancar (guardando uma
funcgdo auxiliar, de complementacéo e esclarecimento do direito comum — o0 common
law). Houve, na verdade, desde o principio, uma desconfianca social em face da
figura do juiz, papel legado ao Estado e que pouco a pouco se insere na sua
administracdo, adquirindo a condi¢cdo de funcionéario publico. Esta desconfianca é
bem clara na época da Revolugdo Francesa, pois 0s juizes eram vistos como homens
do Antigo Regime, tanto que o direito pos-revolucionario cuidou de limitar-lhes o
poder, no que foi acompanhado pela doutrina, segundo a qual o juiz aplica o codigo
e nada mais do que isto.

5 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 2. Ed. S&o
Paulo: Atlas, 1994, p. 243-244.
5 Ibidem, p. 244.
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Esta passagem traz a lume um outro aspecto de curial importancia para o
entendimento da diferenciacdo dos sistemas e principalmente para se entender como se
desenvolveu o sistema juridico de tradi¢cdo romano-germanica, que culminou no civil law.

Com isto, o direito produzido pela magistratura foi sobreposto pelo direito produzido
pela legislatura, a qual, por ser omissa, foi complementada por outras fontes, dentre as quais a
jurisprudéncia ndo era reconhecida como fator preponderante ou de importancia.

Este panorama inicial facilita a compreensdo das questfes que serdo analisadas neste
artigo no que toca ao controle difuso de constitucionalidade.

Isto porque o controle difuso de constitucionalidade, originado nos Estados unidos a
partir da doutrina do judicial review, que conferia aos juizes o papel de preservacdo da
autoridade da norma constitucional frente a outras que fossem a ela contrarias.

O expoente histérico que marcou o inicio da consolidagdo do judicial review foi o caso
Marbury x Madison, julgado em 1803 pelo justice John Marshall, no qual foi reconhecida a
supremacia da constituicao para desconsiderar lei inferior que permitia o ajuizamento do writ
of mandamus diretamente junto a Suprema Corte dos Estados Unidos.

Com isto, Marshall, aproveitando-se do cunho politico com o qual o caso se revestia,
concedeu visibilidade a sua teoria que permitia o controle judicial das leis e atos contrarios a
Constituicdo Americana, fazendo-a vingar na pratica judiciaria americana.

No particular, as origens do direito americano, que sofreu influéncia da colonizagédo
inglesa e, portanto, derivou do common law, permitiram o assentamento da teoria do judicial
review, que adequou-se perfeitamente ao sistema de binding precedent e do stare decisis, que
conferem forcga vinculante as decisGes proferidas em casos tratados como precedente.

Com isto, organizou-se um sistema difuso de controle de constitucionalidade, baseado
no poder dos juizes e tribunais em garantir a supremacia da constituicdo e amparado na
eficacia vinculante dos precedentes para garantir confiabilidade e seguranca ao sistema e aos
jurisdicionados.

No sistema difuso, a declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei possui efeitos ex
tunc — retroativos, pois se considera que o ato ao ser criado ja era incompativel com a ordem
constitucional.

Quase que num contraponto ha o sistema de controle concentrado de
constitucionalidade.

Tem como origem histérica a Constituicdo Austriaca de 1920, que concebeu, a partir

das ideias e contribuicdes de Hans Kelsen, um sistema de controle de constitucionalidade
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afastado da atuacao propria do Poder Judiciério.

Kelsen idealizou um 6rgéo proprio para exercicio do controle de constitucionalidade
das leis, em exercicio tipico da funcdo legislativa, mas com formato de corte jurisdicional
colegiada, o qual ficou conhecido como Tribunal Constitucional.

A influéncia da familia continental de civil law é marcante, pois nela h4& uma maior
separagdo das funcgdes judiciaria e legislativa, tanto que, em seu entendimento classico, nao
cabe aos juizes interferir na atuacdo legislativa ou producdo do direito, atividades que ficam
restritas ao agir do legislador.

Neste cenario surgiu o controle concentrado, abstrato e principal de
constitucionalidade, no qual somente um 6érgdo e ndo todo o judicidrio poderia atestar a
inconstitucionalidade de uma lei.

No particular, o sistema concentrado considerava que o0 reconhecimento da
inconstitucionalidade teria eficacia ex nunc somente, pois estaria se afastando a validade uma
lei que era reconhecidamente valida, ja que produzida pelo legislativo.

Relacionado com o controle de constitucionalidade e as familias de direito estid o
papel da jurisprudéncia que, na verdade, discute a forca conferida as decisdes dos tribunais
dentro de um sistema juridico.

No common law, como visto, se confere papel de maior importancia a producao
jurisprudencial, pois é garantida uma atuacdo dos juizes criando e modificando o direito ideia
esta que, no civil law, sofreu e vem sofrendo resisténcia em ser adotada.

Somente apds muito tempo e construcdo jurisprudencial e apds vencidas diversas
escolas e teorias sobre os limites e extensdo do direito e sua representacdo legislada é que se
pdde recuperar a valorizagdo da producdo juridica enquanto norma dita pelo 6rgédo
jurisdicional.

Sobre o papel da jurisprudéncia o professor Tércio Sampaio Ferraz Juniors explica

que:

Apesar disso € inegavel o papel da jurisprudéncia romanistica na constituicdo do
direito. Se é verdade que o respeito a lei e a proibicdo da decisdo contra legem
constituem regras estruturais fortes do sistema, ndo se pode desconhecer, de um lado,
a formacdo de interpretacdes uniformes e constantes que, se ndo inovam a lei, ddo-
Ihe um sentido geral de orientacdo; é a chamada jurisprudéncia pacifica dos
tribunais que ndo obriga, mas de fato, acaba por prevalecer. De outro lado, porém,
indo mais além, é conhecida a elaboragdo de verdadeiras normas juridicas gerais em
casos de lacuna que constituem uma espécie de costume praeter legem. Este

52 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., p. 245.
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costume, em primeiro lugar, a diferenca dos costumes em geral, resulta de um uso
jurisprudencial, isto é, decisGes judiciais, que se repetem e se mantém para casos
semelhantes; em segundo lugar, sua conviccdo da necessidade ndo se relaciona
diretamente aos enderecados das normas, mas aos juizes que emanam as decisoes.

Como se pdde ver, a tradicdo romanistica é baseada no texto escrito, em especial a lei,
mas, ao longo do tempo, a necessidade de maior acompanhamento das apreensdes sociais e a
percepcédo de insuficiéncia dos codigos escritos para o tratamento das situacdes concretas fez
com que o direito buscasse outros meios para se originar.

A jurisprudéncia, enquanto pratica da comunidade juridica profissional € um elemento
de suma importancia que, ao viés desta evolucdo historica, passou, cada vez mais, a ser
valorizada como elemento de potencial criacdo do direito e ndo como mero comentario ou
acessorio desvinculado de for¢a produtora dentro do ordenamento juridico.

Esta tendéncia pode ser percebida no Brasil a partir da evolucéo das codificacdes, dos
Caodigos de Processo Civil, que foram aceitando e internalizando os julgados, as Simulas, as
uniformizac@es de jurisprudéncia e conferindo a eles efeito vinculante e, por vezes, eficicia

contra todos, aproximando-a do nitido carater assumido pela lei.

3.2 Papel dos tribunais na formacé&o do direito.

Para compreender a evolugdo de como o direito é produzido em sistemas de civil law,
como o Brasil, e 0 motivo de ter vingado o esbogo de uma teoria de transcendéncia dos
motivos ou abstrativizacdo dos efeitos do quanto decidido em controle difuso de
constitucionalidade € preciso uma breve analise da atuacdo dos tribunais enquanto formadores
do direito.

Os tribunais tém importante papel de producdo juridica, de integracdo da estrutura
hierarquica e funcional do Poder Judiciario e de preservacao e efetivacao dos direitos.

Também cabe ser destacada a funcdo de manutencdo da ordem e da estrutura do
estado, devendo zelar pela efetivagdo dos preceitos constitucionais e agir em caso de violagdo
praticada pelos outros Poderes constituidos ou de omissdo destes na conformacdo e
consolidacdo da Republica e do Estado Democrético de Direito.

O sistema juridico brasileiro se organiza de modo que o Supremo Tribunal Federal
(STF) ocupa o mais alto degrau enquanto instituicdo destinada a exercer a jurisdicao.

Neste aspecto, a Corte Suprema tem a ultima palavra na resolugdo de conflitos

juridicos que sejam englobados por sua competéncia constitucional, firmando, deste modo, o
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entendimento juridico que deve ser adotado no direito brasileiro.

Além desta relevante fungdo institucional dentro da hierarquia judiciaria do Brasil,
relacionada a harmonizacéo e sedimentacdo de entendimentos juridicos, ndo se pode esquecer
o destacado papel politico exercido pelo Supremo Tribunal Federal.

Este papel politico pode ser facilmente explicitado por alguns aspectos relacionados a
Corte Suprema.

Num primeiro ponto deve ser destacada a prépria formacéo do Tribunal. Isto porque
ele é composto por 11 (onze) ministros, todos escolhidos pelo Presidente da Republica, que
sd0 nomeados apoOs aprovacdo da escolha pelo Senado Federal, tornando completamente
politico o preenchimento de sua composigao.

N&o ha duvidas de que as escolhas feitas diretamente pelo Chefe do Poder Executivo
Federal e aprovada por uma das Casas do Poder Legislativo Federal tém carater
eminentemente politico.

E ndo se quer dizer que a cupula do judiciario é formada essencialmente por pessoas
vinculadas a cunhos politicos partidarios em si, mas que questdes de politica social, enquanto
termOdmetro dos anseios dos cidaddos e veiculo de representacdo de suas vontades e
perspectivas, direcionam politicamente a escolha dos seus membros.

Destaque-se que a natureza politica da escolha dos membros do Supremo Tribunal
Federal traz uma vantagem para o fechamento de sua composicdo e para o0 exercicio de sua
funcao institucional de dizer o direito da maneira que se espera mais correta.

A diversidade da composicdo do STF implica também na existéncia de diferentes
formac0es juridicas e pontos de vista dentro da corte, o que cria um palco perfeito para a
discussdo de teses e para se efetivar a construcdo do direito por meio da argumentacédo e da
retorica.

Ora, € certo que toda sociedade passa por diversos ciclos que fazem com que alguns
pontos de relevancia social sejam postos em evidéncia em alguns momentos, enquanto em
questdo de poucas horas, ou até mesmo de instantes, ou, por vezes, de anos, a atencdo da
sociedade pode se voltar a questdes antes completamente esquecidas.

Quanto a isto, esclarecedor é o soci6logo Zygmunt Bauman®3, que enfoca este tema

com maestria:

53 BAUMAN, Zygmunt. 44 cartas do mundo liquido moderno. Tradugdo: Vera Pereira. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2011, p. 7-8.



46

[...] O mundo que chamo de ‘liquido’ porque, como todos os liquidos, ele jamais se
imobiliza nem conserva sua forma por muito tempo. Tudo ou quase tudo em nosso
mundo esta sempre em mudanca: as modas que seguimos e 0s objetos que
despertam nossa atencdo (uma atencdo, alias, em constante mudanca de foco, que
hoje se afasta das coisas e dos acontecimentos que nos atraiam ontem, que amanha
se distanciara das coisas e acontecimentos que nos instigam hoje); as coisas que
sonhamos e que tememos, aquelas que desejamos e odiamos, as que nos enchem de
esperancas e as que nos enchem de aflicéo.

[...]
Para resumir a historia: esse mundo, nosso mundo liquido moderno, sempre nos
surpreende; o que hoje parece correto e apropriado amanhd pode muito bem se
tornar futil, fantasioso ou lamentavelmente equivocado. Suspeitamos que isso possa
acontecer e pensamos que, tal como o mundo que é nosso lar, nés, seus moradores,
planejadores, atores, usuarios e vitimas, devemos estar sempre prontos a mudar:
todos precisam ser, como diz a palavra da moda, ‘flexiveis’.

Tal maleabilidade e fluidez da sociedade p6s-moderna torna dificil a tarefa do Estado
enquanto ente regulador da sociedade e provedor, em geral, do bem-estar dos cidadé&os,
fazendo com que uma liberdade politica na formacdo das instituicdes possa permitir um
melhor acompanhamento dessas mudancas e uma melhor adaptacéo a elas.

A possibilidade de escolha direta dos membros do Supremo Tribunal Federal por dois
6rgdos de viés politico permite que se preencha uma vaga daquela corte com um membro que
tenha perfil para se adaptar a certos clamores da sociedade num determinado momento, nédo se
esquecendo, em nenhum momento, das exigéncias de que tal membro tenha notavel saber
juridico e reputacdo ilibada.

Um segundo viés da natureza politica do Supremo Tribunal Federal decorre de que
compete a esta corte solucionar conflitos juridicos altamente sensiveis para a sociedade, pois
com grande repercussao e impacto para seus membros.

Luis Roberto Barroso®* destaca que:

[...] em raz&o desse conjunto de fatores — constitucionalizagéo, aumento da demanda
por justica e ascensdo institucional do Judicidrio-, verificou-se no Brasil uma
expressiva judicializacdo de questdes politicas e sociais, que passaram a ter nos
tribunais a sua instancia decisoria final.

A titulo meramente exemplificativo podem ser citados os julgamentos da ADI n. 3510,
na qual se discutiu a constitucionalidade da pesquisa com células tronco embrionarias, a
ADPF n. 54, na qual se decidiu sobre a legalidade da interrupcdo de gravidez de fetos
anencéfalos.

Tais decisOes, tomadas em sede de controle concentrado de constitucionalidade sdo

% BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 410
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dotadas de efeitos erga omnes, atingindo a todas as pessoas e 6rgaos do Judiciario, por forca
do disposto no art. 102, §2°, da Constituicido Federal de 1988 (CF/88).

Ainda nesta seara, podem ser citadas como relevantes as decisGes atinentes ao
reconhecimento da unido estdvel homoafetiva, a condenacdo dos envolvidos em desvio de
verbas publicas e corrupcdo (mensaldo), a definicdo de regras de aplica¢do de tributos, a
exemplo do IPTU e do ICMS, dentre diversas outras de afetacéo geral.

Em outros casos, apesar de apenas dotados de efeitos inter partes, sdo tomadas
decisbes de relevancia em sede de controle difuso de constitucionalidade; a exemplo do
julgamento dos Mandados de Injungdo de n. 670 e n. 712, nos quais se discorreu sobre a
efetivacdo do direito de greve dos servidores publicos.

Este segundo ponto se relaciona ao papel de 6rgdo solucionador de conflitos sociais,
cumprindo uma das fungdes da justica enquanto instituicdo, que € a pacificacdo social.

Neste ponto, evidencia-se a atuacdo dos tribunais como elementos de adaptacdo do
ordenamento juridico aos anseios sociais, que muitas vezes ndo sdo acompanhados pela
atividade legislativa.

Com efeito, as origens puramente legislativas e sistematicas do direito foram aos
poucos se deixando permear pelas necessidades de protecdo de valores diversos que foram
surgindo com a evolugdo da sociedade. Neste aspecto, o Poder Judiciario ganhou importancia
como efetivador e protetor destes anseios da sociedade.

Neste, sentido, elucida o doutrinador Paulo Roberto Soares Mendonga®® que:

Por meio da atividade dos tribunais superiores ocorre uma atualizagdo do sentido das
normas juridicas em vigor, independentemente do processo legislativo, o que faz
com que 0 apego ao principio da separacdo de poderes venha sendo repensado nos
sistemas juridicos da atualidade.

A expansdo da produtividade do Supremo Tribunal causa certa instabilidade na
organizacdo do sistema juridico e politico, em especial na relacdo entre os poderes,
notadamente o legislativo.

No &mbito dos poderes da republica, no entanto, esta ampliacdo dos efeitos das
decisbes da Suprema Corte impactou os parlamentares, que ja tem propostas legislativas para
alterar a Constituicdo permitindo ao Senado sustar a eficacia de atos normativos do Poder

Judiciario que ultrapassem o seu poder regulamentar.

55 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A tépica e o Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
p. 275.
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Neste sentido, as recentes PEC’s de n. 33/2012 e de n. 171/2012 propde a alteracdo do
art. 49, V, da CF/88 para permitir ao Senado que possa sustar ndo somente os atos do Poder
Executivo, mas também do Poder Judiciario, quanto exorbitarem dos limites do poder
regulamentar.

Em suma, a maior atividade do Poder Judiciario, em especial do Supremo Tribunal
Federal e no que toca ao tema discutido neste trabalho, influenciam a sociedade por mudar a
visdo que se tem do papel dos poderes da republica e a forma que eles influenciam no dia-a-
dia.

N&o se pode esquecer a funcdo hibrida exercida pelo Supremo Tribunal Federal, como
lembra Paulo Roberto Soares Mendoncga®®:

O Supremo Tribunal Federal desempenha no sistema brasileiro uma funcéo até certo
ponto hibrida, ja que ndo pode tecnicamente ser considerado uma Corte
exclusivamente voltada a analise de questdes constitucionais. Mesmo naqueles casos
em que atua externamente ao que seria uma funcdo de Corte Constitucional, o
Supremo Tribunal Federal tem uma grande importancia em termos institucionais,
uma vez que suas decisbes sdo grandes instrumentos de orientacdo para as demais
instancias julgadoras no Brasil.

N&do obstante este lado positivo, a proatividade também gerou, como visto, a
necessidade de rediscussdao do papel de cada Poder e da parcela de competéncia de cada um,
criando uma situacdo, no minimo, agitada nas relacdes politicas e judiciais.

Definida a importancia e papel dos tribunais, em especial da Suprema Corte, ha que se

analisar a sua pratica argumentativa em si, inserida no mecanismo de producéo do direito.

3.2.1 Tribunais como érgéos voltados a prover justica: a visdo de John Rawls

Retomando as ideias fluidez e maleabilidade da sociedade pds-moderna, que, como
visto no topico anterior, justificam o carater politico da composi¢do do Supremo Tribunal
Federal, é de relevancia a concepcéo do filosofo John Rawls.

A teoria de Rawls apresenta contrastes com as ideias do utilitarismo. Afirma o autor
que o utilitarismo ndo se posiciona preocupado com o nimero de individuos afetados por um
certo instituto ou pelas formas institucionais que organizam as decisbes sdo relevantes,
colocando-se em primeiro ponto sempre a busca da maior soma de satisfacdo, de forma
aditiva.

% |bidem, p. 301.
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Para Rawls, tais ideias ndo se coadunam com a justica como equidade que se
basearia no estabelecimento de liberdades basicas iguais para todos e na garantia de que as
desigualdades econdmicas sociais e existentes se justifiguem pode concederem maior
vantagens aos mais desfavorecidos.

Aqui cabe ser feito um paréntese para explicitar melhor a questdo de como as
desigualdades econdmicas sdo justificaveis dentro de uma teoria da justica enquanto
equidade.

Para isto, nos valemos de uma das premissas adotadas pelo autor, consistente no fato
de que os individuos ndo podem ser visualizados com capacidades decorrentes de dons
naturais imutaveis, mas como efetivadores de caracteristicas e qualidades potenciais de cada
um, as quais para se desenvolver precisam se valer das condigfes sociais que cercam 0
individuo.

Com base nisto, assevera Rawls que “o papel das instituicdes que fazem parte da
estrutura basica é garantir condices justas para 0 contexto social, pano de fundo para o

desenrolar das a¢des dos individuos e das associacdes.”’

A partir dai ele também justifica como importantes as desigualdades econdmicas,
pois viabilizam que diferentes pessoas com diferentes capacidades sejam agraciadas com
equivalentes condigdes sociais, de modo a terem pontos de partida semelhantes.

Nas palavras de Rawls®:;

As desigualdades sociais e econdmicas sdo autorizadas com a condi¢do (a) de que
estejam dando a maior vantagem ao mais desfavorecido e (b) de que estejam ligadas
a posicdes e funcbes abertas para todos, nas condi¢es de justa igualdade de
oportunidades.

Esta concepcdo se relaciona como principio da diferenca, defendido pelo autor como
um dos principios da justica.

Segundo o Principio da diferenga, nao ¢ feita “distingdo entre o que € adquirido pelos
individuos enquanto membros da sociedade e o que eles teriam adquirido se ndo fossem

membros da sociedade.”®

A importancia desta maxima é que a distribuicdo de bens entre os individuos
membros da sociedade ndo deve levar em conta as condi¢es que tais individuos teriam caso
ndo fizessem parte do acordo social, de modo a manter sempre uma distribuicdo equitativa.

Esclareca-se que ndo deve a distribuicdo ser equalitaria, pois assim ndo se estaria
respeitando as diferencas entre os individuos, razdo pela qual deve se adotar uma distribuicéo

5" RAWLS, John. Justica e Democracia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 13.
%8 RAWLS, John. Op. cit., p. 20.
59 Ibidem, p. 29.
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equitativa, tomando por base as maiores necessidades dos mais desfavorecidos, na forma ja
explicitada.

Outro principio visualizado por Rawls como decorrente da justica é o da igualdade,
segundo o qual as pessoas devem ter direitos iguais de liberdades basicas, sempre compativel
com as mesmas liberdades concedidas as demais pessoas em situacdo semelhante,
respeitando-se, mais uma vez as diferencas entre os individuos.

Em outras palavras, os principios de justica de Rawls asseveram basicamente que
todos os individuos devem ter assegurada a méaxima liberdade pela sociedade, sempre
compatibilizando para que os demais tenham uma igual parcela de liberdade, de modo que as
diferengas sociais estejam relacionadas a posicdes acessiveis por todos em condi¢bes de
igualdade e que as riquezas produzidas sejam distribuidas respeitando-se as desigualdades
econdmicas e sociais, gerando maiores beneficios para os menos favorecidos.

A partir destas premissas, e de outras mais, Rawls assevera que um contrato social é
um acordo hipotético entre todos os membros da sociedade enquanto cidad&os e ndo enquanto
ocupantes de um papel particular na comunidade.

Essa doutrina é que se chama teoria da justica como equidade, ja que 0s parceiros sao
considerados e se consideram eles proprios como pessoas morais, livres e iguais.®°

Rawls®! continua afirmando:

Ora, para a teoria da justica como equidade € essencial que a posicao original seja
eqlitativa em relagdo a pessoas iguais, de modo que essa eqiidade possa ser
transferida para os principios que serdo adotados. Recordemos entdo por que a
posicdo original € dita equitativa.

Para se alcancar uma sociedade na qual as previsdes legais sejam voltadas a uma
justica equitativa, o autor descreve a ideia de posicado original, baseada no véu de ignorancia.

A posicdo original é conceito de base essencialmente contratualista, com base no
qual um grupo de individuos ira criar as regras da sociedade em constru¢do, 0 que ocorre num
momento anterior no tempo e espaco a propria sociedade, de modo que ndo tenham nogéo
nenhuma de qualquer elemento concreto da mesma.

A viabilizacdo de tal conceito de carater essencialmente contratualista originario
imp0s ao autor a concepgéo de outro conceito chamado véu de ignorancia.

Segundo a ideia de véu de ignorancia os individuos que participarem da posi¢édo
original ndo devem ter qualquer tipo de consciéncia acerca de qual papel eles exercerdo na
sociedade em formagdo apds a escolha dos principios de justica.

80 RAWLS, John. Op. cit., p. 4.
%1 Ibidem, p. 103.
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O véu de ignorancia permitiria o respeito a equidade durante a fixacéo dos principios
que viriam a reger a sociedade, o que ndo estaria garantido se pudessem saber se seriam
beneficiados ou prejudicados pelas escolhas que fizessem.

Para respeitar tais desideratos, o contrato social na visdo do autor tem natureza
inegavelmente hipotética, servindo como exercicio abstrato de situacdo que poderia originar
regramentos aplicaveis numa sociedade baseada na efetivacdo da justica como equidade.

Nas palavras do proprio Rawls®?:

Na justica com equidade a posicdo original de igualdade corresponde ao estado de
natureza na teoria tradicional do contrato social. Essa posicdo original ndo é,
obviamente, concebida como uma situacdo historica real, muito menos como uma
condigdo primitiva da cultura. E entendida como uma situago puramente hipotética
caracterizada de modo a conduzir a uma certa concep¢do de justica. Entre as
caracteristicas essenciais dessa situacdo estd o fato de que ninguém conhece seu
lugar na sociedade, a posi¢do de sua classe ou o status social e ninguém conhece sua
sorte na distribuicdo de dotes e habilidades naturais, sua inteligéncia, forga, e coisas
semelhantes.

[...] Os principios da justica séo escolhidos sob um véu de ignorancia. 1sso garante
que ninguém ¢é favorecido ou desfavorecido na escolha dos principios pelo resultado
do acaso natural ou pela contingéncia de circunstancias sociais.

Baseado nestes ideais, John Rawls visualiza que a estrutura basica da sociedade é o
objeto primeiro da justica. Ele entende como estrutura basica a maneira pela qual as principais
instituicGes sociais se arranjam em um sistema unico, pelo qual consignam direitos e deveres
fundamentais e estruturam a distribuicdo de vantagens resultantes da cooperacéo social.®®

Esse breve escorco da teoria de John Rawls pode ser aproveitado especialmente no
ponto em que preconiza que as instituicdes tém que ser justas e que a estrutura basica da
sociedade se volta a justica.

Os pontos mais importantes e de maior relevancia para este estudo sdo justamente o
ideal de atuacdo dos individuos como despidos de seus interesses meramente particulares, mas
voltados a efetivacdo de uma justica equalitaria, ou seja, um bem maior, socialmente falando.

Aplicado a estruturas e institui¢oes sociais, a ideia de Rawls nos leva a pensar que as
organizagOes devem se pautar pela busca da efetivacdo da justica enquanto equidade, de modo
que seu papel seja sobrelevado ndo somente no meio particular em que se inserem mas de
maneira voltada para toda a sociedade.

Esta concepcdo, aplicada a organizacdo administrativa e hierarquica do Poder
Judiciario leva a reflexdo de que os Tribunais, em especial o Supremo Tribunal Federal,
enquanto 6rgdos componentes da estrutura julgadora dos conflitos juridicos ndo podem

62 Ibidem, p. 13-14.
8 RAWLS, John. Op. cit., p. 3.
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meramente se comportar (e aqui se fala do 6rgdo por meio de seus membros) na medida de
seus interesses proprios e egoistas.

Antes é necessario que se visualizem como instituicdes pertencentes a um cenario
social posto, voltadas essencialmente a promoc¢do da justica, de modo que, num viés de
equidade, preservem as liberdades e direitos da sociedade como um todo.

3.2.2 Fontes do direito e jurisprudéncia

A partir da demonstracdo da relevancia do papel dos tribunais na formacgdo do
direito, surge a oportunidade de discorrer brevemente sobre a atuacdo jurisprudencial e as
fontes do direito.

Uma andlise mais dogmatica das fontes do direito revela que o seu entendimento
exige a concepcao da ciéncia do direito enquanto sistema ordenado de normas.

O direito é entendido como um sistema de norma juridicas, ou seja, um conjunto de
proposicOes normativas organizadas segundo regras estruturais proprias que regem as relagdes
entre seus elementos e 0 que ha externo ao sistema e também em relacdo aos elementos
intrassistémicos entre si.

Primeiro conceito essencial € o de norma, ja que esta é o elemento basilar de qualquer
sistema juridico como entendido na modernidade.

A norma é o conteido que se extrai de uma proposi¢do com carater de dever ser, ou
seja, de imposicdo de comportamento ou consequéncia a pessoas e fatos previamente
definidos.

Tais proposicdes normativas compde o direito, caracterizando-o como ciéncia
prescritiva, uma vez que preveem 0 que deve ocorrer em determinadas circunstancias e
situacoes.

A norma, sendo elemento essencial do direito, dota esta ciéncia do carater debntico, ou
seja, com viés de dever ser, de prescri¢cdo, comando.

Tal estrutura normativo-sistematica que compde um ordenamento juridico se fecha em
si mesma, prevendo as regras essenciais a incorporagdo de conceitos a ele externos, assim
como de relagdo entre os proprios elementos (normas).

As relages internas entre normas consubstanciam e ddo validade ao dogma da coeséo,
enguanto as externas tentam dar concretizacdo ao dogma da completude.

Neste viés, as normas juridicas podem ndo atender completamente as exigéncias da

realidade pulsante, o que implica na aparicdo de antinomias dentro do sistema ou de lacunas,
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antinomias, a serem preenchidas.

Dai decorre, a necessidade de se recorrer a fontes diversas pra a producdo juridica, de
modo que uma norma possa ser aplicada em situacdo na qual a outra nao é suficientemente
eficaz ou de modo que se aceite a colmatacdo de uma lacuna por meio da inclusdo de nova
norma dentro do sistema, ainda que decorra de elementos a ele externos.

Ressalte-se que a lei, enquanto enunciado normativo primario e essencial do direito,
pode até se mostrar insuficiente para abarcar certa situacdo pratica, ou entdo inexistente,
omissa, mas isso ndo permite ao direito que se exima de amparar aquele que se sente
prejudicado.

Diz-se que no direito é vedado o non liquet, ou seja, € proibido se eximir de julgar
uma causa posta a apreciacdo, ainda que nao haja regulamentacdo propria na lei ou na fonte
priméria do sistema.

Tais casos solucionam-se por meio da busca de outras fontes do direito, fazendo com
que se amplie a aplicacdo de determinadas normas ou entdo se crie normas a partir de outras
fontes, para que sejam aplicadas exclusivamente ao caso em questdo, até que haja
normatizacdo primaria propria.

Deve se esclarecer também que a auséncia de lei ndo implica em auséncia de norma ou
de resposta juridica, justamente porque a teoria das fontes do direito permite buscar em outras
origens elementos para que se tenha uma norma aplicdvel a um caso ndo tutelado
primordialmente.

Feitos estes esclarecimentos iniciais, pode se passar a analise das fontes do direito em

Fontes do direito podem ser conceituadas como circunstancias, elementos, objetos e
entendimentos que sdo aptos a inovar o sistema juridico posto, criando e adaptando o direito.

A partir das fontes do direito, o ordenamento juridico é modificado, fazendo surgir
novos conceitos, novas interpretacdes e até mesmo novas tutelas em relacdo a valores antes
ndo amparados.

Tal forca integradora e modificativa somente sera conferida a fatos, objetos, elementos
e entendimentos que sejam aceitos pelo préprio sistema como fontes préprias, ndo se podendo
falar de inovacgé@o no ordenamento juridico por mera voluntariedade sem amparo no sistema.

Assim, ndo é qualquer manifestacdo ou pronunciamento seja de jurista ou de Orgao
jurisdicional, que terd o poder de fazer ou transformar o direito, estando isto adstrito as
hipoteses aceitas pelo ordenamento.

E importante salientar que as fontes do direito enquanto meios de origem, de
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verdadeiro nascedouro de tutelas e obrigacdes, ndao se desvinculam do contexto tedrico,
conceitual, filosofico, historico e contextual no qual se insere determinado sistema juridico.
No que toca ao atual ordenamento brasileiro podem as fontes do direito serem
avaliadas pelos seguintes critérios.
Na legislacdo, a recentemente renomeada Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (antiga Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil), que é o Decreto-Lei n. 4.657/1942%,
indica em seu artigo 4°, caput, as possiveis fontes para suprir hipoteses nas quais a lei seja

omissa;

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e 0s principios gerais de direito.

Ou seja, nos casos em que a lei ndo prever solucdo juridica para o caso concreto
podera o jurista se valer da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito como
fontes validas para aplicacdo da tutela juridica, ainda que baseado em meio ndo originalmente
previsto no sistema.

Dai se dessume que a prdpria Lei é uma fonte normativa propria, que tem caréater
priméario, com preferéncia em relacdo as outras fontes ja indicadas neste mesmo capitulo —
analogia, costumes e principios gerais de direito -, 0 que tem como implicancia que estas
ultimas somente podem ser utilizadas na hip6tese de omissao na lei.

A doutrina, por seu lado, ndo trata de maneira uniforme o assunto e nem mesmo aceita
um elenco padrdo de fontes do direito, divergindo muitas vezes quanto a elas, conforme sera
demonstrado.

Tércio Sampaio Ferraz Junior®, por exemplo, traz como elenco de fontes do direito: a
legislagdo (em sentido amplo, incluindo aqui a constituigéo, as leis infraconstitucionais, 0s
atos normativos de regulamentacdo e os tratados e convencfes internacionais); 0s costumes;
fontes negociais; doutrina e principios gerais do direito.

Maria Helena Diniz®® ja elenca como fontes a legislacéo, a producdo jurisprudencial
(jurisprudéncia), a préatica consuetudinaria (costumes) e a atividade juridico-cientifica

(doutrina).

4 BRASIL. Decreto Lei n. 6.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm>. Acesso em: 21/07/2014, as
20:45,

6 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 2. Ed. So
Paulo: Atlas, 1994,

% DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducao a ciéncia do direito. 18. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
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Rubem Nogueira®” diz que as fontes do direito sdo as leis, os costumes juridicos, a
jurisprudéncia e os atos juridicos, esclarecendo que a lei é a fonte principal do Direito,
funcionando todas as demais somente em carater subsidiario a lei.

N&o sendo o objeto deste trabalho, ndo serdo conceituadas as fontes do direito em
espécie, partindo-se direto para a analise da jurisprudéncia como tal.

E preciso primeiramente conceituar o que se entende pelo termo jurisprudéncia.

A grafia do vocabulo é de peculiar importancia no caso em questdo, pois
Jurisprudéncia com a primeira letra capital é sindbnimo de Ciéncia do Direito, enquanto
jurisprudéncia detém outro significado que sera agora explicitado enquanto fonte do direito.

Este termo, segundo excelente definicdo da professora Maria Helena Diniz® é assim

entendido:

O termo jurisprudéncia est4 aqui sendo empregado como o conjunto de decisdes
uniformes e constantes dos tribunais, resultantes da aplicagdo de normas a casos
semelhantes, constituindo uma norma geral aplicavel a todas as hipoteses similares
ou idénticas. E o conjunto de normas emanadas dos juizes com sua atividade
jurisdicional.

Tércio Sampaio Ferraz Junior trata a jurisprudéncia como um tipo especial de costume,
que ele considera como costume juridico ou costume jurisprudencial: “Por fim, ha um tipo de
costume que, por sua relevancia, merece um destaque especial: o costume jurisprudencial.
Discute-se, neste passo, se a jurisprudéncia dos tribunais deve ser considerada fonte do
direito.”

Curioso que em certo momento o autor chega a afirmar que “a jurisprudéncia, no
sistema romanistico, é, sem davida, ‘fonte’ interpretativa da lei, mas ndo chega a ser fonte do
direito.”"®

Ou seja, a jurisprudéncia ndo estaria elencada dentre as fontes formais do direito, de
onde prioritariamente surgiriam 0s novos conceitos juridicos, mas apenas como elemento de
interpretacdo e de diretriz para a aplicacdo do direito ja existente e obtido perante outras
verdadeiras fontes.

Ja Maria Helena Diniz considera “a atividade jurisprudencial como uma fonte do

57 NOGUEIRA, Rubem. Curso de introdugdo ao estudo do direito. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1989.

% DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 295.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., p. 243.

70 Ibidem, p. 246.
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direito consuetudinario, pois a uniformizacdo da azo a positivacéo do costume judiciério (RT,
199:608). A jurisprudéncia constitui um costume judicirio que se forma pela prética dos
tribunais.”’

Percebe-se que a jurisprudéncia ndo € aceita formalmente de maneira tranquila como
fonte formal do direito, exercendo, para os autores explicitados, uma funcdo secundaria de
orientar e dar viés interpretativo valido ao direito posto, mas ndo o criando.

E pensamento classico dos sistemas juridicos de familia romano-germanica, mas que
vem sendo temperado pela grande forca exercida atualmente pelos tribunais patrios e pela

patente inovacao na ordem juridica que é promovida por alguns julgados.

3.2.3 Atuacéo dos tribunais e a necessidade de argumentacao juridica

Como visto, o Supremo Tribunal Federal é drgdo integrante da estrutura judiciaria do
Brasil, possuindo importante papel hierarquico, mas também tem o dever de zelar pelos
direitos e manter o Estado Democratico, garantindo as conquistas ja realizadas e promovendo
a efetivagéo dos anseios sociais atinentes a um ideal de justica.

N&o deve, no entanto, o drgdo julgador fechar-se dentro do sistema juridico e sua
funcdo estrutural, ficando preso a suas teses, paradigmas e contrapontos, pois € sabido que o
direito ndo acompanha as mudancgas e nuanc¢as sociais com a mesma rapidez que se ddo as
mudancas de valores na sociedade.

Isto se relaciona com o fato de que a sociedade tem evolu¢cdo muito mais rapida e
dindmica do que o ordenamento, como foi visto na Introducéo e tdpicos iniciais deste artigo.

Neste sentido, Chaim Perelman’? lembra que:

Via de regra é fora do tribunal, na prdpria sociedade, que se realizam lentamente as
mudancas de opinido que levam a uma transformacdo dos &mbitos nos quais se
desenrolam os debates judiciarios.

E o Supremo Tribunal Federal, enquanto Corte com relevante papel hierarquico na
estrutura funcional do Poder Judiciario brasileiro, com marcante funcdo produtora e
consolidadora de entendimentos juridicos, ndo tem se limitado, na atualidade, ao mero papel

hierdrquico e institucional de manutencéo do sistema normativo.

"L DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 297.
2 PERELMAN, Chaim. Légica Juridica: a nova retdrica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 240.
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Aproveitando mais uma brilhante explanacdo de Perelman™ sobre a relacdo entre o

direito e a sociedade, ndo se pode esquecer que:

Em uma sociedade democratica, é impossivel manter a viséo positivista do direito,
segundo a qual este seria apenas a expressao arbitraria da vontade do soberano. Pois
o direito, para funcionar eficazmente, deve ser aceito e ndo s6 imposto por coacao.

Esta necessidade de aceitacéo do direito, apontada por Perelman, ndo se volta apenas a
validade da norma, mas a prépria concepcdao do direito como relacionado aos anseios da
sociedade e ndo meramente como reflexo de leis impostas.

Tal aceitacdo em si se dard também por meio da retorica e do convencimento, que se
baseia, essencialmente nos métodos argumentativos.

Com maestria, Bobbio’™ nos lembra que uma lei tem vasta duragio no tempo e nesta
sua existéncia ela pode se afastar da vontade do legislador que a criou, mas continua a ter sua
funcdo de comando, independentemente das valoragdes que a fizeram surgir.

A atuacdo dos tribunais de modo a garantir a efetividade de leis e direitos deve se
voltar também para a sociedade, sendo necessario vincular o decidido a uma fundamentacéo,
de modo que se atenda a critérios de razoabilidade e cognoscibilidade das decises.

Afirma Paulo Roberto Soares Mendonga’™ que:

A fundamentacdo das decisGes judiciais representa uma importante fonte para uma
analise topica do direito, pois do exame dos fundamentos de uma sentenga ou
acordao, é possivel observar quais 0s recursos argumentativos de que langa méao o
aplicador, no momento em que tenta aproximar uma determinada lei do sentido
concreto da nocgéo de justica.

No que toca a analise da argumentacdo juridica exercida na préatica dos tribunais, ha
gue se ter em mente, num primeiro ponto, a importancia da fundamentacdo das decisfes
judiciais para a implementacdo do fendmeno argumentativo.

No curso da evolugédo do direito ao longo do tempo foi patente uma tendéncia de se
dar maior racionalidade aos preceitos juridicos e as decisdes judiciais, 0 que implicou no
afastamento da possibilidade de se proferir deciséo sem vincular a um fundamento.

Em tempos medievais, ndo se exigia a fundamentacdo como elemento das decisdes, ja

que o processo era vinculado a um carater divino ou entdo ao monarca em si, nem se podendo

73 Ibidem, p. 241.
4 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Bauru: EDIPRO, 2001, p. 89.
> MENDONCA, Paulo Roberto Soares. Op. Cit., p. 275.
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falar de processo em si, mas de mera imposi¢do da vontade do soberano por meio de um ato
seu.

Neste contexto, a motivacao era desnecessaria, ou acessoria, caso existisse, até mesmo
porque ndo se exigia a correlacdo do decidido com critérios de razoabilidade ou de relacéo
com um sistema juridico, posto que inexistente.

O grau de racionalidade e a exigéncia de tornar o direito mais claro e cognoscivel
fizeram com que a fundamentacdo passasse a ser elemento basico das decisdes judiciais,
vinculando a propria validade desta sua exposi¢ao de motivos.

Até mesmo forga constitucional foi conferida a tal entendimento’®:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre
o0 Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

[...]
IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito & intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse pablico a informag&o;

Especialmente quando se trata de 6rgdos colegiados, a fundamentacdo dos votos e
pontos de vista juridicos se revela essencial na construcéo do raciocinio a ser aplicado no caso
sob analise. A exposicdo dos motivos de um voto, por exemplo, tem importante papel de
convencimento dos demais julgadores de uma corte, servindo como verdadeiro ato de retérica
que se volta a adesdo do convencimento dos pares.

Por outro lado, a necessidade de fundamentacdo das decisdes torna o direito aplicado
mais acessivel as partes e a sociedade em geral, pois efetiva uma comunicacéo relativa aquilo
que estd sendo decidido e as razdes para tanto, ainda que se use a linguagem especifica do
contexto juridico.

Por este viés também se efetiva o principio da publicidade das decisdes, ja que nédo
basta tornar acessivel ou visivel uma decisdo sem que seja esta inteligivel, servindo a
fundamentacdo como meio de implementar a efetiva publicidade relacionada ao teor do
decidido.

E é inserida na fundamentacdo que se vé a utilizacdo de técnicas argumentativas, como

assevera Paulo Roberto Soares Mendonga’’ que:

6 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. cit.
” MENDONCA, Paulo Roberto Soares. Op. Cit., p. 290-291.
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Ao fundamentar uma determinada decisdo, o juiz utiliza-se de inimeros recursos
argumentativos, a fim de articular a matéria de fato e a de direito e superar lacunas e
ambiguidades do direito positivo. [...] Originariamente voltada a justificar a atitude
do magistrado perante o legislador, ela hoje precisa satisfazer a opinido publica, que
tem certas expectativas em relagdo a forma pela qual os seus juizes decidem os
casos. [...] Além disto, no Estado democratico, a motivagdo das decisfes funciona
como uma protecdo da sociedade contra eventuais abusos da autoridade judicial,
juntamente com o sistema recursal, que permite a revisdo do julgamento original por
instancias superiores.

Dai decorre a importancia de se estudar os critérios, meios, modos e fundamentos
possivelmente utilizados na seara argumentativa pelos tribunais, o que sera feito neste ensaio
tomando por base a doutrina de Chaim Perelman.

Neste aspecto, na linha do pensamento de Perelman, deve se tomar em conta que a
fundamentacdo juridica exercida numa decisao colegiada se volta primeiramente ao auditério
especializado que € a propria corte.

Perelman invoca como regra argumentativa a da justica, que "requer a aplicacdo de um
tratamento idéntico a seres ou a situagdes que sdo integrados numa mesma categoria."®

Nesta linha, o 6rgdo julgador, valendo-se de técnicas argumentativas diversas, vai
voltar a sua fundamentacdo a trés auditérios basicos: a) o proprio tribunal e seus pares
julgadores; b) a comunidade juridica; ¢) a sociedade em geral.

A partir da analise da fundamentacdo e dos argumentos utilizados tomando por base
este entendimento, pode-se classificar a argumentacdo segundo trés funcbGes ou naturezas
especificas.

O julgador pode se utilizar de argumentos relacionados a producdo juridica pretérita
do préprio tribunal, podendo se amparar em julgados anteriores, sumulas, trechos de votos e
outros elementos da pratica juridica do tribunal, ou seja, a sua jurisprudéncia, o que pode ser
chamado, para fins de didatica: argumentacéo de natureza organica.

A fundamentacdo tambeém se volta para o auditério especializado dos advogados da
causa e demais membros da comunidade juridica, servindo aqui de parametro de aplicacdo de
certos conceitos do direito.

Neste ponto de vista, a decisdo se valera de conceitos um pouco mais amplos, que

abranjam o direito enquanto ciéncia, mas que estejam restritos a sua especialidade, podendo

8 PERELMAN, Chaim. Op. cit., p. 248.
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servir como paradigma ou ‘precedente’ para a interpretagdo de certo conteudo juridico, o que
sera nominado neste ensaio: argumentagdo de natureza sistémica.

Num terceiro aspecto, a fundamentacdo, como exigéncia de cognoscibilidade e de
garantia de ampla publicidade da deciséo, permite ao auditorio mais amplo, que compde toda
a sociedade, uma minima compreensdo e orientacdo segundo o contetdo do quanto decidido e
do direito aplicado, fundamentacdo esta que sera indicada daqui para frente como:
argumentacao de natureza ampla.

Tais técnicas e conceitos sdo utilizados pelos tribunais no teor de sua argumentacéo,
permitindo que a integragdo da comunidade técnica especializada e da sociedade em geral na
atuacdo que guarda grande relevancia social, como visto.

3.3 Legitimacédo da producao jurisprudencial do direito

O melhor entendimento das condi¢cdes que levaram a surgirem teorias voltadas a
valorizacdo das decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal em controle difuso se forma
a partir da compreensdo de como evoluiu a exigéncia de fundamentacdo na atuacdo dos
tribunais.

A revitalizacdo da atividade jurisprudencial e o desenvolvimento da hermenéutica
fizeram com que aquela fosse cada vez mais regulada e cercada de ferramentas e técnicas que
permitem a realizacdo do direito pelos magistrados, mas que a circunda dos mecanismos
necessarios a tal realizag&o.

O positivismo juridico classico se baseava no conceito de previsdo e solucdo de todas
as situacdes pelo ordenamento legislativo, previsdo que foi se reduzindo com as percepcdes
de lacunas legislativas e da auséncia de resposta patente a certas situagdes sociais pelo
ordenamento posto legalmente.

Tornou-se necessaria uma atuacdo mais proeminente dos julgadores para suprir a
insuficiéncia do paradigma juridico puramente positivista, 0 que desaguou no surgimento de
um novo paradigma de viés pos-positivista.

A partir desta nova ideia de entender e aplicar o direito foi enfatizada a atuacdo do
julgador, por meio de um maior desenvolvimento de sua atividade argumentativa e da
fundamentacéo de suas decisoes.

Alguns passaram a vincular a atividade jurisdicional ao proferimento de uma solucéo
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justa’®, que passou a ser exigida da propria atividade do juiz.
Nesta linha, Mauro Cappelletti® defende diretamente o carater criativo da atividade

jurisdicional:

A resposta dada neste ensaio a indagacéo de se a tarefa do juiz é interpretar ou criar
o direito, posiciona-se no sentido de que o juiz, inevitavelmente, reline em si uma e
outra fungcdo, mesmo no caso — que constitui, quando muito, regra ndo sem muitas
excecdes — em que seja obrigado a aplicar lei uma preexistente. Nem poderia ser de
outro modo, pois a interpretacdo sempre implica um certo grau de discricionariedade
e, portanto, de criatividade, um grau que é particularmente elevado em alguns
dominios, como a justica constitucional e a protecdo judiciaria de direitos sociais e
interesses difusos.

Baseado neste aspecto, ha que se relacionar a maior abertura conferida a atividade
judicante com uma correspondente exigéncia de racionabilidade das decisdes, 0 que se da por
meio de uma exigéncia de fundamentacao.

Com efeito, a previsdo meramente legislativa de uma solugdo juridica apenas obriga o
juiz a referenciar o direito posto e a demonstrar a similitude fatica entre o caso concreto e a
hiptese normativa em abstrato, recaindo a fundamentacdo sobre as caracteristicas factuais e
sua subsuncao a lei.

No caso de uma atividade jurisdicional de viés criativo, ndo havendo previséo
completa na legislacdo, ha a necessidade de o magistrado se valer de principios gerais e outras
fontes, como a analogia, para embasar a construcdo de um raciocinio juridicamente valido
dentro dos contornos do ordenamento formal e material no qual est4 inserido.

Teresa Arruda Alvim Wambier® afirma que:

E preciso deixar-se de lado a cinica concepcdo de que o juiz de civil law no cria
direito. Cria sim, pois hoje isto é inevitavel. Este o faz ao interpretar um conceito
vago, ao reconhecer no mundo empirico situagdes que se encaixam numa clausula
geral ou ao decidir com base em principios, na auséncia de previsao legal expressa.

Especialmente no sistema de direito baseado na tradigdo de familia civil law, a mais

preponderante atuacdo do poder judiciario, em virtude também da atuacdo menos eficaz do

9 Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. S&o Paulo: Malheiros,
2006, p. 129; SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana:
em busca do direito justo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010; RAWLS, John. Uma teoria da justica. 2. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2002; RAWLS, John. Justica e Democracia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

80 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?. Trad.: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Fabris,
1993, p. 128-129.

81 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo. Vol. n. 172. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 174.
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Legislativo em acompanhar as nuances da sociedade, faz com que a atividade criativa do juiz
surja integrada com a legislacéo positivada.

Tal coexisténcia gera uma maior aproximacao entre os sistemas, mas ndo implica na
confusdo entre o civil law que valoriza a atividade jurisprudencial e o common law, que
concede efeito vinculante aos casos, adotando-os como fonte primordial do direito.

A este teor, explicita Mauro Cappelletti®?:

[...] Se é verdade que, mesmo hoje, profundas diferencas manifestam-se nas duas
familias juridicas, igualmente é verdade que até nos sistemas de 'Civil Law' verifica-
se 0 aparecimento do moderno fenbmeno (que se encontra no centro deste ensaio)
do aumento da criatividade da jurisprudéncia, ocorrido pelas mesmas razoes
examinadas nos §85-10, e com as quais se apresentou também nos modernos
sistemas de 'Common Law'. Resta, certamente, uma diferenca de grau, mas esta esta
também desaparecendo e se atenuando. De vérios anos, a esta parte, ocorreu
efetivamente poderoso movimento de reciproco avizinhamento entre as duas
grandes familias juridicas, cujos efeitos manifestam-se igualmente sobre o plano do
ordenamento judiciario e do direito jurisprudencial.

A compatibilizacdo destas fontes legal e jurisprudencial se d& pela aqui tratada
necessidade de fundamentacdo das decisGes judiciais o que permite as partes insurgirem-se
contra os motivos fundantes da deciséo e o que gera publicidade deste para a sociedade, que
podera exercer o controle desta, especialmente por meio do préprio Poder Judiciario e de
outros Grgaos que tiveram um inchago na sua atuacdo, a exemplo do Conselho Nacional de
Justica.

Neste ponto, interessante referir a critica de alguns autores quanto a auséncia de
legitimacdo democratica das decisdes criadoras de direito proferidas por magistrados, que ndo
teriam poder de representacdo da soberania popular, o que é conferido constitucionalmente
aos representantes eleitos pelo povo.®

Mauro Cappelletti®* elenca alguns argumentos contrarios a esta critica, nos quais ele
evidencia que ja ¢ patente a incapacidade “dos poderes politicos em alcangar o consenso dos
governados, ou pelo menos, da sua maioria.”; a este argumento adere o autor que “o proprio
judiciario, depois de tudo, ndo é inteiramente privado de representatividade”®®, o que ele

aplica especialmente aos tribunais com indicacdo politica dos seus membros (aplicavel no

8 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 123-124.

8 Cf. art. 1°, §2°, da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 1°[...]

Parégrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicéo.

8 CAPPELLETT]I, Mauro. Op. cit., p. 94.

8 Ibidem, p. 96.
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Brasil ao STF).

Outro argumento contrario a esta critica ¢ que os tribunais “efetivamente, podem
permitir o acesso ao judicial process e, assim, dar protecdo a grupos que, pelo contrario, ndo
estariam em condicOes de obter acesso ao political process.”®®, ou seja, os tribunais podem
servir como meio de representatividade de grupos desamparados de apoio politico, mas que
ainda devem ser respeitados e ter participacdo, em privilégio da democracia, o que refor¢a um
quarto argumento no sentido de que o Judiciario pode dar acesso mais direito de participacao
popular do que o proprio Legislativo.

Neste ponto, afirma o autor que: “Neste sentido, pelo menos, a produgao judiciaria do
direito tem a potencialidade de ser altamente democrética, vizinha e sensivel as necessidades
da populagdo e as aspiragdes sociais.”®’

Como quinto e ultimo argumento o autor invoca que “a democracia ndo pode
sobreviver em um sistema em que fiqguem desprotegidos os direitos e as liberdades
fundamentais.” 88, o que pode ser mais efetivado pelo judiciario, em preservagio e
cumprimento do sistema de checks and balances, mantendo controle adequado por meio de
tolerancia e razoabilidade.

A crise de legitimidade da criagdo do direito por meio da jurisprudéncia, apontada por
alguns autores e tratada por Cappelletti é diminuida pela exigéncia de fundamentacdo das
decis@es judiciais, cada vez mais ferrenha, sendo meio de se justificar, e consequentemente
legitimar, com argumentos convincentes as interpretacdes realizadas pelo julgador e o
resultado alcangado na atividade judicante.

O que se nota € a necessidade de conferir legitimidade e validade as decisdes judiciais,
0 que se tem feito por meio das teorias argumentativas e da exigéncia de fundamentacao pelo
orgao julgador.

Uma decisdo ndo fundamentada impede ao jurisdicionado ter ciéncia do seu exato
teor, assim como das bases juridicas utilizadas para a aplicagdo do direito. Em outro prisma, a
fundamentacdo permite que a comunidade juridica e também a sociedade tenham
conhecimento das razdes juridicas utilizadas, assim como das estruturas argumentativas

invocadas para a aplicacdo do direito.

8 |bidem, p. 99.
8 CAPPELLETT]I, Mauro. Op. cit., p. 105.
8 |bidem, p. 106.
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Beclaute Oliveira Silva® lembra que:

A garantia para a justi¢a ndo esta em seu contetdo, mas no respeito ao procedimento
que tem sua coroacdo na justificacdo. N&do se pode perder o enfoque de que a
verdade ndo é correspondéncia, mas aceitacdo, conforme procedimento discursivo
racional. Ademais, fato é linguagem, logo, produzido segundo o procedimento
racional.

E na fundamentagio da sentenca que o julgador irda documentar as razbes que
entende necessarias para justificar racionalmente sua decisdo, ou seja, a justica da
deciséo.

[-]

Neste contexto, é facil perceber que, na teoria discursiva da linguagem normativa,
afastar a fundamentagdo da decisdo (sentenga) judicial consiste em quebrar a
possibilidade de um direito legitimo. E imperativo, para uma estrutura que pretende
ser legitima, a exigéncia desta garantia. |[...]

Tudo isto se mostra essencial para a validade e legitimidade do direito aplicado
jurisprudencialmente, em especial nos casos em que a lei se mostra omissa ou insuficiente
para regular determinada situacao.

Neste contexto, a auséncia de motivacdo ou a sua insuficiéncia afetam diretamente a
validade e legitimidade das decisdes judiciais, gerando consequéncias que uns entendem
como nulidade e outros como inexisténcia, prevalecendo a nocdo de nulidade das decisdes

ndo fundamentadas, o qual também é seguido pelos tribunais®:

Com relacdo a auséncia de fundamentacdo, Pontes de Miranda entende que é um
problema de nulidade. Esta é a linha seguida pela doutrina brasileira majoritaria,
como é caso de Teresa Arruda Alvim Wambier, José Rogério Cruz e Tucci, Maria
Teresa Gongalves Pero, Antonio Magalhdes Gomes Filho etc.®

Diante disto, percebe-se que a motivacdo das decisdes judiciais confere a elas validade
dentro do ordenamento juridico e também legitimidade para com a comunidade juridica
especializada e com a sociedade em geral, reduzindo as criticas de auséncia de legitimacéo

democratica do direito criado pelo 6rgéo julgador.

8 SILVA, Beclaute Oliveira. A garantia fundamental a motivacédo da decisdo judicial. Salvador: Juspodivm,
2007, p. 69-71.

% Cf. AgRg no REsp 1423599/RS, Rel. Ministro BENEDITO GONGCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
08/05/2014, DJe 16/05/2014; STJ - REsp: 1399997, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data
de Julgamento: 17/10/2013, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 24/10/2013; STJ - HC: 29942,
Relator: Ministro PAULO MEDINA, Data de Julgamento: 19/12/2003, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 29/09/2008; STJ - AgRg no RMS: 18388, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de
Julgamento: 12/12/2006, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 12.02.2007 p. 273; STJ - RMS:
27419, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento: 14/04/2009, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publica¢do: DJe 22/06/20009.

%1 SILVA, Beclaute Oliveira. Op. cit., p. 127.
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3.4 Mutacéo constitucional como produc¢ao normativa jurisprudencial

Na sequéncia de analise dos assuntos pressupostos e atinentes ao tema da
abstrativizacdo dos efeitos das decisdes, € preciso aprofundar o modo como os 6rgdos do
Poder Judiciario produzem a transformac&o do direito no exercicio da atividade judicante.

Como visto, a atividade dos tribunais e demais 6rgdos do Poder Judiciario, em especial
o Supremo Tribunal Federal, esta diretamente ligada a anseios sociais e a propria
transformacéo da sociedade em si.

A forga produtiva de julgados, apesar de ndo inicialmente e prioritariamente
reconhecida como fonte criadora e transformadora do direito, ganhou espaco e relevancia na
formulacdo da norma juridica, especialmente no que toca ao exercicio necessario para sua
aplicagéo.

Nessa linha, a expansdo da eficacia das decisbes tomadas em controle difuso é um
passo adiante na valorizacdo da atuacdo dos tribunais, pois garante maior efetividade e
alcance aos entendimentos pretorianos, dai a importancia de se apreciar alguns elementos da
transformacéo do direito pela atividade judicante.

Além da mera atividade de subsuncdo, cabe aos julgadores, enquanto intérpretes
autorizados da norma juridica, a delimitacdo de conceitos e a adequacdo dos mesmos aos
casos concretos.

A evolugéo dos sistemas normativos e legais permitiram uma valorizacdo da atividade
interpretativa judicial e do reconhecimento do direito por ela produzido.

E neste contexto que as mais recentes adogdes de clausulas gerais, conceitos abertos e
de normas principio garantiram espaco para uma mais livre atuacdo judicial e,
consequentemente, uma mais profunda e ativa andlise a aplicacdo das normas juridicas.

Isto ja foi evidenciado ao longo deste trabalho, cabendo, neste momento, a analise
mais a fundo do instituto da mutacdo constitucional, como ferramenta utilizada pelos érgéos
judiciais para o exercicio da atividade judicante de forma criativa.

As constituicbes, como reflexo dos ideais e valores da sociedade, necessitam
acompanhar a evolugéo social de modo a manter a sua legitimidade e operabilidade, sob pena
de quedarem como letra morta, diante do anacronismo com a realidade pulsante e a

expectativa dos que a ela se submetem.
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Ingo Wolfgang Sarlet® destaca que:

[...] é preciso que ela [a Constituicdo] seja sempre também um projeto em
permanente reconstrucéo, aberto ao tempo e ao cdmbio da realidade, de tal sorte que
permanéncia, estabilidade e mudanga ndo sdo incompativeis entre si, mas, pelo
contrario, constituem exigéncia reciprocas e que se retroalimentam, desde que
guardado o necessario equilibrio.

Passando a abordar diretamente o instituto, é preciso explicitar, primeiramente, que a
mutacdo constitucional é meio informal de alteracdo de normas constitucionais, em
contraposicdo a revisdo constitucional e a edicdo de emenda constitucional, que sdo meios
formalmente previstos na Carta Magna para este fim, mediante requisitos proprios.

Com efeito, a revisdo constitucional e as emendas constitucionais sdo métodos de
mudanga da constituicdo mediante alteracdo em seu texto escrito. Ou seja, agem mediante a
supressao, modificacdo ou inclusdo de novos significantes que serdo postos a disposi¢do do
intérprete para aplicacédo do direito.

Tais métodos caracterizam o poder constituinte de reforma e estdo expressamente
previstos no texto constitucional, com formalidades préprias a serem seguidas, por isso sdo
classificados como meios formais de mudanca constitucional®.

A mutacdo constitucional, por sua vez, nao foi idealizada pelo constituinte originario e
ndo encontra guarida expressa na legislacdo, motivo pelo qual é classificada como meio
informal de mudanca da constituicéo.

Uadi Lammégo Bulos® define a mutagdo constitucional como “o fendmeno, mediante
o qual os textos constitucionais sdo modificados sem revisdes ou emendas”.

Para Luis Roberto Barroso® a “mutacio constitucional consiste em uma alteracio do
significado de determinada norma da Constituicdo, sem observancia do mecanismo
constitucionalmente previsto para as emendas e, além disso, sem que tenha havido qualquer

modificagao de seu texto.”

%2 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 117.

9 A revisdo constitucional estd prevista no art. 3° dos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, o qual
descreve que: “A revisdo constitucional serd realizada apds cinco anos, contados da promulgacdo da
Constituicdo, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo unicameral.”; por
sua vez a emenda constitucional se da segundo o procedimento previsto no artigo 60 da Constituicdo Federal de
1988. Ambas se caracterizam por promoverem alteragdo textual na constituicdo, ressalvando, apenas que a
revisdo constitucional ocorreu de forma Unica ap6s cinco anos de promulgacdo da Carta Magna, restando apenas
as emendas como meio de modificacdo do texto.

% BULOS, Uadi Lammégo. Mutagdo Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 54.

% BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 148.



67

Dirley da Cunha Jr. melhor esclarece que “A chamada mutagdo constitucional ou
interpretacdo constitucional evolutiva, ao contrario dos procedimentos de emenda e reviséo,
cuida-se de processo ndo formal de mudanca das Constituicdes rigidas, por via da tradigéo,
costumes, interpretacio judicial e doutrinaria.”.

Com efeito, a mutagdo constitucional atua sem modificar o texto expresso da
constituicdo, sendo perceptiveis a partir de mudancas na interpretacdo dada sobre determinada
clausula ao longo do tempo®’.

A informalidade da mutacao constitucional ndo quer dizer que seja um meio ilegal ou
antidemocratico, pois a sua utilizacdo decorre da propria necessidade dos aplicadores do
direito em balizar e amoldar os preceitos juridicos comunicados por meio do texto
significante.

Neste sentido, cabe relembrar que a Constituicdo Federal de 1988 esta repleta de
conceitos abertos e de principios juridicos sem contetdo previamente determinado, a exemplo
da dignidade da pessoa humana, da funcdo social da propriedade, da razoavel duracdo do
processo, dentre outros, 0 que somente demonstra que ha necessidade de atuacdo do aplicador
para efetivar os preceitos que o legislador positivou como mais importantes para a sociedade.

Ressalve-se que a mutacdo constitucional ndo se limita a atividade interpretativa em si,
ou somente a definigdo e balizamento de conceitos frente a um caso concreto. Isto faz parte da
atividade interpretativa de aplicacéo de todo e qualquer direito posto.

Além disto, a legislacdo infraconstitucional reconhece 0s costumes, a jurisprudéncia e
0s principios gerais do direito como fontes do direito, em certo nivel, no caso de omissao
legal, ndo existindo contrariedade entre este dispositivo e a Constituicdo Federal, o que valida,
de certa forma, ou, a0 menos, ndo afasta, a possibilidade de se valer da mutagdo constitucional
como meio juridico de interpretacio e aplicacdo constitucional®®.

Apenas por ndo promover alteracdo direta no texto significante € que a mutagédo
constitucional se classificada como meio informal de mudanga da constituicao.

Mais a fundo, a mutacdo constitucional é, na verdade, um meio de mudanca, de

alteracdo do sentido que antes era atribuido ao texto pelo aplicador, operando em nivel de

% CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 82 ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p. 209.

% BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 58-59.

% Cf. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942 — Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que
dispde: “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito.”
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interpretacdo constitucional, sendo imprescindivel, portanto, a realizagdo da atividade
interpretativa para a sua ocorréncia, apesar de ndo se confundirem.

Ela ndo se opera de forma estanque ou imediata, mas mediante um processo evolutivo
que acompanha 0s anseios sociais e as inovacOes juridicas ao longo do tempo e da
historicidade que é propria ao direito®.

Uadi Lammégo Bulos'® descreve as:

mutacBes constitucionais como uma constante na vida dos Estados, e as
constitui¢gfes, como organismos vivos que sdo, acompanham a evolucdo das
circunstancias sociais, politicas, econdmicas, que, se nao alteram o texto na letra e
na forma, modificam-no em substancia, significado, alcance e sentido dos
dispositivos.

Com mais preciséo, Dirley da Cunha Jr. ' explicita que:

[...] a mutacio constitucional & um processo informal de alteragdo de sentidos,
significados e alcance dos enunciados normativos contidos no texto constitucional
através de uma interacdo com a sua realidade social. Com a mutagdo constitucional
ndo e muda o texto, mas Ihe altera o sentido a luz e por necessidade do contexto. E
um fendmeno que vem se revelando necessario para a respiragdo das Constituicdes,
cujos enunciados, muitas vezes ficam asfixiados a espera de revisGes formais que
nunca vém ou que, vindo, ndo atendem adequadamente as demandas do texto e dos
fatos.

“A mutacdo constitucional se realiza por via da interpretacdo por 6rgdos estatais ou
por meio dos costumes e praticas politicas socialmente aceitas.”10?

Ainda no que toca a definicdo do instituto é preciso abordar que a informalidade
prépria ao instituto faz ele carecer de delimitacdes préprias e formalidades para seu uso, o que
0 torna, a semelhanca da abstrativizacdo dos efeitos de decisdes, um fendmeno maleavel pelo
operador.

As vantagens de operacionabilidade dai decorrentes se opde as desvantagens relativas
a uma maior inseguranca juridica, que se observa sempre que ha afastamento ou relativizacéo

do texto legal.

% Conceito este que se aproxima dos ideais da Escola Histérica do Direito, encabecada por Friedrich Von
Savigny e pela doutrina que valorizada o conceito de Volkwgeist (espirito do povo, em traducdo livre),
relacionado a evolucdo dos pensamentos juridicos de acordo com a sociedade em geral e ndo pelo mero arbitrio
do legislador. Sobre o tema, conferir. BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Li¢des de Filosofia do
Direito. S&o Paulo: icone Editora, 1995, p. 45.

10 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 54.

101 CUNHA JR., Dirley da. Op. cit., p. 209.

102 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 150.
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A mutacdo constitucional como processo informal de mudanca da Constituigéo
permite, em certa concepcdo doutrindria, a atribuicdo de novos sentidos, conteudos, até
mesmo ndo ressaltados na letra da lei, quer por meio de construcdo ou dos usos e costumes
constitucionais®®,

H&, no entanto, um limite minimo compartilnado pela doutrina quanto ao uso da
mutacdo constitucional que € a ndo contraposi¢do ao texto em si, ou seja, 0 intérprete tem
liberdade dentro das possibilidades de significantes e de adequacéo do texto ao caso concreto,
ndo podendo, no entanto, negar-lhe eficacia ou se opor diretamente ao texto original'®.

E um conceito fluido, mas que também confere uma minima baliza para a utilizagio
do instituto que, por sua natureza de maleabilidade, somente poderd ser fiscalizado no
momento em que tiver efetiva utilizacéo.

Nessa linha de pensamento, ndo se pode deixar de lado o alerta de Cibele Fernandes

Dias!:

H& um risco constante e inevitavel de se tratar o texto da Constituicdo como um
espelho a refletir os vollveis humores dos intérpretes, o que importaria aceitar a
conversdo de preferéncias ideoldgicas em jurisprudéncia constitucional.

Ressalte-se que a mutacdo constitucional, enquanto fendmeno informal de alteracédo da
constituicdo, ndo pode se sobrepor aos meios formais de reforma, sob pena de se negar
eficacia a propria Carta Magna e procedimentos por ela estabelecidos para garantir a sua
rigidez.

Este entendimento foi exposto por Konrad Hesse que foi também um dos juristas que
defendeu a mutacdo constitucional como fendémeno juridico valido, mas entendeu que se
submeteria a limites de modo a ndo contrariar o texto constitucional.

Ferdinand Lassalle conferia mais elevada importancia aos fatores reais de poder'®’ do
que ao texto escrito no corpo da Constituicdo, o que ndo foi inteiramente aceito por Hesse.

108 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 57.

104 Cf. SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 297 et. seq.; FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais
de mudanca da Constituicdo: Mutagdes constitucionais e mutacfes inconstitucionais. Max Limonad, 1986, p.
243 et. seq.

195 DIAS, Cibele Fernandes. A justica constitucional em mutacgdo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. 3.
106 As ideias de Hesse revisitam a conceituacdo originaria de Ferdinand Lassalle sobre o confronto entre os
fatores reais de poder e a Constituicdo posta, de modo a ndo tornar os fatores de poder prevalentes sobre a
constituicdo de forma impositiva, mas sim de forma a permitir uma permeabilidade do texto aos anseios
politicos, econdmicos e sociais. Sobre a concepc¢do de Lassalle e fatores reais de poder conferir: LASSALLE,
Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.
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Verdadeiramente, a ideia de valorizacdo de anseios econdmicos, politicos e sociais,
ligada diretamente & maleabilidade do texto para permitir tal conformacdo e na linha de
atuacdo da mutacdo constitucional, ndo podem se opor integralmente ao texto escrito, sob
pena de se ingressar em uma contradicdo logica.

Ingo Wolfgang Sarlet'® destaca que “a existéncia de mutagBes inconstitucionais
significa que as mutagdes constitucionais, para serem consideradas legitimas, devem respeitar
determinados limites, que, por sua vez, devem ser reconduzidos a propria constituicdo
projetada pelo poder constituinte.”

Luis Roberto Barroso elenca que a mutagdo constitucional tem dois limites: “a) as
possibilidades possiveis do texto que esta sendo interpretado ou afetado; e b) a preservacdo
dos principios fundamentais que dao identidade aquela especifica Constituigio.””1%

Com efeito, é o préprio texto constitucional que confere as bases e a abertura de
conceitos e principios para que o intérprete possa se valer de técnicas interpretativas tais como
a mutacgéo constitucional.

Tais técnicas foram criadas para garantir maior efetividade a Constituicdo e ndo para
negar as suas disposices, sendo completamente desconexa uma aplicacdo interpretativa
contra legem constitucional.

As técnicas interpretativas, tais como a mutacdo constitucional, sdo meios para
garantir a forca normativa da Constituicdo e somente surgiram a partir de um contexto
histérico que evoluiu para a valorizacdo dos preceitos juridicos constitucionais e para a
exigibilidade juridica destes.

Afastar o texto constitucional por meios informais seria 0 mesmo que acabar com a
rigidez constitucional da Carta Magna, o que colocaria em risco a prépria estabilidade dos
preceitos juridicos e da sociedade em si.

Permitir, nesta linha, que o texto pudesse sucumbir as técnicas interpretativas de forma
absoluta seria uma verdadeira apoptose '° do Direito Constitucional e da forca das

constituicbes como hoje entendidas, que teriam evoluido para a concepgéo de seu proprio fim.

107 Os fatores reais do poder que atuam no seio de cada sociedade sédo essa forca ativa e eficaz que informa todas
as leis e instituic@es juridicas vigentes, determinando que ndo possam ser, em substancia, a ndo ser tal como elas
sdo. In: LASSALE. Op. cit., p. 10.

18 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2.ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 161.

109 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 150.

110 Mecanismo pelo qual a célula provoca a autodestruicdo de modo programado, atuando no controle da
densidade populacional das células saudaveis. In: Diciondrio Caldas Aulete Digital. Disponivel em:
<http://www.aulete.com.br/apoptose>. Acesso em: 20/01/2015.
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Esse &, alids, o entendimento que prevalece no Supremo Tribunal Federal, que nédo
admite a normas constitucionais inconstitucionais!'!, por entender que ndo é possivel existir
hierarquia entre normas constitucionais originarias.

A contraposicdo entre a constituicdo escrita e os fatores reais de poder ndo pode gerar
a prevaléncia absoluta de um dos lados, sob pena de engessamento ou de ruina do sistema
constitucional rigido e dotado de exigibilidade.

Por isto, para Konrad Hesse “o significado da ordenagdo juridica da realidade e em
face dela somente pode ser apreciado se ambas — ordenacéo e realidade — forem consideradas
em sua relagdio, em seu inseparavel contexto, e no seu condicionamento reciproco.”?

A norma juridica ndo existe por si s6, ela ndo tem sentido se for apenas observada em
abstrato, uma vez que é criada com pretensdo de ser eficaz, de realizar mudancas no plano do
real, circunstancia que a submete a interpenetracGes do contexto historico, social e suas
circunstancias.!*®

A forca normativa da constituicdo pressupde, portanto, ndo a sua prevaléncia sobre
fatores reais, mas a sua “adaptacdo inteligente a uma dada realidade”!*, de modo que
permaneca atual e atinente aos preceitos sociais mais valorados.

Quanto mais o conteudo constitucional se adequar a realidade social, maior forca
normativa serd conferida a ela, uma vez que serdo diminuidas as tensdes entre os fatores
juridicos e reais!®.

Este papel, na linha de entendimento deste estudo, é efetuado pelo Poder Judiciario, de
forma precipua, e também, de forma secundéria, por todos os operadores do direito e doutrina.

A conclusdo a que se chega, juntamente com o0 autor supracitado, ¢ que “a
interpretacdo tem significado decisivo para a consolidacéo e preservacdo da forca normativa

da Constitui¢ao”, sendo certo que deve contemplar as questdes condicionantes dos fatores

11 A tese de que ha hierarquia entre normas constitucionais originarias dando azo a declaragdo de
inconstitucionalidade de umas em face de outras e incompossivel com o sistema de Constituicdo rigida. - Na
atual Carta Magna "compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo™ (artigo
102, "caput"), o que implica dizer que essa jurisdicdo lhe é atribuida para impedir que se desrespeite a
Constituicdo como um todo, e ndo para, com relacdo a ela, exercer o papel de fiscal do Poder Constituinte
originario, a fim de verificar se este teria, ou ndo, violado os principios de direito suprapositivo que ele préprio
havia incluido no texto da mesma Constituicdo. In: ADI 815, Relator Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno,
julgado em 28/03/1996, DJ 10-05-1996 PP-15131; no mesmo sentido conferir ADI 466 MC, Relator Min. Celso
de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 03/04/1991; no meio doutrindrio: BACHOFF, Otto. Normas
Constitucionais Inconstitucionais. Coimbra: Atlantida Editora, 1977.

112 HESSE, Konrad. A forgca normativa da Constituigdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 13.

113 |bidem, p. 14-15.

114 |bidem, p. 19.

115 |bidem, p. 20.
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reais de poder, correlacionando estes com as proposi¢cdes juridicas e normativas da
constituigao™?®,

“A interpretagdo adequada ¢ aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o
sentido (Sinn) da proposicdo normativa dentro das condi¢bes reais dominantes numa
determinada situagdo.”!’

Em suma, as circunstancias faticas podem e devem promover alteracbes na
interpretacdo constitucional que, no entanto, deve se limitar ao sentido da proposicao juridica
fundante!!8,

Caso a tensdo entre 0s anseios sociais e 0s limites do texto originério ndo possam ser
compatibilizados, se fara necesséaria uma alteracdo formal do texto por meio de emenda para
que seja estabelecido outro significante que abarque o significado interpretativo-normativo
almejado pela sociedade.

Passando a outro viés de analise, menos conceitualista, cabe frisar que, em periodo
anterior ao neoconstitucionalismo, a mutacdo constitucional ndo estava atinente com os
sistemas constitucionais vigentes, ndo tendo grande espaco na aplicacdo judicial da
constituicao.

Isso porque a visdo do texto constitucional como mero ordenador politico e estrutural
dos estados ndo deixava espago para uma exigéncia de efetividade das constitui¢des, o que
afastou sobremaneira a sua exigibilidade frente ao judiciario pelo cidadao.

A partir das constituicdes dirigentes pode se ter um marco para a mudanca de
paradigma sobre a funcdo do texto constitucional, que passou a incorporar programas e
sedimentar valores integrantes da sociedade, que, aos poucos, passaram a ser exigiveis
diretamente pelo cidadé&o.

Neste passo, 0 neoconstitucionalismo foi fator importante para a atual valorizacdo dos
julgadores enquanto intérpretes e transformadores da constitui¢do, no exercicio da jurisdi¢do
constitucional.

Isto porque esta nova visdo buscou garantir que o texto constitucional fosse efetivador
dos valores sociais, por meio da constituicdo em si, que passou a fixar regras e valores com
imediata e maxima efetividade, tornando-se, exigiveis, em sua maioria, a partir da propria lei

constitucional.

116 |hidem, Loc. cit.
17 HESSE, Konrad. Op. cit., p. 22-23.
118 |bidem, p. 23.
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Tal ideologia, no entanto, ndo seria de possivel aplicagdo caso seguido o modelo
concentrado puro de controle de constitucionalidade, como inaugurado na Austria.

Com efeito, 0 modelo austriaco de controle de constitucionalidade, em sua forma
original, como imaginada por Hans Kelsen para a Constituicdo Austriaca de 1920, se pautava
na ideia de que o controle da Constituicdo deveria ser exercido por um 6rgéao extrajudicial, ou
seja, fora da estrutura do Poder Judiciario, ao qual, por sua vez, caberia apenas a aplicacdo do
que for estabelecido.

O Tribunal Constitucional neste modelo €, portanto, um 6rgdo muito mais préximo ao
Poder Legislativo, ndo exercendo fungdo jurisdicional, mas de controle de legalidade,
praticado pela uniformizagédo das interpretacfes acerca dos dispositivos constitucionais sobre
0S quais se instaure celeuma interpretativa.

Haveria, assim, um juizo prévio pela Corte Constitucional sobre o sentido da norma
constitucional, de forma independente, sem vinculacdo a lide posta em juizo, de forma
abstrata, portanto, para, somente ap6s delimitado o alcance da norma constitucional, ser este
aplicado pelo Poder Judiciério.

Neste sentido, ressalta Cibele Fernandes Dias'*® que:

O principio bésico do sistema austriaco é que os juizes comuns devem estar
excluidos do juizo de constitucionalidade. Em contrapartida, nos EUA, a ideia era
justamente a oposta: a funcdo de guarda da Constituicdo ndo é coisa alheia ao
exercicio da funcdo jurisdicional. Pelo contrario, inscreve-se no seu amago,
porquanto correspondente a very essence of the judicial Law.

Vé-se que a efetivacdo de valores estabelecidos em uma constituicdo dirigente, como a
nossa, ndo se daria de forma plena caso fosse necessaria a manifestacdo prévia de um 6rgédo
gue ndo analisasse a conformacéo do texto ao caso concreto, requisito essencial para a correta
aplicacdo de regras e principios, a luz do neoconstitucionalismo.

N&o é por outro motivo que a Constituicdo Federal de 1988 atribui, precipuamente, a
funcdo de guarda da constituicdo ao Supremo Tribunal Federal, que € 6rgdo maximo da
estrutura do Poder Judiciario Brasileiro, conforme seu artigo 102, caput.

E neste cenario estabelecido no nosso pais, o Supremo Tribunal Federal exerce papel
que esta diretamente ligado a questdes de alto impacto na vivéncia e cultura das pessoas,
muitas das quais ali chegam por submissdo ao controle difuso ou concentrado de

constitucionalidade.

19 DIAS, Cibele Fernandes. Op. cit., p. 77
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No que atine ao controle difuso de constitucionalidade, a fungdo exercida pelo
Supremo exige a aplicacdo da norma constitucional ao caso concreto, necessariamente por
meio da interpretacdo do alcance e sentido dela, atribuindo, cada vez que aplicado um
entendimento, um significado juridico a certa disposic¢ao constitucional.

Pode se pensar que o exercicio em si da atividade jurisdicional em controle difuso
marca a pratica da mutacao constitucional.

Ressalte-se que o controle difuso de constitucionalidade é assim classificado
justamente por ter mais de um érgdo competente a exercita-lo, incluindo os juizes singulares e
tribunais do pais.

A formatagéo do sistema constitucional brasileiro ndo permitiria, no entanto, entender
as interpretacdes dos Orgaos judicantes singulares como auténticas e definitivas delimitacdes
do alcance e sentido das normas constitucionais, ja que cabe sempre ao Supremo Tribunal
Federal dar a Gltima palavra como guarda da Constituicao.

Ressalva feita, apenas aos casos que ndo cheguem ao alcance da Corte Supremo por
forca das proprias barreiras criadas ao longo do tempo para limitar a chegada de processos,
como, por exemplo, a Repercussao Geral.

Este instituto foi introduzido no sistema constitucional brasileiro por meio da Emenda
Constitucional de n. 45/2004 e passou a exigir que o recorrente, em recurso extraordinario,
demonstre a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, o que foi
definido pelo Cédigo de Processo Civil, em seu art. 543-A, §1°, como “a existéncia, ou ndo de
questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem
os interesses subjetivos da causa.”

Assim, o exercicio do controle de constitucionalidade no modelo difuso somente vai
se dar ou em casos que tenham jurisdicdo originaria no Supremo Tribunal Federal, como, por
exemplo, Mandados de Injuncdo relativos a normas da Constituicdo Federal; ou em casos que
alcancem o Pretorio Excelso por meio de recurso e nos quais seja reconhecida repercussao
geral pelos ministros.

Isto significa que uma norma constitucional que ndo possa ser apreciada pelo Supremo
por ndo envolver caso com repercussdo geral reconhecida, terd sua aplicacdo definida pelo
entendimento explicitados nos Orgdos inferiores, a saber, 0 juiz singular ou o Tribunal de
Justica Estadual.

Nem sempre, portanto, a aplicacdo de uma norma constitucional terd os seus limites
definidos pela Corte Suprema, ja que é necessario ultrapassar a barreira da repercussao geral

do caso que envolve a aplicacdo da norma.
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Destaco que o proprio Supremo Tribunal Federal se manifesta no sentido de que
exerce atividade com dimens&o politica, voltada a garantir a forca normativa da constituicéo e

a sua maxima efetividade!?:

A forca normativa da CR e 0 monopdlio da ultima palavra, pelo STF, em matéria de
interpretagdo constitucional. O exercicio da jurisdigdo constitucional — que tem por
objetivo preservar a supremacia da Constituicdo — p6e em evidéncia a dimensdo
essencialmente politica em que se projeta a atividade institucional do STF, pois, no
processo de indagacdo constitucional, assenta-se a magna prerrogativa de decidir,
em Ultima analise, sobre a propria substancia do poder. No poder de interpretar a Lei
Fundamental, reside a prerrogativa extraordinaria de (re)formula-la, eis que a
interpretagdo judicial acha-se compreendida entre os processos informais de
mutacdo constitucional, a significar, portanto, que ‘A Constituigdo estd em
elaboragdo permanente nos Tribunais incumbidos de aplicd-la’. Doutrina.
Precedentes. A interpretacdo constitucional derivada das decisdes proferidas pelo
STF — a quem se atribuiu a fungdo eminente de ‘guarda da Constitui¢do’ (CF, art.
102, caput) — assume papel de essencial importancia na organizacéo institucional do
Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento de que o modelo politico-juridico
vigente em nosso Pais confere, a Suprema Corte, a singular prerrogativa de dispor
do monopélio da ultima palavra em tema de exegese das normas inscritas no texto
da Lei Fundamental. (ADI 3.345, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 25-8-
2005, Plenario, DJE de 20-8-2010.)

N&o héa duvidas, portanto, de que o processo interpretativo da Constituicdo exercido
pela Corte Suprema é método por ela mesmo reconhecido como de possivel utilizacdo para a
mudanca da compreensdo acerca da norma aplicavel, ainda que de forma limitada pelo texto
originario.

Para ilustracdo deste reconhecimento, segue um julgado do Pretdrio Excelso que trata

da mutacdo constitucional como meio de alteragdo da norma magna aplicavel:

Tendo em vista que o STF, modificando sua jurisprudéncia, assentou a competéncia
dos tribunais de justica estaduais para julgar habeas corpus contra ato de turmas
recursais dos juizados especiais, impde-se a imediata remessa dos autos a respectiva
Corte local para reinicio do julgamento da causa, ficando sem efeito os votos ja
proferidos. Mesmo tratando-se de alteracdo de competéncia por efeito de mutacao
constitucional (nova interpretacdo a CF), e ndo propriamente de alteracdo no texto
da Lei Fundamental, o fato é que se tem, na espécie, hipdtese de competéncia
absoluta (em razdo do grau de jurisdicdo), que ndo se prorroga. Questdo de ordem
que se resolve pela remessa dos autos ao TJDFT, para reinicio do julgamento do
feito. (HC 86.009-Q0O, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 29-8-2006, Primeira
Turma, DJ de 27-4-2007.)

120 No mesmo sentido: Al 733.387, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 16-12-2008, Segunda Turma, DJE
de 1°-2-2013; RE 132.747, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 17-6-1992, Plenario, DJ de 7-12-1995.
Vide: HC 91.361, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 23-9-2008, Segunda Turma, DJE de 6-2-2009; RE
227.001-ED, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 18-9-2007, Segunda Turma, DJ de 5-10-2007.
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No caso exposto, o Supremo Tribunal Federal reconheceu expressamente que a
alteracdo da competéncia para julgamento de Habeas Corpus contra ato de turmas recursais
dos juizados especiais ndo decorreu de mudanca textual da Constituicdo, mas de nova
interpretacdo a ela dada.

O Tribunal considerou a novel interpretacdo como valida e eficaz, como se nova regra
tivesse sido instaurada no sistema juridico constitucional posto, tudo isto porque a
interpretacdo se deu dentro dos limites do texto significante que passou pela alteracéo
interpretativa.

Neste tdpico ficou esclarecido que a mutagdo constitucional é meio de alteracdo das
normas constitucionais, que se caracteriza por ser informal, ja que ndo previsto originalmente
na Carta Magna e ndo dotado de procedimento proprio.

E um instituto juridicamente valido e perfeita integrado ao nosso sistema juridico,
permitindo a alteracdo do sentido de uma norma sem que se passe por uma formal alteracéo
legislativa.

Tem como pressuposto e funcdo garantir a efetividade da Constituicdo e preservar a
forca normativa desta, ndo podendo ser utilizado como meio de rebater os preceitos
constitucionais textuais.

Por este motivo e também por ser dotada de grande maleabilidade, a mutacdo
constitucional se limita pelo texto constitucional em si, que deve se contrabalancear com a
realidade préatica para promover as mudancas sociais almejadas e preservar a ordem juridica
posta e sua autoridade.

Entender a importancia da mutag&o constitucional fecha o ciclo de razdes consideradas
como essenciais para a valorizacdo da atividade judicante exercida pelos Tribunais e se une
aos motivos que permitem uma também valorizacdo da producdo normativa pelos Tribunais,
fortalecendo a ideia de necessidade de vinculagdo de certas decisOes, que ampara a ideia de
necessidade de ampla eficacia e amplo respeito ao decidido pelas Cortes patrias.

Tal fortalecimento da fungdo jurisdicional é parte do caminho e da historicidade que
permitiu vingar a teoria da abstrativizagdo dos efeitos de decisdes judiciais.

Aliado a isto, a mutagdo constitucional tem importante palco de utilizagdo nas
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Constitucional, tanto em sede de controle difuso,
como em controle concentrado, o que a torna uma ferramenta essencial para a producéo
normativa que se pretende seja reconhecida.

Por fim, a abstrativizagdo dos efeitos das decisdes foi foco central da discussao travada

na Reclamacéo n. 4.335/AC, na qual o Supremo Tribunal Federal discutiu de forma incidental
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a existéncia ou ndo de mutacdo constitucional do art. 52, inc. X, da Constituicdo Federal de
1988, 0 que torna de extrema importancia entender este instituto para a apreciacdo minuciosa

do referido caso nos topicos seguintes.
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4. ABSTRATIVIZACAO DAS DECISOES PROFERIDAS EM SEDE DE
CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Este topico abarca o instituto objeto principal do estudo, em relacdo ao qual foi
necessaria a analise dos conceitos e topicos anteriores para melhor compreenséo.

A abstrativizagdo dos efeitos de decisdes em sede de controle difuso de
constitucionalidade ndo é instituto que decorre meramente e unicamente de construcao
doutrinaria, mas sim de efetiva aplicacdo pretoriana pelo Supremo Tribunal Federal*?!,

Tal atuacdo pretoriana marca uma transformagdo no modelo de controle de
constitucionalidade adotado, se mostrando como inusitada atuagdo, mas, por outro lado,
garantindo uma maior efetividade a direitos constitucionalmente protegidos.

Surge a questdo dos limites de atuacdo do Supremo para abstrativizar estes efeitos sem
ofender a separacdo dos poderes e de modo a manter o sistema de controle de
constitucionalidade idealizado pelo legislador, ao tempo em que se procura encaixar tal
instituto no atual sistema de controle de constitucionalidade para Ihe dar maior efetividade.

Do mesmo modo ha que se analisar a compatibilidade com o sistema de controle de
constitucionalidade posto pela CF/88, principalmente quando se analisa o artigo 52, X, da
Carta Magna e sua repercussio’??,

Uma destas particularidades é a necessidade de o Senado Federal, em exercicio de
atividade tipicamente judicial, suspender a execucdo de norma declarada inconstitucional em
controle incidental exercido pelo Supremo Tribunal Federal (STF), ampliando os efeitos desta
decisdo, 0s quais, a principio, se resumem as partes do processo originario da controvérsia,
topico este que envolve o julgamento da Reclamacdo n. 4.335/AC, de Relatoria do Min.
Gilmar Mendes, analisada neste capitulo.

Tais questbes serdo agora analisadas, com base no ja exposto e com 0S
aprofundamentos doutrinarios e jurisprudenciais necessarios a uma satisfatoria exposi¢cdo do

tema.

121 Cf. RE RE 197917, Relator(a): Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 06/06/2002; MI 670,
Relator(a): Min. Mauricio Corréa, Relator(a) p/ Acérddao: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado
em 25/10/2007; M1 712, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 25/10/2007.

122 Esta discussdo acessdria ja ganhou cenario juridico na Reclamagéo n. 4.335/AC, de relatoria do Min. Gilmar
Mendes, na qual se entendeu, em entendimento provisorio, pela ocorréncia de mutacdo constitucional no referido
dispositivo garantindo ao Senado apenas a publicizacdo do que for decidido pelo STF em controle difuso de
constitucionalidade.
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4.1 O que se entende por abstrativizacdo ou objetivizacdo das decisdes

Em tdpico anterior foi explicado que as decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de controle difuso de constitucionalidade tém seu efeito adstrito ao caso
decidido e as partes do processo, pois se trata de via de defesa de interesses individuais, na
qual a discussdo sobre a constitucionalidade de norma se da apenas de forma incidental, ndo
integrando o dispositivo e ndo enquadrando-se como objeto da coisa julgada, conforme a
sistematica processual do processo subjetivo.

Este panorama basico do controle incidental de constitucionalidade tem os seus efeitos
revisados a partir do conceito de abstrativizacdo ou objetivizacdo da decisdo, que pretendem,
igualmente, retirar o limite dos efeitos destas decisdes, fazendo-as valer em outros casos e
para outras partes.

Abstratizar ¢ “dar ou assumir o carater de abstrato; tornar-se abstrato”, segundo o
dicionario online Caldas Aulete!%,

Juridicamente, significa desvincular a conclusdo do julgamento do caso concreto
analisado para se chegar a ela.

Com isto, apesar de se ter uma decis@o judicial tomada em raz&o da provocacdo de
partes visando a solucdo de litigio social, o dispositivo e razdes determinantes desta decisdo
ndo ficam adstritos ao caso no qual foram obtidos e nem as partes integrantes do processo,
passando a produzir efeitos em outros processos que discutam casos equivalente e com outras
partes.

Ainda neste teor de introducdo, a ideia de objetivar a decisdo conceitua uma
aproximacdo do processo subjetivo que ocorre no sistema incidental de controle de
constitucionalidade com o chamado processo objetivo, que é aquele utilizado pelo controle
concentrado de constitucionalidade para o combate de normas contrérias a constituicdo, no
qual ndo ha lide e se discute diretamente a validade da norma frente a ordem constitucional.

No direito portugués ha um instituto chamado processo de generalizacdo, referido por
José Joaquim Gomes Canotilho'?* como meio estender os efeitos juridicos de uma decis&o

para além do caso concreto:

12 Dicionario Caldas Aulete. Disponivel em: <aulete.uol.com.br>. Acesso em: 02/05/2013, as 14:30.
124 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 7.ed. 112 reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 1.024.
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Permite-se o transito do controlo difuso para o controlo concentrado quando o
Tribunal Constitucional tiver julgado e considerado inconstitucional ou ilegal uma
norma em trés casos concretos. Neste caso, ele podera fixar, com forca obrigatdria
geral, a inconstitucionalidade ou ilegalidade dessa norma (cfr. Art. 281,°/2). Existe
aqui um fenémeno de generalizacdo e o processo a isto destinado designa-se
vulgarmente processo de generalizacdo. Os efeitos juridicos ndo se limitam aos
casos concretos ja julgados, antes se generaliza o juizo da inconstitucionalidade.

Nessa linha, as razdes que levaram a decisdo tomada na modalidade incidental de
controle de constitucionalidade pelo STF ndo constituem objeto da coisa julgada e o
dispositivo, apesar de abrangido por esta, tem a sua forca restrita ao conteddo que néo
envolveu a discusséo de constitucionalidade.

H& que se atentar, no entanto, que tal extensdo subjetiva dos efeitos da decisdo em
controle difuso ndo poderia se dar em qualquer 6rgdo do Supremo Tribunal Federal, em razéo
da restricdo existente no art. 97, da Constituicdo Federal de 1988, que consagra a clausula de

reserva do plenario:

Art. 97. 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.

Nesta linha, sabendo-se que o Supremo Tribunal Federal é integrado por 11 ministros
que se dividem em duas Turmas de 5 ministros e o Presidente do Tribunal, para respeitar a
clausula de reserva de plenario a decisdo sobre inconstitucionalidade deve se dar no Plenério
do Tribunal, onde € possivel alcancar a maioria absoluta em relacéo ao total de seus membros.

Isto € importante, pois o controle incidental de constitucionalidade se da, no Supremo
Tribunal Federal, essencialmente por meio da via recursal, seja ordinaria ou extraordinaria,
para a qual sera competente uma das Turmas do Tribunal, na forma de seu regimento interno.

Assim sendo, em regra, quando uma questdo constitucional precisa ser decidida
incidentalmente no STF ela chega por meio da via recursal, submetida ao julgamento de uma
das Turmas e, portanto, sem o qudérum necessario a discussdo da constitucionalidade, na
forma do art. 97, da CF/88.

Por isto, deveria o julgamento ser afetado ao plenario pela Turma ou pelo relator para
gue seja discutida a questdo constitucional suscitada, tudo conforme os artigos 11 e 22, do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

N&o obstante toda esta explanacdo, o Supremo Tribunal Federal se manifesta em

sentido manifestamente oposto, indicando que as suas Turmas podem julgar por si questdes
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relativas ao controle incidental de constitucionalidade, sem configurar ofensa ao art. 97, da
CF/88.
Neste sentido, vide o RE n. 361.829-ED, de relatoria da Min. Ellen Gracie!?®:

DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. EMBARGOS DE
DECLARACAO EM RECURSO EXTRAORDINARIO. IMPOSTO SOBRE
SERVICOS. LEI COMPLEMENTAR 56/87. LISTA DE SERVICOS ANEXA.
CARATER TAXATIVO. SERVICOS EXECUTADOS POR INSTITUICOES
AUTORIZADAS A FUNCIONAR PELO BANCO CENTRAL. EXCLUSAO.
HIPOTESE DE NAO-INCIDENCIA TRIBUTARIA. EMBARGOS DE
DECLARACAO. SUPRIMENTO DE OMISSAO. INEXISTENCIA DE EFEITO
MODIFICATIVO. DESNECESSIDADE DE INTIMA(;AO PARA
IMPUGNAGCAO. NAO-VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E
DA AMPLA DEFESA. ENCAMINHAMENTO AO PLENARIO. COMPETENCIA
DA TURMA. DECLARA(;AO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR ORGAO FRACIONARIO DO STF. VIOLACAO A RESERVA DE
PLENARIO. AUSENCIA. 1. O Supremo Tribunal Federal fixou entendimento de
que a lista de servicos anexa a Lei Complementar 56/87 ¢ taxativa, consolidando sua
jurisprudéncia no sentido de excluir da tributagdo do ISS determinados servicos
praticados por instituicbes autorizadas a funcionar pelo Banco Central, ndo se
tratando, no caso, de isen¢do heterbnoma do tributo municipal. 2. Ndo ha falar em
violagéo aos principios do contraditorio e da ampla defesa, uma vez inexistente o
carater infringente de anterior acérddo embargado, mas, apenas, o aspecto supletivo
processualmente previsto. 3. O encaminhamento de recurso extraordinrio ao
Plenario do STF é procedimento que depende da apreciacdo, pela Turma, da
existéncia das hipoteses regimentais previstas e ndo, simplesmente, de requerimento
da parte. 4. O STF exerce, por exceléncia, o controle difuso de
constitucionalidade quando do julgamento do recurso extraordindrio, tendo os
seus colegiados fracionarios competéncia regimental para fazé-lo sem ofensa ao
art. 97 da Constituicdo Federal. 5. Embargos de declaragdo rejeitados.
(grifamos)

Ultrapassado este breve esclarecimento, cabe destacar que tal fato implica em
repercussdes no sistema de analise de matérias constitucionais pela via incidental, inclusive
seguindo uma forte tendéncia de uniformizagéo e expanséo dos entendimentos proferidos pelo
Supremo Tribunal Federal.

Tal fato pode ser percebido em algumas situagbes ja positivadas no sistema
constitucional pétrio.

Paulo Roberto Lyrio Pimenta'?® destaca a eficacia reflexa das decisbes tomadas em

sede de controle difuso de constitucionalidade:

125 RE 361829 ED, Relator(a): Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em 02/03/2010, DJe-050 DIVULG
18-03-2010 PUBLIC 19-03-2010 EMENT VOL-02394-02 PP-00491 RTJ VOL-00214- PP-00510 LEXSTF v.
32, n. 376, 2010, p. 166-172.

126 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento
brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 102.
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A decisdo de inconstitucionalidade, proferida em controle difuso de
constitucionalidade das leis, apresenta eficacia inter partes. No entanto, embora o
conteido do pronunciamento do STF alcance diretamente as partes litigantes, ele
ultrapassa os limites da lide, repercutindo fora do caso decidido, podendo, inclusive,
interferir em situacBes subjetivas de sujeitos que ndo figuraram na relacdo
processual.

A decisdo proferida em controle difuso também vincula o pronunciamento de outros
Tribunais sobre a questao constitucional posta para analise.

Num primeiro momento a apreciagdo de questdo constitucional, ainda que por turma
do Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso dispensa, por si, a remessa de
incidentes de inconstitucionalidade para os Orgdos plenarios dos Tribunais inferiores,
permitindo aos d6rgédos fracionarios reconhecerem a inconstitucionalidade na mesma linha de
entendimento j& proferido pelo Supremo Tribunal, sem violar, com isto, a clusula de reserva
de plenario prevista no art. 97, da Constituicdo Federal de 1988.

Ressalte-se que tal construcdo ndo foi pretoriana, mas decorre de expressa previsao
legal constante no art. 481, paragrafo Unico, do Codigo de Processo Civil, conforme redacao
da Lei n. 9.756/98:

Paragrafo Gnico. Os érgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenério,
ou ao Orgdo especial, a arglicdo de inconstitucionalidade, quando j& houver
pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questao.
(Incluido pela Lei n° 9.756, de 1998)

Além desta hipdtese de efeito reflexo, deve se ressaltar a maior forca dos efeitos de
decisdes proferidas em controle difuso em casos de reconhecida repercussao geral.

Relembre-se que a repercussao geral € instituto de barreira criado pela Emenda
Constitucional de n. 45/2004, passando a ser exigida de todos 0s recursos extraordinarios
analisados pela Corte Suprema, que a instituiu como requisito de admissibilidade deste
recurso.

A partir de entdo, somente sera julgado pelo Pretorio Excelso recurso extraordinario
que tenha reconhecida repercussdo geral, o que traz algumas implicacdes praticas que se
relacionam ao tema em questéo.

Isto porque, negada a repercussdo geral, a decisdo valera para todos 0s recursos sobre

matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese?’.

127 Frise-se que tal sistematica é decorrente de previsdo legal expressa constante no art. 543-A, §5°, do Cddigo de
Processo Civil.
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Curioso destacar que pode o relator admitir, na andlise da repercussdo geral, a
manifestacdo de terceiros alheios ao recurso em apreciacdo, o que demonstra uma clara
intencdo de solucionar a controvérsia ndo de forma meramente individual, mas expansiva para
outrem.

Numa tendéncia ainda mais expansiva, e decorrente de previsdo legal, o Cddigo de
Processo Civil permite, nos casos de multiplicidade de recursos com mesmo tema, a selecéo
de um recurso representativo da controveérsia que serd julgado de forma a afetar todos os
demais do proprio Tribunal Excelso e dos Tribunais inferiores, que ficam sobrestados até
julgamento final do selecionado.

A semelhanca da situacdo anterior, negada a repercussdo geral, ficardo inadmitidos
automaticamente todos os demais recursos sobrestados.

Mas o que guarda maior aproximacdo com a ideia de extensdo da eficacia de uma
decisdo em sede de controle difuso é a hipotese de reconhecimento da repercussdo geral e
julgamento de mérito do recurso representativo.

Neste caso, ficam os tribunais inferiores condicionados a decisdo proferida, devendo
retratar-se da decisdo contraria ou manté-la, julgando prejudicado o recurso extraordinario
interposto no feito.

Esclarecido o funcionamento do instituto da repercussdo geral e do julgamento
mediante representacdo de controvérsia, os quais, frise-se, sdo de origem legislativa, fica claro
gue a atuacdo judicante do Supremo Tribunal Federal nestas hipoteses se dd num ambito
muito mais amplo do que a mera discussdo individual apreciada.

Isto porque o entendimento ali formulado vai afetar diretamente o julgamento de
outros processos, com partes diversas, que nao participaram da demanda originaria na qual
formulada a ratio decidendi.

Fica claro que h, portanto, um sentido de aproximacéo das modalidades de apreciacéo
de matérias em via individual, coletiva e abstrata, 0 que somente reforca a ideia de
possibilidade de abstrativizacdo dos efeitos de certas decisdes.

Tais casos podem ser considerados como modelos menos radicais de expansdo da
eficdcia de decisdes proferidas em acfes individuais, o que inclui aquelas decorrentes do
controle difuso de constitucionalidade.

Em tais situagdes, a necessidade de suspensdo do dispositivo declarado
inconstitucional pelo Senado é quase sobrelevada, uma vez que toda demanda judicializada
deve seguir o entendimento posto no julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, caso a ele se

adeque.
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Resta possivel a suspensdo pelo senado apenas para conferir efeitos erga omnes e
alcancar situacOes que estariam fora de discusséao judicial, mas que dependeriam, ainda assim,
da anuéncia das partes envolvidas para cumprir, 0 que, se ndo ocorrer, torna necessaria a
judicializacdo da lide, com a necessidade de seguir o entendimento proferido pelo Pretorio
Excelso em sede incidental.

Como ressalta Paulo Pimenta®?®:

Hodiernamente, com o surgimento da simula com efeito vinculante (CF, art. 103-A)
e da possibilidade da extensdo para outros processos da decisdo proferida em sede
de Recurso Extraordinério, regulada pela Lei 11.418/2006, a Resolucéo teve a sua
importancia reduzida, pois em tais situacfes podera ocorrer a ampliagdo dos efeitos
da decisdo proferida em controle difuso, sendo desnecessario, nesse caso, a atuacao
do Senado.

Ressalte-se, no entanto, que a repercussdo geral esta restrita aos recursos
extraordinarios, ndo afetando o controle difuso exercido em sede de Mandado de Injuncéo,
Habeas Corpus, Mandado de Seguranca e AcGes Originarias no Supremo Tribunal Federal,
casos nos quais ndo é tdo simples se expandir os efeitos de decisdo relativa a matéria
constitucional ali discutida.

Ainda no que toca a institutos legais e constitucionais que aproximam os efeitos das
decisbes proferidas em controle difuso e abstrato de constitucionalidade, cabe destacar a
Stmula Vinculante!?®,

A Sumula Vinculante foi criada também pela Emenda Constitucional de n. 45/2004 e
estd prevista diretamente no corpo da Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 103-A e
paragrafos.

Este instituto permite ao Supremo Tribunal que edite enunciado normativo, com base
em entendimento decorrente de reiteradas decisdes suas sobre matéria constitucional, o que
pode ser feito de oficio ou mediante provocacéo.

Ponto de relevancia do instituto para a atual abordagem que esta sendo feita € que a
Constituicdo concedeu a tal Sumula efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e da administracdo publica direta e indireta, nas esferas municipal, estadual e

federal.

128 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Op. cit., p. 105.

129 Tal instituto serd melhor apreciado em tdpico seguinte, no qual se faz uma distingdo entre abstrativizacdo dos
efeitos de decisBes do tribunal e a Simula Vinculante em si, 0 que é necessario para demonstrar que este esta ndo
esvazia a existéncia daquele instituto analisado neste trabalho.



85

Com isto, nos casos em que for possivel a edi¢cdo de Simula Vinculante, caso editada
esta, fica o entendimento do Supremo Tribunal Federal revestido de efeito vinculante contra
todos os 6rgdos do Poder Judiciario e da administracdo direta e indireta das trés esferas de
poder.

E mais uma hipdtese que guarda grande semelhanca com a tendéncia de expanséo dos
efeitos de uma deciséo, inclusive no caso de controle difuso de constitucionalidade.

Na jurisprudéncia, destaca-se o caso no qual o Supremo Tribunal Federal aprecia
Recurso Extraordinario contra acdo de controle de constitucionalidade abstrato de
competéncia de Tribunal Estadual.

Nesta situacéo, a decisdo proferida na via recursal incidental serd dotada de eficacia
erga omnes e efeito vinculante, por decorréncia légica da natureza originaria do processo
recorrido.

Neste sentido*®:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
SERVIDORES DO MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE. REAJUSTE DE
VENCIMENTOS CONCEDIDO PELA LEI MUNICIPAL 7.428/94, ART.
7° CUJA INCONSTITUCIONALIDADE FOI DECLARADA PELO
PLENO DO STF NO RE 251.238. APLICA(;AO DESTE PRECEDENTE
AOS CASOS ANALAGOS SUBMETIDOS A TURMA OU AO
PLENARIO (ART. 101 DO RISTF). 1. Decisdo agravada que apontou a
auséncia de prequestionamento da matéria constitucional suscitada no
recurso extraordinario, porquanto a Corte a quo tdo-somente aplicou a
orientagdo firmada pelo seu Orgdo Especial na acdo direta de
inconstitucionalidade em que se impugnava o art. 7° da Lei 7.428/94 do
Municipio de Porto Alegre - cujo acérdao nao consta do traslado do presente
agravo de instrumento -, sem fazer referéncia aos fundamentos utilizados
para chegar & declaracdo de constitucionalidade da referida norma
municipal. 2. Tal circunstancia ndo constitui Obice ao conhecimento e
provimento do recurso extraordinario, pois, para tanto, basta a simples
declaragédo de constitucionalidade pelo Tribunal a quo da norma municipal
em discussdo, mesmo que desacompanhada do aresto que julgou o leading
case. 3. O RE 251.238 foi provido para se julgar procedente acéo direta
de inconstitucionalidade da competéncia origindria do Tribunal de
Justica estadual, processo que, como se sabe, tem carater objetivo,
abstrato e efeitos erga omnes. Esta decisdo, por forca do art. 101 do
RISTF, deve ser imediatamente aplicada aos casos analogos submetidos
a Turma ou ao Plenario. Nesse sentido, o RE 323.526, 12 Turma, rel.
Min. Sepulveda Pertence. 4. Agravo regimental provido. (grifo nosso)

130 A1 375011 AgR, Relator(a): Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em 05/10/2004, DJ 28-10-2004 PP-
00043 EMENT VOL-02170-02 PP-00362
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Esta hipdtese, no entanto, decorre da propria natureza da agdo de controle abstrato de
constitucionalidade recorrida, ndo se podendo dizer que seja uma consolidacdo da teoria da
abstrativizacdo dos efeitos das decisoes.

Outra situacdo na qual a decisdo do Supremo Tribunal Federal tera automatica eficacia
expansiva é no caso de ndo recepcao de lei em face da nova ordem, juridica, por entender o
Tribunal que tal conflito se resolve pelo critério da temporalidade, caracterizando mera
derrogacdo de lei em face da Constituicéo.

Neste sentido, Anna Candida da Cunha Ferraz!3 comenta o RE n. 387.271, de

Relatoria do Min. Marco Aurélio:

Recurso Extraordinario 387.271 — Sao Paulo — Norma néo recepcionada pela
nova ordem constitucional. Desnecessidade de comunicacdo ao Senado
Federal: em processo de separacdo judicial foi levantada questdo de ordem
sobre a ndo recepgdo do inciso Il da Lei 6.615/77, em face da Constituigdo
de 1988. N&o recepcionada, a norma citada foi considerada inconstitucional
pelo Relator, mas pelo voto da maioria, decidiu-se, na esteira de precedentes
anteriores, tratar-se de incompatibilidade que se resolve pela ndo recepgéo da
norma, na linha lex posterior derrogat priori, ndo cabendo, pois,
comunicacao ao Senado Federal;

Percebe-se, portanto, neste caso, uma hip6tese na qual € desnecessario o envio do
julgado para o Senado exercer a extensdo dos efeitos, uma vez que a propria sistematica
juridica ja confere ampla aplicacdo ao entendimento de derrogacdo temporal da norma.

Perpassadas estas questdes iniciais, deve ser abordado em sim o instituto da
abstrativizagdo ou objetivacdo das decisdes proferidas em sede de controle difuso, objeto da
pesquisa ora realizada.

No particular, quanto a questdo atinente aos efeitos das decisdes proferidas em sede de
controle de constitucionalidade, a doutrina se debruca sobre este tema, com énfase especial a
possibilidade de ampliacao dos efeitos do controle difuso.

A partir da anélise dos efeitos das decisdes de controle de constitucionalidade
proferidas nos diferentes sistemas e modelos a doutrina ja se manifesta sobre a incongruéncia
da limitacdo dos efeitos das decisdes tomadas em sede de controle difuso, em relacdo aquelas
adotadas em controle abstrato de inconstitucionalidade.

Neste sentido, Dirley da Cunha Janior** explicita que:

1381 Ferraz, Anna Candida da Cunha. Comentarios ao art. 52, inciso X. In. CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords). Comentarios a Constituicdo do Brasil.
S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1.063.
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De fato, se no passado se justificava a distingdo de efeitos entre as decisdes de
inconstitucionalidade do STF, hodiernamente ela é intoleravel diante da posicao de
Guardido da Constituicdo da qual se reveste a Corte. Ora, no contexto atual, é
absolutamente sem sentido, chegando a soar como teratoldgica a explicacéo de que,
no controle difuso, o Supremo decide inter partes, enquanto no controle concentrado
decide erga omnes. E tudo isso sé porque o STF, na primeira hip6tese, declara a
inconstitucionalidade resolvendo uma questdo incidental e, na segunda, declara a
mesma inconstitucionalidade solucionando a prépria questdo principal. Onde esta a
I6gica disso, ja que — seja decidindo incidenter tantum ou principaliter tantum — o
6rgdo prolator da decisdo é 0 mesmo?

Esta visdo, aliada ao entendimento de que o Supremo Tribunal Federal deve adotar o
seu papel de Corte Constitucional, do proprio Dirley da Cunha Janior, demonstram o

fortalecimento da jurisdi¢do constitucional e da sua vinculatividade®3:

Temos esperancas que o Supremo Tribunal Federal amadureca o assunto e aceite o
seu novo e verdadeiro papel de Corte Constitucional, cujas decisdes adotadas no
controle de constitucionalidade, independentemente de em processo abstrato ou
concreto, passem a projetar os seus efeitos em face de todos.

Partindo desta realidade de efeitos diversos as diferentes modalidades de controle de
constitucionalidade, inegavel é a inferéncia acerca da aproximacdo do sistema brasileiro com
0s preceitos da common law e do seu principio de stare decisis.

Neste aspecto, a licdo de Fredie Didier Janior*, aproximando a tendéncia de
abstrativizacdo a forca vinculativa existente nos sistemas de tradicdo baseada em precedentes

e na forca das normas juridicas por eles criadas nos tribunais:

ao se deparar com os fatos da causa, 0 juiz deve compreender o seu sentido, a fim de
poder observar qual a lei que se Ihes aplica. Identificada a lei aplicavel, ela deve ser
conformada a Constituicdo através das técnicas de interpretagdo conforme, de
controle de constitucionalidade em sentido estrito e de balanceamento dos direitos
fundamentais (principio da proporcionalidade). Nesse sentido, o julgador cria uma
norma juridica (= norma legal conformada a norma Constitucional) que vai servir de
fundamento juridico para a decisdo a ser tomada na parte dispositiva do
pronunciamento. E nessa parte dispositiva que se contém a norma juridica
individualizada, ou simplesmente norma individual (= definicdo da norma para o
caso concreto; solucdo da crise de identificagcdo). A norma juridica criada e contida

132 CUNHA JUNIOR, Dirley da. O Principio do ‘Stare Decisis’ e a Decisdo do Supremo Tribunal Federal no
Controle Difuso de Constitucionalidade. In: NOVELINO, Marcelo (org.). Leituras Complementares de Direito
Constitucional — Controle de Constitucionalidade e Hermenéutica Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2008, p.
283-284.

133 Ibidem, Loc. cit.

134 DIDIER Jr., Fredie. O Recurso Extraordinario e a Transformac&o no Controle Difuso de Constitucionalidade
no Direito Brasileiro. In: NOVELINO, Marcelo (org.). Leituras Complementares de Direito Constitucional —
Controle de Constitucionalidade e Hermenéutica Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 269.
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na fundamentacdo do julgado compde o que se chama de ratio decidendi, (...) Trata-
se de ‘norma juridica criada diante do caso concreto, mas ndo uma norma individual
que regula o caso concreto’, que, por inducdo, pode passar a funcionar como regra
geral, a ser invocada como precedente judicial em outras situacdes.

Quanto a repercussdo desta ampliacdo dos efeitos no sistema atual de controle de
constitucionalidade, como posto pela Carta Magna e também quanto ao Principio da
Separacdo dos Poderes, ndo pode deixar de ser citada e adotada a visdo do Min. Gilmar
Ferreira Mendes™, enquanto julgador e doutrinador, ao defender que o papel do controle
difuso é tdo importante quanto o do concentrado e que a imposicao de efeitos gerais as suas
decisbes se impde, a despeito do papel do Poder Legislativo constante no art. 52, inc. X, da
Constituicdo Federal de 1988:

A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade de que 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 concepcdo de separagdo de
Poderes - hoje necessaria e 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 declaracéo
de inconstitucionalidade, proferida no controle incidental, valer tdo-somente para as
partes?

Ainda em sede doutrinaria, defende Fredie Didier Jr. que “o STF, ao examinar a
constitucionalidade de uma lei em recurso extraordinario, tem seguido esta linha. A decisédo

sobre a questdo da inconstitucionalidade seria tomada em abstrato, passando a orientar o

tribunal em situacdes semelhantes.””**

Nesta linha, o atual Min. da Corte Suprema Teori Zavascki'®’ defende que:

Além dessa clara e enfatica posicdo do STF sobre o carater expansivo e vinculante
das decisbes formadas sob o regime da repercussao geral é importante registrar, no
mesmo sentido, a sua posicdo favoravel a aplicacdo, também em controle incidental
de constitucionalidade, da técnica de modulagdo de efeitos de que trata o art. 27 da
Lei 9.868/99, modulacdo que tem aplicagdo ndo somente para o caso concreto em
julgamento, mas também para os demais processos em que a mesma questdo €
discutida.

135 MENDES, Gilmar Ferreira. O controle incidental de normas no direito brasileiro. Material da 52 aula da
Disciplina Controle de Constitucionalidade, ministrada no Curso de Especializacdo Telepresencial e Virtual em
Direito Constitucional - UNISUL-IDP-REDE LFG, p. 34.

136 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: meios de impugnacdo as decisGes judiciais e processo
nos tribunais. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 342.

187 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 47.
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A abstrativizacdo dos efeitos das decisdes €, portanto, facilmente compreendida como
a atribuicdo de efeito ultra partes, ou erga omnes, a deciséo judicial proferida pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de julgamento de demanda individual e até coletiva.

Em sede de controle difuso de constitucionalidade, ela seria praticada quando o
Tribunal manifesta um entendimento com teor constitucional, afastando a aplicacdo de uma
lei num caso concreto, por considera-la inconstitucional.

N&o h& motivo para que a mesma lei aplicada em semelhante situacdo, mas com
relacdo a outras pessoas, em demandas diversas, seja ainda considerada aplicavel por outros
6rgdos e tribunais, ja que tal tese estaria fadada ao insucesso na Corte Suprema.

Além disto, a continuidade da aplicacdo da referida lei, no exemplo dado, seria o
mesmo que dar efetividade a preceito legal contrario a Constituicdo, de forma reconhecida
pelo 6rgdo atribuido a proferir a Gltima palavra em matéria constitucional.

Assim, além dos institutos ja& manifestados, a saber, a repercussdo geral e a simula
vinculante, caberia que o Pretdrio Excelso manifestasse em casos de reconhecida
inconstitucionalidade proferida em controle difuso, que tal entendimento deveria ser aplicado
pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario.

A luz destas manifestacBes doutrinarias, percebe-se que a tese da abstrativizacdo dos
efeitos das decisdes proferidas em sede de controle difuso tem aceitacdo doutrinaria, restando
apenas consolidagéo na jurisprudéncia, que vacila quanto ao tema.

No particular, é imperiosa a analise da Reclamacéo n. 4.335/AC, de Relatoria do Min.
Gilmar Mendes, na qual se discutiu, incidentalmente, a prevaléncia do papel do Senado como
6rgdo competente a conferir eficacia erga omnes a decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle de constitucionalidade difuso.

4.2 O papel do Senado no controle difuso e a Reclamacéo n. 4.335-5/AC

Como ja exposto no decorrer deste trabalho, o controle difuso de constitucionalidade
ndo foi dotado de eficicia erga omnes, recaindo tal atribuicdo ao Senado Federal que pode,
por meio de Resolucéo, sob sua discricionariedade suspender no todo ou em parte a eficacia
de lei declarada inconstitucional pela Corte Suprema, conforme redacgéo do art. 52, inc. X, da
Constituicdo Federal de 1988.

Com base na existéncia deste dispositivo, entende-se, huma primeira analise, que nao
caberia ao Poder Judiciario conferir a propria decisdo eficdcia ampla, ja que caberia ao

Senado fazé-lo.
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Pois bem.

Na Reclamacgdo n. 4.335/AC, foi posta em discussdo pelo Min. Relator, Gilmar
Mendes, a ocorréncia da mutacdo constitucional do art. 52, inc. X, da Carta Magna; tese
segundo a qual ndo haveria mais utilidade para tal dispositivo na forma como imaginado
originalmente, recaindo a sua funcdo nos tempos hodiernos a mera publicizacdo da decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, que teria autonomia para atribuir efeitos inter
partes ou erga omnes as decisdes proferidas em sede de controle difuso.

Tratava-se de caso no qual o Supremo Tribunal Federal havia, em sede de Habeas
Corpus, ou seja, em controle difuso de constitucionalidade, declarado a inconstitucionalidade
do 81° do art. 2° da Lei n. 8.072/90, que vedava a progressao de regime nos crimes
hediondos.

Em outra demanda processada no Estado do Acre, um juiz singular rejeitou o pedido
de progressdao do regime, alegando que a decisdo do Supremo somente teria eficacia inter
partes e que ndo houve suspensao da lei pelo Senado Federal.

A partir disto, formulou-se Reclamacéo perante a Corte Suprema para fazer valer neste
segundo processo o entendimento proferido em Habeas Corpus em sede de controle incidental
de constitucionalidade.

Caso acolhida a tese do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, estaria sedimentada a
possibilidade de abstrativizacao das decisdes do Supremo Tribunal Federal pela propria Corte,
uma vez que deixaria de ter utilidade a suspensdo dos efeitos, pelo Senado, do dispositivo
declarado inconstitucional .*%®

O Min. Relator*®®, em resumo, fundamentou o seu voto alegando que era ultrapassada
a doutrina de estrita separacdo de poderes que fundamentava a manutencdo com o Senado
Federal da suspensdo da eficacia da lei declarada inconstitucional em controle difuso;

asseverou que a decisdao com eficacia geral foi tornada comum no sistema constitucional

138 No mesmo sentido, conferir “O objetivo do art. 64 da Constituicdo é apenas tornar publica a decisdo do
tribunal, levando-a ao conhecimento de todos os cidaddos. Dizer que o Senado 'suspende a execucdo' da lei
inconstitucional é, positivamente, impropriedade técnica, uma vez que o ato, sendo 'inexistente' ou 'ineficaz’, ndo
pode ter suspensa a sua execu¢do.”. BITTENCOURT, C. A. Lucio. O contréle Jurisdicional da
constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1949, p. 145-146.

139 STF, Rcl 4335, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014, DJe-208 DIVULG
21-10-2014 PUBLIC 22-10-2014 EMENT VOL-02752-01 PP-00001, Informativo n. 463 do STF. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo463.htm> Acesso em 21 de janeiro de
2015, as 21:35.
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posto, a vista da permissao de reconhecimento de inconstitucionalidade por medida liminar e
outros institutos.14°

No voto, o Ministro Relator:;

Reputou ser legitimo entender que, atualmente, a formula relativa a suspensdo de
execucdo da lei pelo Senado ha de ter simples efeito de publicidade, ou seja, se 0
STF, em controle incidental, declarar, definitivamente, que a lei é inconstitucional,
essa decisdo tera efeitos gerais, fazendo-se a comunicacdo aquela Casa legislativa
para que publique a decisdo no Diario do Congresso. Concluiu, assim, que as
decisdes proferidas pelo juizo reclamado desrespeitaram a eficacia erga omnes que
deve ser atribuida a decisdo do STF no HC 82959/SP.142

O Ministro Joaquim Barbosa ndo conheceu da Reclamacdo, mas concedeu de oficio o
Habeas Corpus para garantir a liberdade dos reclamantes, mas rejeitando, portanto, a tese
levantada pelo Ministro Relator.

O Ministro Sepulveda Pertence julgou improcedente a Reclamacao, indo de encontro a
tese do Relator, mesmo sentido no qual julgaram os Ministros Ricardo Lewandowski e Marco
Aurélio.

Por sua vez, o Ministro Eros Grau acompanhou o Relator, julgando procedente a
Reclamacédo considerando presente a mutacdo constitucional do art. 52, X, da Constitui¢do
Federal, em razdo do que caberia ao Senado apenas dar publicidade a suspensdo da execucao
de lei declarada inconstitucional, e reconhecendo forca normativa a decisdo da Corte para
suspender a lei.}*

Na sequéncia do julgamento, entretanto, sobreveio a edi¢do da Simula Vinculante de
n. 26, que dotou de efeitos erga omnes a tese juridica invocada pelos Reclamantes e
inclusive garantiu o cabimento da Reclamacdo, ja que é o meio de insurgéncia contra decisdo

que descumpre tais simulas.

140 Registre-se que este mesmo entendimento do Min. Gilmar Mendes foi por ele defendido na Recl. 5051
MC/RJ, mas que acabou sendo acolhida por outros fundamentos.

141 |bidem.

142 Em sentido contrario Anna Candida da Cunha Ferraz assevera que “N&o tem o Poder Judiciario — poder
constituido — atribuicdo de modificar letra expressa da Constituicdo nem fazer as vezes do Constituinte
Originario, sob pena de ultrapassar suas fun¢des constitucionais e produzir, como se acentuou, verdadeira
mutacdo inconstitucional.” Cf. Ferraz, Anna Candida da Cunha. Comentarios ao art. 52, inciso X. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords).
Comentéarios & Constituicdo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1.067.

143 | bidem.

144 para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da
execucdo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n® 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 realizacdo de exame criminoldgico.
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Com base neste novo entendimento, relacionado a superveniéncia da Sumula
Vinculante de n. 26, dotada de efeito vinculante, proferiu voto o Ministros Teori Zavascki,
pela procedéncia da Reclamacdo, no que foi acompanhado pelos Ministros Luis Roberto
Barroso, Rosa Weber e Celso de Mello.

Perceba-se que foi deixada de lado a discusséo acerca da mutagdo constitucional do
artigo 52, inc. X, da Constituicdo Federal, uma vez que o fundamento do voto foi a existéncia
de entendimento sumulado.

Ja neste ponto ndo se pode dizer que houve rejeicdo da tese de mutacdo do artigo 52,
inc. X, da Carta Magna e com isto o fim da tese da abstrativizac&o.

Observa-se, pelo contrario, no teor do voto do Ministro Teori Zavascki um forte e
marcante apoio a possibilidade de se conceder efeitos mais amplos a decisfes proferidas em
controle difuso, tema que pautou a sua fundamentacdo, somente ndo sendo utilizado no
dispositivo.

Uma andlise mais detida do caso revela que o Min. Teori Zavascki, em seu voto,
acompanhado pelos Ministros Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e Celso de Mello, ressalta a
ja existéncia da concessao de efeitos vinculantes a decisdes proferidas em controvérsias de
indole individual, caminhando, portanto, na linha de entendimento que defende a
abstrativizagéo dos efeitos das decisfes tomadas em controle difuso de constitucionalidade.

O Ministro Teori Zavascki, em posicionamento mais moderado defende a existéncia
de uma eficacia expansiva das decisdes de controle incidental de constitucionalidade, mas
afasta a possibilidade de se utilizar da reclamacdo constitucional para exigir a efetividade de
tal eficécia.

Entendeu que a eficacia expansiva ndo ocorreria somente nos casos de atuacdo do
Senado, uma vez que “0 direito patrio estaria em evolugdo, voltada a um sistema de
valorizagdo dos precedentes emanados dos tribunais superiores, aos quais se atribuiria, com
crescente intensidade, forga persuasiva e expansiva.”4°

Nesta linha, destacou a tendéncia de uma aproximacdo a cultura de stare decisis e
sublinhou a existéncia de previsGes normativas que foram conferindo eficacia ampliada para

além das fronteiras da causa em julgamento.'48

145 STF, Rcl 4335, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014, DJe-208 DIVULG
21-10-2014 PUBLIC 22-10-2014 EMENT VOL-02752-01 PP-00001, Informativo n. 739 do STF. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo739.htm>. Acesso em 21 de janeiro de
2015, as 20:40.

146 STF. Rcl 4335, Op. cit.
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Seguiu afirmando que o sistema normativo péatrio concedia eficacia ultra partes aos
precedentes das Cortes superiores, em especial o Supremo Tribunal Federal e que tal agir
seria alinhado ao perfil institucional da Corte Suprema na seara constitucional. 4’

Ressaltou, sem negar a forca expansiva, que, em principio, a reclamacdo somente
caberia por quem fosse parte da relagdo processual em que proferida a deciséo que se busca a
eficacia.®

Impde-se a transcrigdo do seguinte trecho de seu voto4°:

Anotou que a forga vinculativa dos precedentes do STF fora induzida por via
legislativa, cujo passo inicial fora a competéncia, atribuida ao Senado, para
suspender a execucdo das normas declaradas inconstitucionais, nos termos do art.
52, X, da CF. Entretanto, assinalou que a resolucdo do Senado ndo seria a Unica
forma de ampliacdo da eficacia subjetiva das decisdes do STF, porque diria respeito
a éarea limitada da jurisdicdo constitucional (apenas decisbes declaratorias de
inconstitucionalidade). Haveria outras sentencas emanadas desta Corte, néo
necessariamente relacionadas com o controle de constitucionalidade, com eficécia
subjetiva expandida para além das partes vinculadas ao processo.

Curioso destacar que tal posicionamento do Min. Teori Zavascki ja era por ele
defendido h& mais tempo, ainda enquanto Ministro do Superior Tribunal de Justica, conforme

se extrai do Acordao proferido no Recurso Especial n° 828.106/SP*°0:

“(...) Embora tomada em controle difuso, é decisdo de incontestavel e natural
vocacdo expansiva, com eficicia imediatamente vinculante para os demais
tribunais, inclusive o STJ (CPC, art. 481, § Unico: "Os 6rgdos fracionarios dos
tribunais ndo submeterdo ao plendrio, ou ao 6rgdo especial, a arguicdo de
inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do plenéario do
Supremo Tribunal Federal sobre a questdo" ), e com forga de inibir a execucdo de
sentencas judiciais contrarias, que se tornam inexigiveis (CPC, art. 741, § Unico; art.
475-L, § 1°, redagdo da Lei 11.232/05: “Para efeito do disposto no inciso 11 do caput
deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado
em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativeis com a Constitui¢do Federal”).

Sob esse enfoque, ha idéntica forca de autoridade nas decisdes do STF em agéo
direta quanto nas proferidas em via recursal. Merece aplausos essa
aproximacdo, cada vez mais evidente, do sistema de controle difuso de
constitucionalidade ao do concentrado, que se generaliza também em outros
paises (SOTELO, José Luiz Vasquez. “A jurisprudéncia vinculante na 'common law'
e na 'civil law", in Temas Atuais de Direito Processual Ibero-Americano, Rio de
Janeiro, Forense, 1998, p. 374; SEGADO, Francisco Fernandez. La obsolescéncia de

147 |bidem.

148 |hidem.

149 |bidem.

150 STJ. Primeira Turma. RESP 828.106/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgamento em 2-5-06, DJ de DJ:
15/05/2006.
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la bipolaridad 'modelo americano-modelo europeo kelseniano' como critério nalitico
del control de constitucionalidad y la busqueda de una nueva tipologia explicativa”,
apud Parlamento y Constitucidn, Universida de Castilla-La Mancha, Anuario
(separata), n° 6, p. 1-53). No atual estagio de nossa legislacdo, de que sdo exemplos
esclarecedores os dispositivos acima transcritos, € inevitavel que se passe a atribuir
simples efeito de publicidade as resolucdes do Senado previstas no art. 52, X, da
Constituicdo. E o que defende, em doutrina, 0 Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
para quem “ndo parece haver duvida de que todas as constru¢des que se vém
fazendo em torno do efeito transcendente das decisBes tomadas pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Congresso Nacional, com o apoio, em muitos casos, da
jurisprudéncia da Corte, estdo a indicar a necessidade de revisdo da orientacdo
dominante antes do advento da Constituicdo de 1988" (MENDES, Gilmar Ferreira.
“O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico de
mutacdo constitucional”, Revista de Informacdo Legislativa, n. 162, p. 165). (STJ,
Primeira Turma, RESP 828.106/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgamento
em 2-5-06, DJ de DJ: 15/05/2006). (grifo nosso)

Ainda mais incisivo, o Ministro Luis Roberto Barroso®®!, acompanhou a orientag&o

expressada e defendeu a necessidade de vinculagdo dos precedentes proferidos pelo Supremo

Tribunal Federal:

O Ministro Roberto Barroso, ao acompanhar essa orientacdo, frisou que a expanséo
do papel dos precedentes atenderia a trés finalidades constitucionais: seguranca
juridica, isonomia e eficiéncia. Explicou que essa tendéncia tornaria a prestacéo
jurisdicional mais previsivel, menos instavel e mais féacil, porque as decisbes
poderiam ser justificadas a luz da jurisprudéncia. Assinalou que, embora 0s
precedentes s6 vinculassem verticalmente e para baixo, na linha da doutrina “stare
decisis”, eles deveriam vincular horizontalmente, para que os préprios tribunais
preservassem, conforme possivel, a sua jurisprudéncia. Sublinhou que, na medida
em que expandido o papel dos precedentes, seria necessario produzir decisbes em
que a tese juridica fosse mais nitida, o que seria denominado, pelo direito anglo-
saxdo, de ‘“holding”. Considerou que o denominado processo de mutagdo
constitucional encontraria limite na textualidade dos dispositivos da Constituigéo.
Nesse sentido, a suposta mutacdo do art. 52, X, da CF ndo poderia prescindir da
mudanca de texto da norma.

Forcoso concluir, portanto, que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal ao

rejeitar a Reclamagéo n. 4.335-5/AC néo sepultou a tese da abstrativizagdo dos efeitos de

decises por ele proferida em controle difuso de constitucionalidade.

Pelo contrario, o posicionamento de quatro dos Ministros integrantes da Corte,

seguindo o voto do Min. Teori Zavascki, demonstra que tal teoria ja é aceita de certa forma e

que h& espaco para uma consolidacao expressa da mesma, caso discutida de forma principal e

derradeira pelo Tribunal.

151 STF, Rcl 4335, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014, DJe-208 DIVULG
21-10-2014 PUBLIC 22-10-2014 EMENT VOL-02752-01 PP-00001, Informativo n. 739 do STF. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo739.htm>. Acesso em 21 de janeiro de

2015, as 20:40.
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Destaca-se, ainda que ndo votaram neste processo os Ministros Luiz Fux e Dias
Toffoli, em razdo de terem sucedido anterior Ministro que j& havia proferido voto, assim
como nédo votou a Ministra Carmém LUcia, que estava em viagem oficial.

Este quadro revela ndo somente uma inclinacdo favoravel a tese de abstrativizacao,
como também que pode ainda ocorrer a consolidacdo desta tese junto ao Supremo Tribunal
Federal, caso novamente discutida.

Também na doutrina ha defensores da tese da abstrativizacéo, a exemplo de Dirley da

Cunha Jr.2%2;

A competéncia do Senado, assim, se foi necessaria nos idos de 1934, e talvez até a
década de 80, ndo revela hoje utilidade alguma, em face do novel sistema juridico
desenhado pela vigente Constituicdo da Republica. De feito, num sistema em que se
adota um controle concentrado-principal, e as decisGes de inconstitucionalidade
operam efeitos erga omnes e vinculantes, a participacdo do Senado para conferir
eficacia geral as decisbes do Supremo Tribunal Federal, prolatadas em sede de
controle incidental, é providéncia anacrdnica, obsoleta e contraditéria. Ora, se 0
Supremo Tribunal Federal pode, em sede de controle concentrado-principal,
suspender, liminarmente e em caréater geral, a eficacia de uma lei e até mesmo de
uma Emenda Constitucional, qual a razdo hoje de limitar a declaracdo de
inconstitucionalidade pronunciada pela Corte no controle incidental as partes do
processo e condicionar a sua eficacia geral a intervencdo do Senado?

Estes dois cenarios demonstram que a teoria da abstrativizacdo dos efeitos das
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade
ndo esta rejeitada, somente ndo foi sedimentado ainda posicionamento sobre ela, apesar de ser
certa a existéncia de grandes adeptos a mesma, o que revela a possibilidade de que venha a
compor o sistema juridico patrio tdo logo seja posta novamente em discussdo na Corte
Suprema.

Diante disto, na visdo deste estudo é certo que a teoria da abstrativizacao esta forte e
pode vir a ser acatada, razdo pela qual cabe rebater possiveis argumentos que seriam a ela

contrarios e que pretendem afasta-la, o que sera feito no derradeiro capitulo a seguir.

152 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., s.I.



96

5. ADEQUACAO DA ABSTRATIVIZACAO AO SISTEMA DE
CONTROLE DIFUSO E COMPATIBILIDADE COM OS DEMAIS
PODERES REPUBLICANOS

5.1 Necessaria distin¢do entre os institutos da abstrativizacdo dos efeitos e da

Sumula Vinculante

A Sumula Vinculante é instrumento judicial que aproxima sobremaneira os efeitos
proferidos em sede de decisGes tomadas em via incidental e principal pelo Supremo Tribunal
Federal, afastando, em muitos casos, a utilidade da atuacdo do Senado Federal para suspender
a eficacia do dispositivo declarado inconstitucional.

Neste tdpico, sera demonstrado que a Simula Vinculante ndo esgota a discusséo sobre
a mutacdo do artigo 52, inc. X, da Constituicdo Federal e nem afasta a possibilidade de se
conceber um instituto de abstrativizacdo das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal em
controle difuso de constitucionalidade.

Inicia-se portanto, a discusséo sobre a real necessidade ou efetividade de se adotar o
instituto da ampliacdo dos efeitos das decisdes de controle difuso de constitucionalidade
tomadas pelo Supremo Tribunal Federal, diante da existéncia de outros institutos ja integrados
ao procedimento legalmente previsto e que teriam 0 mesmo efeito de ampliacdo dos efeitos, a
exemplo da referida Simula Vinculante.

De pronto, cabe asseverar que a Simula Vinculante ndo substitui a abstrativizagcdo dos
efeitos das decisbes em sua integralidade, pois, apesar de terem efeitos que se englobam, nao
se confundem.

Em verdade, sdo institutos de natureza diferente. Enquanto a abstrativizacdo dos
efeitos das decisbes em sede de controle difuso € tecnica hermenéutica e de julgamento, a
Sumula Vinculante é ato de carater normativo utilizado pelos Tribunais para expressar um
entendimento jurisprudencial reiterado.

Ademais, a abstrativizacdo dos efeitos, no caso especifico das decisdes em controle
difuso de constitucionalidade, ndo esta regulada em nenhum diploma normativo, tendo se
originado como construcéo jurisprudencial.

Ja a Sumula Vinculante, por outro lado, estd prevista no art. 103-A, da Constitui¢éo
Federal de 1988, acrescido pela Emenda Constitucional n. 45/2004, na chamada reforma do

Judiciario, com o objetivo de dar maior efetividade as decisdes do Supremo Tribunal Federal,
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diminuir o nimero de recursos que chegam ao Tribunal e, por consequéncia, agilizar o
julgamento das causas que j& tenham entendimento fixado. Além disto, o procedimento de
edicdo, revisdo e cancelamento da Sumula Vinculante estd regulamentado pela Lei n.
11.417/2006.

O referido artigo da CF/88 expressa que:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacgdo,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, teré efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo 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) (Vide Lei n°® 11.417, de 2006).

§ 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou
entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagdo, revisao ou
cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acao
direta de inconstitucionalidade. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004)

8§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou
que indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial
reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da
simula, conforme o caso. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

Simples leitura ja demonstra que além da natureza e regramento, outra grande
diferenca ha na utilizacdo da Siumula Vinculante e da abstrativizacdo dos efeitos de decisdes,
que é a necessidade de reiteradas decisGes para a aprovacdo da Siumula Vinculante, o que nao
ocorre no outro caso, pois, além de ndo haver regras expressas, a sua utilizacdo vem se dando
em razdo da relevancia da matéria e seu impacto social.

N&o se duvida, no entanto, que, caso atendidos todos 0s seus requisitos para
elaboracdo, esta Sumula tera, por forca do art. 103-A, da CF/88, efeito vinculante em relacdo
aos 6rgdos do judiciario e da administracdo publica direta ou indireta, em todas as suas
esferas.

Por isto, uma mateéria constitucional, a exemplo da declaracdo de inconstitucionalidade
de certo ato normativo, que seja abordada por Sumula Vinculante terd os seus efeitos

ampliados para atingir a todos, independentemente de a decisdo de inconstitucionalidade ter
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se dado em sede de controle difuso ou ndo, mas, repita-se atendendo aos requisitos de edicdo
da Sumula.

Deste apanhado deve ficar claro que uma declaragédo de inconstitucionalidade tomada
em sede de controle incidental, caso trate de matéria que ja tenha sido submetida a reiteradas
decisdes, e atendidos os demais requisitos, pode ser objeto da edi¢cdo de Simula Vinculante,
mediante manifestacdo de oficio ou por meio de provocagdo e apds decisdo de dois tergcos dos
membros do STF, passando a ter ndo somente efeitos contra todos, mas também vinculantes
ao judiciario e a administracéo direta e indireta.

Tal ampliacdo de efeitos se d& de forma mais impositiva e com maior alcance e
coercitividade do que a simples abstrativizacdo dos efeitos da decisdo, que somente abarca a
extensdo subjetiva dos efeitos proprios da decisdo de inconstitucionalidade.

E 0 que ocorre nas ja editadas e vigentes Simulas Vinculantes de n. 2, n. 6, n. 8, n. 9,
n. 10, n. 12, aqui citadas'®® meramente como exemplo, além de outras dentre as 32 Sumulas
Vinculantes hoje publicadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Pode surgir o questionamento, entdo, sobre a necessidade ou utilidade de se
reconhecer o instituto da abstrativizacdo dentro do sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro, especialmente ap6s a E.C. n. 45/2004, que criou a Simula Vinculante, a qual
engloba o efeito obtido pela abstrativizacdo, dotando-o de mais forca.

Tal divida, apesar de ndo gerar maiores dificuldades para ser rechacada, traz em sua
resposta 0 apontamento de outra discussdo que deve também ser destacada.

Mantendo a organizacdo das ideias por etapas, deve ser vencido primeiro o
questionamento proposto sobre a necessidade ou utilidade da abstrativizacdo apds a criacdo
das Sumulas Vinculantes.

Pois bem, ndo se nega que a partir da edicdo de uma Simula Vinculante com matéria

constitucional ndo h4 mais espaco para utilizar a abstrativizacdo quanto a mesma mateéria, pois

1583 sgmula Vinculante n. 2 - E inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou distrital que disponha sobre
sistemas de consorcios e sorteios, inclusive bingos e loterias.

Sumula Vinculante n. 6 - Nao viola a Constituicao o estabelecimento de remuneragdo inferior ao salario minimo
para as pracas prestadoras de servigo militar inicial.

Sumula Vinculante n. 8 — S&o inconstitucionais o paragrafo Gnico do artigo 5° do Decreto-lei n® 1.569/1977 e 0s
artigos 45 e 46 da lei N° 8.212/1991, que tratam de prescricéo e decadéncia de crédito tributario.

Stmula Vinculante n. 9 — O disposto no artigo 127 da lei n® 7.210/1984 (Lei de Execugdo Penal) foi recebido
pela ordem constitucional vigente, e ndo se lhe aplica o limite temporal previsto no caput do artigo 58.

Stmula Vinculante n. 10 — Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgdo fracionario
de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder
publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.

SUmula Vinculante n. 12 - A cobranca de taxa de matricula nas universidades publicas viola o disposto no art.
206, 1V, da Constituicdo Federal.
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esgota-se completamente o objeto deste instituto, j& que alcancados completamente a sua
consequéncia de ampliagéo dos efeitos da decis&o.

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

O primeiro e mais preponderante motivo é que para a edi¢do de Sumulas Vinculantes
sdo necessarias reiteradas decisdes sobre um mesmo tema, sendo que, por vezes, a relevancia
e sensibilidade da matéria recomendam que uma decis@o sobre ela tenha efeitos gerais e ndo
meramente presos a um caso especifico, ainda que ndo tenha havido reiterada discussao sobre
0 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 decisao tomada
em sede de controle de constitucionalidade e que contenha entendimento sobre tema de
relevancia, independentemente de atendidos os requisitos para a edicdo de Sumula
Vinculante, tornando desnecessaria, portanto, a multiplicidade de discussdes pretéritas sobre a
matéria constitucional.

Sem duavidas que a simplicidade de tal procedimento garante grande flexibilidade ao
STF para ampliar o alcance de seus entendimentos, mas criticas a parte no que toca a
expansio excessiva do judiciario'®*, ha de se reconhecer a importancia deste tipo de previsio
par o fortalecimento de um direito brasileiro construido pelos tribunais e aplicado em todo o
pais, respeitando-se as partes e os juristas, que ndo ficam sob o anseio constante de decisdes
contraditorias.

Segundo ponto que faz a abstrativizacdo ganhar espaco ndo alcancado pela Sumula
Vinculante é justamente a maior simplicidade para sua utilizacdo, até mesmo porque decorre
de construcdo jurisprudencial, inexistindo regramentos préprios que condicionem ou limitem
previamente a sua aplicacéo.

Esta inexisténcia de regulamentacdo nédo torna ilimitada a possibilidade de utilizacéo
do instituto, pois, como qualquer decisédo judicial, ainda mais esta desamparada de supedaneo
legal, a sua utilizacdo deve se dar de forma fundamentada e coadunada com a jurisprudéncia,

0S costumes e 0s principios gerais do direito, também fontes do direito.

154 0 expansionismo do judiciério e dos poderes dos tribunais frente a relagdo entre os poderes da republica.



100

Em suma, a ndo regulamentacdo traz vantagem ao instituto objeto desta monografia,
que tem maior liberdade de aplica¢do, enquanto as Sumulas Vinculantes se submetem ao ja
citado requisito de necessidade de decisdes reiteradas, além de depender de aprovacéo prévia
mediante votacao de 2/3 dos membros do STF para que seja publicada.

E aqui cabe lembrar a ressalva feita ha pouco no que toca ao surgimento de outra
discussdo dentro desta resposta. Tal discussao toca justamente na inexisténcia de regras para a
utilizacdo da abstrativizacdo dos efeitos de decisGes, o que, num pensamento simplorio,
deixaria a Corte Suprema completamente livre para utilizar o instituto.

Apesar de se reconhecer aqui a inexisténcia de regras prévias para a abstrativizacdo e
também de reconhecer que esta caracteristica facilita a sua aplicacdo e Ihe faz ganhar espaco
frente a outros institutos, ndo esta se dizendo neste trabalho que hé liberdade ampla e irrestrita
do STF para utilizar tal ampliacdo de efeitos e que ela pode ser justificavel com base no atual
ordenamento juridico pétrio.

Diante do exposto neste topico percebe-se que ndo se confundem a abstrativizacdo dos
efeitos de decisbes tomadas em sede de controle difuso de constitucionalidade com o instituto
da Sumula Vinculante, por terem naturezas diferentes; também ndo possuem 0s mesmo
efeitos, apesar de se reconhecer que os efeitos da Sumula Vinculante abrange os da
abstrativizacdo; e também tém aplicacOes praticas diferentes, em razdo da diversidade de
requisitos a que se submetem tanto para autorizar a sua utilizagdo quanto para fazer valer os

seus efeitos.

5.2 Nao usurpacéo da competéncia do Senado Federal: art. 52, X, da CF/88

A primeira vista, pode se pensar que a extensdo subjetiva dos efeitos das decisbes em
sede de controle incidental de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal
por iniciativa propria e sem a participacdo de outros poderes configuraria extrapolacdo dos
limites de competéncia do Poder Judiciario, ainda mais quando se leva em conta a existéncia
da previséo do art. 52, X, da Constituicdo Federal de 1988.

Este artigo da Constituicdo confere ao Poder Legislativo a atribuicdo de ampliar os
efeitos da decisdo de controle de constitucionalidade, por meio da suspensdo da eficacia do

ato declarado inconstitucional:

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

A suspensdo dos efeitos de ato normativo declarado inconstitucional pelo STF, na
forma do artigo 52, X, da CF/88, é elemento chave do sistema juridico de controle de
constitucionalidade brasileiro, pois permite que convivam aqui as modalidades de controle
abstrato e de controle difuso, aquela com efeitos amplos garantidos automaticamente pela
Carta Magna, e esta com a amplitude de efeitos também prevista na Constituig&o.

A principio pode se pensar que a participacdo do Poder Legislativo no procedimento
de efetiva suspensdo dos efeitos de norma declarada inconstitucional é garantia de harmonia
entre os poderes e de fortalecimento da democracia, ja que este Poder representa a vontade do
povo que elege a sua composicao.

No entanto, uma analise mais acurada revela que a dependéncia da suspensdo da
norma inconstitucional ao crivo de conveniéncia e oportunidade do Senado Federal
caracteriza verdadeira anomalia no sistema do controle de normas frente a constituicao, sendo
tecnicamente inadequada, além de enfraquecer a atividade jurisdicional e de ndo contribuir
para uma célere resolucao de processos.

Nesta linha, cabe explicar que as decisfes que julgam a inconstitucionalidade de uma
norma tém, no cenario juridico brasileiro, em conformidade com a doutrina classica, a
natureza declaratoria. Assim, entende-se que a decisdo em sede de controle de
constitucionalidade apenas reconhece uma situacdo preexistente de incompatibilidade da
norma objeto do controle com a ordem constitucional.

Ressalta Luis Guilherme Marinoni®®®:

Ora, se as decisdes proferidas pelo STF, em controle incidental, tém eficacia
vinculante, é completamente desnecessario reservar ao Senado Federal o poder para
atribuir efeitos gerais as decisdes de inconstitucionalidade. Como é evidente, ainda
que o Senado tenha este poder, o fato de esta Casa Legislativa ndo atuar ndo pode
conduzir a conclusdo de que a decisdo do STF nao produziu — ou deixou de produzir
— eficacia vinculante. A omissdo do Senado ndo pode se contrapor a eficacia
vinculante da decisdo do STF.

Diante disto, além de ser incongruente a restricdo dos efeitos da decisdo a um Unico

caso concreto, também se mostra inadequada a ‘suspensao’ pelo Senado da norma declarada

155 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op cit., p. 967.
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inconstitucional, ja que foi reconhecida a sua incompatibilidade e, portanto, fica reconhecida
pela decisdo a ndo validade da norma.

A concordancia quanto a eficacia temporal da decisdo do Senado como retroativa se
da em relacdo a Administracdo Publica Federal direta e indireta, em virtude de previsao

normativa expressa neste sentido, constante no Decreto n. 2.346/97:

Art. 1° As decisdes do Supremo Tribunal Federal que fixem, de forma inequivoca e
definitiva, interpretacdo do texto constitucional deverdo ser uniformemente
observadas pela Administracdo Publica Federal direta e indireta, obedecidos aos
procedimentos estabelecidos neste Decreto.

§ 1° Transitada em julgado decisdo do Supremo Tribunal Federal que declare a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, em acédo direta, a decisdo, dotada de
eficacia ex tunc, produzira efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada
inconstitucional, salvo se o ato praticado com base na lei ou ato normativo
inconstitucional ndo mais for suscetivel de revisdo administrativa ou judicial.

§ 2° O disposto no paragrafo anterior aplica-se, igualmente, & lei ou ao ato
normativo que tenha sua inconstitucionalidade proferida, incidentalmente, pelo
Supremo Tribunal Federal, apds a suspensdo de sua execucdo pelo Senado
Federal. (grifamos)

§ 3° O Presidente da Republica, mediante proposta de Ministro de Estado, dirigente
de 6rgdo integrante da Presidéncia da Republica ou do Advogado-Geral da Unido,
poderd autorizar a extensdo dos efeitos juridicos de decisdo proferida em caso
concreto.

Outrossim, é atribuida ao Senado a discricionariedade de dar eficacia geral a decisdo
do Judiciario quanto a normas que ndo foram produzidas somente por aquele 6rgdo. Em geral
serdo leis que tiveram necessidade de participacdo também da Camara dos Deputados, ou
entdo leis estaduais ou municipais, produzidas por outros 6rgdos que ndo poderdo opinar
agora quanto aos efeitos da suspensao.

Dai conclui-se que a atuacdo do Senado ndo guarda relagcdo com a atividade legislativa
e com a representacdo popular, mas se figura como simples etapa de uma manifestacdo
judicial sobre controle de constitucionalidade, especificamente no que toca a ampla producéo
de seus efeitos.

Tudo quanto exposto somente reafirma a incongruéncia desta previsdo sem, no
entanto, resolver o problema com a solugdo proposta de retroatividade dos efeitos da
suspensdo, pois continua incoerente a ideia de conceder ao Senado, 6rgdo do Poder
Legislativo, a atribuicdo de decidir sobre os efeitos de uma decisdo judicial, exercendo
atividade completamente alheia a sua competéncia originaria.

Deve ser reconhecida, no entanto, a utilidade préatica do art. 52, X, da CF/88 dentro do
sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, pois, uma vez que a decisdo em controle

incidental ndo tem efeitos erga omnes, € necessario algum instituto que estenda os efeitos
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daquela para permitir unificar a aplicagdo do relevante entendimento de inadequagéo
constitucional.

N&o obstante, esta op¢do do legislador originario ndo tem o maior apuro. Ha
inadequacdo técnica entre o reconhecimento da invalidade de norma pela decisdo de
inconstitucionalidade e a necessidade posterior de suspender a sua execugao.

Além disto, o Supremo Tribunal Federal é 6rgdo méaximo do Judiciario brasileiro e é
aquela ao qual a Constituicdo confere o dever de guarda e interpretacdo da Constituicdo
Federal, ndo se mostrando coerente e ldgico o ndo reconhecimento de amplos efeitos a uma
decisdo que analisa a adequacdo de uma norma a constituicdo, tomada pelo Plenario do
Tribunal, apenas porque ocorreu em controle difuso.

A discricionariedade do Senado Federal na suspensdo da eficacia da lei também pode
gerar a estranha situacdo de uma norma ter sido reconhecida como inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, portanto, incompativel com a constituicdo, mas manter-se valida
para as demais situacdes ndo apreciadas ainda pelo Poder Judiciario.

E um antagonismo que permitiria a uma norma ser valida e aplicavel, mas a0 mesmo
tempo ja reconhecida incompativel com a ordem e principios constitucionais pelo tribunal
competente pela guarda da constituicdo, o que compromete o sistema juridico, a aplicacdo do
direito e a sua credibilidade.

Alias, esta situacdo foi exatamente o que ocorreu no julgamento da Reclamacdo
4.335/AC, na qual o Min. Gilmar Mendes entendeu pela necessidade de respeito ao
entendimento proferido pelo STF em sede de controle incidental de constitucionalidade para
ndo aplicar a vedacdo a progressdo de regime a crimes hediondos, por violar o principio
constitucional da individualiza¢do das penas.

Estas impropriedades geraram muitas discussdes acerca da natureza e dos efeitos desta
suspensdo declarada pelo Senado Federal, assim como geraram controvérsias quanto a
discricionariedade do Legislativo para suspender a execucdo da lei ou ato normativo
declarado inconstitucional.

Também merece destacar que a ndo atribuicéo, de oficio, de amplos efeitos a decisdo
que ja reconheceu a inconstitucionalidade de ato normativo gera inseguranca juridica, pois
ficam os demais oOrgdos do Poder Judiciario na incerteza de aplicar o entendimento do
Guardido da Constituicdo ou entdo da lei ainda vigente por uma questao de auséncia de efeitos

apropriados a deciséo.
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Nas palavras de Teresa Arruda Alvim Wambier!®®:

De fato, a ado¢do do método difuso de constitucionalidade das leis, num pais em que
ndo se exige a obediéncia aos precedentes e em que ndo ha a cultura do respeito a
eles, estd fadada a produzir um quadro cadtico, em que a multiplicidade de ‘pautas
de conduta’ para o jurisdicionado gera um grau insuportavel de inseguranga.

Neste ponto, pode se vislumbrar que o reconhecimento de amplos efeitos a uma
decisdo que declara inconstitucionalidade contribui para a celeridade do judiciario, a medida
em que a unificacdo do entendimento, além de servir de parametro aos demais 6rgéos, serve
como barreira para a admissibilidade de recursos, agilizando o final do procedimento como
um todo.

A luz destas razdes, esta atribuicdo conferida ao Senado é vista por muitos como
anacrbnica e que teria unicamente a funcdo de dar publicidade a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal.

Nas palavras de Luis Guilherme Marinoni®®” “exigir a comunicacio ao Senado Federal
¢ admitir algo que deixou de ter razdo de ser. Nao ha qualquer razdo para se exigir a
comunicacdo do Senado Federal, ao menos para o efeito de se atribuir eficacia geral a decisao
de inconstitucionalidade. [...]”

Com base nestas e em outras criticas, 0 Min. Gilmar Mendes defendeu na Reclamacéo
n. 4.335/AC a mutacdo constitucional do art. 52, X, para que a sua previsdo se adeque as
necessidades e tendéncias de consolidacdo de uma jurisdicdo constitucional, por meio da
uniformizacédo dos entendimentos jurisprudenciais e fortalecimento do papel do STF enquanto
Corte Constitucional.

Este entendimento esta bem resumido em artigo de autoria do proprio Ministro Gilmar
Mendes'®®, intitulado O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um

caso classico de mutacao constitucional (2004):

Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a férmula relativa a suspenséo
de execucdo da lei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade.
Desta forma, se 0 Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar

16 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. cit., p. 171.

157 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op cit., p. 968.

158 MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico
de mutacao constitucional. Disponivel em:
<http://www.gilmarmendes.com.br/index.php?option=com_phocadownload&view=category&id=2:aspectos-
gerais&download=120:0-papel-do-senado-federal-no-controle-de-constitucionalidade-um-caso-classico-de-
mutacao-constitucional>. Acesso em 03/05/2013, as 18:35.
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a conclusédo, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, esta decisdo tera
efeitos gerais, fazendo-se a comunicagdo ao Senado Federal para que este publique a
decisdo no Diario do Congresso. Tal como assente, ndo é (mais) a decisdo do
Senado que confere eficécia feral ao julgamento do Supremo. A prépria decisdo da
Corte contém essa forca normativa. Parece evidente ser essa a orientacdo implicita
nas diversas decisdes judiciais e legislativas acima referidas. Assim, 0 Senado nao
tera a faculdade de publicar ou ndo a decisdo, uma vez que se ndo cuida de uma
decisdo substantiva, mas de simples dever de publicacdo, tal como reconhecido a
outros 6rgdos politicos em alguns sistemas constitucionais (Constituicdo austriaca,
art. 140,5 - publicagdo a cargo do Chanceler Federal, e Lei Organica da Corte
Constitucional Alemd, art. 31,(2) publicacdo a cargo do Ministro da Justica). A
ndo-publicacdo ndo tera o conddo de impedir que a decisdo do Supremo assuma a
sua real eficécia.

N&o bastassem estas razdes técnicas trazidas por parte da doutrina e aqui resumidas,
também héa que ser destacada hip6tese na qual a deciséo sobre a constitucionalidade ndo pode
ter seus efeitos estendidos por meio de resolucgdo, por fugir da previsdo constitucional, criando
hipotese anébmala na qual ndo havera possibilidade de conceder amplos efeitos a uma
declaracdo de inconstitucionalidade, salvo por meio de alteracdo legislativa ou de utilizagdo
de algum dos outros institutos antes referidos.

Esta situacdo ocorre quando o Supremo Tribunal Federal, julgando questdo
constitucional em sede de controle incidental, profere decisdo reconhecendo a
inconstitucionalidade de norma diferente de lei.

Isto porque podem ser submetidos a controle de constitucionalidade outros atos
normativos que ndo somente a lei, mas o art. 52, X, da CF/88 é enfatico em atribuir ao Senado
Federal a competéncia de promover a suspensdo da execucdo de lei declarada
inconstitucional.

Também em razdo de o Senado somente poder suspender a execucao de lei, fica sem
possibilidade de ampliacdo dos efeitos a decisdo em controle incidental que declara a
inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto.

A declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducédo de texto € técnica judicial
utilizada para que seja possivel reconhecer a inconstitucionalidade de uma determinada
interpretacdo de um ato normativo, sem, no entanto, ensejar a alteracdo de seu texto
recipiente.

Por ser uma técnica relacionada a hermenéutica, sem produzir qualquer alteracdo no
texto, e diante da limitacdo do Senado a suspender os efeitos de leis, os entendimentos que
considerem certas interpretagbes como inconstitucionais ndo poderdo ter os seus efeitos

ampliados para atingir a todos.
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Sendo assim, h& de novo a incompatibilidade de o Supremo Tribunal Federal poder
reconhecer, no controle incidental, a inconstitucionalidade da interpretacdo de uma norma
juridica e este entendimento ficar adstrito ao processo originario, sendo exigido de outros que
vivenciem situacao equivalente a necessidade de recorrer ao judiciario por si e, ainda, mais,
ver esgotada todas as instancias processuais legais.

O reconhecimento de amplos efeitos a decisGes deste tipo, proferidas em sede de
controle difuso de constitucionalidade, poderia, a0 menos, diminuir 0 tempo que outras
pessoas em situacdo semelhante teriam uma resposta do Poder Judiciario, aléem de facilitar
uma unificacdo do entendimento juridico sobre o tema.

Os argumentos aqui expostos foram defendidos pelo Min. Teori Albino Zavascki, a
época em que compunha o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Resp n.
828.106/SP:

A inconstitucionalidade € vicio que acarreta a nulidade ex tunc do ato
normativo, que, por isso mesmo, é desprovido de aptiddo para incidir
eficazmente sobre os fatos juridicos desde entdo verificados, situacdo que ndo
pode deixar de ser considerada. Também ndo pode ser desconsiderada a
decisdo do STF que reconheceu a inconstitucionalidade. Embora tomada em
controle difuso, é decisdo de incontestavel e natural vocagdo expansiva, com
eficacia imediatamente vinculante para os demais tribunais, inclusive o STJ
(CPC, art. 481, § Gnico: "Os 6rgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao
plenario, ou ao drgdo especial, a argiiicgdo de inconstitucionalidade, quando ja
houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal
sobre a questdo" ), e com forga de inibir a execucdo de sentengas judiciais
contrarias, que se tornam inexigiveis (CPC, art. 741, § Unico; art. 475-L, §1°,
redagdo da Lei 11.232/05: “Para efeito do disposto no inciso II do caput
deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou
ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicagdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal ).

Sob esse enfoque, ha idéntica forca de autoridade nas decisbes do STF em acao
direta quanto nas proferidas em via recursal. Merece aplausos essa
aproximacdo, cada vez mais evidente, do sistema de controle difuso de
constitucionalidade ao do concentrado, que se generaliza também em outros
paises (SOTELO, José Luiz Vasquez. “A jurisprudéncia vinculante na ‘common
law' e na 'civil law"”, in Temas Atuais de Direito Processual Ibero-Americano,
Rio de Janeiro, Forense, 1998, p. 374; SEGADO, Francisco Fernandez. La
obsolescéncia de la bipolaridad 'modelo americano-modelo europeo kelseniano'
como critério nalitico del control de constitucionalidad y la bdsqueda de una nueva
tipologia explicativa”, apud Parlamento y Constitucion, Universida de Castilla-La
Mancha, Anuario (separata), n° 6, p. 1-53). No atual estagio de nossa legislacdo, de
que sdo exemplos esclarecedores os dispositivos acima transcritos, é inevitavel
que se passe a atribuir simples efeito de publicidade as resolugcdes do Senado
previstas no art. 52, X, da Constituicdo. E o que defende, em doutrina, o
Ministro Gilmar Ferreira Mendes, para quem “néo parece haver divida de que
todas as construcdes que se vém fazendo em torno do efeito transcendente das
decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Congresso Nacional,
com o apoio, em muitos casos, da jurisprudéncia da Corte, estdo a indicar a
necessidade de revisdo da orientacdo dominante antes do advento da
Constituicdo de 1988" (MENDES, Gilmar Ferreira. “O papel do Senado Federal no
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controle de constitucionalidade: um caso classico de mutagdo constitucional”,
Revista de Informag&o Legislativa, n. 162, p. 165). (grifos nossos)

Como demonstrado ao longo deste tdpico, este trabalho defende o entendimento de
que a abstrativizacdo dos efeitos de decisdes em controle incidental de constitucionalidade
pelo STF ndo extirpa competéncia do Senado Federal, uma vez que se trata de atividade
prépria de procedimento jurisdicional, além de estar assente com as mais recentes reformas
processuais.

Desta forma, melhor entendimento a ser aplicado é que a possibilidade de
abstrativizacdo de oficio das decisbes proferidas pelo STF no controle difuso € mais adequada
ao sistema constitucional como entendido atualmente, ndo configurando transbordamento da
atuacdo precipua do Poder Judiciario e, portanto, ndo invadindo parcela de outros Poderes da
Republica.

5.3 Influéncia na efetividade e proatividade do Poder Judiciario

O controle de constitucionalidade tem importante funcdo sistémica de, num aspecto
técnico-legislativo, manter a coeréncia do ordenamento juridico; mas, além disto, tem
importante forca de politica jurisdicional quando permite aos juizes e tribunais, especialmente
ao Supremo Tribunal Federal (STF), adequar uma lei aos parametros da Constituicéo.

Por causa deste segundo viés o STF tem atuado nos dltimos anos de forma mais
marcante, exercendo a funcdo de proferir a Gltima palavra em casos de alto impacto social,
ganhando com isto a atencdo da midia e da popula¢do como um todo.

Tais situacOes repercutem diretamente na sociedade em geral, que anseia pela atuacao
proativa dos Poderes da Republica de modo a darem respostas as mazelas sociais, além de
expandirem e efetivarem direitos. Neste ponto, a atuagdo mais ativa do Judiciario por meio da
extensdo dos efeitos de suas decisdes e do suprimento de omissdes legislativas tem grande
relevo social.

Esta atuacdo mais forte do Poder Judiciario esbarra na esfera de atuagdo de outros
poderes que, por vezes, podem considerar atingida a sua parcela de autonomia.

Tais conflitos ja levaram a discussdo dos limites da competéncia do Senado Federal,
na forma do art. 52, X, da CF/88, o qual, inclusive, foi alvo de entendimento alterando a sua
interpretacdo por mutacao constitucional por forca de liminar deferida na Recl. 4.335-5/AC,

conforme exposto em capitulo anterior.
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Neste panorama, surgiram situa¢Ges nas quais o STF atribuiu efeitos mais amplos a
decis@es proferidas em sede de controle incidental. Por um viés, esta atuagdo demonstra uma
maior interatividade da Corte Suprema com 0s anseios sociais e da maior credibilidade ao
judiciario, que ganha o respeito e apoio da sociedade, j& que estd atuante na promocédo e
garantia de efetividade a direitos e garantias constitucionalmente protegidas.

Por outro lado, a expansdo da produtividade do Supremo Tribunal causa certa
instabilidade na organizacdo do sistema juridico e politico, em especial na relacdo entre 0s
poderes; notadamente o legislativo.

Também na comunidade juridica a atuacdo do judiciario causa alvorogos,
especialmente quando se fala da adoc¢do de novo instituto, como o aqui abordado, conforme se
depreende das divergentes posicdes doutrinarias.

Em especial quanto ao tema objeto deste estudo, destacam-se as decisfes do STF no
julgamento dos Mandados de Injuncdo de ns. 670 e 712, nos quais se discorreu sobre a
efetivacdo do direito de greve dos servidores publicos.

Neles foi aplicado o pensamento inovador acerca da extensdo automatica dos efeitos
da decisdo sem a necessidade de intervencdo do Senado, especialmente por se tratar de tipico
caso de omissédo de legislacao regulatoria, que € tratada por meio do Mandado de Injuncéo.

O posicionamento do tribunal manifestou tendéncia de transformacdo do modelo de
controle de constitucionalidade adotado no Brasil, especialmente no que toca aos efeitos das
decisbes proferidas. Como visto, tal atuacdo mais proativa, no entanto, ndo esta perfeitamente
delimitada, havendo incerteza quanto a extensdo subjetiva dos efeitos dos julgados, em
especial no caso do controle difuso de constitucionalidade, no qual, em regra os efeitos afetam
as partes do processo.

Em meio aos estudiosos do direito estes paradigmas e pensamentos geraram diversas
teorias favoraveis e contrarias a consolidacdo da nova sistematica adotada pelo Tribunal
Excelso nestes casos particulares.

No ambito dos poderes da republica, no entanto, esta ampliacdo dos efeitos das
decisbes da Suprema Corte impactou os parlamentares, que ja tem propostas legislativas para
alterar a Constituicdo permitindo ao Senado sustar a eficacia de atos normativos do Poder
Judiciario que ultrapassem o seu poder regulamentar.

Neste sentido, as recentes PEC’s de n. 33/2012 e de n. 171/2012 propde a alteragao do
art. 49, V, da CF/88 para permitir ao Senado que possa sustar ndo somente os atos do Poder
Executivo, mas também do Poder Judiciario, quanto exorbitarem dos limites do poder

regulamentar.
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Na justificativa das referidas propostas estd previsto expressamente que haveria
desequilibrio entre os poderes, pois o Judiciario pode declarar a inconstitucionalidade de atos
do poder legislativo, enquanto este ndo teria medida semelhante em relacdo ao judiciario.

No entanto, tal previsdo provoca verdadeiro desequilibrio, pois manteria qualquer ato
do Poder Judiciario, inclusive o de controle de constitucionalidade, sob o crivo do Poder
Legislativo.

Na mesma linha de limitacdo da atuacdo do Poder Judiciario estd a Proposta de
Emenda a Constituicdo de n. 33/2011, que tramita no Senado Federal e que tem causado
celeuma entre os poderes e também tem sido alvo de divulgacédo pela midia.

Este projeto € menos incisivo, trazendo previsdes mais restritivas, mas de teor
moderado, s6 que também é bem mais amplo, alterando de varias formas o processo de
controle de constitucionalidade e de atuacdo da Corte Suprema.

A primeira sugestdo que traz é a ampliacdo do quérum previsto no art. 97, da CF —
clausula de reserva de plenario, de maioria absoluta para 4/5 dos membros. Tal votacdo
qualificada também passa a ser exigida na aprovacao de Sumulas Vinculantes, além de limitar
0 conteido das mesmas ao estritamente previsto nas decisGes que a originaram.

Também se prevé a necessidade de deliberacdo do Congresso Nacional, no prazo de
noventa dias para que se aprove o efeito vinculante da simula, ao fim do qual sera
reconhecido tacitamente este efeito.

A parte menos moderada e de maior divida quanto a possibilidade de aprovacdo € a
interferéncia direta no processo de controle de constitucionalidade ao prever que: as decisdes
que declarem a inconstitucionalidade de material de emendas a Constituicdo Federal ndo
produzem efeitos imediatos e serdo encaminhadas a apreciacdo do Congresso Nacional e,
havendo discordancia, serd a questdo submetida a consulta popular. A proposta também veda,
em quaisquer hipdteses, a suspensdo da eficdcia de Emenda a Constituicdo por meio de
medida cautelar.

Em suma, limita completamente a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal sobre a
Constituicdo, retirando o carater juridico desta analise e fazendo ela repassar por questdes
politicas ou sociais.

A partir destas questdes surge a discussdo aqui travada sobre os limites de atuacéo do
STF para abstrativizar estes efeitos sem ofender a separagdo dos poderes e de modo a manter
o0 sistema de controle de constitucionalidade idealizado pelo legislador, ao tempo em que se
procura encaixar tal instituto no atual sistema de controle de constitucionalidade para Ihe dar

maior efetividade.
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H& que se destacar que as propostas de alteracdo legislativa que poderiam modificar o
sistema de controle de constitucionalidade, afetando diretamente o tema discutido, geraram
tamanha agitacdo que foram alvo de medidas judiciais e de refreamento por parte da
presidéncia da Camara dos Deputados, que vai redobrar a discussdo para 0 prosseguimento
das mesmas.

Diante disto, apesar de possivel a modificacdo do ordenamento no que toca ao controle
de constitucionalidade, conclui-se que tal medida ndo se dard num breve espaco de tempo, ou,
pelo menos, sem maior discussdo que possa, ainda, alterar o conteido dos textos das
propostas legislativas, em razdo do que ndo h4 afetagdo direta na conclusdo deste trabalho,

mas mereceu nota por decorrer diretamente da discussdo aqui analisada.

5.4 Tendéncia de fortalecimento da jurisdicdo constitucional e da uniformizacéo

do direito brasileiro

Como abordado em outros topicos, a abstrativizacdo dos efeitos da decisdo em
controle incidental de constitucionalidade estad diretamente integrada as evolucdes do poder
judiciério nos altimos anos e também as novas tendéncias que devem ser implementadas pelas
iminentes reformas processuais.

Uma primeira linha de reformas processuais realizadas no Brasil desde a promulgacéo
da Constituicdo de 1988 se voltou para a minimizacdo do problema da morosidade da justica.
Seguindo este ideal de conferir maior celeridade ao judiciario foram criados os juizados
especiais por meio da Lei n. 9.099/95; foi realizada ampla reforma do poder judiciario por
meio da E.C. n. 45/2004 e foi efetivado o sincretismo processual, por meio das Leis n.
11.232/05 e 11.386/06.

Neste rol merece destaque a E.C n. 45/2004, que caminhou para uma agilizacdo na
prestacdo jurisdicional. Para tanto promoveu uma profunda alteragdo na estrutura do Poder
Judiciario adotando, por exemplo, a extincdo das férias coletivas e a inclusdo do principio
fundamental que assegura a razoavel duragdo do processo e dos meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo, o que balizou diversos posicionamentos juridicos e mudangas
legislativas que seguiram.

A E.C. n. 45/2004 também criou o instituto da Sumula Vinculante e estendeu a
eficacia erga omnes e o efeito vinculante das decisdes em controle de constitucionalidade

também para a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI); além disto, criou a exigéncia da
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repercussdo geral para limitar a admissibilidade do Recurso Extraordinario, o que também
limita os casos que chegam a analise do STF.

Estas mudancas demonstram uma inequivoca tendéncia em se reduzir a quantidade de
processos que chegam a corte superior, também influenciando na agilizacdo dos julgamentos,
que poderéo ser finalizados por meio da aplicacdo de entendimentos anteriormente registrados
em Sumulas Vinculantes e por meio de efeitos amplos das ac¢fes constitucionais como um
todo.

As leis 11.418/2006 e 11.672/2008 também inovaram prevendo o julgamento de
recursos representativos de controvérsia, os quais servem de paradigma para a formalizacdo
de entendimento judicial a ser aplicado em diversos casos com 0 mesmo teor.

Neste caminho, percebe-se que a possibilidade de ampliacédo de efeitos das decisdes e
a vinculatividade destes aos demais 6rgdos do Poder Judiciario foram medidas-chave adotadas
para se alcangar uma maior agilidade nos processos e implementar uma maior uniformizagéo
dos entendimentos.

Além da Sumula Vinculante e do ato do Senado Federal, citados pelos llustres
Professores, os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade tomada em controle incidental
também podem ser ampliados por meio da sistematica de julgamento dos recursos
representativos de controvérsia, na forma do art. 543-B, do CPC, o que torna vinculante o
entendimento do recurso paradigma julgado, permitindo ao STF, nos termos do Regimento
Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acordao contrario a orientacdo firmada.

Isto tudo permite a efetivacdo de dois ideais: um é o de maior celeridade do judiciério;
e outro € o da uniformidade da producdo do direito pelos 6rgéos jurisdicionais brasileiros.

Um decorre do outro e influencia no outro. A uniformizacdo dos entendimentos
judiciais sobre um mesmo tema permite maior seguranca juridica nos julgamentos, garantindo
as partes mais respeito ao judiciario e maior possibilidade de planejamento para ajuizar uma
acao, alem de evitar os aventureiros judiciais que vao a juizo em busca de obterem um
entendimento favoravel, ainda que ndo predominante.

Também em razdo da uniformizacdo se vela por um maior respeito as decisdes dos
Tribunais, fazendo com que elas tenham maior teor pragmatico e maior efetividade e
vinculatividade em relacdo a outros orgdos do Poder Judiciario, o que facilita e agiliza a
aplicacdo do direito.

Esta uniformizacdo também permite que 0s processos se encerrem em instancias
inferiores, ja que a consolidacdo dos entendimentos faz valer as clausulas impeditivas de

recurso e evita que os Tribunais julguem todo e qualquer caso sobre um mesmo tema.



112

Tudo isto demonstra uma tendéncia de aproximacao dos efeitos das decisdes em agdes
de controle de constitucionalidade exercidas no ambito do Supremo Tribunal Federal e
também demonstram a intencdo de alinhar os diversos entendimentos do Judiciario brasileiro
sobre um mesmo tema, de modo a se aproximar de uma unificacdo da jurisprudéncia.

Até hoje esta tendéncia vem se dando de forma esparsa por meio de diversas reformas
processuais, as quais incluiram no processo judicial os institutos de uniformizacdo aqui
explanados.

Em relacdo a isto, cabe destacar que o texto definitivo do novo Cddigo de Processo
Civil, que ja seguiu para sancdo presidencial, inova completamente o sistema jurisdicional
brasileiro, trazendo previsdes que tendem a vinculatividade das decisdes proferidas pelos
Tribunais e efetivando a tendéncia de uniformizacdo da jurisprudéncia.

Analisando o texto do Novo CPC®®, percebe-se a continuidade desta tendéncia de
uniformizagéo da jurisprudéncia e de maior respeito ao direito produzido pelos Tribunais.

Ao tratar da ordem dos processos nos Tribunais, o projeto de novo Cédigo confere ao
relator a possibilidade de rejeitar o de dar provimento direto ao Recurso caso haja

entendimento firmado sobre o tema, nas hipdteses elencadas:

Art. 932. Incumbe ao relator:

[.-]

IV — negar provimento a recurso que for contrério a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢ca ou do
préprio tribunal;

b) acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos;

c¢) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de
assuncédo de competéncia.

V — depois de facultada, quando for o caso, a apresentacdo de contrarrazdes, dar
provimento ao recurso se a deciséo recorrida for contréria a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do
préprio tribunal;

b) acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos;

c¢) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de
assuncédo de competéncia.

]

Nesta linha, ha Capitulo préprio tratando do incidente de Julgamento de Demandas

Repetitivas, constando no art. 985 que a tese juridica julgada no incidente sera aplicada a

159 Parecer n. 1.111, de 2014. Redacéo final do Substitutivo da Camara dos Deputados ao Projeto de Lei do
Senado n° 166, de 2010 (n°® 8.046, de 2010, naquela Casa) — Novo CPC. Disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/160741.pdf>. Acesso em: 24/02/2015, as 20:13.
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todos os casos processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao de direito
e que tramitem na area de jurisdicdo do respectivo tribunal, além dos casos futuros que
versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no territorio de competéncia do
tribunal, cabendo Reclamacéo para o caso de descumprimento da tese fixada.

Seguem os dispositivos que preveem estes institutos:

Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

| — a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao
de direito e que tramitem na éarea de jurisdigdo do respectivo tribunal, inclusive
aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido;

Il — aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a
tramitar no territorio de competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986.
§ 1° N&o observada a tese adotada no incidente, caberd reclamacéo.

8 2° Se o incidente tiver por objeto questdo relativa a prestacdo de servigo
concedido, permitido ou autorizado, o resultado do julgamento sera comunicado ao
orgdo, ao ente ou a agéncia reguladora competente para fiscalizacdo da efetiva
aplicacgéo, por parte dos entes sujeitos a regulacéo, da tese adotada.

Outra previsdo de importancia é a possibilidade de Reclamacdo ao Tribunal para
preservar a sua competéncia, de Simula Vinculante ou de tese firmada em julgamento de

casos repetitivos:

Art. 988. Caberd reclamacdo da parte interessada ou do Ministério Publico para:

| — preservar a competéncia do tribunal;

Il — garantir a autoridade das decis@es do tribunal;

Il — garantir a observancia de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

IV — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de precedente
proferido em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncdo de
competéncia.

8 1.° A reclamacdo pode ser proposta perante qualquer tribunal e seu julgamento
compete ao 6rgdo jurisdicional cuja competéncia se busca preservar ou autoridade se
pretenda garantir.

8§ 2.° A reclamacdo deverd ser instruida com prova documental e dirigida ao
presidente do tribunal; assim que recebida, serd autuada e distribuida ao relator da
causa principal, sempre que possivel.

§ 3% Assim que recebida, a reclamagdo serd autuada e distribuida ao relator do
processo principal, sempre que possivel.

§ 4.° As hipoteses do inciso Il e IV compreendem a aplicacdo indevida da tese
juridica e a sua ndo-aplicacdo aos casos que a ela correspondam.

§ 5.° E inadmissivel reclamacao proposta ap6s o transito em julgado da deciso.

§ 6.° A inadmissibilidade ou o julgamento do recurso interposto contra a decisdo
proferida pelo 6rgao reclamado ndo prejudica a reclamacéo.

Neste ponto, é preciso comentar que a redagdo final do Novo Codigo de Processo
Civil, enviada a sancdo presidencial, deixou de inovar ao prever expressamente que so caberia
Reclamacdo para a hipOtese de garantir a observancia de decisdo do Supremo Tribunal

Federal em controle concentrado de constitucionalidade.
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No entanto, o ndo cabimento da reclamacgéo no caso de decisdes proferidas em sede de
controle difuso néo retira a forga destas.

Na verdade, ndo era de se esperar que fosse cabivel o procedimento como remeédio
para tais casos, pois isto poderia implicar num excesso nimero de reclamacgfes perante o
Supremo Tribunal Federal, que se tornaria instancia recursal primaria para toda e qualquer
decisdo que contrariasse entendimento seu proferido em controle difuso de
constitucionalidade.

Tal realidade afastaria 0 Supremo de seu papel de Corte constitucional, além de ir na
contramdo de tornar este um 6rgao de cupula, podendo, ademais, inviabilizar a sua prestacéo
jurisdicional.

Entretanto, a tese da abstrativizacdo dos efeitos das decisdes proferidas em controle
difuso de constitucionalidade ndo foi enterrada pelo texto do novo Codigo de Processo Civil,
muito pelo contrério, pois cabera reclamacdo contra o descumprimento de tese proferida em
incidente de assungé@o de competéncia, conforme o citado art. 988, inc. IV e §4°.

Analise cuidadosa da redacdo final do Cddigo revela a criacdo deste interessante
instituto inovador denominado Incidente de Assuncdo de Competéncia.

Por meio deste incidente, sera possivel ao Tribunal submeter julgamento de recurso,
de remessa necessaria ou de processo de competéncia originaria, que envolvam relevante
questdo de direito, ainda que sem repeticdo em multiplos processos ao 6rgao colegiado
indicado pelo regimento.

A decisdo entdo tomada pelo 6rgdo colegiado competente tera efeito vinculante para
todos os juizes e 6rgados fracionarios, até que seja revista a tese.

Segue o dispositivo:

CAPITULO Il
DO INCIDENTE DE ASSUNGAO DE COMPETENCIA

Art. 947. E admissivel a assuncdo de competéncia quando o julgamento de recurso,
de remessa necessaria ou de processo de competéncia originaria envolver relevante
questdo de direito, com grande repercussao social, sem repeticdo em mdaltiplos
Processos.

§ 1° Ocorrendo a hipétese de assuncdo de competéncia, o relator propord, de oficio
ou a requerimento da parte, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, que
seja 0 recurso, a remessa necessaria ou o processo de competéncia origindria julgado
pelo érgdo colegiado que o regimento indicar.

§ 2° O 6rgéo colegiado julgard o recurso, a remessa necessaria ou 0 processo de
competéncia originaria se reconhecer interesse publico na assungdo de competéncia.
§ 3° O acdrdédo proferido em assuncdo de competéncia vinculara todos os juizes e
orgdos fracionarios, exceto se houver revisdo de tese.
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§ 4° Aplica-se o disposto neste artigo quando ocorrer relevante questdo de direito a
respeito da qual seja conveniente a prevengdo ou a composicdo de divergéncia entre
camaras ou turmas do tribunal.

Este procedimento realiza 0 mesmo objetivo pretendido pela teoria da abstrativizagéo
ora estudada, uma vez que permitira que o entendimento juridico disposto no julgamento de
recurso individual, remessa necessaria ou processo originario seja estendido de forma
vinculante a todos os juizes e 6rgéos fracionarios.

O Unico requisito aqui exigido é que o julgamento envolva relevante questdo de
direito, com grande repercussdo social, ou seja requisito menos rigido do que 0 necessario
para a edicdo de Sumula Vinculante, que requer o julgamento de multiplos recursos.

Poderia até mesmo se dizer que tal instituto de assuncdo de competéncia € a efetivacdo
é a efetivacdo juridica no Brasil, por via de lei, da ideia de abstrativizacdo dos efeitos de
decisdes individuais, por meio de um procedimento préprio, submetido a certos requisitos.

Destaque-se que tal procedimento esta a disposicao de todos os tribunais patrios, o que
implica que, caso utilizado de forma reiterada, fard com que os entendimentos das Cortes se
tornem vinculantes, ainda que proferidas em processos individuais, desde que afetados ao
julgamento por meio do instituto assunc¢ao de competéncia.

Como visto, caberd, inclusive, Reclamacao contra a ndo aplicacdo da tese juridica ali
definida ou contra a sua aplicacdo indevida, o que comprova e efetiva a vinculatividade do
entendimento proferido por meio do incidente de assuncao de competéncia.

Frise-se que a tese da abstrativizagdo como imaginada inicialmente pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e pela doutrina era realizada ao alvedrio do préprio Tribunal,
como mera op¢do de julgamento acerca da extensao dos efeitos da propria decisdo.

Dificilmente um instituto com tal repercussao seria internalizado com ampla liberdade
ao magistrado do sistema juridico brasileiro, arraigado por uma aplicacdo razoavelmente forte
do principio da separacdo dos poderes, sendo previsivel a necessidade de criacdo de limites ou
procedimento préprios para permitir aos Tribunais que estendessem os efeitos de suas
préprias decisdes.

Na visdo deste trabalho, portanto, o incidente de assuncdo de competéncia criou
verdadeiro procedimento juridico proprio para integrar a abstrativizacdo dos efeitos de
decisbes individuais ao sistema juridico brasileiro.

Pensando a aplicacdo deste instituto pelo Supremo Tribunal Federal em sede de

controle difuso de constitucionalidade, fica claro que o julgamento podera ser afetado ao
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0rgdo colegiado a ser previsto no Regimento Interno, tornando-se vinculante a tese nele
proferida pela Corte.

Ou seja, ndo se trata mais de um passo para a objetivizacdo do julgamento, mas de
verdadeira abstrativizacdo deste, que terd o entendimento nele proferido tornado vinculante.

Por fim, é preciso fazer a ressalva de que tal instituto tem dmbito de vinculatividade
menos reduzido do que o das decisdes proferidas em controle abstrato, por exemplo.

Isto porque no caso de controle concentrado de constitucionalidade, o efeito é erga
omnes, atingindo a todos os 6rgdos de todos os Poderes e tornando-se judicialmente exigivel
dos particulares.

O incidente de assun¢do de competéncia, por sua vez, prevé que o julgamento serad
vinculante para todos os juizes e 6rgaos fracionarios, afetando diretamente, portanto, somente
o0 Poder Judiciario.

Indiretamente, entretanto, serdo afetados todos os demais poderes e os particulares,
uma vez que o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal e por todo o Judiciario
brasileiro terd aplicacdo obrigatoria no caso de judicializacdo de demanda com discussao
semelhante.

E, portanto, uma eficacia vinculante direta para os 6rgdos do Poder Judiciario, que
afetara também outros, diante do efeito coercitivo das decisfes judiciais sobre a vontade de
outros 6rgaos e de particulares.

Ressalte-se que o 84°, do ja citado art. 988, do novo Cdédigo de Processo Civil prevé
expressamente que o cabimento de reclamacdo neste caso se da pela aplicacdo indevida da
tese juridica e pela sua ndo aplicacdo aos casos que a ela correspondam, o que revela a efetiva
vinculatividade do entendimento, da tese discutida, ou seja, a objetivacdo do julgamento
individual afetado ao incidente de assuncdo de competéncia.

Com estas medidas os Tribunais terdo em seu papel essencialmente a fungdo de
produzir o direito, ou seja, de solucionar as controversias que surgirem na aplicacdo do direito
pelos 6rgéos inferiores.

Quando a controvérsia for dirimida pelo Tribunal ndo havera, em tese, mais
necessidade de discorrer extensivamente sobre situagoes semelhantes, que passariam a adotar
o0 entendimento firmado.

E claro que tais consolidagdes s&o passiveis de revisio, caso o Tribunal venha a mudar
seu entendimento sobre o tema ou caso a situagdo concreta ndo se adeque ao paradigma

firmado.
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Com isto, percebe-se que a tendéncia de linearidade e uniformizacao das decisdes, por
meio do fortalecimento dos entendimentos dos tribunais e vinculatividade dos mesmos, é

tendéncia que serd, em breve, realidade no ordenamento brasileiro.

5.5 Desnecessidade de alteracao legislativa para aplicar a abstrativizacéo

Por fim, breve digressdo levemente critica deve ser abordada.

Pode se pensar que, apesar de reconhecer a compatibilidade, a importancia e os
beneficios da abstrativizagdo para 0s principios constitucionais e a tendéncia de
uniformizacdo do ordenamento e do processo jurisdicional, entenda que a aplicagdo deste
instituto ndo prescinde de inovagdo legislativa, ndo podendo ser aplicado por nova
interpretacdo lege lata.

E certo que inexiste previsdo legislativa para que o Supremo Tribunal Federal conceda
amplo efeito as decisdes por ele proferidas no controle incidental; e também se sabe que tal
procedimento, apesar de possuir carater jurisdicional, foi conferido ao exercicio do Senado
Federal por meio de Resolucéo.

Né&o se olvida nenhum destes pontos, mas deve restar claro que em nenhum momento
ha vedacdo legal para que o STF passe a exercer este papel o que, se existisse, indicaria, ai
sim, a necessidade de reforma legislativa.

Nessa linha, a inexisténcia de vedacdo legal e a existéncia de fundamentos
principioldgicos e normativos diversos, tanto no sistema juridico em geral, quanto na prépria
legislacdo posta, podem ser concebidas como justificativa para a modificacdo do panorama
concebido originalmente pelo constituinte originario em relacdo a eficacia das decisbes em
sede de controle difuso de constitucionalidade.

Nesta analise, ha que se atentar para o fato de & extremamente necessaria a
manutengdo e bom funcionamento do sistema juridico de controle de normas face a
constituicdo que haja a previsdo de algum instituto que permita a dotacdo de efeitos amplos a
deciséo de inconstitucionalidade em sede incidental.

E tal competéncia foi atribuida ao Senado Federal pelo legislador originario, pois
assim concebeu como mais adequado, mas o fim a ser preservado com aquela opc¢ao pode ter
sua valorizacdo desvanecida nos dias atuais, o que justifica o ensejo de mudanga no
procedimento original.

O esvaziamento da funcdo hoje realizada pelo Senado pode trazer maleficios ao

sistema juridico, que fica incongruente, além de ir na contramdo dos institutos atuais de
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direito processual e constitucional; diante do que ndo pode o judiciario ficar a mercé de
solugéo de lege ferenda, podendo buscar, como tem feito em diversas ocasides, alternativa
que seja compativel com a constituicdo e seus principios e que nao caracterize excesso de
poder.

Uma reforma legislativa garantindo maior maleabilidade a extensdo dos efeitos das
decisbes do STF em controle incidental seria muito bem-vinda, mas, em sua auséncia, ndo ha
empecilho que negue a possibilidade de o Tribunal recuperar em parte esta atribuicao, desde
que isto seja compativel com a ordem constitucional como um todo e seus principios,
requisito este que é atendido, conforme se vé em grande parte da doutrina e também pelo
proprio doutrinador que elaborou a critica agora combatida.

Diante disto, inexistindo vedacdo legal, e estando de acordo com o ordenamento
juridico e a efetivacdo dos principios da ordem constitucional vigente, além de ser necessaria,
a adocdo de novo instituto como o da abstrativizagéo, traz grande evolucdo ao sistema de
controle constitucional das normas, devendo ser incentivado e discutido de modo que se
implemente sem exageros ou excessos no exercicio das competéncias de cada Poder da

Republica.
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6. CONCLUSAO

Com base no estudo desenvolvido € possivel estabelecer os seguintes topicos
conclusivos, de acordo com a anélise sistematica dos temas tratados em cada capitulo e do
resultado final do trabalho.

As grandes familias de common law e civil law influenciaram sobremaneira a
formacéo e evolugdo do direito nos paises que as adotaram, o que também repercutiu nos
sistemas de controle de constitucionalidade.

O papel da jurisprudéncia ao longo do tempo variou conforme a situacdo e
conformagdo politica. Por um tempo foi claramente desvalorizada e limitada por serem 0s
juizes confundidos com o préprio estado, o que fez com que tivessem pouquissima liberdade
apos as Revolucdes Liberais com tendéncia de limitagdo do poder soberano.

A restricdo do direito a preceitos puramente legislativos visou a conferir maior
seguranca e evitar arbitrios por parte da producdo jurisprudencial, no entanto, se mostrou
insuficiente, tornando necessaria uma revalorizacdo da atividade jurisprudencial, o que se deu
por meio da prépria atuacdo mais expansiva dos tribunais e também pela conferéncia, a partir
da prépria lei, de institutos fortalecedores do direito produzido pelos juizes.

Este entendimento perpassa pela diferenciacdo entre os dois grandes sistemas de
direito que se originaram a partir das familias de tradicdo romano-germanica (baseada na lei
como fonte primaria) e de tradicdo anglo-saxa (baseada na producdo judicial como fonte
primaria.

Este caminhar para uma valorizagdo da producdo jurisprudencial revela uma natural
tendéncia de fortalecimento das decisdes proferidas pelos tribunais em especial no caso aqui
analisado de decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle difuso de
constitucionalidade.

Nessa linha, é certo que o sistema de controle de constitucionalidade surgido no Brasil
se baseou precipuamente no modelo norte-americano, mas sofreu influéncias do modelo
austriaco. A partir disto desenvolveu-se com um carater misto, mas com particularidades
surgidas em razdo da organizacao judicial e politica do pais, as quais foram moldando, por
meio da doutrina e jurisprudéncia, o sistema até o que se tem nos dias de hoje.

Na evolucéo deste sistema patrio de controle de constitucionalidade, adotando ideais e

paradigmas de celeridade e uniformizacdo dos entendimentos jurisprudenciais, o Supremo
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Tribunal Federal chegou a entender que poderia, por si, conferir amplos efeitos as decisfes de
inconstitucionalidade por ele proferidas em sede de controle difuso.

A chamada abstrativizacdo dos efeitos de decisdes tomadas em sede de controle difuso
de constitucionalidade ndo se confunde com outros institutos tendentes a ampliacdo dos
efeitos de decisdes concretas, como a Sumula Vinculante e o Julgamento de Recursos
Repetitivos, tendo, portanto aplicagfes praticas diferentes, em razdo da diversidade de
requisitos a que se submetem tanto para autorizar a sua utilizacdo quanto para fazer valer os
seus efeitos.

A abstrativizagdo de efeitos de decisdes em controle incidental de constitucionalidade
pelo Supremo Tribunal Federal ndo subtrai competéncia do Senado Federal, uma vez que se
trata de atividade prépria de procedimento jurisdicional, além de estar assente com as mais
recentes reformas processuais, em razdo do que ndo se pode dizer que invada parcela de
outros poderes e é compativel com a separa¢gdo harmoniosa entre eles.

O instituto da abstrativizacdo esta em consonancia com as reformas processuais
efetivadas nos ultimos anos, na constante busca pela celeridade processual, além de garantir
maior seguranca ao judiciario, por trazer a possibilidade de maior uniformizacdo do
entendimento produzido pelo direito patrio através dos Tribunais; do mesmo modo garante
maior agilidade ao julgamento pelos 6rgdos fracionarios, que terdo paradigmas firmados para
0 julgamento das questdes constitucionais.

O Supremo reconheceu a existéncia da tese e a sua utilizacdo em casos pretéritos da
corte, no entanto, ndo acolheu expressamente a teoria de abstrativizacdo dos efeitos das
decisdes proferidas em sede de controle difuso, quando da anélise da RC n. 4.335-5/AC,
julgada em 20 de margo de 2014.

A analise dos votos do Ministro Teori Zavascki e Luis Roberto Barroso, revela que ha
simpatia dos membros do Supremo Tribunal Federal com a ideia de vinculacdo de suas
decisbes como precedentes e da possibilidade de conferir eficacia expansiva ou ultra partes a
decises proferidas, inclusive em controle difuso de constitucionalidade.

A tese, no entanto, ndo foi relegada ou declarada como inviavel, mas apenas néao
aplicada no caso em analise, o que se deu em virtude da superveniéncia de Sumula Vinculante
sobre o fundo de mérito da citada Reclamacéo, permanecendo, portanto, valida e cabivel a
discussdo doutrinaria sobre o cabimento e aplicabilidade da teoria.

Rejeitou-se, isto sim, a ideia de mutacdo constitucional do art. 52, inc. X, da

Constituicdo Federal de 1988 que, na visdo dos novos Ministros, permaneceria aplicavel, sem
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prejuizo da possibilidade de a Corte atribuir maior eficicia a suas decisGes proferidas em
controle difuso.

Destaque-se, ainda que o ordenamento patrio ja dispde de diversos institutos que tem
semelhante efeito a tese da abstrativizacdo, limitados, no entanto, aos casos nos quais
cabiveis, a exemplo da repercussdo geral exigida na analise de recursos extraordinarios e da
sumula vinculante, que somente pode ser editada apds mdaltiplas decisdes sobre questdo
constitucional.

Ficam a deriva, no entanto, situacbes como a apreciacdo de inconstitucionalidade
incidental em Habeas Corpus, Mandado de Seguranca, Mandado de Injuncdo e Ag0es
Originarias no Supremo Tribunal Federal, em relacdo as quais seria aplicavel a expansdo dos
efeitos da decisdo.

Na linha destas evolucdes, o texto final do Novo Codigo de Processo Civil,
encaminhado para sancédo presidencial contém instituto denominado Incidente de assuncéo de
competéncia, o qual, de forma resumida, permite a generalizacdo, ou objetivacdo do
entendimento juridico fixado no julgamento de processo individual, ainda que sem repeticédo
de julgados, mediante afetacdo do processo a 6rgao colegiado definido no regimento interno
da corte e mediante o reconhecimento da existéncia de questdo social relevante.

Tal instituto é verdadeiro procedimento legal para permitir a extensdo de efeitos de
uma decisdo tomada em sede de demandas individuais, sendo perfeitamente utilizvel nos
casos que envolvam controle difuso de constitucionalidade, em especial aqueles ndo
submetidos a Repercussdo Geral, como o julgamento de ac¢des originarias no Supremo
Tribunal Federal, assim como recursos em habeas corpus e outras ac@es e recursos ordinarios
constitucionais.

Conclui-se, portanto, pela compatibilidade do instituto da abstrativizacdo dos efeitos
de decisdes, inclusive no que toca ao controle difuso de constitucionalidade exercido pelo
Supremo Tribunal Federal, tendo aceitacdo ja legalmente prevista pelo novo Cdédigo de

Processo Civil.
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