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RESUMO

A presente pesquisa objetiva demonstrar a crescente aproximagao entre os modelos
de controle de constitucionalidade no Brasil, com a valorizagdo dos precedentes
judiciais da Suprema Corte advindos do controle difuso-incidental das normas, rumo
a adogao do principio do stare decisis. Para tanto, serdo discutidas teses que
ancoram tal raciocinio, quais sejam: a da objetivagdo ou abstrativizagdo do controle
difuso de constitucionalidade e a da transcendéncia dos motivos determinantes. A
primeira delas sera retratada principalmente através da analise de recente
julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal em controle abstrato de
constitucionalidade, em que foram atribuidos efeitos vinculantes e eficacia erga
omnes a declaracao incidental de inconstitucionalidade de uma norma, indicando
uma possivel mutagao constitucional do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal.
A segunda tese, por sua vez, cuidara de investigar quais elementos das decisdes
judiciais da Suprema Corte terdo o potencial vinculante, considerando, para tanto, as
modificagdes pelas quais passou o0 modelo de controle difuso de constitucionalidade.
A fim de cumprir tais designios, sera abordada a doutrina e a jurisprudéncia firmadas
sobre tais matérias ao longo do tempo.
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1 INTRODUGAO

A presente pesquisa tem como objeto o controle judicial de constitucionalidade
das leis e atos normativos, notadamente o modelo difuso-incidental de controle, com
foco nas alteragbes pelas quais este tem passado. Assim, objetiva-se discorrer
sobre as caracteristicas, diferencas e modo através do qual o controle € exercido em
cada um dos modelos existentes, com foco na atual tendéncia de aproxima-los ao se
atribuir efeitos vinculantes e eficacia erga omnes nao apenas para as decisdoes
proferidas em sede de controle concentrado de constitucionalidade, mas também
para as advindas do controle difuso exercido pelo Supremo Tribunal Federal. Tal
movimento tem sido denominado de abstrativizagdo ou objetivacdo do controle

difuso de constitucionalidade.

Com efeito, diversas decisdes judiciais, posicionamentos doutrinarios e
institutos criados pela via legislativa vém tornando cada vez mais ténues as
diferencgas entre os modelos difuso e concentrado de controle, mais especificamente
quanto ao plano da eficacia. A fim de demonstrar tal fenbmeno, serdo abordadas as
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais quanto ao tema bem como os institutos
que evidenciam o fortalecimento do sistema dos precedentes judiciais, em crescente
aproximacgao ao sistema do common law que tem como base o principio do stare

decisis.

De igual modo, sera analisado recente julgamento das Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade n°® 3406 e 3470 no qual o Supremo Tribunal Federal atribuiu
efeitos vinculante e erga omnes a declaragao incidental de inconstitucionalidade de
determinado dispositivo de lei federal. O referido dispositivo, que nao era objeto
principal da acado, teve sua constitucionalidade analisada tdo somente durante a
fundamentagcdo do julgamento, ndo fazendo parte do dispositivo da decisdo final.
Assim, foi ventilada pelos ministros e pela doutrina a hipotese de ter a Suprema
Corte realizado verdadeira mutacdo constitucional do artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal no que tange ao papel do Senado Federal diante do controle
de constitucionalidade das normas.

A fim de melhor refletir tais questdes, serdo examinados os entendimentos
mais eminentes quanto ao tema, destacando os principais pontos de divergéncia e,

por fim, a atual tendéncia no que diz respeito a natureza da manifestagao do referido



orgao politico no controle difuso de constitucionalidade. Para tanto, sera averiguado
o0 julgamento da Reclamagdo Constitucional n° 4.335 pelo Supremo Tribunal
Federal, em que foi acentuada a divergéncia do posicionamento dos ministros e
solidificada a base para as posteriores discussdes quanto a mutacido constitucional

em questao.

Por fim, diante da aproximagdo dos modelos de controle e da mutacao
constitucional supramencionada, pretender-se-a construir reflexdo idénea com o
intuito de discorrer sobre a aplicacdo da teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes no controle de constitucionalidade brasileiro, mormente em sede de

controle difuso.

Ao passo em que a discussao sobre a abstrativizagao do controle difuso possui
como foco os limites subjetivos dos efeitos vinculantes, a teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes tem por cerne os limites objetivos daqueles, ao dispor
sobre a eficacia dos elementos das decisdes judiciais. O propdsito, portanto, sera
investigar se a sobredita teoria foi implementada no Brasil, tendo em vista a
tendéncia de expansdao da eficacia das declaragbes de inconstitucionalidade
proferidas na via incidental de controle, em que a analise da matéria constitucional
encontra-se adstrita aos fundamentos juridicos ou as razbes de decidir, n&o
constando da parte dispositiva da decisdo. Abordar-se-a, para tanto, o entendimento
doutrinario e jurisprudencial construido sobre a matéria ao longo do tempo, inclusive

no que diz respeito ao controle concentrado de constitucionalidade.

Tais temas, decerto, possuem grande relevancia pratica por reportarem-se a
teorias e institutos que visam tornar a justica mais célere, efetiva e menos
burocratizada, prezando pela seguranga juridica e pela isonomia. Ademais,
redefinem por completo os efeitos e barreiras dos tradicionais modelos de controle
de constitucionalidade, sendo este essencial para a garantia da supremacia e da
forga normativa da Constituigao.

Para elaboracdo deste trabalho adotou-se a pesquisa descritiva diante da
analise dos principais julgamentos relativos ao tema bem como da doutrina e da
evolugao legislativa quanto a matéria. Desse modo, a fim de realizar tal intento, a

técnica de coleta e analise de dados utilizada foi a bibliografica e a documental.
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2 O CONTROLE JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade das leis e atos normativos possui
pressupostos e finalidades que justificam o modo pelo qual o Poder Judiciario realiza

0 juizo de compatibilidade das normas infraconstitucionais face a Constitui¢ao.

A fim de melhor situar as teses da abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade e da transcendéncia dos motivos determinantes, seréo
rememorados o conceito, os pressupostos, a finalidade e os modelos de controle de
constitucionalidade, ja que este constitui pressuposto l6gico para o desenvolvimento

de tais teorias.

Por fim, sera analisada a eficacia tradicional das decisbes de
inconstitucionalidade proferidas em controle difuso-incidental de constitucionalidade

a fim de, posteriormente, indicar as mudancas ocorridas neste campo.

2.1 CONCEITO, PRESSUPOSTOS E FINALIDADE

A Constituicdo Federal € a norma juridica fundamental da qual decorre a
validade dos demais preceitos normativos postos no ordenamento juridico, que com
ela devem guardar relagdo de compatibilidade material e formal. O escalonamento
hierarquico, teorizado por Hanks Kelsen, fixa, desse modo, a Constituicdo como o
apice da piramide normativa que confere os fundamentos ou pressupostos de

validade das normas que lhe sao inferiores.

Essa posicdo de proeminéncia da Constituicdo em relagdo as demais normas
advém da supremacia da fonte que a produziu, qual seja, o poder constituinte
originario'!, ao passo em que as outras sdo fruto do exercicio do poder constituinte
derivado ou constituido, o qual deve obedecer as limitagdes e regras colocadas pelo

primeiro.

O controle de constitucionalidade das leis e atos normativos tornou-se possivel,
portanto, diante do estabelecimento da premissa da supremacia constitucional, da

qual deflui o entendimento de que as normas infraconstitucionais devem obediéncia

T CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de Constitucionalidade: teoria e pratica. 9 ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 25
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absoluta a Constituigdo, devendo ser rechagadas do sistema juridico caso com ela

conflitem.

Esse juizo de constitucionalidade, por sua vez, tem como requisito a rigidez
constitucional, que justifica a supremacia da Constituicdo ao prever um processo de
alteracdo mais dificultoso de suas normas em comparagdo ao das demais. Com
efeito, nos lugares em que se adotam as Constituicdes flexiveis, v.g. o classico
exemplo da Inglaterra, ndo ha como efetivar formalmente um instrumento de
controle da constitucionalidade dos atos e diplomas normativos, j4 que n&o ha
hierarquia formal entre as normas constitucionais e infraconstitucionais. Quanto a
correlacdo entre a rigidez e a supremacia constitucional, discorre Elival da Silva

Ramos:

O que importa, entretanto, é deixar patenteado que a rigidez e a supremacia
(formal) das normas constitucionais estdo umbilicalmente ligadas, devendo-
se entender a supremacia hierarquica, simultaneamente, como regra
estrutural (do ordenamento) e como um principio constitucional, inferido,
enquanto tal, das normas agasalhadoras da rigidez e do controle de
constitucionalidade.?

Esclarece, ainda, José Afonso da Silva que:

[...]JDa rigidez emana, como primordial consequéncia, o principio da
supremacia da constituicdo que, no dizer de Pinto Ferreira, “é reputado
como uma pedra angular, em que assenta o edificio do moderno direito
politico”. Significa que a constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico
do pais, a que confere validade, e que todos os poderes estatais sdo
legitimos na medida em que ela os reconhega e na proporgao por ela
distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se
encontram a propria estruturagdo deste e a organizagao de seus 6rgaos; é
nela que se acham as normas fundamentais de Estado, e s6 nisso se notara
sua superioridade em relagdo as demais normas juridicass.

Diante do estabelecimento da supremacia constitucional aliada a existéncia de
uma Constituigdo rigida, surgem os pressupostos para o exercicio do controle de
constitucionalidade, momento em que serdo analisadas a compatibilidade
substantiva e procedimental da lei ou ato normativo em relacado a Constituicao, que é

alicerce de todo o ordenamento juridico.

Neste panorama, referindo-se a uma superlegalidade material e formal da
Constituigao, esclarece Canotilho que:
Ao falar-se do valor normativo da Constituicdo aludiu-se a constituigdo como

lex superior, quer porque ela é fonte da produgdo normativa (norma
normarum) quer porque lhe ¢é reconhecido um valor normativo

2 RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 60
3 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 45
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hierarquicamente superior (superlegalidade material) que faz dela um
pardmetro obrigatério de todos os actos estaduais. A ideia de
superlegalidade formal (a constituigdo como norma primaria da produgao
juridica) justifica a tendencial rigidez das leis fundamentais, traduzida na
consagragao, para as leis de revisdo, de exigéncias processuais, formais e
materiais, <<agravadas>> ou <<reforgcadas>> relativamente as leis
ordinarias. Por sua vez, a parametricidade material das normas
constitucionais conduz a exigéncia da conformidade substancial de todos os
actos do Estado e dos poderes publicos com as normas e principios
hierarquicamente superiores da constituigdo. Da conjugacao destas duas
dimensbes - superlegalidade material e superlegalidade formal da
constituicdo — deriva o principio fundamental da constitucionalidade dos
actos normativos: 0s actos normativos sO estardo conformes com a
constituicdo quando nao violem o sistema formal, constitucionalmente
estabelecido, da produgéo desses actos, e quando ndo contrariem, positiva
ou negativamente, os parametros materiais plasmados nas regras ou
principios constitucionais.*

Recorda, ainda, Dirley da Cunha Junior, outro pressuposto do controle de
constitucionalidade, qual seja: a existéncia de uma Constituigdo formal e escrita que
demande um conjunto de normas escritas, plasmadas num texto juridico supremo?®.
Este pressuposto decorre de forma ldgica da rigidez constitucional, uma vez que
entende-se que toda Constituicdo rigida é escrita. A esse respeito, leciona Celso

Ribeiro Bastos que:

Durante o periodo em que inexistia uma distingdo formal entre lei
constitucional e lei ordinaria, ndo foi possivel desenvolver um sistema de
controle da constitucionalidade. As categorias juridicas sdo formadas num
feixe de regras proprias, num regime normativo préprio, ou entdo nio tém
razdo de ser. Chamar-se a umas leis constitucionais e a outras de
ordinarias e ao depois submeté-las, ambas, ao mesmo tratamento juridico
equivale a ndo distinguir coisa alguma. O controle da constitucionalidade
somente foi possivel quando se fez possivel corresponder a maior
importancia das leis constitucionais para a estruturacdo do Estado uma
superioridade destas sobre as demais. Somente apés a distingdo formal
entre lei constitucional e lei ordinaria foi que elas se tornaram juridicamente
diferentes.®

O controle de constitucionalidade surge, portanto, como forma de garantir a
supremacia das normas constitucionais, através da atribuicido da competéncia de
agir a, ao menos, um 6rgao. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal foi o 6rgéao
constitucionalmente encarregado de efetuar o juizo de compatibilidade concentrado-
abstrato entre um determinado ato ou diploma normativo e a Constituicdo Federal,
valendo-se de acgbes especificamente voltadas para tal designio. Por sua vez, no
ambito estadual, os Tribunais de Justica exercem o controle abstrato dos atos

normativos tendo como parametro as respectivas Constituicées estaduais.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigcao. 7 ed. Sao
Paulo: Almedina, 2003. p. 890

5 CUNHA JUNIOR, op. cit, p.35

6 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 393
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A atividade de controle, entretanto, ndo se esgota nas maos da Corte Maxima
do pais, visto que no Brasil também se adota o controle de constitucionalidade
realizado de forma difusa, por qualquer juiz ou Tribunal. Frisa-se, ainda, a existéncia
de controle politico (n&o-judicial) em algumas situag¢des que serdao pontuadas mais a

frente.

Trata-se, assim, o controle de constitucionalidade, de um mecanismo de
verificacdo de compatibilidade entre normas constitucionais e infraconstitucionais,
que impede que o ideal de supremacia torne-se mera retérica’. Neste sentido,

aponta com precisao Raul Machado Horta que:

O controle de constitucionalidade das leis é o corolario légico da supremacia
constitucional, seu instrumento necessario, o requisito para que a
superioridade constitucional ndo se transforme em preceito meramente
platbnico e a Constituicho em simples programa politico, moralmente
obrigatério, um repositério de bons conselhos, para uso esporadico ou
intermitente do legislador, que Ihe pode vibrar, impunemente, golpes que a
retalham e desfiguram.®

Ademais, tal controle mostra-se essencial para sustentar a unidade da
Constituigao, principio que determina que a Constituicdo deve ser interpretada em
sua globalidade, de modo a afastar as aparentes antinomias entre suas normas®.
Por essa razdo, o descumprimento de uma norma constitucional pde em perigo a

prépria unidade do texto magno'?, que é interpretado em seu conjunto.

Por outro lado, para que o controle de constitucionalidade seja efetivo, sera
necessario recorrer ao instituto da san¢ao, que no Brasil implica a cominagao de
nulidade do ato normativo incompativel com a Constituicdo, possuindo a deciséo
que pronuncia a inconstitucionalidade carater declaratério e efeitos ex tunc.
Destarte, o intérprete devera ignorar ou desfazer os efeitos do ato inconstitucional,

repondo a ordem juridica e fatica ao status quo ante’.

Tal situacao se deve ao fato de que a teoria da nulidade, adotada pela doutrina
majoritaria brasileira, entende padecer o ato inconstitucional de vicio que o macula
ab initio, desde a sua origem, de modo que os efeitos por ele produzidos deveréo

ser desconsiderados. A sancido da nulidade é considerada a mais eficiente no que

7 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 4 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 1052

8 HORTA apud FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Controle de constitucionalidade e seus
efeitos. 4 ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p.27

9 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 21 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 163

10 CUNHA JUNIOR, op. cit,p. 32

" BARROSO, Luis Roberto. Interpretagido e aplicagdo da Constituigdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 95-96



14

diz respeito a preservagao da supremacia constitucional, pois impede o ingresso do
ato legislativo no plano da eficacia desde o seu nascedouro, de forma automatica.

Em sentido contrario, a teoria da anulabilidade, de origem austriaca, prega que
a decisao que constata a inconstitucionalidade tem natureza constitutiva e afeta o
plano da eficacia da lei que, até o pronunciamento da Corte Constitucional,
apresenta-se como valida e eficaz. Tal teoria, cujos adeptos sdo minoritarios no
Brasil, mostra-se desfavoravel a afirmacdo da supremacia constitucional, pois
considera que uma norma, ainda que padeca do vicio da inconstitucionalidade, pode
produzir efeitos regularmente até que este seja expressamente declarado. Essa
situagdo acaba por flexibilizar a forca normativa da Constituicdo, podendo gerar

desconfianga da populagéo quanto a observancia de seu contetido™s.

Por fim, é relevante assinalar que a legitimidade formal outorgada a Suprema
Corte pela Constituicdo Federal para a realizagdo do controle de constitucionalidade,
decorre da propria vontade popular, ja que esta € fonte do poder constituinte
originario, o que, consequentemente, confere a Corte a legitimidade democratica
necessaria para exercer tal designio’™. Ademais, tal legitimidade democratica torna-
se evidente quando o orgao judicial encarregado de efetivar o controle de
constitucionalidade o faz com vistas a realizar, assegurar, os direitos e garantias

fundamentais dispostos na Carta Magna. A propdsito:

De todas as discussdes, parece haver algum consenso quanto ao dever de
qualquer Corte constitucional assegurar a efetividade dos direitos
fundamentais e a ordem constitucional como um todo.

Esse é o mais relevante papel exercido pelo Supremo Tribunal Federal,
como guardido da Constituicdo. Ndo ha Estado de Direito, nem democracia,
em que nao haja protegao efetiva de direitos e garantias fundamentais.

O cumprimento dessa precipua tarefa por parte da Corte ndo tem o condao
de interferir negativamente nas atividades dos Poderes Executivo e
Legislativo. Nao héa “judicializacdo da politica” quando as “questbes
politicas” estdo configuradas como verdadeiras “questdes de direito”. Essa
tem sido a orientacdo fixada pelo Supremo Tribunal Federal, desde os
primérdios da Republica.

Nos Estados constitucionais contemporaneos, é incumbéncia da Jurisdicao
constitucional ser a guardia da Constituicdo, nunca em detrimento dos
demais poderes democraticamente constituidos. No cumprimento desse
mister, legislador democratico e jurisdicdo constitucional tem papéis
igualmente relevantes. A interpretagédo e aplicacdo da Constituicao é tarefa
cometida a todos os Poderes, assim como a toda a sociedade. Como

2 RAMOS, op. cit, p. 128

3 FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Controle de constitucionalidade e seus efeitos. 4 ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p.28

4 CUNHA JUNIOR, op. cit, p. 44
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ensinou-nos o Professor Peter Haberle, todo aquele que vive a Constituicao
é também seu legitimo intérprete.

A imanente tensao dialética entre democracia e Constituicdo, entre direitos
fundamentais e soberania popular, entre Jurisdicdo Constitucional e
legislador democratico é o que alimenta e engrandece o Estado
Democratico de Direito, tornando possivel o seu desenvolvimento, no
contexto de uma sociedade aberta e plural, com base em principios e
valores fundamentais.'®

Nesta perspectiva, ndo merece prosperar o argumento da falta de legitimidade
democratica dos juizes para exercer o controle judicial por ndo terem sido eleitos
pelo povo, ao contrario do que ocorre com os integrantes do Poder Executivo e
Legislativo. Com efeito, como ja apontado, a legitimidade democratica do controle
judicial advém do proprio “espirito da Constituicdo” que o prevé de forma expressa

em decorréncia do exercicio do poder constituinte originario, cujo titular € o povo.

A esse respeito, segundo o magistério de Celso Ribeiro Bastos, a fungédo de
orgao controlador da constitucionalidade resulta da prépria natureza do poder
judicante do Estado, de modo que, ocorrendo eventual omissdo do texto
constitucional quanto ao 6rgao encarregado de exercer a fungdo controladora, deve

esta ser atribuida ao Poder Judiciario, veja-se:

A designacgao do 6rgdo encarregado da fungédo controladora pode vir feita
expressamente no Texto Constitucional. Ocorrendo, entretanto, a omisséo
deste, dever-se-a entender que a Constituicdo estd atribuindo o grave
encargo ao Poder Judiciario. A funcdo de 6rgdo controlador da
constitucionalidade resulta entdo da prépria natureza da atividade do Poder
judicante do Estado, que traria insita em si a aplicagdo das normas juridicas
segundo a sua hierarquia. Em consequéncia, a negativa da aplicagédo de um
determinado preceito de lei, por afrontoso a Constituicdo, estaria fundada na
competéncia genérica do Poder Judiciario, de 6rgao aplicador do direito 6.

O controle judicial de constitucionalidade, antes de mais nada, deve ser
entendido como instrumento que visa proteger o Estado Democratico de Direito de
comportamentos arbitrarios que venham a colidir com as normas constitucionais, as
quais possuem a mais alta carga valorativa por carregarem consigo 0s principios
que resumem a concepgao de mundo e informam a ideologia politica de cada
ordenamento juridico, bem como as prerrogativas e instituicées que garantem uma

convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas'’.

Deve, portanto, ser considerado instrumento judicial agregador e integrativo

dos demais poderes, com vistas a assegurar e efetivar as normas constitucionais,

5 MENDES, Gilmar Ferreira. Estado de Direito e Jurisdigdo Constitucional — 2002/2010. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 526-527

16 BASTOS, op. cit, p. 394

17 SILVA, op. cit, p.178
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mesmo porque, com o advento do Estado Democratico de Direito, ndo ha mais que
se falar em soberania ou preponderancia de um poder em face do outro, mas sim

em supremacia da Constitui¢cao, verdadeira protagonista no cenario juridico.

2.2 OS MODELOS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

No Brasil, embora prepondere o controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos pela via jurisdicional, ha que se ressaltar a concomitante existéncia de
um controle politico que se materializa, por exemplo, através dos pareceres, nos
projetos de lei, das Comissbes de Constituicdo e Justica e de Cidadania; do veto
juridico-constitucional pelos Chefes dos Poderes Executivos e da sustagdo pelo
Congresso Nacional dos atos normativos do Poder Executivo que exorbitem o poder

regulamentar ou os limites da delegacao legislativaé.

O controle jurisdicional de constitucionalidade, por sua vez, € o exercido por
orgao integrante do Poder Judiciario, como acontece no Brasil, ou por uma Corte
Constitucional. E tradicionalmente dividido em controle concentrado e controle difuso
de constitucionalidade, apesar do surgimento dos modelos mistos, com
combinagdes de elementos dos dois sistemas basicos. Nesta perspectiva, de acordo
com Gilmar Mendes, “o desenvolvimento de tais modelos basicos aponta em diregao
a uma aproximagao ou convergéncia a partir de referenciais procedimentais e

pragmaticos”.’®

O presente estudo tem como objeto o controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis e atos normativos, notadamente o realizado de forma
difusa e incidental. Uma vez realizados tais apontamentos, passa-se a tecer breves
consideragdes sobre a origem, as caracteristicas e principais pontos de divergéncia
entre os modelos jurisdicionais de controle, a fim de, posteriormente, analisar a atual
tendéncia de convergéncia desses modelos no que tange a eficacia atribuida as

suas decisoes.

8 CUNHA JUNIOR, op. cit,p. 106
19 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 1427



17

2.2.1 Origem, principais caracteristicas e diferengas entre os modelos de
controle de constitucionalidade

A ideia de supremacia constitucional teve como marco historico o célebre
julgamento do leading case Marbury vs. Madison, no qual um dos pontos discutidos
girou em torno da competéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos da América
para apreciar o respectivo writ of mandamus impetrado por William Marbury, devido
a existéncia de conflito entre as disposicdes da Constituicdo dos Estados Unidos e
as da lei americana. O Chief Justice a época, John Marshall, depois de muito refletir
sobre o tema, concluiu que “[...] a ‘fraseologia’ particular da Constituicdo dos
Estados Unidos confirma e corrobora o principio essencial a todas as constituigdes

escritas, segundo o qual é nula qualquer lei incompativel com a Constituigdo [...]"%°

A concepcgao, portanto, de que a lei que for incompativel com a Constituicao
deve ser considerada prontamente nula deu respaldo a criacdo da teoria da
nulidade, segundo a qual a pronuncia da inconstitucionalidade tem natureza
meramente declaratdria, tendo em vista que a norma inconstitucional padeceu,
desde a sua origem, de vicio congénito de inconstitucionalidade, tendo “nascido
morta”. Tal teoria foi acolhida pela maior parte da doutrina brasileira e os principais
efeitos que dela decorrem sdo a eficacia ex tunc da decisdo que declara a
inconstitucionalidade e a invalidacdo ab initio dos atos praticados com base na lei

inconstitucional.

Pode-se afirmar, portanto, que a ideia de controle difuso de constitucionalidade
tem por bergco os Estados Unidos da América, a partir do julgamento
supramencionado, no qual realizou-se juizo de compatibilidade de lei ordinaria com

a Constituicao no bojo de um caso concreto.

Com efeito, o controle difuso de constitucionalidade tem por premissa basica a
realizacéo de juizo de constitucionalidade sobre determinada lei ou ato normativo de
forma incidental, em sede de julgamento de uma relagao processual subjetiva. Nesta
situagado, as partes submetem ao crivo do judiciario suas pretensdes que apenas
tangem a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo de forma indireta,

constituindo questao prejudicial ao desfecho da lide. Por essa razdo, a discusséo

20 VIEIRA, Oscar Vilhena apud LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 21 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2017. p. 274
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sobre a inconstitucionalidade se da tdo somente durante a fundamentagdo da
decisdo que declara a inconstitucionalidade, n&do constando na parte dispositiva

desta, ao contrario do que ocorre nas agdes diretas do controle concentrado.

O controle difuso, portanto, possui como principais caracteristicas ser um
controle repressivo, realizado pelo Poder Judiciario de forma incidental, pela via de
excecao ou de defesa, durante o julgamento de um caso concreto que tem por
pedido final ndo a declaragao de inconstitucionalidade propriamente dita, mas sim
um bem da vida diverso de interesse dos litigantes. Por possuir natureza casuistica,
esse modelo de controle pode ser exercido por qualquer juizo ou tribunal de forma
ampla, sendo importante instrumento de aproximagdo entre os cidaddos e a

Constituigao.

No Brasil, por influéncia da doutrina da judicial review norte-americana, o
controle difuso de constitucionalidade foi previsto na Constituicdo de 1891, momento
em que o Poder Judiciario passou a titularizar a competéncia para exercer o controle
de constitucionalidade das leis e atos normativos do poder publico sob o influxo do
modelo americano, ou seja, da fiscalizagao difusa, incidental (por via de excec¢éo ou
de defesa). A despeito de tal avango, o sistema apresentava deficiéncias no tocante
a possibilidade de existéncia de decisdes conflitantes entre os érgaos judiciarios, ja
que as decisdes sobre a constitucionalidade das leis operavam efeitos somente inter

partes?’, ndo tendo sido adotado o principio do stare decisis norte-americano.

Ao seu turno, e portando caracteristicas diametralmente opostas, o modelo
concentrado de constitucionalidade tem como bergo a Europa continental, tendo sido
originado com o advento da Constituicao austriaca de 1920, elaborada a partir de

projeto apresentado pelo jurista Hans Kelsen.

Frisa-se que, em contraponto a teoria americana da nulidade da lei viciada, o
sistema austriaco adotou a teoria da anulabilidade da norma inconstitucional, que
prevé o carater constitutivo negativo da decisdo que constata a inconstitucionalidade

da norma, que até entdo produziria seus efeitos regularmente como se valida fosse.

Ao contrario do controle difuso de natureza incidental e de legitimidade ampla
para propositura e julgamento, o controle concentrado de constitucionalidade atribui

a analise da constitucionalidade da lei ou ato normativo a um 6rgao jurisdicional

21 CUNHA JUNIOR, op. cit, p. 92-94
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especial, no caso do Brasil, ao Supremo Tribunal Federal, quando o parametro de
analise for a Constituicdo Federal. Aqui a analise acerca da (in)constitucionalidade
sera o objeto principal do processo, constando expressamente na parte dispositiva
da decisao, posto que tem carater objetivo, ndo comportando discussao acerca de

questdes subjetivas e de interesse particular.

No Brasil, tal modelo de controle concentrado surgiu na vigéncia da
Constituicao de 1946, por forca da Emenda Constitucional n° 16/1965, com a criagao
da representagdo genérica de inconstitucionalidade. Contudo, foi atribuida, na
época, legitimidade unica para suscitar tal controle ao Procurador Geral da
Republica, o que foi substancialmente alterado com o advento da Constituicao
Federal de 1988 que expandiu consideravelmente a legitimagao para a propositura

das acdes diretas de controle.

Atualmente, o controle concentrado de constitucionalidade no Brasil possui
legitimados especificos para propositura das ag¢des, expressamente elencados no
artigo 103 da CF/1988, o que reforga o carater restritivo e objetivo do processo.
Assim, o controle se dara através de instrumentos determinados, quais sejam: Agao
Direta de Inconstitucionalidade Genérica, A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade,
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao e, por fim, Acdo Direta de Inconstitucionalidade

Interventiva ou Representacao Interventiva.

E importante consignar que, inegavelmente, a Constituicio Federal de 1988 ao
ampliar as agdes especiais e diretas do controle concentrado e o rol de legitimados
para a propositura dessas agdes, acabou por restringir o controle difuso-incidental.
Aliado a isso, ha o fato de que tais agbes especiais sdo dotadas tradicionalmente de
eficacia erga omnes e efeito vinculante, abrangendo automaticamente os demais

casos que contenham a matéria apreciada pelo STF22.

Todavia, tais circunstancias n&o retiram a importancia pratica do controle difuso
de constitucionalidade, principalmente porque, pretende-se com a presente
pesquisa, demonstrar que também este modelo de controle passou a dotar suas
decisbes de efeito vinculante, estando cada vez mais proximo do controle

concentrado-abstrato de constitucionalidade neste aspecto.

22 |pid., p. 99
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Ademais, o controle difuso de constitucionalidade possui como grande virtude a
sua simplicidade, ao possibilitar que qualquer juiz ou tribunal analise e confronte a
constitucionalidade da lei e dos demais atos normativos?3, fortalecendo a

legitimidade democratica do controle jurisdicional.

O Brasil, atualmente, adota modelo misto ou eclético de controle, abrangendo
tanto o controle jurisdicional por via difusa-incidental quanto concentrada-principal.
Desse modo, uma vez ligeiramente apresentadas as principais caracteristicas e
diferencas de ambos os modelos, passa-se a analise especifica do controle difuso
de constitucionalidade, preponderantemente no que tange a eficacia das decisdes

em seu ambito proferidas.

2.2.2 A eficacia das decisoes no controle difuso de constitucionalidade

Inicialmente, importa assinalar que, embora no Brasil haja correspondéncia
entre o controle incidental e o controle difuso, em outros paises ndo ha
necessariamente tal correlagdo?*. Com efeito, o controle é tido por incidental quando
ocorre de forma eventual, no curso de um processo que contenha como objeto outra
questdo que ndo a analise da inconstitucionalidade propriamente dita de um
determinado diploma normativo. Por seu turno, o controle é difuso quando for

possivel a sua realizagao por qualquer juiz ou Tribunal.

No Brasil, o controle difuso é sempre incidental, uma vez que a questao
principal a ser decidida por qualquer juiz ou tribunal ndo pode ser a
(in)constitucionalidade em si de uma norma, sob pena de auséncia de interesse de

agir, devido a inexisténcia de um caso concreto?.

Por sua vez, é plenamente possivel que a declaragdo incidental de
inconstitucionalidade seja proferida no bojo de uma agédo de controle concentrado,
como se vera posteriormente durante a analise de recente julgamento realizado pelo

Supremo Tribunal Federal.

23 FIGUEIREDO, apud FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Controle de constitucionalidade e
seus efeitos. 4 ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p.43

24 CUNHA JUNIOR, op. cit, p.109

25 FERREIRA, op. cit, p. 40
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No controle difuso de constitucionalidade, portanto, o juizo de
constitucionalidade ndo é um fim em si mesmo, e sim um meio para que se chegue
a conclusao acerca do pedido principal formulado pelas partes. Assim, a analise da
constitucionalidade refere-se a causa de pedir do processo, sendo desenvolvida

durante a sua fundamentacao.

Tal modelo de controle pode ser exercido no bojo de qualquer agéo, inclusive
em sede de julgamento dos remédios constitucionais, como o habeas corpus,
habeas data, o mandado de seguranca e a agao civil publica. Todavia, da-se

majoritariamente através da interposigao de recurso extraordinario para o STF.

Frisa-se que a arguicdo de inconstitucionalidade n&o precisa ser
necessariamente provocada pelas partes, podendo o Poder Judiciario fazé-lo de

oficio ou por provocacao do Ministério Publico.

Em virtude da analise da questdo constitucional ndo ser feita de forma
principal, mas sim incidentalmente no bojo de relacdo processual concreta, a
doutrina classica atribuiu eficacia inter partes a decisdo incidental de
inconstitucionalidade, vinculando tdo somente as partes do processo nos limites da

matéria decidida. Neste sentido, discorre Ada Pellegrini Grinover:

Se a declaragao de inconstitucionalidade ocorre incidentalmente, pela
acolhida da questao prejudicial que é fundamento do pedido ou da defesa, a
decisdo nao tem autoridade de coisa julgada, nem se projeta, mesmo inter
partes — fora do processo no qual foi proferida.26

Perfilhando semelhante entendimento, afirma Alfredo Buzaid que “enquanto os
juizes resolvem in casu o direito do particular, ameagado ou violado por ato ilegal da
legislatura ou do executivo, os efeitos do julgado valem inter partes, nédo se

estendendo erga omnes”.?”

A eficacia da declaragao de inconstitucionalidade, portanto, se limitara as
partes processuais, ndo vinculando pessoas estranhas a lide, e tera efeitos
retroativos ou ex tunc, desconstituindo desde a origem os efeitos gerados pelo ato

ou diploma inconstitucional tdo somente em relagao aos litigantes.

Quanto aos efeitos retroativos, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

vem entendendo ser possivel modular os efeitos temporais da decisdo incidental de

26 GRINOVER, Ada Pellegrini apud LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 21 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2017. p. 287

27 BUZAID, Alfredo. Da acdo direta de declaragdo de inconstitucionalidade no direito
brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1958, p. 87
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inconstitucionalidade também no controle difuso-incidental, de modo que os efeitos
da inconstitucionalidade sejam prospectivos ou ex nunc, ou restringidos a um outro
momento que venha a ser fixado, com o fim de preservar a segurancga juridica e o
relevante interesse social?®. Os argumentos favoraveis @ modulagédo dos efeitos em
sede de controle difuso-incidental giram em torno da aplicagdo analdgica do artigo
27 da Lei n° 9.868/199 que prevé tal modulacdo para as agdes do controle
concentrado de constitucionalidade, além da aplicagdo do principio da

proporcionalidade.

A consequéncia direta da classica concepcao de eficacia inter partes do
controle difuso, é que a lei ou o ato normativo declarado inconstitucional continuara
a vigorar e produzir efeitos em relagdo as demais pessoas que nao fizeram parte do
julgamento do processo em questdo. Isso porque “a via de defesa ou de excegao

limita-se a subtrair alguém aos efeitos de uma lei ou ato com o mesmo vicio”?°.

Assim, apenas os litigantes sofrerdo o impacto da declaracdo de
inconstitucionalidade realizada de modo incidental, permanecendo as demais
pessoas sujeitas aos ditames da lei ou do ato impugnados como se estes fossem
perfeitamente validos e compativeis com a Constituigdo, a menos que ingressem,
uma a uma, com processos individuais a fim de que a inconstitucionalidade seja

reconhecida também relativamente as suas situagdes juridicas.

Tal cenario ndo se compatibiliza com a teoria da nulidade adotada no Brasil,
que determina que o ato ou diploma normativo inconstitucional € natimorto, irrito
desde a sua origem. De igual modo, vai de encontro a prépria supremacia

constitucional, pois:

[...] consoante entendimento do Supremo Tribunal Federal, o principio da
supremacia da Constituicdo ndo se compadece com uma orientagdo que
pressupde a validade da lei inconstitucional. O reconhecimento da validade
de uma lei inconstitucional — ainda que por tempo limitado — representaria
uma ruptura com o principio da supremacia da Constituicdo. A lei
inconstitucional ndo pode criar direitos, nem impor obrigagdes, de modo que
tanto os 6rgédos estatais como o individuo estariam legitimamente
autorizados a negar obediéncia as prescricdes incompativeis com a
Constituicdo®0.

28 Cf. Info. n. 341, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 197.917, Rel. Min. Mauricio
Corréa

29 BASTOS, op. cit, p.399

30 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil
e na Alemanha. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 263
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Com o objetivo de suprir tal lacuna, a Constituicdo brasileira de 1934 outorgou
ao Senado Federal a possibilidade de estender os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade realizada pelo Supremo Tribunal Federal, em ambito de
controle difuso, para além dos limites do caso concreto, com efeitos ex nunc. O
papel do Senado Federal sera melhor investigado no préximo capitulo deste
trabalho.

Contudo, a despeito da classica eficacia inter partes e ex tunc conferida as
decisbes proferidas no controle difuso de constitucionalidade, nos moldes acima
comentados, vem se consolidando forte doutrina e jurisprudéncia no sentido de
tornar ultra partes a eficacia de tais decisbes, independente da atuacdo do Senado
Federal neste sentido. Trata-se de uma nova linha de pensamento que visa
revitalizar o modelo difuso de controle de constitucionalidade, adequando-o as reais
necessidades sociais e expandindo a jurisdigdo constitucional exercida pelo STF.
Pela sua patente relevancia pratica, tal tese sera alvo de subsequente investigagao.
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3 A ABSTRATIVIZAGAO DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Nao obstante a declaracdo de inconstitucionalidade no controle difuso ser
dotada tradicionalmente de eficacia inter partes, tem se intensificado movimento em
ambito doutrinario e jurisprudencial propondo uma reformulagao de tal caracteristica,
para que também as decisdes proferidas em tal modelo de controle sejam dotadas

de efeitos vinculantes e erga omnes, abrangendo toda a sociedade.

Este movimento tem-se denominado de abstrativizagdo ou objetivagdo do
controle difuso de constitucionalidade, sugerindo uma verdadeira aproximagao entre

os dois sistemas classicos de controle.

Diversos sdo os motivos pelos quais se questiona a tradicional eficacia inter
partes atribuida ao controle difuso realizado pelo Supremo Tribunal Federal, dentre
eles a maior seguranga juridica que as decisdes proporcionariam caso fossem
dotadas de eficacia geral e vinculante, diminuindo o risco de decisdes contraditorias
diante de situagbes idénticas, além da maior agilidade e presteza do servigo
jurisdicional, ja que a Suprema Corte nao teria que ser submetida incessantemente a

analise de questdes repetitivas e ja consolidadas internamente.

No Brasil, ao contrario do que ocorre nos Estados Unidos, ndo adotou-se o
principio do stare decisis, tipico dos paises de tradicdo commom law, razado pela
qual ndo ha tamanha valorizacdo dos precedentes judiciais. Assim, mesmo uma
decisdo emanada da mais alta Corte do pais, caso proferida em controle difuso de
constitucionalidade, tera, a principio, o condao de vincular apenas as partes do
processo analisado.

Critica-se, ainda, o fato de que o o6rgao prolator da decisdo de
inconstitucionalidade € o mesmo nos casos em que o Supremo Tribunal Federal
realiza o controle de forma incidental ou abstrata, ndo havendo justificativa plausivel

para a atribuicdo de diferentes eficacias a tais decisdes.

Se ao Supremo foi conferido o papel de zelar pela Constituicdo Federal, deve
fazé-lo toda vez que a ele for submetida questdo constitucional, devendo sua
decisdo produzir iguais efeitos, seja ela proferida em julgamento de caso concreto
ou de agao abstrata, ja que o escopo do controle € o mesmo: defender e garantir a

supremacia e a forga normativa da Constituicao.
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Com efeito, sdo expoentes os defensores de tal reformulacdo, dentre eles
Lucio Bittencourt que, em referéncia a Constituicdo Federal de 1967, entendia que o
Senado Federal, ao suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, exerceria o papel de apenas tornar publica tal decisao, in

verbis:

Se o Senado nao agir, nem por isso ficara afetada a eficacia da deciséo, a
qual continuara a produzir todos os seus efeitos regulares que, de fato,
independem da colaboragéo de qualquer dos outros poderes. O objetivo do
art. 45, n° IV da Constituicdo é apenas tonar publica a decisdo do tribunal,
levando-a ao conhecimento de todos os cidadaos. Dizer que o Senado
“suspende a execugdo” da lei inconstitucional €&, positivamente,
impropriedade técnica, uma vez que o ato, sentido “inexistente” ou
“ineficaz”, ndo pode ter suspensa a sua execucgdo?'.

Assim, ao se atribuir ao Senado Federal o papel de apenas tornar publica
decisdo de inconstitucionalidade que, de qualquer modo, ja produziria seus efeitos
regularmente, esta se reconhecendo que tal decisdo possui naturalmente eficacia
erga omnes e efeito vinculante, ja que a atuagao do referido 6érgéo politico nao seria

imprescindivel a produgcao desses efeitos.

Em semelhante logica, ja defendia Castro Nunes, na década de 40, que a
declaragdo de inconstitucionalidade, ainda que realizada em espécie, possuiria
efeitos abrangentes em relagéo a casos idénticos ao que fora objeto de julgamento e
que as decisdes da Suprema Corte seriam determinantes ndo apenas para as partes

litigantes, mas para os outros poderes constitucionais. Confira-se:

Tal é o que se poderia chamar — a técnica da declaragdo de
inconstitucionalidade. Mas praticamente a lei declarada inconstitucional esta
ferida de morte. A decisado, ainda que em espécie, suprime-lhe virtualmente
a autoridade na aplicacdo a casos idénticos32.

E mais tarde:

Pressupostas as condi¢des inerentes ao exercicio da jurisdicdo, a deciséo
da Suprema Corte é final e definitiva.

Tais decisbes sdo conclusivas quer para as partes contendoras, quer para
os outros poderes constitucionais da Nagéo e dos Estados]...]3®

Outrossim, versando sobre a equalizagdo dos efeitos da declaragdo de

inconstitucionalidade realizada pelo Supremo Tribunal Federal, leciona Dirley da

31 BITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio. O Controle Jurisdicional de Constitucionalidade das
Leis. 2 ed. Brasilia: Ministério da Justi¢ca, 1997, p. 145-146

32 NUNES, Castro. Teoria e pratica do poder judiciario. Rio de Janeiro: Forense, 1943, p. 588-589
33 |bid., p. 592
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Cunha Junior que:

De fato, se no passado se justificava a distingdo de efeitos entre as
decisbes de inconstitucionalidade do STF, hodiernamente ela é intoleravel
diante da posi¢do de Guardido da Constituigdo da qual se reveste a Corte.
Ora, no contexto atual, € absolutamente sem sentido, chegando a soar
como teratoldgica, a explicacdo de que, no controle difuso, o Supremo
decide inter partes, enquanto no controle concentrado decide erga omnes. E
tudo isso s6 porque o STF, na primeira hipétese, declara a
inconstitucionalidade resolvendo uma questdo incidental e, na segunda,
declara a mesma inconstitucionalidade solucionando a prépria questao
principal. Onde esta a logica disso, ja que — seja decidindo incidenter
tantum ou principaliter tantum — o 6rgéo prolator da decisdo € o mesmo?

E chegada a hora, assim, de igualar as conseqiiéncias da decisdo da
Suprema Corte, com o fito especial de estender os efeitos erga omnes as
decisbes de inconstitucionalidade proferidas pelo Tribunal no controle difuso
de constitucionalidade, nos mesmos moldes do sistema norte-americano
da judicial review of legislation onde se adota, desde 1803, o principio
do stare decisis. Sem duvida, a identidade de tratamento é medida salutar
que s6 vem a reforcar o nosso sistema de defesa ou garantia da
Constituicdo.3

Assim, defende o jurista a identidade de tratamento entre a eficacia das
decisdes proferidas em controle difuso e concentrado de constitucionalidade, a fim
de que seja fortalecido o sistema de protegcdo constitucional, em semelhanga ao
modelo estadunidense, onde é adotado o principio do stare decisis.

Por seu turno, o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Teori Zavascki,
assinalou para a natural vocacdo expansiva das decisbes sobre a

constitucionalidade das normas, in verbis:

Sabe-se, com efeito, que as sentengas proferidas na jurisdicdo dos casos
concretos tém forga vinculante limitada as partes. Nesses casos, a
certificacdo da existéncia ou inexisténcia do direito questionado tem
eficacia subjetiva limitada aos figurantes da relagdo processual. Nao
beneficia nem prejudica terceiros. Todavia, se para chegar a concluséo a
que chegou, o julgador tiver feito um juizo — positivo ou negativo — a
respeito da validade de uma norma, essa decisdo ganha contornos
juridicamente diferenciados, em face dos principios constitucionais que
pode envolver. E que os preceitos normativos tém, por natureza, a
caracteristica da generalidade, isto é, n&do se destinam a regular
especificos casos concretos, mas sim, estabelecer um comando abstrato
aplicavel a um conjunto indefinido de situagbes. Quando, portanto, se
questiona a legitimidade desse preceito, ainda que no julgamento de um
caso concreto, o que se faz é pér em xeque também a sua aptidao para
incidir em todas as demais situagdes semelhantes. Essa peculiaridade &
especialmente relevante se considerada em face do principio da igualdade

3 CUNHA JUNIOR, Dirley da. O principio do “stare decisis” e a decisdo do Supremo Tribunal
Federal no controle difuso de constitucionalidade. In: Brasil juridico. Disponivel em:
<https://www.brasiljuridico.com.br/artigos/o-principio-do-stare-decisis-e-a-decisao-do-supremotribunal-
federal-no-controle-difuso-de-constitucionalidade.-por-dirley-da-cunha-junior.>. Acesso em: 17 jun.
2018
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perante a lei, de cuja variada densidade normativa se extrai
primordialmente a da necessidade de conferir um tratamento jurisdicional
igual para situagdes iguaiss®.

Assim, diante da caracteristica da generalidade dos preceitos normativos - ja
que a norma em um primeiro momento ndo possui um teor concreto, mas sim
genérico, abrangendo um numero indeterminado de pessoas — quando um dado
diploma normativo tem sua legitimidade questionada, ndo se pode pretender
restringir os efeitos que dai decorram apenas as partes litigantes, pois a sancgao
decorrente da invalidade deve ser aplicada a todas as pessoas que possam ser
atingidas pelo conteudo da norma viciada, em atengéo ao principio da isonomia em

sua vertente formal (igualdade perante a lei).

Outra importante voz em prol da abstrativizagdo do controle difuso de
constitucionalidade é a de Gilmar Mendes®¢, que comandou a tese da mutacao
constitucional do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal, defendendo a
extensdo automatica dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade tomada pela
Suprema Corte em controle difuso para além das partes. Entende, assim como
Lucio Bittencourt, que o papel do Senado Federal neste contexto seria o de apenas
dar publicidade a tal decisdo que, originalmente, ja possuiria a aptidao de vincular

as demais pessoas.

Ademais, para o ministro, a competéncia que foi conferida a tal érgao politico
de suspender eficacia de diploma normativo considerado inconstitucional de
acordo com sua vontade discricionaria seria uma negacédo a teoria da nulidade,

adotada no Brasil®’.

Tal posicionamento parece acertado, pois ha incongruéncia em se afirmar que
a inconstitucionalidade de uma norma a torna natimorta, viciada desde a sua
origem e, ainda assim, admitir que seja ela aplicada normalmente fora dos
contornos da lide em que foi decidida até que, e se, um determinado 6rgéo opte

por ndo mais torna-la eficaz.

E possivel afirmar, portanto, que a tradicional eficacia inter partes do controle

difuso de constitucionalidade vem sofrendo ferrenhas criticas e, paulatinamente,

35 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentengas na jurisdigdo constitucional. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/2521/000275909.pdf>. Acesso em 17 jun. 2018

% Cf. MENDES, Gilmar. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso
classico de mutagdao constitucional. In: Senado Federal. Disponivel em: <
http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/953>. Acesso em 15 jun. 2018

37 Ibid., loc. cit.
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através de julgamentos mais recentes, cedendo espago para uma objetivagdo de
tais efeitos, que n&o raramente sdo estendidos para além do caso concreto, de
modo a abranger situagdes idénticas. Mais a frente serdo apontados alguns

julgados paradigmas neste sentido.

Antes, contudo, torna-se importante apontar alguns mecanismos incorporados
ao ordenamento juridico com o objetivo de amenizar as deficiéncias do controle
difuso de constitucionalidade. A existéncia de tais mecanismos, antes de mais
nada, demonstra a atual tendéncia de mitigagao das diferengas entre os modelos
de controle de constitucionalidade, os quais tém se tornado cada vez mais

proximos.

3.1 MECANISMOS DE MITIGAGAO DAS DEFICIENCIAS DO MODELO

Como outrora mencionado, o modelo de controle difuso de constitucionalidade
com a eficacia inter partes, nos moldes em que foi adotado tradicionalmente no
Brasil, possui a inevitavel falha de permitir que situagdes idénticas sejam decididas
de forma diferente, posto que as interpretagées construidas pelos juizes e tribunais
podem conduzir a incontaveis caminhos, gerando inseguranga juridica para aqueles

gue necessitam do pronunciamento judicial para solucionar suas controvérsias.

Assim, considerando que a decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma
lei ou ato normativo no controle difuso apenas atinge as partes que litigam no
processo analisado, de forma pontual e com eficacia inter partes, esse mesmo
diploma ou ato normativo permanece valido e eficaz no ordenamento juridico, sendo

normalmente aplicado as demais situagdes que contenham a respectiva matéria.

Nesse contexto, pessoas que se encontram no mesmo estado podem ter suas
situagdes juridicas diversamente tratadas no tocante a um diploma normativo que,
para umas podera ser considerado inconstitucional e para outras constitucional.

Neste sentido, discorre Nathalia Masson que:

Deste modo, a lei ou o ato normativo que foi declarado inconstitucional em
uma acgao (para aquelas partes integrantes da relagéo juridica), continua
valendo no ordenamento e produzindo normalmente seus efeitos para as
outras pessoas. Isso nos permite concluir pela possibilidade de uma mesma
norma ser constitucional para alguns e inconstitucional para outros.

Cumpre informar que o efeito inter partes tem sido apontado como a
principal desvantagem do controle difuso, pois oportuniza o surgimento de
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uma multiplicidade de questdes idénticas (ou mesmo muito semelhantes),
0 que ocasiona a marcante morosidade do Poder Judiciario, além de
favorecer o surgimento de decisdes judiciais contraditérias, o que enseja o
descrédito na justica publica3®.

Similarmente, aduz Manoel Gongalves Ferreira Filho que:

O inconveniente do controle incidental € o mesmo do controle difuso: a
possibilidade de juizes apreciarem diferentemente a validade de uma lei,
com a consequéncia de ser aplicada a uns e ndo a outros; a incerteza
quanto ao direito até a decisdo final do Tribunal mais alto, ou
especializado®®.

Salienta-se, novamente, que a possibilidade de que um diploma normativo
expressamente declarado inconstitucional em decisao judicial continue a viger e ser
aplicado as demais situagdes faticas choca frontalmente com a teoria da nulidade,
que considera ser a norma inconstitucional “natimorta”, pois o vicio da
inconstitucionalidade a macula desde a sua origem, de forma congénita. Causa
desconforto, portanto, imaginar que a declaragdo de incompatibilidade de uma lei —
principalmente a advinda do Supremo Tribunal Federal - perante a Constituicdo
possa ser limitada apenas a um caso concreto e desconsiderada quanto aos

demais.

Com o objetivo de minorar a proliferagdo de decisdes contraditorias e a lentidao
do poder judiciario, foram criados institutos como a suspenséo pelo Senado Federal
da execugcao de lei declarada inconstitucional pelo STF em decisao definitiva -
mecanismo que sera mais a frente analisado - a sumula vinculante, além de
realizadas alteracbes normativas que sinalizam o fortalecimento do sistema de
precedentes judiciais, para que as decisdes proferidas em casos concretos tenham
eficacia ampliada.

Nesse passo, cita-se a excecdo a clausula de reserva de plenario, prevista no
paragrafo unico do artigo 949 do atual Cddigo de Processo Civil, que dispde que os
orgaos fracionarios dos tribunais n&o precisardo submeter arguicdo de
inconstitucionalidade ao plenario ou ao oOrgado especial quando ja houver
pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a

questao.

38MASSON, op. cit, p. 1081
%9 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 38 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 54
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A respeito de tal excegdo, o ex-ministro llmar Galvdo*’, em sede do
julgamento do Recurso Extraordinario n° 190.728, apontou que este novo
entendimento estava em perfeita consondncia com o principio da economia
processual e com o da seguranga juridica, na medida em que viria ao encontro da

tdo desejada racionalizagédo orgéanica da instituicao judiciaria brasileira.

Também o ministro Gilmar Mendes, ao proferir voto em sede da Reclamagao

Constitucional n° 4.335 e referindo-se a tal exceg¢ao, asseverou que:

Esse entendimento marca uma evolugdo no sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, que passa a equiparar, praticamente, os
efeitos das decisdes proferidas nos processos de controle abstrato e
concreto. A decisdo do Supremo Tribunal Federal, tal como colocada,
antecipa o efeito vinculante de seus julgados em matéria de controle de
constitucionalidade incidental, permitindo que o 6rgado fracionario se
desvincule do dever de observancia da decisdo do Pleno ou do Orgdo
Especial do Tribunal a que se encontra vinculado. Decide-se
autonomamente com fundamento na declaragcdo de inconstitucionalidade
(ou de constitucionalidade) do Supremo Tribunal Federal proferida
incidenter tantum#1.

Em similar sentido, a sistematica recursal do Cédigo de Processo Civil prevé o
provimento e desprovimento de recursos pelo relator de acordo com a contrariedade
ou nao da decisdo recorrida em relacdo as sumulas, acérdaos proferidos em
recursos repetitivos e entendimento firmado em incidente de resolugao de demandas
repetitivas e incidente de assuncdo de competéncia pelo proprio tribunal, pelo

Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal.

Além disso, o artigo 927 do CPC, no seu inciso lll, prevé a observancia pelos
juizes e tribunais dos acérddos originados em incidente de assungdo de
competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos, resultando a inobservancia na possibilidade de
propositura de reclamagdo constitucional nos termos do artigo 988 do mesmo
diploma legal. Tal disposigéao parece apontar, sem duvida, para uma aproximagao ao
que ocorre nos Estados Unidos, com o principio do stare decisis, onde sdo dados o

devido valor e peso aos precedentes judiciais.

40 GALVAO apud MENDES, Gilmar. O papel do Senado Federal no controle de
constitucionalidade: um caso classico de mutagao constitucional. In: Senado Federal.
Disponivel em: < http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/953>. Acesso em 15 jun. 2018

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3345. Rel. Celso de
Mello. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/adi3345.pdf>. Acesso em: 17 jun 2018.
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Ainda no contexto do CPC, o artigo 535, paragrafo 5°, ao dispor sobre a
impugnagcdo a execugdo pela Fazenda Publica, prevé que a arguigcao
de inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigagdo, como matéria de
defesa, pode pautar-se em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ou em aplicacdo ou interpretacao tida por incompativel
com a Constituicdo, em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso. E
patente, neste ponto, o entendimento de que, seja fundada em diploma normativo
tido por inconstitucional em via difusa ou concentrada, a obrigagao contida no titulo
judicial é inexigivel, ndo havendo relevancia saber em qual tipo de acdo se deu a
declaracao de inconstitucionalidade.

Cita-se, ainda, as excegbes previstas no artigo 496 do Cdodigo a remessa
necessaria, quando a sentenca contraria aos interesses da Fazenda Publica fundar-
se em sumula de tribunal superior, acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal
e Superior Tribunal de Justiga em julgamento de recursos repetitivos e até mesmo
no caso de entendimento coincidente com orientacdo firmada no ambito

administrativo do ente publico em questao.

Tais previsdes normativas demonstram sobremaneira o processo de evolugao
do sistema dos precedentes judiciais pelo qual vem passando o Brasil, no sentindo
de expanséao e vinculagédo dos efeitos das decisdes judiciais casuisticas emanadas
dos Tribunais Superiores e do STF em dire¢cdo a uma verdadeira “cultura do stare
decisis”, como afirmado por Teori Zavascki ao proferir voto em sede de reclamacao

constitucional:

Nao se pode deixar de ter presente, como cenario de fundo indispensavel a
discussao aqui travada, a evolugdo do direito brasileiro em dire¢do a um
sistema de valorizagdo dos precedentes judiciais emanados dos tribunais
superiores, aos quais se atribui, cada vez com mais intensidade, forga
persuasiva e expansiva em relagdo aos demais processos analogos. Nesse
ponto, o Brasil estd acompanhando um movimento semelhante ao que
também ocorre em diversos outros paises que adotam o sistema da civil
law, que vém se aproximando, paulatinamente, do que se poderia
denominar de cultura do stare decisis, prépria do sistema da common law. A
doutrina tem registrado esse fendmeno, que ocorre nao apenas em relagéo
ao controle de constitucionalidade, mas também nas demais areas de
intervencao dos tribunais superiores, a significar que a aproximagao entre
os dois grandes sistemas de direito (civil law e common law) é fenbmeno em
vias de franca generalizagdo“2.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo Constitucional n. 3345. Rel. Gilmar Mendes.
Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25342563/reclamacao-rcl-4335-ac-
stf?ref=serp>. Acesso em: 17 jun 2018
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Destarte, nada mais coerente com a atual tendéncia de valorizagdo dos
precedentes judiciais do que atribuir também as decisbes prolatadas pelo STF em
controle difuso de constitucionalidade efeitos vinculantes e erga omnes, reforgcando a
seguranga juridica, a isonomia e a for¢ga normativa da Constituicdo, na medida em

que esta seja interpretada em consonancia com a realidade politica e social do pais.

3.2 DO POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL SOBRE O TEMA

No ambito jurisprudencial, determinados casos tiveram grande visibilidade por
trazerem a tona exatamente a extensdo dos efeitos de declaracido incidental de
inconstitucionalidade para os demais sujeitos que, ainda que nao integrantes da

relacdo juridica analisada, fossem afetados pela norma tida por inconstitucional.

O primeiro deles tratou-se do julgamento do Recurso Extraordinario n°
197.91743, proveniente do Estado de S&o Paulo, em que discutiu-se a redugdo do
numero de vereadores do municipio paulista de Mira Estrela, por estar em suposto
conflito com o artigo 29, inciso IV, da CF/1988, que prevé limites para a composigéo

das Camaras Municipais de acordo com o numero de habitantes dos municipios.

Feitas as ponderacdes necessarias, declarou o Supremo Tribunal Federal, de
forma incidental, a inconstitucionalidade de dispositivo da lei organica municipal de
Mira Estrela, determinando a adequacao da composicao da respectiva Camara de
Vereadores aos paréametros constitucionais. Ao mesmo tempo, determinou-se ao
Tribunal Superior Eleitoral que estabelecesse critério adequado a fim de diagnosticar
o0 numero de vereadores para cada municipio, em atencido aos limites fixados pela
Constituicdo Federal. Ocorre que este Tribunal Superior ndo era parte litigante do
recurso em questdo, tendo sido realizada verdadeira extensdo dos efeitos da
decisdo de inconstitucionalidade incidental para abrangé-lo.

Posteriormente, ja editada resolugdo pelo Tribunal Superior Eleitoral
estabelecendo o critério para diagnéstico do numero de vereadores, foram ajuizadas
as ADIS n°® 3.345 e 3.365 por partidos politicos insatisfeitos com a sobredita
resolucdo, tendo o Ministro Celso de Mello proferido voto no sentido do efeito

vinculante da decisdo tomada no recurso extraordinario em questao, in verbis:

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 197917. Rel. Mauricio Corréa.
Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14747926/recurso-extraordinario-re-197917-
sp?ref=juris-tabs>. Acesso em: 17 jun 2018
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Cabe referir, em particular, neste ponto, a intervengdo do eminente Ministro
GILMAR MENDES, que ressaltou a aplicabilidade, ao E. Tribunal Superior
Eleitoral, do efeito vinculante emergente da propria “ratio decidendi” que
motivou o julgamento do precedente mencionado.

Essa visdo do fendmeno da transcendéncia — que esta Corte admitiu na
decisdo proferida na Rcl 1.987/DF, Rel. Min. MAURICIO CORREA - reflete
a preocupacao que a doutrina vem externando a propésito dessa especifica
questao, consistente no reconhecimento de que a eficacia vinculante nao sé
concerne a parte dispositiva, mas refere-se, também, aos préprios
fundamentos determinantes (“ratio decidendi’) do julgado declaratério de
inconstitucionalidade emanado do Supremo Tribunal Federal, como resulta
claro do magistério da doutrinal...]*

Sobre a mencionada teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, sera
dedicado capitulo proprio ao final da pesquisa a fim de discutir a sua aplicagédo no
ordenamento juridico brasileiro. Mas fato € que, em sede do julgamento ora
comentado, ficou evidente a extensdo da eficacia vinculante dos motivos
determinantes do julgamento para abranger um 6rgao que, inicialmente, n&o possuia

relagao direta com a lide apreciada pelo STF.

Similar situagdo deu-se no julgamento do Habeas Corpus n° 82.959-745, pelo
Supremo Tribunal Federal, em que foi declarada, de forma incidental, a
inconstitucionalidade do paragrafo 1° do artigo 2° da Lei n°® 8.072/1990 (Lei dos
Crimes Hediondos) que proibia a progressao de regime em tais crimes e, assim,

deferida a ordem de habeas corpus.

Apesar de tal inconstitucionalidade ter sido declarada em sede de controle
incidental, diversas reclamagbes constitucionais foram ajuizadas com base na
alegacéo de descumprimento de decisdo do STF, tendo algumas delas sido julgadas
procedentes. A respeito, veja-se trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes em sede

do julgamento da Reclamacgéao Constitucional n°® 4.335, oriunda do Estado do Acre:

Com efeito, verifica-se que a recusa do Juiz de Direito da Vara de
Execugbdes da Comarca de Rio Branco, no Estado do Acre, em conceder o
beneficio da progressdo de regime, nos casos de crimes hediondos,
desrespeita a eficacia erga omnes que deve ser atribuida a decisao deste

4“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3345. Rel. Celso de
Mello. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/adi3345.pdf>. Acesso em: 17 jun 2018.
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Supremo Tribunal Federal, no HC 82.959, que declarou a
inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n. 8.072/199046.

De acordo com o Ministro, portanto, a declaracido da inconstitucionalidade do
referido dispositivo, ainda que pronunciada no ambito de um processo de carater
subjetivo, deveria ser dotada de eficacia erga omnes, motivo pelo qual julgou
procedente a reclamagao para cassar a decisdo impugnada. Em igual sentido
entendeu o Ministro Eros Grau. O Ministro Teori Zavaski, por sua vez, reafirmou em
seu voto a forga expansiva das decisdes do Supremo Tribunal Federal, mesmo em

contexto de controle concreto de constitucionalidade:

E inegavel, por conseguinte, que, atualmente, a forca expansiva das
decisdes do Supremo Tribunal Federal, mesmo quando tomadas em casos
concretos, ndo decorre apenas e tdo somente de resolugdo do Senado, nas
hipéteses de que trata o art. 52, X da Constituicdo. E fendmeno que esta se
universalizando, por forga de todo um conjunto normativo constitucional e
infraconstitucional, direcionado a conferir racionalidade e efetividade as
decisdes dos tribunais superiores e, como nao poderia deixar de ser,
especialmente os da Corte Suprema+”.

E importante frisar, no entanto, que apesar de a referida reclamacao, cujo
julgamento ocorreu ainda na vigéncia do antigo Cdédigo de Processo Civil, ter sido
julgada procedente pela maioria da Suprema Corte, alguns dos ministros n&o a
conheceram inicialmente, por entenderem nao ter sido a mesma ajuizada de acordo
com o artigo 102, inciso |, alinea “I”, da Constituigdo Federal e com o entendimento
jurisprudencial dominante a época. Tal entendimento guiava-se no sentido de
restringir a legitimidade para propositura da reclamacédo constitucional a quem
tivesse sido parte na relagdo processual em que foi proferida decisao cuja eficacia
se buscava preservar ou, ainda, nos casos de atos ofensivos a decisdes tomadas no

controle concentrado de constitucionalidade ou as sumulas vinculantes.*8

Contudo, em decorréncia da publicacdo no ano de 2009 da Sumula Vinculante
n°® 26, que dispbs sobre a inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei dos Crimes
Hediondos para efeitos de progressao de regime no cumprimento da pena, alguns
dos ministros que antes resistiram em conhecer a citada Reclamagao Constitucional,
a conheceram e deram provimento com base na existéncia de fato superveniente,

qual seja: a sumula vinculante.

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagédo Constitucional n. 3345. Rel. Gilmar Mendes.
Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25342563/reclamacao-rcl-4335-ac-
stf?ref=serp>. Acesso em: 17 jun 2018
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Nao obstante, € necessario fazer observacdo quanto ao entendimento de
Fredie Didier Junior*® que, ainda em referéncia ao antigo Codigo de Processo Civil,
ja sinalizava para o cabimento da reclamagao constitucional em face, também, de
desobediéncia de decisbes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal em controle
difuso de constitucionalidade, independentemente da existéncia de sumula
vinculante versando sobre a matéria. Isso se daria devido a nova feicdo que vem
assumindo o controle difuso de constitucionalidade, com uma crescente

expansividade dos efeitos das decisdes proferidas em seu ambito.

Como exemplos de manifestacbes de tal fenbmeno, cita-se os préprios
mecanismos de mitigagdo das deficiéncias do controle difuso aludidos no topico
anterior; a dispensa, em alguns casos, do requisito de prequestionamento no
recurso extraordinario para tomar por base posicionamento do STF adotado em
outro recurso extraordinario; a possibilidade de julgamento do recurso extraordinario
com base em fundamento diverso do enfrentado pelo tribunal recorrido, o que
sinaliza para a abertura da causa de pedir, exatamente como ocorre no controle
concentrado de constitucionalidade; a permissao pelo STF de sustentacdo oral de
amicus curiae em julgamento de recurso extraordinario; dentre outras circunstancias
que conferem respaldo a tese da objetivagdo do controle difuso de

constitucionalidade®°.

Ao seu turno, no ambito do Superior Tribunal de Justica, destacou-se o
julgamento do Recurso Especial n° 828.1065', proveniente do Estado de Sao Paulo,
em que a parte recorrente objetivava afastar a exigibilidade das alteragcées da base
de calculo da COFINS (Contribuicdo para financiamento da seguridade social) e do
PIS (Programa de integracéo social) e a majoragao de aliquota da primeira exagéo,

promovidas pelas Leis n® 9.718 e 9.715, ambas de 1998.

Ao final da analise, decidiu o STJ dar parcial provimento ao referido recurso,
entendendo que seria ilegitima a exac&o tributaria decorrente da aplicagdo do

paragrafo 1° do artigo 3° da Lei n° 9.718, uma vez que tal dispositivo ja havia sido

49 DIDIER JUNIOR, Fredie. O Recurso Extraordinario e a transformacdo do Controle Difuso de
Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Revista do CEPEJ — Centro de Estudos e Pesquisas
Juridicas da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, n. 8, p.41-55, jul./dez., 2007

50 bid., loc. cit.

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 828106. Rel. Teori Albino Zavascki.
Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7161058/recurso-especial-resp-828106-sp-
2006-0069092-0/inteiro-teor-128857897ref=juris-tabs>. Acesso em: 20 jun 2018


http://www.jusbrasil.com/legislacao/106848/lei-9718-98
http://www.jusbrasil.com/legislacao/106873/lei-9715-98

36

declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em sede de julgamentos
anteriores de outros recursos extraordinarios. Em consonéancia com a teoria da
nulidade e no sentido do efeito vinculante da decisdo do Supremo em tais recursos
extraordinarios, elucidativo foi o voto do Ministro Teori Zavascki, no bojo do recurso

especial ora comentado, cujo trecho transcreve-se:

A inconstitucionalidade é vicio que acarreta a nulidade ex tunc do ato
normativo, que, por isso mesmo, € desprovido de aptidao para incidir
eficazmente sobre os fatos juridicos desde entédo verificados, situagdo que
nao pode deixar de ser considerada. Também nao pode ser desconsiderada
a decisao do STF que reconheceu a inconstitucionalidade. Embora tomada
em controle difuso, é decisao de incontestavel e natural vocagcédo expansiva,
com eficacia imediatamente vinculante para os demais tribunais, inclusive o
STJ (CPC, art. 481, § unico: "Os 6rgaos fracionarios dos tribunais nao
submeterdo ao plenario, ou ao 0Orgdo especial, a arglicdo de
inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do
plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questado" ), e com forga de
inibir a execugdo de sentengas judiciais contrarias, que se tornam
inexigiveis [...]

Sob esse enfoque, ha idéntica forca de autoridade nas decisbes do STF em
acao direta quanto nas proferidas em via recursal. Merece aplausos essa
aproximagao, cada vez mais evidente, do sistema de controle difuso de
constitucionalidade ao do concentrado, que se generaliza também em
outros paises|...]%?

Os casos acima expostos sdo apenas uma amostra do entendimento, cada
vez mais robusto, de que os demais juizes e Tribunais estdo vinculados as
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, mesmo no julgamento de
casos concretos. Como visto, tem-se reconhecido o efeito vinculante e erga omnes
das decisdes da Suprema Corte, de modo a abranger outros casos que abarquem

matérias ja deliberadas, em dire¢do a uma jurisprudéncia uniforme e coerente.

Com o fito de demonstrar a contemporaneidade da discussao acerca da
abstrativizagcdo do controle difuso de constitucionalidade, o proximo tépico cuidara
de analisar recente julgado do ano de 2017, em que entendeu o Supremo Tribunal
Federal pela ampliagao da eficacia de decisao de inconstitucionalidade proferida
em sede incidental falando-se, inclusive, em possivel mutagdo constitucional de
artigo da Constituicdo Federal que versa sobre a atuagdo do Senado Federal no

controle difuso de constitucionalidade. E o que se analisara a seguir.

52 |bid., loc. cit.
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3.3 DA MUTACAO CONSTITUCIONAL DO ARTIGO 52, INCISO X, DA
CONSTITUICAO FEDERAL

A mutacdo constitucional caracteriza-se como processo de modificacao
informal da Constituicdo, a fim de atualiza-la e dota-la de forca normativa na medida
em que harmoniza as suas previsdbes com a realidade social. Trata-se, portanto, de
alteracdo do sentido da norma constitucional que, apesar de nao ter seu texto
modificado, passa a regular a matéria tratada sob um novo angulo ou perspectiva. A

esse respeito, leciona Uadi Lammégo Bulos que:

Os estudiosos constatam, pois, o fenébmeno das mutagbes constitucionais
como uma constante na vida dos Estados, e as constituicbes, como
organismos vivos que sao, acompanham a evolugdo das circunstancias
sociais, politicas, econdmicas, que, se nao alteram o texto na letra e na
forma, modificam-no em substéncia, significado, alcance e sentido de seus
dispositivos.

Assim, denomina-se mutacdo constitucional o processo informal de
mudanga da Constituicdo, por meio do qual sao atribuidos novos sentidos,
conteudos até entdo nao ressaltados a letra da Lex Legum, quer através da
interpretacdo, em suas diversas modalidades e métodos, quer por
intermédio da constru¢do (construction), bem como dos usos e costumes
constitucionais.53

Por seu turno, Anna Candida da Cunha Ferraz assevera ser a mutacao
constitucional decorréncia logica da Constituicdo, fruto do exercicio do poder

constituinte difuso, esclarecendo que:

Assim, em sintese, a mutagao constitucional altera o sentido, o significado e
o alcance do texto constitucional sem violar-lhe a letra e o espirito. Essa a
caracteristica fundamental da nogao de mutacao constitucional que merece,
por ora, ser ressaltada. Trata-se, pois, de mudanga constitucional que nao
contraria a Constituicdo, ou seja, que, indireta ou implicitamente, é acolhida
pela Lei Maior.

Tais alteragbes constitucionais, operadas fora das modalidades organizadas
de exercicio do poder constituinte instituido ou derivado, justificam-se e tém
fundamento juridico: sdo, em realidade, obra ou manifestacdo de uma
espécie inorganizada do Poder Constituinte, o chamado poder constituinte
difuso, na feliz expressao de Burdeau.

[

E uma decorréncia légica da Constituigdo, na medida em que esta é uma
obra que nasce para ser efetivamente aplicada, sobretudo naquilo que tem
de essencial, e o essencial, por vezes, € incompleto, exigindo atuagao
ulterior, capaz de defini-lo, precisa-lo, resolver-lhe as obscuridades, dar-lhe
continuidade e aplicagdo, sem vulnerar a obra constitucional escrita.54

53 BULOS, Uadi Lammégo. Mutagao Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 57
5% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanga das constituigoes. 2 ed.
Osasco: EdiFIEO, 2015. p. 10
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Versando sobre a interpretacdo judicial como instrumento da mutagao

constitucional, elucida Luis Roberto Barroso que:

A mutacao constitucional por via de interpretagao, por sua vez, consiste na
mudanga de sentido da norma, em contraste com entendimento
preexistente. Como sé existe norma interpretada, a mutagéo constitucional
ocorrera quando se estiver diante da alteracdo de uma interpretacao
previamente dada. No caso da interpretacdo judicial, havera mutagao
constitucional quando, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal vier a
atribuir a determinada norma constitucional sentido diverso do que fixara
anteriormente, seja pela mudanca da realidade social ou por uma nova
percepcao do direito. O mesmo se passara em relagdo a interpretacao
administrativa, cuja alteragdo, inclusive, tem referéncia expressa na
legislagéo positiva.5®

Diante de tais conceituagoes, € possivel concluir que a mutagao constitucional
€ um processo informal de ressignificagdo das normas constitucionais a fim de
adequa-las a realidade, dispensando a reforma via emendas constitucionais que,
quando realizadas em demasia, podem gerar certo descrédito no tocante aos
preceitos da Carta Magna. Essa ressignificacdo trata-se de desdobramento natural

do carater de organismo vivo e dinamico atribuido a Constituicao.

Partindo para o objeto especifico do presente capitulo, qual seja, a mutagéo
constitucional do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal, frisa-se que tal
mutacdo vem sendo reiteradamente defendida pelo ministro da Suprema Corte
Gilmar Mendes, cujos adeptos vém aumentando ao longo do tempo. O referido
dispositivo cuida da competéncia do Senado Federal, no contexto do controle difuso
de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal, com a finalidade de
suprir a incerteza juridica causada pela tradicional eficacia inter partes deste modelo

de controle.

No ambito de recente julgamento conjunto das Acgbes Diretas de
Inconstitucionalidade n°® 3406 e 3470 tal tese voltou a ser ventilada, de modo que

passa-se a comentar o referido julgamento e suas implicagdes praticas.

5% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgédo do novo modelo. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 165



39

3.31 Do objeto e julgamento conjunto das Ac¢des Diretas de
Inconstitucionalidade n° 3406 e 3470

As Acoes Diretas de Inconstitucionalidade n°® 3406 e 3470% foram propostas
pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Industria em face da Lei n°
3.579/2001, do Estado do Rio de Janeiro, que dispde sobre a substituicdo
progressiva de produtos contendo a variedade asbesto (amianto branco).

De acordo com a referida Confederacdo, a lei estadual seria inconstitucional
por ofender os principios da livre iniciativa e invadir a competéncia privativa da Uniao

para definir normas gerais sobre comércio, consumo e meio ambiente.

Ocorre que, em sede do julgamento conjunto de tais agdes, no ano de 2017, e
por maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou improcedente o
pedido de declaracdo de inconstitucionalidade, entendendo ser a lei estadual
constitucional, tendo declarado, de forma incidental, a inconstitucionalidade do artigo
2° da Lei Federal n° 9.055/1995, que permitia a extracdo, industrializacao,

comercializacao e a distribuicido do uso do amianto na variedade crisotila no pais.

E importante ressaltar que o objeto de tais Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade limitava-se a apreciagdo da (in)constitucionalidade da Lei
Estadual n® 3.579/2001, que acabou sendo julgada constitucional pelo Supremo. Tal
decisao foi dotada de eficacia erga omnes e vinculante, ja que emanada em controle
abstrato de constitucionalidade, em total consonancia com o artigo 102, paragrafo

2°, da Constituicao Federal.

A polémica gerada, contudo, deu-se em razéo da atribuicdo pelo STF de efeito
vinculante e erga omnes também a declaracéo incidental de inconstitucionalidade do

supramencionado artigo da lei federal n® 9.055/1995.

Salienta-se que este mesmo artigo ja havia sido objeto de apreciacdo pela
Suprema Corte e declarado inconstitucional, também de forma incidental, no bojo da
Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 3937°7. Ocorre que, adicionalmente, desta

56 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Info n. 886. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo886.htm>. Acesso em: 15 jun. 2018

57 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3937. Rel. Marco
Aurélio. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2544561>. Acesso
em: 15jun. 2018
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feita, foram atribuidos a decisdo incidental de inconstitucionalidade efeitos

vinculantes e erga omnes de forma expressa.

A discusséo, portanto, girou em torno da expansao dos efeitos da declaragao
incidental de inconstitucionalidade de um dispositivo que fora analisado tdo somente

na fundamentagé&o do julgamento, ndo fazendo parte do dispositivo da decisao final.

Como é sabido, o Supremo Tribunal Federal possui entendimento classico no
sentido de que apenas o dispositivo da sua decisdo possui efeito vinculante, de
modo que a declaragao de inconstitucionalidade proferida em sede incidental, por ter
carater de questao prejudicial, possuiria tAo somente eficacia inter partes, ainda que
proferida em sede de controle abstrato de constitucionalidade. Todavia, ao contrario
do esperado, a Suprema Corte decidiu por bem igualar os efeitos das decisdes, seja

a proferida na via incidental quanto na principal.

Diante deste quadro, foi retomada a discussao do papel do Senado Federal no
controle difuso de constitucionalidade realizado pelo Suprema Corte. O 6rgéo
politico em questdo, de acordo com a literalidade do artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal, € competente para suspender a execucido, no todo ou em
parte, da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em deciséo
definitiva.

Essa competéncia conferida ao Senado € exercida através de juizo
discricionario e politico, de modo que aquele ndo é obrigado a suspender a
execucgao da lei declarada inconstitucional. Ou seja, ao Senado Federal caberia o
papel de ampliar a eficacia de decisdo proferida em controle difuso para toda a
sociedade, expandindo-a para além dos limites da lide analisada, tudo isso dentro do

seu poder discricionario de decisao.

E fundamental ressaltar, contudo, a manifestacdo do ministro Gilmar Mendes58
no ambito do respectivo julgamento, na qual reafirmou ser necessaria a releitura de
tal papel do Senado Federal, de modo que as decisbes proferidas em controle
incidental de constitucionalidade no ambito do Supremo Tribunal Federal ja tenham
efeito vinculante e erga omnes independentemente de manifestagdo deste 6rgéo. De

acordo com o ministro, a Suprema Corte apenas comunicaria a decisdo ao Senado

58 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Info n. 886. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo886.htm>. Acesso em: 15 jun. 2018
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com o objetivo de que a referida Casa Legislativa desse publicidade da deciséo de
inconstitucionalidade. A releitura do dispositivo em questdo sera mais adiante

desenvolvida.

Diante da manifestacdo do ministro, o Colegiado do Supremo Tribunal Federal
entendeu ser necessario, a fim de evitar anomias e fragmentagdo da unidade,
equalizar a decisao que se toma tanto em sede de controle abstrato quanto em sede

de controle incidental das normas.>°

E possivel inferir que as razbes de tal entendimento apontam para a
necessidade de valorizacdo dos precedentes da Suprema Corte com o fim de
conferir maior seguranca juridica e isonomia a sociedade, atenuando as deficiéncias

advindas dos moldes tradicionais do controle difuso de constitucionalidade.

Ainda no que tange ao papel do Senado Federal no controle difuso, entendeu o
ministro Celso de Mello® que o Supremo Tribunal Federal realizou verdadeira
mutacado constitucional que expande os poderes do Tribunal com relagdo a
jurisdicao constitucional. Para o ministro, propde-se interpretacdo que confira ao
Senado Federal a possibilidade de simplesmente divulgar a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, via publicagcdo. Ressaltou, contudo, que a eficacia vinculante é
inerente a decis&o da Corte.

De fato, a mutagao constitucional em questao tornou-se evidente, pois, no caso
ora analisado, ao atribuir efeitos vinculantes e erga omnes a decisdo de
inconstitucionalidade incidental, a Corte Maxima acabou por aniquilar a tradicional
competéncia do Senado Federal de estender os efeitos da decisdo em controle
difuso, ao mesmo tempo em que expandiu seus poderes jurisdicionais. Conforme se
vera posteriormente, o tradicional papel atribuido ao Senado Federal encontra-se ha

muito tempo defasado e em descompasso com a atualidade.

A ministra Carmen Lucia®', por sua vez, sinalizou para inovagdo na
jurisprudéncia no sentido de n&o ser mais declarado inconstitucional cada ato

normativo, mas a propria matéria que nele se contém.

Ao seu turno, o ministro Edson Fachin®? concluiu que a declaragdo de

inconstitucionalidade pelo STF, ainda que incidental, opera uma precluséo

59 bid., loc. cit.
60 |bid., loc. cit.
61 |bid., loc. cit.
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consumativa da matéria. Isso evitaria que se caisse numa dimensdo semicircular
progressiva e sem fim. Para o ministro, devido a tal preclusdo consumativa, todas as
legislagbes que fossem permissivas quanto a comercializagdo do amianto seriam
também consideradas inconstitucionais, em decorréncia do reconhecimento da
inconstitucionalidade do artigo 2° da lei federal. Inegavelmente, trata-se de
compreensao condizente com a economia processual e racionalizacdo do servigo
jurisdicional, ao se evitar a proliferagdo de um grande numero de demandas
versando sobre idéntica questdo de direito ja apreciada pelo maior intérprete da

Constituicao Federal.

As conclusdes a que chegaram os ministros acima citados, apenas ratificam o
efeito vinculante e erga omnes atribuido as decisGes incidentais de
inconstitucionalidade das normas, ainda que resolvidas como questdes prejudiciais a

analise do mérito do processo.

Ademais, conquanto se discorde do posicionamento adotado pelo ministro
Marco Aurélio® em sede de tal julgamento, € importante ressaltar a existéncia de
divergéncia, tendo defendido o ministro que o papel do Senado Federal no ambito
do controle difuso de constitucionalidade possui carater constitutivo e nao
simplesmente declaratorio, e que visaria assegurar a independéncia e harmonia
entre os poderes. Contudo, entende-se que tal valoracdo merece ser ponderada,
pois o postulado da separac&o dos poderes ndo possui atualmente a mesma rigidez
e significado que possuia quando da inserc¢ao do artigo 52, inciso X, na Constituicao
do pais, em 1934. Assim, é preciso rever o sentido deste dispositivo na
contemporaneidade.

Ressalta-se, ainda, que posteriormente ao julgamento do mérito de tais agdes
diretas de inconstitucionalidade, foi concedida tutela de urgéncia pela ministra
relatora Rosa Weber para suspender, em parte, os efeitos da decisdo, no ponto em
que se atribuiu eficacia erga omnes a declaragao de inconstitucionalidade do art. 2°
da Lei n® 9.055/1995.

Todavia, tal suspensido ocorrera apenas até a publicagcdo dos acordaos do
julgamento e fluéncia do prazo para oposi¢ao de embargos de declaragédo. Durante
esse lapso temporal, portanto, a declaragdo de inconstitucionalidade ficara adstrita

62 |bid., loc. cit.
63 |bid., loc. cit.
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ao Estado do Rio de Janeiro. Contudo, trata-se de suspensao temporaria, que nao

tem o condé&o de invalidar a analise acima exposta.

Por fim, diante da analise dos argumentos utilizados pela maioria dos ministros
do Supremo Tribunal Federal em sede do julgamento apreciado, é possivel concluir
que a tese da abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade foi acolhida
de bom grado pela Corte Maxima do pais. Nesse cenario, fortifica-se a jurisdicdo
constitucional e atende-se ao principio da forca normativa da Constituicdo, que
determina que, na solugao de conflitos normativos, deve o intérprete conferir maxima
efetividade as normas constitucionais, atualizando-as e compatibilizando-as com a

realidade social.

3.3.2 As implicagoes da atribuicao de efeitos vinculantes e eficacia erga omnes

as decisoes incidentais de inconstitucionalidade

Concluida a analise do caso concreto acima exposto, torna-se relevante
questionar quais seriam as implicagdes da atribuicdo de efeitos vinculantes e erga
omnes as decisdes incidentais no controle difuso de constitucionalidade realizado
pelo STF.

Tendo o Colegiado da Suprema Corte, como visto anteriormente, decidido por
equalizar o efeito das decisdes em ambos os modelos de controle, € possivel
concluir que a decisao de inconstitucionalidade incidental produzira eficacia contra
todos e efeito vinculante, nos moldes do artigo 102, paragrafo 2° da Constituigao
Federal, abrangendo os demais 6rgdos do Poder Judiciario e a Administragao
Publica, direta e indireta, em todas as suas esferas. O impacto gerado, portanto, nao
se limitara as relacdes travadas entre os particulares, estendendo-se para toda a

sociedade, estando englobados o Poder Judiciario e a Administragao Publica.

Com efeito, a partir deste novo entendimento que prestigia a economia e a
celeridade do servigo jurisdicional, serdo dirimidas eventuais duvidas quanto a
aplicagao de dispositivos legais que, uma vez declarados inconstitucionais em via
difusa, serdo prontamente rechacados do ordenamento juridico, sem que para isso
seja necessario aguardar o possivel ajuizamento por um dos legitimados do artigo
103 da CF de alguma das agdes do controle concentrado de constitucionalidade.
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A partir da objetivagdo do controle difuso, sera assegurada a populagdo em
geral maior seguranga juridica, tdo cara ao Estado de Direito, e isonomia,
diminuindo-se o risco de prolacdo de decisbes contraditorias tanto por parte do
Judiciario quanto da Administragdo Publica, j4 que ambos se encontrardo

abrangidos pelo efeito vinculante da declaragdo de inconstitucionalidade.

Uniformizar-se-a, assim, o entendimento acerca da matéria analisada pelo
Supremo que, consequentemente, sera desafogado e desobrigado de apreciar
sucessivas demandas de idéntico conteudo, ja@ que bastara a declaragdo de
inconstitucionalidade em um caso concreto para que haja preclusdo consumativa da
matéria e a fixagdo de tese juridica que obrigara os demais 6rgdos do Poder
Judiciario. Tal situagao evitara que se caia em um circulo hermenéutico a cada

demanda analisada, otimizando o servigo jurisdicional prestado pela Suprema Corte.

Ademais, € preciso ressaltar o carater democratico e participativo do controle
difuso-incidental de constitucionalidade, na medida em que viabiliza que qualquer
interessado leve até o Judiciario demanda que envolva a analise da
constitucionalidade de determinado ato ou diploma normativo, o que inevitavelmente
gera um estreitamento do vinculo entre os cidaddos e a Constituicao,

potencializando a legitimidade do controle de constitucionalidade judicial.

Nesse passo, nunca € tarde lembrar que a titularidade do Poder Constituinte,
de acordo com a doutrina moderna, pertence ao povo, que deve deter instrumentos
habeis a exercitar sua titularidade ndo apenas de forma indireta, através dos
representantes eleitos, mas também provocando os intérpretes da Constituicdo
diretamente. Esclarece Canotilho, ao discorrer sobre o povo como “grandeza

pluralistica”, que:

[...] S6 o povo entendido como um sujeito constituido por pessoas —
mulheres e homens — pode “decidir’ ou deliberar sobre a conformagao da
sua ordem politico-social. Poder Constituinte significa, assim, poder
constituinte do povo. Como atras ja foi referido, o povo, nas democracias
actuais, concebe-se como uma “grandeza pluralistica” (P. Haberle), ou seja,
como uma pluralidade de forgas sociais, culturais e politicas tais como
partidos, grupos, igrejas, associagdes, personalidades, decisivamente
influenciadoras da formacdo de “opinibes”, “vontades, “correntes” ou
“sensibilidades” politicas nos momentos preconstituintes e nos
procedimentos constituintes.®4

64 CANOTILHO, op.cit, p.75
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Desse modo, a expansao dos efeitos de decisdo incidental de
inconstitucionalidade, cuja analise fora provocada pelo proprio povo, possui 0
prestigio de intensificar a legitimidade do controle judicial de constitucionalidade das
leis, posto que a analise sera requerida de acordo com as opinides, vontades ou

sensibilidades politicas daquele, como bem elucidou Canotilho.

Por ultimo, como ja mencionado, a extenséo ultra partes da eficacia de tais
decisbes corrobora com o principio da forca normativa da Constituicdo e com a
teoria da nulidade, pois, se ha norma infraconstitucional incompativel material ou
formalmente com a Constituicdo, deve a mesma ser extirpada do ordenamento
juridico, quer tenha sido a sua inconstitucionalidade proferida em processo de indole

objetiva ou subjetiva.

A supremacia constitucional, premissa basica do controle de
constitucionalidade, nao deve ser flexibilizada com base em uma distingdo
desprovida de argumento solido que justifique atualmente a atribuicdo de eficacias

distintas a decisdes proferidas pelo mesmo érgao jurisdicional.

Igualmente, ndo merece sustentar a competéncia atribuida ao Senado Federal
de, através de juizo discricionario e de acordo com sua vontade politica, suspender
a eficacia de lei ou ato normativo declarado inconstitucional pela Suprema Corte.
Com efeito, se foi constatado vicio de tamanha gravidade em determinado diploma
normativo, este deve ser imediatamente repelido do ordenamento juridico, pois o
vicio da inconstitucionalidade o torna nulo de per si, independentemente de atuacao
complementar de qualquer outro 6rgéo neste sentido. E o raciocinio que passara a

ser desenvolvido a seguir.

3.3.3 Do novo papel do Senado Federal no controle difuso de

constitucionalidade

A Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu artigo 52, inciso X, que compete
privativamente ao Senado Federal suspender a execugao, no todo ou em parte, de

lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Tal disposicdo originou-se com o advento da Constituicdo de 1934, e foi
reproduzida ao longo das subsequentes Constituicdes (com excecdo da de 1937),



46

com o ja assinalado objetivo de corrigir deficiéncia do controle difuso-incidental,
evitando a proliferacdo de acgbes judiciais propostas por todos aqueles que,
igualmente, se sentissem afetados pelo diploma inconstitucional e, ainda,
prevenindo a possibilidade de conflitos de decisdes entre os érgédos do poder

judiciario competentes para a realizagdo deste modelo de controle®®,

Historicamente, a Constituicdo de 1934 sofreu influéncia de sentimento
refratario a maior envergadura institucional do Supremo Tribunal Federal, alvo de
preocupagdes relativas a sua possivel conversdao em o6rgao auxiliar do Poder
Executivo caso uma maior gama de poder fosse concentrada em suas mé&os®®, o
que em tese ocorreria caso suas decisbes fossem automaticamente dotadas de

efeitos vinculantes.

Instaurou-se, assim, um conflito relativo a necessidade de amenizar as
deficiéncias do controle difuso de constitucionalidade ao mesmo tempo em que
receava-se a possibilidade de instauragdo de uma “ditadura judiciaria no Pais”, caso
fosse confiada ao Supremo a prerrogativa de julgar leis nulas com eficacia erga

omnes®7.

Ademais, pontua-se que, durante as discussbes havidas em meio a
Assembleia Constituinte de 1933-1934, o anteprojeto apresentado contemplava o
sistema unicameral e uma espécie de eficacia erga omnes da decisdo de
inconstitucionalidade proferida pelo STF. Assim, o Poder Legislativo Federal seria
composto tdo somente pela Camara dos Deputados e o Senado Federal deixaria de
existir. Por esta razao, foi proposta a criagdo de um Conselho Federal com o fim de
exercer a coordenacéo dos poderes®8,

Contudo, no decorrer deste cenario, entendeu-se que a atribuicdo de eficacia
erga omnes as decisdes do STF acabaria por afrontar o principio da separagédo dos
poderes, motivo pelo qual foi atribuido ao Conselho Federal a competéncia para
suspender a execugao de lei declarada inconstitucional pelo STF de forma incidental

no bojo de um processo.

65 CUNHA JUNIOR, op. cit, p. 171

66 CONTINENTINO, Marcelo. O que resta ao Senado no controle difuso da constitucionalidade
das leis? In: Consultor Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-out-11/observatorio-
constitucional-resta-senado-controle-difuso-constitucionalidade-leis-brasil>. Acesso em: 20 jun 2018

67 |bid.. loc. cit.
68 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 829-830
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Ocorre que, posteriormente, a corrente unicameralista cedeu lugar para a ideia
do bicameralismo, substituindo-se, no texto do projeto, o Conselho Federal pelo
Senado Federal. Desse modo, o Senado acabou por encampar a mencionada
competéncia conferida ao Conselho Federal. Assim, € possivel perceber que a
atribuicdo de tal competéncia ao Senado Federal ndo foi arquitetada, mas sim mero
resultado do desenrolar de acontecimentos histéricos, em meio a uma conjuntura
onde vigorava uma concepgao muito mais rigida do principio da separagdo dos

poderes. Diante desse quadro, nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni:

E indispensavel perceber, assim, que o Senado assumiu fungdo de
suspender a execugao da lei apenas em razao de que, no contexto
historico, foi necessario conferir tal poder ao “Conselho” que possuia a
funcao de “coordenagao dos Poderes”. Em outras palavras, isso ocorreu em
virtude da ma compreensao da fungédo do Judiciario e de disputa entre os
poderes — baseadas em distorcida e superada concepgao de “separagao de
poderes” -, que dificultaram a percepgéo de que a eficacia vinculante € uma
decorréncia absolutamente natural dos precedentes da Suprema Corte®°.

Portanto, foi nesse contexto de refreamento institucional do Poder Judiciario e
de uma rigida concepcdo de separagao dos poderes que surgiu a sobredita

competéncia, posteriormente assumida pelo Senado Federal.

Tal atribuicdo € exteriorizada por meio de resolugdo senatorial € ndo possui
prazo para ser exercida, predominando, inclusive, o entendimento de que sequer
possui obrigatoriedade de o ser, pois consistiria em competéncia discricionaria de
indole eminentemente politica do Senado Federal. Entretanto, remanescem na
doutrina algumas vozes resistentes a este ultimo aspecto, as quais entendem que o
referido 6rgéo politico estaria obrigado a suspender a execugdo do ato normativo
considerado inconstitucional pela Suprema Corte, tratando-se de verdadeiro dever

constitucional .

Em relagdo ao seu tramite, o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
prevé em seu artigo 178 que compete a Suprema Corte realizar a comunicagao ao
Senado da decisdao de inconstitucionalidade apds esta ter transitada em julgado.
Todavia, tal comunicacdao também poder ser realizada pelo Procurador-Geral da
Republica e através de projeto de resolugdo de iniciativa da Comissdo de
Constituicao, Justica e Cidadania, conforme o artigo 386 do Regimento Interno do
Senado Federal. Assim, depois de realizada a comunicagdo em questdo, o Senado

% |bid., p. 830
70 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 175
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teria o poder de decidir pela suspensdao ou nado do diploma declarado

inconstitucional.

Salienta-se, ainda, que apesar de haver divergéncia doutrinaria, predomina o
entendimento de que a resolugdo senatorial produzira efeitos ex nunc, ou seja,
prospectivos, ndo afetando os efeitos anteriores dos atos praticados com base na lei
inconstitucional. Todavia, ha forte posicionamento contrario no sentido de que tais
efeitos deveriam ser retroativos, de modo a efetivamente atenuar as lacunas

deixadas pelo modelo de controle difuso”.

Uma vez realizadas essas breves pontuacdes, torna-se relevante analisar os
entendimentos proferidos por alguns dos ministros do Supremo Tribunal Federal em
sede do julgamento da ja mencionada Reclamagao Constitucional n°® 4.335, oriunda
do Estado do Acre e de relatoria do ministro Gilmar Mendes. Isso porque tal
julgamento acentuou a divergéncia de posicionamento entre os membros da
Suprema Corte quanto a existéncia da mutagao constitucional do artigo 52, inciso X,

da Constituicdo Federal.

Inicialmente, € importante mencionar que a Reclamacdo Constitucional em
questao foi ajuizada no ano de 2006 pela Defensoria Publica do Estado do Acre em
face de decisdo do Juiz de Direito da Vara de Execug¢des Penais da Comarca de Rio
Branco/AC que indeferiu pedido de progressédo de regime em favor de réus que
cumpriam penas de reclusdo em regime integralmente fechado pela pratica de

crimes hediondos’?.

A parte reclamante alegou o descumprimento de decisao proferida pelo STF no
Habeas Corpus n° 82.959, no qual a Suprema Corte afastou a vedacdo da
progressao de regime aos condenados pela pratica de crimes hediondos, ao
considerar inconstitucional o artigo 2°, paragrafo 1°, da Lei n° 8.072/1990 (“Lei dos
Crimes Hediondos”). O indeferimento por parte do juiz da Comarca de Rio Branco
baseou-se no entendimento de que, por ter a referida decisdo de

inconstitucionalidade sido proferida em sede de controle difuso, esta teria apenas

" Ibid., p. 174
72 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo Constitucional n. 3345. Rel. Gilmar Mendes.
Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25342563/reclamacao-rcl-4335-ac-

stf?ref=serp>. Acesso em: 17 jun 2018
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eficacia inter partes, de modo que os demais juizes e Tribunais ndo estariam a ela

vinculados.

Neste cenario, sobressairam as vozes de alguns dos ministros da Suprema
Corte, dentre eles a do ministro relator Gilmar Mendes, que deixou consignado em
seu voto a inevitavel releitura pela qual teria passado o artigo 52, inciso X, da Carta
Magna.

Para o ministro, o instituto da suspensao pelo Senado Federal de lei declarada
inconstitucional pelo STF teria perdido atualmente a sua razdo de ser, tendo em
vista ter sido inserido na Constituicdo brasileira em um contexto histérico diferente,
em que a concepgdo de separagdo dos poderes possuia outra conotagdo, hoje
ultrapassada. Além disso, a amplitude conferida ao controle abstrato de normas com
o advento da Constituicdo Federal de 1988 teria colaborado para a mitigacdo do
controle difuso de constitucionalidade, tendo em vista o primeiro ser pacificamente
dotado de efeitos erga omnes e vinculantes. Veja-se trecho do respectivo voto, in

verbis:

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 crenga
na propria justificativa desse instituto, que se inspirava diretamente numa
concepgao de separagao de Poderes - hoje inevitavelmente ultrapassada.
Se o Supremo Tribunal pode, em agdo direta de inconstitucionalidade,
suspender, liminarmente, a eficacia de uma lei, até mesmo de uma Emenda
Constitucional, por que haveria a declaragdo de inconstitucionalidade,
proferida no controle incidental, valer tdo somente para as partes?

A Unica resposta plausivel nos leva a crer que o instituto da suspenséao pelo
Senado assenta-se hoje em razdo de indole exclusivamente historica’.

Prosseguiu o ministro pontuando que o referido instituto ndo teria sequer
utilidade em relacdo as decisbes do Supremo Tribunal que nao declaram
propriamente a inconstitucionalidade de uma lei, limitando-se a fixar a orientagcéo
constitucionalmente adequada ou correta. Seriam os casos das novas técnicas de
decisdo que vém sendo implementadas pelo STF, como a interpretagao conforme a
Constituicdo, a declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto e a
declaragéo de ndo-recepgao da lei pré-constitucional, por exemplo™.

Ademais, ressaltou que a admissdao da modulagdo dos efeitos pelo STF

também em controle difuso de constitucionalidade, com a possibilidade de declarar a

73 bid., loc. cit.



50

inconstitucionalidade incidentalmente com efeitos ex nunc - como acontece na
suspensado realizada pelo Senado Federal — teria também contribuido para

quebrantar a crenga no instituto.

De fato, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 houve ampliagcao
substancial do modelo de controle concentrado de constitucionalidade, com a
inser¢cdo da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, da Agéo Direta de
Constitucionalidade e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, ao
lado da ja existente Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade. Além disso, houve a
ampliagdo do rol de legitimados — previstos no artigo 103 da CF/1988 - para
propositura de tais agdes, que antes resumia-se a figura do Procurador-Geral da

Republica.

Tudo isso, aliado a possibilidade de o Supremo suspender imediatamente a
eficacia do ato normativo questionado através de provimento liminar deferido em
acao direta, impactou expressivamente na mudanga do foco que até entio residia no
controle difuso de constitucionalidade e, apés tais acontecimentos, foi redirecionado
para a via concentrada-abstrata de controle. A respeito, aduz Luis Roberto Barroso

que:

A verdade é que, com a criagdo da agao genérica de inconstitucionalidade,
pela EC n. 16/65, e com o contorno dado a agéo direta pela Constituicdo de
1988, essa competéncia atribuida ao Senado tornou-se um anacronismo.
Uma decisdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal, seja em controle
incidental ou em acado direta, deve ter o mesmo alcance e produzir os
mesmos efeitos. Respeitada a razdo histérica da previsdo constitucional,
quando de sua instituicdo em 1934, ja ndo ha logica razoavel em sua
manutengao’®.

Retornando ao voto do ministro Gilmar Mendes, este relembrou, ainda, que o
préprio Supremo Tribunal Federal ja proferiu varias decisbes em processos de
indole subjetiva cujos efeitos se estenderam para todos, notadamente no julgamento

de questdes envolvendo direito municipal.

Por fim, reafirmou a sua tese da mutacgao constitucional do artigo 52, inciso X

da Constituicdo Feral, nos seguintes termos:

E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutagao
constitucional em razdo da completa reformulagao do sistema juridico e, por
conseguinte, da nova compreensao que se conferiu a regra do art. 52, X, da
Constituicao de 1988. Valendo-nos dos subsidios da doutrina constitucional

75 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 157
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a proposito da mutagao constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma
auténtica reforma da Constituicdo sem expressa modificagdo do texto’s.

Mais a frente, finalizou o seu voto sustentando que o papel do Senado Federal,
diante de todo esse cenario, seria 0 de dar mera publicidade a deciséo incidental de
inconstitucionalidade proferida pelo STF que, naturalmente, ja seria dotada de

efeitos vinculantes e erga omnes:

Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a férmula relativa a
suspensao de execugao da lei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito
de publicidade. Desta forma, se o Supremo Tribunal Federal, em sede de
controle incidental, chegar a conclusdo, de modo definitivo, de que a lei é
inconstitucional, essa decisao tera efeitos gerais, fazendo-se a comunicagao
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 eficacia geral ao julgamento do Supremo. A prépria decisdo da
Corte contém essa forga normativa. Parece evidente ser essa a orientagao
implicita nas diversas decisbes judiciais e legislativas acima referidas.
Assim, o Senado nao tera a faculdade de publicar ou ndo a decisdo, uma
vez que ndo se cuida de uma deciséo substantiva, mas de simples dever de
publicagdo, tal como reconhecido a outros 6rgados politicos em alguns
sistemas constitucionais...].””

Salienta-se que tal compreensao acerca do papel do Senado Federal de dar
simples publicidade a declaracdo de inconstitucionalidade, ja era defendida por
Lucio Bittencourt desde a década de 40, como relembrado pelo ministro Gilmar

Mendes em seu voto e ja mencionado anteriormente no presente trabalho.

Diante de todo esse raciocinio, entendeu o ministro que a recusa do Juiz de
Direito da Vara de Execucdes da Comarca de Rio Branco, no Estado do Acre, em
conceder o beneficio da progressdo de regime, nos casos de crimes hediondos,
desrespeitou a eficacia erga omnes atribuida a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Habeas Corpus 82.959, que declarou a
inconstitucionalidade do artigo 2°, paragrafo 1°, da Lei n® 8.072/1990. Por tais
motivos, julgou procedente a Reclamacéo Constitucional a fim de cassar a decisao
acima apontada.

Tal voto, extremamente elucidativo, demonstra o soélido entendimento do
ministro quanto a abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade e a

consequente releitura do papel do Senado Federal, entendimento este que foi

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo Constitucional n. 3345. Rel. Gilmar Mendes.
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reiterado quando do julgamento conjunto das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade
n°® 3406 e 3470 anteriormente comentadas.

Adotando semelhante logica, o ministro Eros Grau, através de voto vista no
bojo da mesma Reclamagao Constitucional, afirmou ser o texto do artigo 52, inciso
X, da CF/1988 obsoleto, sendo necessario realizar releitura para concluir que

compete ao Senado Federal apenas dar publicidade a decisao do STF, in verbis:

Obsoleto o texto que afirma ser da competéncia privativa do Senado
Federal a suspensao da execugao, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisédo definitiva do Supremo Tribunal Federal, nele se
ha de ler, por forca da mutagdo constitucional, que compete ao Senado
Federal dar publicidade a suspensido da execucdo, operada pelo Supremo
Tribunal Federal, de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por
decisao definitiva do Supremo.

[..]

Outra questao a ser imediatamente introduzida, anexa a anterior, diz com a
impossibilidade de o Senado Federal permanecer inerte, da sua inércia
resultando comprometida a eficacia da decisdo expressiva do que venho
referindo como poder de veto exercido pelo Supremo.

A resposta é O6bvia, conduzindo inarredavelmente a reiteragcdo do
entendimento adotado pelo Relator, no sentido de que ao Senado Federal,
no quadro da mutagao constitucional declarada em seu voto - - - voto dele,
Re | at or -—- e neste meu voto reafirmada, esta atribuida competéncia
apenas para dar publicidade a suspensao da execucdo de lei declarada
inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal. A propria decisdo do Supremo contém forga normativa
bastante para suspender a execugéo da lei declarada inconstitucional. 78

Ao final, julgou igualmente procedente a reclamagdo constitucional,
sustentando que a nao atribuicdo a decisdo do STF no Habeas Corpus n° 82.959 de
forca normativa suficiente para suspender a execucdo da lei declarada
inconstitucional, comprometeria o regime de cumprimento de pena, o que nao se

justificaria a nenhum pretexto?®.

Assentou-se, portanto, o entendimento de tais ministros no sentido da releitura
da natureza do papel atribuido ao Senado Federal pela Carta Magna, que deixou de
ser constitutiva para ser tdo somente declaratéria da inconstitucionalidade ja

afirmada pela Suprema Corte.

Por sua vez, o ministro Teori Zavascki, apesar de nao ter reconhecido em seu
voto a mutagédo constitucional em questdo, deixou registrada a evolugdo do direito

brasileiro em diregdo a um sistema de valorizagdo dos precedentes judiciais

78 |bid., loc. cit.
79 |bid., loc. cit.
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emanados dos tribunais superiores, apontando para uma aproximagao entre os
sistemas do civil law e commom law. Asseverou, ainda, a forga expansiva das
decisbes da Suprema Corte, mesmo quando proferidas em casos concretos e

independentemente de atuacdo do Senado Federal:

E inegavel, por conseguinte, que, atualmente, a forca expansiva das
decisdes do Supremo Tribunal Federal, mesmo quando tomadas em casos
concretos, ndo decorre apenas e tdo somente de resolucdo do Senado, nas
hipéteses de que trata o art. 52, X da Constituigdo. E fendmeno que esta se
universalizando, por forga de todo um conjunto normativo constitucional e
infraconstitucional, direcionado a conferir racionalidade e efetividade as
decisdes dos tribunais superiores e, como nao poderia deixar de ser,
especialmente os da Corte Suprema®.

E relevante deixar consignado que os ministros Gilmar Mendes e Eros Grau,
que entenderam pela existéncia da mutagao constitucional, foram votos vencidos em
tal julgamento quanto a esse aspecto, entendendo os demais ministros nao ter

ocorrido a referida mutagéo.

Como exemplos das vozes discordantes, cita-se os ministros Sepulveda
Pertence e Ricardo Lewandowski®' que destacaram, em seu votos, argumento muito
utilizado pelos que negam a ocorréncia da sobredita mutacdo constitucional. O
argumento em questao refere-se a existéncia do instituto da sumula vinculante, que
serviria para conferir eficacia contra todos e efeito vinculante a entendimento firmado
pelo STF em processo de indole subjetiva, sem a necessidade de se falar em
mutacgao constitucional e sem vulnerar competéncia do Senado Federal, cujo carater

€ eminentemente politico.

Entende-se, todavia, ser preciso olhar para o instituto em questdo com outros
olhos. Na realidade, a adogao da sumula vinculante, antes de mais nada, reforca a
ideia de superagao do artigo 52, inciso X, da CF, pois permite que seja aferida a
inconstitucionalidade de um diploma normativo sem qualquer intervencédo do Senado
Federal neste sentido. Assim, o proprio STF, atendendo os requisitos previstos no
artigo 103-A da Constituicdo Federal, podera aprovar sumula que vinculara os
demais 6rgaos do poder judiciario e a Administracdo Publica em todas as suas
esferas, sem o auxilio de qualquer érgao politico para tanto. Como bem lembrado

por Paulo Pimenta, ao referir-se a resolugéo senatorial:

Hodiernamente, com o surgimento da sumula com efeito vinculante (CF, art.
103-A) e da possibilidade de extensdo para outros processos da decisdo

80 |bid., loc. cit.
81 |bid., loc. cit.
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proferida em sede de Recurso Extraordinario, regulada pela Lei
11.418/2006, a Resolugado teve sua importancia reduzida, pois em tais
situagdes podera ocorrer a ampliagao dos efeitos da decisdo proferida em
controle difuso, sendo desnecessario, nesse caso, a atuagio do Senado?®2.

Ressalta-se, outrossim, que a real finalidade da sumula vinculante é a de
delimitar precisamente a ratio decidendi ou tese juridica firmada pelo STF durante
julgamento em que a decisao foi complexa ou de natureza obscura. Assim, a edi¢do
da sumula visa sanar qualquer duvida acerca da eficacia vinculante das decisdes da

Suprema Corte em controle difuso de constitucionalidade?®3.

Ademais, por possuir requisitos especificos para a sua elaboracdo, como a
reiteracdo de decisbes sobre matéria constitucional, o referido diploma normativo
nao deve ser indicado como instrumento apto a afastar a mutagao constitucional ora
analisada, pois isso acabaria restringindo o espectro de questdes decididas pelo
STF no controle difuso-incidental de constitucionalidade passiveis de terem efeitos

vinculantes e eficacia erga omnes pela sua prépria natureza e relevancia.

Outros argumentos levantados pelos que entendem nao ter havido a mutagéo
constitucional em questdo, a exemplo de Lénio Streck, Marcelo de Oliveira e
Martonio Lima®, referem-se a retirada, no controle difuso, da possibilidade de
chancela pelos representantes do povo, caso se entendesse que o papel do Senado
Federal € o de dar mera publicidade as decisdes do STF. Alegam, ainda, a violagao
aos principios do devido processo legal, ampla defesa e contraditério pois, com a
atribuicdo de efeitos vinculantes as decisdes incidentais, estar-se-ia admitindo atingir
pessoas estranhas a lide apreciada, que nao puderam participar do processo de
tomada de tal decisao que as influenciara.

Quanto a tais alegacgdes, € preciso contrapor um fato notério que € a crise de
representatividade pela qual passa o Brasil, pois ndo raro os interesses da
populacdo ndo sao refletidos na atuacdo dos representantes eleitos. A crise de
identidade politica pode ser detectada, por exemplo, diante do crescente numero de
votos brancos, nulos e abstencdes durante as ultimas elei¢cdes e, ainda, a alienagao

politica vivida por grande parte dos brasileiros. Tais situagdes demonstram que

82 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no
ordenamento brasileiro — Aspectos Constitucionais e Processuais. Sdo Paulo: Malheiros, 2010,
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infelizmente, na pratica, ndo ha representatividade adequada que justifique a
manutengdo do Senado Federal como 6rgéo encarregado de decidir pela extensao
ou nao dos efeitos de uma lei declarada incompativel com a Constituicdo, quando,
na verdade, o que a histéria vem demonstrando é que os parlamentos tém prestado
um desservico a populagdo com a elaboracado de leis comprometidas tdo somente

com a vontade governamental®.

Ademais, ndo parece haver razdo em se alegar a violagdo aos principios do
devido processo legal, ampla defesa e contraditério, visto que no préprio controle
concentrado de constitucionalidade, em que a eficacia é reconhecidamente erga
omnes, também aqueles que serdo afetados pelos efeitos da decisdo nao
participaram necessariamente do processo no qual a inconstitucionalidade foi
decidida. Neste ultimo caso, o contraditério fica precipuamente nas méaos dos
legitimados do artigo 103 da CF, sem, contudo, haver garantia de que estes
exercerdo influéncia coincidente com os interesses da sociedade ao longo do
processo. Como antes apontado, a crise de representatividade é um fato de
conhecimento geral e que nao diz respeito tdo somente aos integrantes do Poder

Legislativo.

Outra objecédo feita por aqueles que entendem ndo ter havido a mutagéo
constitucional em questdo, pauta-se na expressa diferenciagao feita ao longo das
Constitui¢des brasileiras entre o controle difuso e concentrado, motivo pelo qual ndao
haveria como se atribuir efeitos iguais a estes modelos de controle. Outro ponto toca
a diferenca entre o efeito da decisdo de inconstitucionalidade no controle
concentrado, que opera de forma retroativa ou ex tunc, e o efeito da suspensao
realizada pelo Senado Federal que operaria de forma prospectiva ou ex nunc, pois
trataria de atuagao no plano da vigéncia da lei, ao passo em que o STF, no controle

concentrado, agiria no plano da eficacia®.

No que concerne a tais argumentos, € necessario relembrar que o controle de
constitucionalidade brasileiro vem evoluindo de forma gradual, razdo pela qual néo
se pode pretender engessar os modelos de controle tal como foram concebidos a

época em que foram instituidos, sem permitir que a realidade social seja parametro

85 CUNHA, op. cit, p. 40

86 STRECK, Lenio; OLIVEIRA, Marcelo; LIMA, Martonio. A nova perspectiva do STF sobre controle
difuso. In: Consultor Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2007-ago-
03/perspectiva_stf_controle_difuso>. Acesso em: 05 jul 2018
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apto a moldar os efeitos e as nuances de cada um deles. As Constituigdes
brasileiras fizeram, de fato, a diferenciacdo entre o controle difuso e o concentrado
de constitucionalidade, mas isso nao implica em torna-los eternamente imutaveis e

em descompasso com a dinamicidade da vida em sociedade. Com efeito,

O tema da mutagéo constitucional tem o seu ambiente natural na fronteira
em que o Direito interage com a realidade. Ja ficou para tras, na teoria
juridica, a visao do positivismo normativista que apartava o Direito do
mundo fatico, assim como o dissociava, igualmente, da filosofia, da ética e
de consideracbes em torno da ideia de justica. A tensdo entre
normatividade e facticidade, assim como a incorporagdo dos valores a
hermenéutica juridica, produziram modificagbes profundas no modo como
o Direito é pensado e praticado e redefiniram o papel da interpretacao
juridica e do intérprete, especialmente em matéria constitucional.®”

Outrossim, no tocante aos efeitos prospectivos atribuidos a suspenséao
realizada pelo Senado Federal, ndo obstante a maioria doutrinaria concorde com tais
efeitos, entende-se que, em verdade, deveriam ser efeitos retroativos, assim como
se da no controle concentrado de constitucionalidade e no controle difuso em
relacdo aos litigantes, em atengdo a teoria da nulidade. Neste ponto de vista ja
decidiu o STF ao proclamar que “a suspensdao da vigéncia da lei por
inconstitucionalidade torna sem efeito todos os atos praticados sob o império da lei

inconstitucional”®®.

De fato, parece inadequado defender que o Senado Federal atua no plano da
vigéncia ao suspender a execucdo da lei declarada inconstitucional, pois, na
realidade, essa lei nunca foi valida devido a sua incompatibilidade com a Lei Maior,
fundamento de validade de todas as demais normas do ordenamento juridico
brasileiro. Por essa razdo, é contraditorio pretender suspender a execugcdo de um

diploma que foi nulo desde a sua origem.

Por fim, os contrarios @ mutacédo constitucional®® contestam o entendimento
exposto pelo Ministro Eros Grau em seu voto, durante o julgamento da Reclamacgéao

Constitucional n°® 4.335, em que este afirmou que a mutag&o constitucional do artigo

87 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgido do novo modelo. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 161

88 BRASIL. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Mandado de Seguranga n. 17976. Rel.
Amaral Santos. Disponivel em: <https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14557723/recurso-em-
mandado-de-seguranca-rms-17976-sp?ref=juris-tabs>. Acesso em: 05 jul 2018

89 STRECK, Lenio; OLIVEIRA, Marcelo; LIMA, Martonio. A nova perspectiva do STF sobre controle
difuso. In: Consultor Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2007-ago-
03/perspectiva_stf_controle_difuso>. Acesso em: 05 jul 2018
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52, inciso X, da CF ensejaria ndo apenas a modificagdo da interpretagdo da norma,
mas sim a alteragdo do préprio texto constitucional pelo Supremo Tribunal Federal®.

A este respeito, também faz obje¢cdo Uadi Lammégo Bulos, que entende nao
ter ocorrido a mutacao constitucional em questao, questionando de forma especifica

o voto acima referido:

Expliquemos: qualquer mutagéo planejada, arquitetada, programada, nao é
mutagdo. O fendmeno sé pode ser percebido de modo natural e
espontaneo, quando comparamos o entendimento atribuido as clausulas
constitucionais em momentos afastados no tempo.

Pois bem. Para o Min. Eros Grau, “na mutagao constitucional ndo apenas a
norma é nova, mas o préprio texto normativo é substituido por outro” (STF,
Pleno, Recl. 4.335-5/AC, Rel. Min. Gilmar Mendes, voto vista, proferido em
19-4-2007).

Isto, seguramente, ndo €&, nunca foi e jamais sera aquilo que se
convencionou chamar de mutacao constitucional — fendbmeno pelo qual as
normas constitucionais mudam sem alterar uma virgula, sequer, do texto
originario da constituicdo, que ndo é substituido por outro®’.

Inobstante ambos os entendimentos sejam louvaveis por promoverem o debate
e buscarem, por fim, a melhor interpretacdo da matéria, no presente trabalho adota-
se o posicionamento de que, de fato, houve a mutagao constitucional do artigo 52,
inciso X, da Constituicdo Federal. Todavia, ndo parece ser possivel ao STF, por esta

via, promover a alteragéo do texto da referida norma.

Com efeito, como bem lembrado por Uadi Bulos, a mutacdo constitucional
caracteriza-se exatamente por ser um processo informal de alteragdo da
Constituicdo, sem a modificacdo expressa do texto da norma. Entretanto, a
afirmacao realizada pelo ministro Eros Grau em seu voto nio invalida a real e efetiva
mutacao constitucional pela qual passou o supracitado dispositivo constitucional,
sem expressa modificagcado do texto, conforme bem ressaltado pelo ministro Gilmar

Mendes no mesmo julgamento.

Conforme ja sinalizado, o sistema juridico passou por uma notavel
reformulacdo no tocante ao controle de constitucionalidade com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, momento em que o foco foi redirecionado para o
controle concentrado de constitucionalidade, exatamente por este ter o potencial de

vincular de forma abrangente todas as pessoas e oOrgaos, sendo instrumento

9% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo Constitucional n. 3345. Rel. Gilmar Mendes.
Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25342563/reclamacao-rcl-4335-ac-
stf?ref=serp>. Acesso em: 17 jun 2018

91 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 232
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by

essencial para desburocratizar e conferir maior agilidade a prestagdo do servigo

jurisdicional, além de promover a isonomia e a seguranca juridica.

Assim, o Supremo Tribunal Federal foi encarregado do papel preeminente de
guarda da Constituicdo Federal através das agdes do controle concentrado, o que
nao significa que as suas decisdes proferidas em controle difuso n&do devam possuir
igual potencial vinculante, inclusive sem a necessidade de qualquer intervengao

externa para tal fim.

Nesta perspectiva de expansdao da jurisdigdo constitucional, torna-se
fundamental reinterpretar o papel do Senado Federal no controle de
constitucionalidade das normas do ordenamento juridico. Alias, nas palavras do
préoprio Uadi Bulos ‘0o mandamento cristalizado no artigo 52, X, encontra-se
totalmente superado e ja passou da hora de ser excluido da normativa constitucional

brasileira”92.

Adotando similar entendimento, no sentido da eliminagdo da intervencdo do
Senado Federal nas questbes constitucionais discutidas incidentalmente, leciona

Dirley da Cunha Junior que:

Essa competéncia do Senado, todavia, se foi necessaria nos idos de 1934,
e talvez até a década de 80, ndo revela hoje utilidade, 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
decisbes de inconstitucionalidade operam efeitos erga omnes e vinculantes,
a participacdo do Senado para conferir eficacia geral as decisdes do
Supremo Tribunal Federal, prolatadas em sede de controle incidental, é
providéncia anacrénica e contraditéria. Ora, se o Supremo Tribunal Federal
pode, em sede de controle concentrado-principal, suspender, liminarmente,
e em carater geral, a eficacia de uma lei e até mesmo de uma Emenda
Constitucional, qual a razdo hoje de Ilimitar a declaragdo de
inconstitucionalidade pronunciada pela Corte no controle incidental as
partes do processo e condicionar a sua eficacia geral a intervengcédo do
Senado?

Portanto, e concluindo o exame da jurisdicdo constitucional no controle
difuso-incidental a luz do direito constitucional positivo brasileiro, somos da
opinido de que se deva eliminar do sistema a interven¢do do Senado nas
questdes constitucionais discutidas incidentalmente, para transformar o
Supremo Tribunal Federal em verdadeira Corte com competéncia para
decidir, ainda que nos casos concretos, com eficacia geral e vinculante, a
semelhanga do stare decisis da Supreme Court dos Estados Unidos da
Ameérica.®

Dessa forma, ciente da necessidade de promover a seguranga juridica e a
economia processual diante da multiplicacdo de demandas idénticas, o Supremo

92 |bid., p. 234
98 CUNHA, op. cit, p. 176
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Tribunal Federal passou a estender os efeitos de suas decisdes proferidas em
controle difuso de constitucionalidade as demais pessoas e o6rgéos, dotando-as
também de efeitos vinculantes e eficacia erga omnes. A Suprema Corte passou a
entender, como bem visualizado no recente julgamento das ADIS n°® 3406 e 3470,
gue a sua decisao que declara a inconstitucionalidade ja possui, por si so, eficacia
expansiva, falando-se, inclusive, em preclusdo consumativa da matéria analisada

incidentalmente no bojo de um processo.

Aliado a isso, e corroborando a tese da mutacdo constitucional, ha o fato da
letargia do Senado Federal em pbr em pratica a competéncia que lhe foi conferida
pelo comentado dispositivo. Como a suspensdo da lei declarada inconstitucional
trata-se de uma opcéo politica, ndo ha como impor que ele o faca. Desse modo, o
que se tem observado é que, na pratica, a formula que solucionaria as deficiéncias
do controle difuso de constitucionalidade, originalmente pensada na Constituicdo de
1934, n&do tem sido utilizada com a frequéncia desejada. Na pratica, a ultima
resolucdo do Senado Federal que suspendeu a execucao de dispositivos declarados
inconstitucionais pelo STF data de 2012, ou seja, ha mais de cinco anos atras, ao
passo em que as declaragbes incidentais de inconstitucionalidade ocorrem

constantemente.

Destarte, pode-se afirmar que houve auténtica mutagao constitucional do artigo
52, inciso X, da CF, sem expressa modificacdo de texto, para que se entenda que a
competéncia atribuida ao Senado Federal destina-se tdo somente a dar publicidade
as decisbes de inconstitucionalidade prolatadas pelo Supremo no controle difuso de
constitucionalidade, uma vez que estas ja sdo dotadas de efeitos vinculantes desde
o momento em que sao proferidas. Isso se deve a inumeros fatores, como a
modificacao da realidade social, a diferente valoragao de relevantes principios como
0 da separacdo dos poderes, a demanda da sociedade por uma jurisprudéncia mais
integra e coerente e a valorizagdo dos precedentes da Suprema Corte, numa

expoente caminhada rumo ao principio do stare decisis.

Por fim, é possivel concluir que o debate promovido em sede da Reclamacao
Constitucional analisada serviu para solidificar as bases da tese da mutacao
constitucional que, em 2017, durante o julgamento conjunto das ADIS n°® 3406 e
3470, foi acolhida pela Suprema Corte, apesar de tal entendimento ndo ter sido

unanime entre os ministros.
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Nesse passo, partindo do pressuposto da abstrativizagcdo do controle difuso de
constitucionalidade, torna-se interessante discorrer sobre uma outra teoria da qual
parece ter se aproximado o STF ao constatar a ocorréncia da mutagao constitucional

examinada.

Tal teoria tem como cerne a atribuicdo de efeitos vinculantes aos motivos
determinantes das decisdes judiciais, e n&o apenas a parte dispositiva dessas, o que
fomenta o fortalecimento dos precedentes judiciais. Assim, o foco que antes residia
nos sujeitos ou 6rgaos atingidos pela for¢a vinculante das decisdes se transmuda

para quais elementos ou partes da decisao do STF terao esse potencial expansivo.

Ademais, apesar de se entender inicialmente que o campo de incidéncia dessa
teoria se restringiria ao controle concentrado de constitucionalidade, hoje acredita-se
ser igualmente viavel a sua aplicagao no controle difuso, mormente em decorréncia

da sua paulatina e manifesta objetivacéo.
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4 A TEORIA DA TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES E O
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A teoria da transcendéncia dos motivos determinantes traz consigo a ideia de
gue nao soO a parte dispositiva da decisdo judicial, mas também as suas razdes de
decidir ou motivos determinantes, devem ter o conddo de ultrapassar os limites
objetivos da causa para atingir outros casos que possuam igual fundamentagéo ou

base legal.

A fim de melhor -contextualiza-la, sera inicialmente averiguado o
posicionamento da Suprema Corte quanto a aplicacdo de tal teoria no controle
concentrado de constitucionalidade, ja que tradicionalmente tratava-se do seu unico
campo de realizagdo, em decorréncia da classica atribuigdo de efeitos inter partes as

decisdes proferidas em controle difuso.

Todavia, tendo em vista a ocorréncia da mutagao constitucional analisada na
presente pesquisa, com inegavel objetivacgdo do controle difuso de
constitucionalidade, torna-se relevante perquirir qual a aplicacdo da teoria da

transcendéncia dos motivos determinantes também neste modelo de controle.

Assim, considerando que no controle difuso-incidental de constitucionalidade a
questdo constitucional analisada esta contida tdo somente na ratio decidendi do
julgado, constituindo questao prejudicial a analise do mérito, cabe investigar se os

motivos determinantes dessa decisdo possuirdo efeitos expansivos.

A mencionada teoria, sem duvida, é de grande importancia pratica, pois tem
como consequéncia a valorizagdo dos precedentes judiciais, ao propor que a
argumentacao juridica empreendida nos Tribunais seja também considerada para

fins de uniformizacg&o da jurisprudéncia.

Feitas tais consideracdes iniciais, passa-se a discorrer um pouco mais sobre tal
teoria, com o fim de chegar a conclusdo quanto a sua aplicabilidade no ordenamento

juridico brasileiro.
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4.1 DO POSICIONAMENTO TRADICIONAL DA SUPREMA CORTE EM RELAGCAO
A TEORIA

Inicialmente, é preciso registrar que a deciséo judicial possui trés elementos: o
relatério, que consiste na narrativa dos fatos mais relevantes que ocorreram no
processo®; os fundamentos, que conterdo a justificagdo do magistrado quanto a
formacao de sua convicgao® e o dispositivo, que diz respeito a conclusdo da analise
de um ou mais pedidos que foram dirigidos ao érgo jurisdicional®.

No controle concentrado de constitucionalidade, o juizo final acerca da
(in)constitucionalidade do ato ou diploma normativo impugnado estara contido na
parte dispositiva da decisdo judicial, ja que tal analise se da na via principal,
constituindo o cerne do processo. Assim, uma vez elaborada toda a fundamentacao,
0 processo sera concluido pelo STF com a decisdo acerca da compatibilidade do

diploma posto em analise perante a Constituicao Federal.

Como é cedico, de acordo com a previsao do artigo 102, paragrafo 2°, da CF,
em sede de tal modelo de controle as decisdes definitivas de mérito do Supremo
Tribunal Federal operam eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a Administragao Publica em todas as suas

esferas.

Todavia, a analise dos efeitos de tal decisdo ndo deve se resumir ao seu
aspecto subjetivo, ou seja, sobre quais pessoas ou entes serdo atingidos pela
decisao, sendo igualmente relevante indagar quais elementos dessa decisao judicial

portarao tais efeitos transcendentes.

A Suprema Corte possui entendimento tradicional de que apenas o dispositivo
da decisdo, no controle concentrado de constitucionalidade, produzira efeitos ultra
partes. Assim, a ratio decidendi ou os motivos invocados pelos ministros durante a

fundamentacgao nao teriam o condao de vincular terceiros estranhos ao processo.

9% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, agées probatérias, decisdao, precedente,
coisa julgada e antecipagio dos efeitos da tutela. v.2. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 319

% |bid., p. 321

% |bid., p. 358
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Nesta perspectiva, observa-se trecho do voto da ministra Rosa Weber durante
o julgamento de Agravo Regimental interposto em face de decisdo monocratica que

negou seguimento a Reclamacgao Constitucional n°® 13.486:

Conforme ja assentado com clareza na decisdo agravada, nao ha falar, na
espécie, tenha o Tribunal de origem inobservado a autoridade da deciséo
desta Suprema Corte proferida ao julgamento da Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade n°® 2868.

Verifica-se que o fundamento da pretensao ora deduzida n&o é outro senio
a transposi¢cao dos motivos que determinaram a decisdo proferida na ADI
2868.

Funda-se, pois, a presente reclamagao, indubitavelmente, e ao contrario do
que alega o agravante, na tese segundo a qual extensiva a eficacia
vinculante da decisdo aos fundamentos a ela subjacentes, o que ndo atende
a exigéncia contida no art. 102, |, “I", da Carta Politica.

Como ja enfatizado, na esteira da atual jurisprudéncia desta Suprema Corte,
inviavel o manejo de reclamagéo constitucional para garantia da autoridade
de suas decisdbes quando calcada na transcendéncia dos motivos
determinantes das decis6es tomadas no exercicio do controle abstrato da
constitucionalidade dos atos normativos.%

Desse modo, para a ministra, o artigo 102, inciso |, alinea “I’, da CF, que prevé
o cabimento da reclamacgao constitucional para preservar a competéncia e garantir a
autoridade das decisbes do STF, ndo abarcaria a possibilidade de sua propositura
com fundamento na teoria da transcendéncia dos motivos determinantes. Tal

entendimento tem sido prevalecente no ambito da Suprema Corte®.

E possivel afirmar, portanto, que o STF adota atualmente uma linha restritiva
guanto ao aspecto objetivo dos efeitos de suas decisbes em controle concentrado de
constitucionalidade, ao entender que somente o teor do dispositivo da decisdo tem o
potencial vinculante previsto no artigo 102, paragrafo 2°, da Carta Magna.

Contudo, frisa-se que nem sempre foi assim. Com efeito, a Suprema Corte ja
adotou no passado a referida teoria, admitindo reclamacdes constitucionais
ajuizadas com base no desrespeito da autoridade de suas decisdes proferidas em
controle concentrado de constitucionalidade, relativamente aos motivos

determinantes que as embasaram®°.

97 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Regimental na Reclamagéo Constitucional n. 13486. Rel.
Rosa Weber. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25342299/agreg-na-
reclamacao-rcl-13486-mg-stf/inteiro-teor-1594377457?ref=juris-tabs#>. Acesso em: 16 jul 2018.
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9 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo Constitucional n. 2986. Rel. Min. Celso de
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stf>. Acesso em: 16 jul 2018
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A teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, dessa forma, designa
que a ratio decidendi ou os fundamentos determinantes de uma decisdo possuem
efeitos vinculantes, podendo ser estendidos para situagcbes que se enquadrem no

mesmo contexto fatico e juridico.

A esse respeito, e versando sobre a economia processual proporcionada por
tal teoria, veja-se o magistério de Dirley da Cunha Junior:

Com base nessa teoria, se o Supremo declarasse a inconstitucionalidade de
uma lei de determinado Estado, a fundamentagio utilizada nessa agao
como razéo de decidir (ratio decidendi) teria eficacia vinculante erga omnes
e atingiria todas as leis materialmente iguais de outros Estados, sem a
necessidade de se propor novas agoes diretas0.

Ainda, nos dizeres de Patricia Mello:

A questdo que se coloca quanto ao ponto €&, portanto, se seria possivel
extrair do precedente produzido em ambito concentrado um comando mais
geral, que pudesse se referir ndo apenas a norma infraconstitucional objeto
de discussdo, mas igualmente a outras normas e atos dentro de uma
mesma categoria de similitude. (...) Por “eficacia transcendente da

fundamentacdo” designa-se a possibilidade de extensdo dos efeitos

vinculantes e erga omnes aos “motivos determinantes da decisdo”, em lugar
de sua restrigdo ao dispositivo do julgado101.

Um dos argumentos que embasam o posicionamento restritivo do STF diz
respeito a necessidade de desconcentragcao do poder decisorio. Isso, pois, a adocao
da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes implicaria em prestigio
maximo ao Supremo Tribunal Federal e, ao mesmo tempo, em desprestigio aos
orgaos da judicatura de base, o que ndo se coadunaria com a esséncia da
democracia, que revela movimento ascendente do poder estatal, de baixo para

cima02,

Por outro lado, ha que se ressaltar que a aplicacdo da teoria possui enorme
relevo politico-juridico, na medida em que corrobora a forga normativa e a
supremacia da Constituicdo. Se os fundamentos ou motivos determinantes de uma
decisdo perpassam pela analise da inconstitucionalidade de um ato ou diploma

normativo, também devem eles ser dotados de efeitos vinculantes e erga omnes,

100 CUNHA, op. cit, p. 247

101 MELLO apud NETO, Jodo Moraes. Teoria da transcendéncia dos motivos determinantes.
2011. Monografia (Bacharelado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica do Rio De Janeiro, Rio
de Janeiro. p. 24

102 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Reclamagdo Constitucional n. 10.604. Rel. Ayres
Britto. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15923341/reclamacao-rcl-10604-df-
stf>. Acesso em 16 jul 2018
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pois o diploma viciado ofende a Constituicdo independentemente de onde esteja
assentada tal constatagao.

Relativamente aos limites objetivos do efeito das decisbes da Suprema Corte e
referindo-se a Emenda Constitucional n® 03/1993, que conferiu efeitos vinculantes a

acao declaratoria de constitucionalidade, explana Gilmar Mendes que:

A concepcgéo de efeito vinculante consagrada pela Emenda n. 3, de 1993,
esta estritamente vinculada ao modelo germanico disciplinado no §31, (2),
da Lei Organica da Corte Constitucional. A prépria justificativa da proposta
apresentada pelo Deputado Roberto Campos nao deixa diuvida de que se
pretendia outorgar ndo so6 eficacia erga omnes mas também efeito
vinculante a decisdo, deixando claro que estes ndo estariam limitados
apenas a parte dispositiva. Embora a Emenda n. 3/93 nao tenha
incorporado a proposta na sua inteireza, é certo que o efeito vinculante, na
parte que foi positivada, deve ser estudado a luz dos elementos contidos na
proposta original 193,

Ainda no contexto de tal explanagéo, frisa-se que o citado modelo germanico
sustenta, através do Tribunal Constitucional alem&o, que o efeito vinculante da
decisdo deste Tribunal se estende também aos seus fundamentos determinantes,
razado pela qual os principios originados da parte dispositiva e dos fundamentos
determinantes sobre a interpretagdo da Constituicdo devem ser igualmente

observados por todos os tribunais e autoridades nos casos futuros 94,

Também filia-se a este entendimento Alexandre de Moraes'%, ao sustentar que
os fundamentos da decisdo do STF possuem efeitos vinculantes em decorréncia da
previsao contida no paragrafo unico do artigo 28 da Lei n® 9.868/1999, qual seja:

A declaracao de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicio e a declaragdo parcial de
inconstitucionalidade sem redugédo de texto, tém eficacia contra todos e
efeito vinculante em relagdo aos o6rgaos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica federal, estadual e municipal .

Destarte, para o jurista, havera vinculagdo dos fundamentos determinantes da
decisdo do STF quando este realiza técnicas como a da interpretacdo conforme a
Constituicdo e a da declaracdo de inconstitucionalidade parcial do texto normativo

sem reducéo de texto’%”.

103 MENDES, Gilmar Ferreira. Caderno de Direito Constitucional - Direito Constitucional Médulo
V - Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: EMAGIS, 2006. p. 346
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Por fim, conclui seu pensamento asseverando que:

A legislagdo patria seguiu o modelo alemao, uma vez que o Tribunal
Constitucional Federal alemdo vem entendendo que os efeitos vinculantes
englobam nao somente o dispositivo, mas também os fundamentos juridicos
da decisdo, uma vez que é o Tribunal quem exerce a fungéo de intérprete e
guardiao da Constituicao ',

E inegavel que a aplicacdo da mencionada teoria possui grande utilidade
pratica, na medida em que otimiza o servigo jurisdicional, proporcionando economia
processual, e isto, mormente no controle concentrado de constitucionalidade, néo

traz qualquer prejuizo as pessoas que nao figuraram no processo como legitimados.

Tal afirmacao baseia-se no fato de que o controle concentrado de
constitucionalidade é processo de indole objetiva, onde ndo sdo analisados direitos
subjetivos concretos, mas sim a compatibilidade de normas perante a Constituicdo
Federal. Por esse motivo, ndo se fala em partes do processo e sim em legitimados,

0s quais se encontram delimitados constitucionalmente.

Desse modo, quando o STF estabelece premissas e decide quais sdo os
fundamentos juridicos de sua decisdao, o faz de forma objetiva, levando em
consideragao o teor da norma e o disposto na Constituicdo, motivo pelo qual tais
fundamentos devem ser aplicados também a outras situagées que alberguem o
mesmo raciocinio juridico, a fim de racionalizar e valorizar a atividade jurisdicional da

Suprema Corte. Com efeito,

A relevancia da teoria da transcendéncia é ampliar o efeito vinculante,
fazendo-o alcancar matérias fronteiricas ao verdadeiro objeto da agdo, mas
que estdo umbilicalmente ligadas a este, e que se tornaram também foco da
decisdo, sendo exaustivamente discutidas e sobre as quais a Corte firmou
entendimento.

Assim, tendo em vista principios como economia e celeridade processual,
eficacia e seguranga juridica, da-se efeito vinculante também a essas
matérias que, caso viessem a se tornar objeto de agdo futura, apenas
aumentariam a mora processual, pois que em seu mérito as mesmas ja
foram submetidas a discussao e voto 199,

De igual modo, a vinculagdo dos motivos determinantes assentados pela
Suprema Corte em controle abstrato de constitucionalidade possui o0 mérito de evitar
decisbes contraditérias por parte de outros orgaos do Poder Judiciario quando
deparados com situacdes que, apesar de ndo se subsumirem perfeitamente ao teor

108 bid., p. 2.371
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do dispositivo da decisdo do STF, possuam a mesma ratio decidendi, a mesma
lbgica que fundamentou a declaracdo da inconstitucionalidade. Dessa forma,
reforca-se a autoridade da interpretacao constitucional realizada pelo Supremo
Tribunal Federal, a quem compete precipuamente a guarda da Constituicao (vide
artigo 102, caput, da CF) e cujas decisdes constituem precedentes obrigatorios para
os demais orgaos do Poder Judiciario, sob pena de terem suas decisbes cassadas

via reclamacgao constitucional.

Esse dever de observancia pelos demais juizes e tribunais das decisdes
emanadas do STF em controle concentrado de constitucionalidade € expresso e
inequivoco diante da previsédo do artigo 927, inciso |, do Cddigo de Processo Civil.

Inclusive, ao interpretar tal dispositivo, o Forum Permanente de Processualistas
Civis, no enunciado de n° 168, deixou consignado que “os fundamentos
determinantes do julgamento de acdo de controle concentrado de
constitucionalidade realizado pelo STF caracterizam a ratio decidendi do precedente

e possuem efeito vinculante para todos os érgaos jurisdicionais” "0,

Assim, apesar do atual entendimento do STF em sentido contrario, entende-se
que a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes deve ser aplicada em
sede de controle concentrado de constitucionalidade, a fim de garantir principios e
valores constitucionais como a seguranga juridica, a isonomia e a celeridade
processual, além de evitar a fragmentacdo da Constituicdo, ao prevenir que os
demais 6rgaos do Poder Judiciario profiram decisbes baseadas em interpretagdes

incompativeis com a Carta Magna.

Além disso, como ja sinalizado, o Cédigo de Processo Civil prevé de forma
imperativa que os juizes e tribunais observarao as decisbes do STF em controle
concentrado de constitucionalidade, de modo que a adocido da teoria encerra o

cumprimento do proprio principio da legalidade.

Ao seu turno, no que concerne ao controle difuso de constitucionalidade, a
referida teoria ndo encontrava campo de aplicacido diante do entendimento classico
de que tal modelo de controle seria dotado tdo somente de eficacia inter partes.

Todavia, em decorréncia da mutagédo constitucional do artigo 52, inciso X, da CF,

110 BRASIL. Forum Permanente de Processualistas Civis. Enunciado n. 168. Disponivel em:
<https://alice.jusbrasil.com.br/noticias/241278799/enunciados-do-forum-permanente-de-
processualistas-civis-carta-de-vitoria>. Acesso em 17 jul 2018
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com a atribuicdo da eficacia erga omnes e efeitos vinculantes também ao controle
difuso-incidental de constitucionalidade, passa-se a falar na aplicacdo da teoria
também neste ambito. Alias, antes mesmo de se consolidar a referida mutagao

constitucional, ja sustentava Marinoni que:

[...] ndo sdo apenas os fundamentos determinantes das decisdes proferidas
em acgao direta que possuem efeitos vinculantes. As razbes que sustentam
a eficacia vinculante dos fundamentos determinantes das decisdes
proferidas no controle principal também se impéem no controle incidental.
Ou seja, os fundamentos determinantes das decisées proferidas em recurso
extraordinario igualmente tém eficacia vinculante. Os fundamentos
determinantes, revelando a doutrina do Supremo Tribunal Federal acerca de
questao constitucional, passam a obrigar os demais érgéos judiciais e, em
certa medida, a propria Suprema Corte, pouco importando que tenham sido
fixados em decisao proferida em sede de controle incidental. "

Partindo de tais premissas, o proximo tdépico cuidara de investigar os
fundamentos da aplicagao de tal teoria no controle concreto de constitucionalidade.

4.2 APLICACAO NO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Como outrora verificado, diante da analise da doutrina, da jurisprudéncia e de
manifestagdes legislativas, o controle difuso de constitucionalidade tem passado por
um processo de objetivacdo que confere efeitos vinculantes e eficacia erga omnes
as decisoes proferidas em sua esfera, semelhantemente ao que ocorre no controle
concentrado de constitucionalidade. Isso se deve a crescente demanda pela qual
vem passando a sociedade por uma jurisdicdo mais célere, eficaz e segura, em que

as normas constitucionais sejam, de fato, efetivadas.

A par desta ressignificacdo do controle difuso-incidental das normas,
questiona-se quanto a viabilidade da transcendéncia dos motivos determinantes das
decisdes proferidas nesse modelo de controle, a fim de abranger situagdes similares

que comportem a mesma fundamentacgao juridica utilizada anteriormente.

No controle difuso, como se sabe, a argui¢ao de inconstitucionalidade sobre a
qual se debruga o Poder Judiciario constitui questao prejudicial ao exame do mérito
da lide propriamente dito, que diz respeito ao direito que as partes almejam ter
reconhecido. Nesse caso, a analise da constitucionalidade da norma surge de forma

incidental no bojo do processo, de modo que precisard ser anteriormente

111 MARINONI, op. cit, p.947



69

solucionada para que, depois, se chegue a uma conclusdo acerca da questéo
principal ali versada. A abordagem dessa questdo constitucional integrara, portanto,
a fundamentagao juridica do caso concreto, ndo constando da parte dispositiva da

decisio.

A fundamentacdo de uma decisao, por sua vez, contera a ratio decidendi do
julgado, que correspondera a tese juridica apta a gerar o precedente judicial, bem
como o obiter dictum (ou obiter dicta, no plural), que diz respeito a consideragéo ou
argumento de passagem levantado pelo magistrado que nao importa

substancialmente para a tomada da decisao.

Assim, “a ratio decidendi — ou, para os norte-americanos, a holding — sao os
fundamentos juridicos que sustentam a decisdo; a op¢ao hermenéutica adotada na

sentenca, sem a qual a decisao n3o teria sido proferida como foi”'2,

O que se buscara dotar de efeitos vinculantes e eficacia erga omnes no
controle difuso é exatamente a ratio decidendi do julgado, tendo em vista que nela
estara contido o juizo de constitucionalidade de determinada(s) norma(s), ao
contrario da parte dispositiva da decisdo, que abrangera tdo somente a concluséo

acerca dos pedidos formulados pelos litigantes.

E relevante destacar, ainda, que o juiz, ao se deparar com um caso concreto,
extraira dele duas normas: uma de carater geral, que correspondera ao seu
raciocinio inicial ou instintivo de subsung¢ao das normas do ordenamento juridico ao
fatos narrados pelas partes, e outra de carater individual, que contera a sua decisao

para aquela situagéo especifica’'3.

A ratio decidendi diz respeito exatamente a norma de carater geral criada pelo
magistrado a partir de um caso concreto, que contera tese juridica apta a ser
aplicada as demais situagdes similares. Dessa forma, é “geral porque a tese juridica
(ratio decidendi) se desprende do caso especifico e pode ser aplicada em outras
situagbes concretas que se assemelhem aquela em que foi originariamente

construida’4. Dai nasce o precedente judicial.

112 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, agées probatérias, decisao,
precedente, coisa julgada e antecipag¢ao dos efeitos da tutela. v.2. 11 ed. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 455-456
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114 1bid., p. 456
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O Codigo de Processo Civil, em seu artigo 489, paragrafo 1°, inciso VI,
estabelece que, para que uma decisao judicial seja considerada fundamentada, ao
deixar de seguir um precedente, precisara demonstrar a existéncia de distingdo no
caso concreto (distinguishing) ou de superagcdo do precedente (overruling). Caso

contrario, o precedente judicial devera ser respeitado.

Sendo o Supremo Tribunal Federal a mais alta Corte do pais, responsavel
diretamente pela guarda e interpretacdo da Constituigdo, presume-se que seus
precedentes sao obrigatérios para os demais juizes e Tribunais, que Ihe devem fiel
observancia, ressalvadas as ja mencionadas hipoteses de demonstragcdo de
distingdo ou superacdo do precedente. Isso, pois, nas esclarecedoras palavras de

Teori Zavascki:

O STF é o guardiao da Constituicdo. Ele é o 6rgdo autorizado pela propria
Constituigdo a dar a palavra final em temas constitucionais. A Constituicao,
destarte, € o que o STF diz que ela é. Eventuais controvérsias
interpretativas perante outros tribunais perdem, institucionalmente, toda e
qualquer relevancia frente ao pronunciamento da Corte Suprema. Contrariar
o precedente tem o mesmo significado, 0 mesmo alcance, pragmaticamente
considerado, que os de violar a Constituicdo. A existéncia de
pronunciamento do Supremo sobre matéria constitucional acarreta, no
ambito interno dos demais tribunais, a dispensabilidade da instalagdo do
incidente de declaragao de inconstitucionalidade (CPC, art. 481, § Unico), de
modo que os érgaos fracionarios ficam, desde logo, submetidos, em suas
decisdes, a orientacdo tracada pelo STF. E nessa perspectiva, pois, que se
deve aquilatar o peso institucional dos pronunciamentos do Supremo
Tribunal Federal, mesmo em controle difuso''.

Portanto, ao declarar a inconstitucionalidade de um dispositivo de forma
incidental em controle difuso de constitucionalidade, o STF firma tese juridica que
devera ser seguida pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario. Ha, portanto, a nitida
transcendéncia dos motivos determinantes, pois o que tera efeito vinculante é
justamente a tese juridica ou a ratio decidendi construida pelo STF, e ndo a parte
dispositiva da decisdo, como se da tradicionalmente no controle concentrado de

constitucionalidade.

Desse modo, num pais onde importou-se o controle difuso de
constitucionalidade sem, contudo, adotar o principio do stare decisis - que por si sO
torna obrigatérios os precedentes emanados das Cortes Superiores - torna-se

necessario realizar adaptacdo do modelo através da validacdo de teorias que

115 ZAVASCKI, Teori Albino. Agdo resciséria em matéria constitucional. Disponivel em:
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confiram a vinculagdo obrigatéria dos precedentes advindos das decisbes da
Suprema Corte, sob pena de se estimular a litigiosidade, a morosidade processual, a
inseguranca juridica e, por fim, flexibilizar a propria supremacia constitucional. Nas

palavras de Marinoni:

[...] em principio, uma simples decisao tomada pelo pleno do STF nao pode
deixar de vincular o préprio Tribunal e os demais tribunais e juizes. Nao ha
razao logica para se exigirem decisdes reiteradas, a menos que se suponha
que o STF nao se importa com a forga de cada uma de suas decisdes e nao
possui responsabilidade perante os casos futuros. A ndo obrigatoriedade
dos precedentes, ainda que constitua técnica valida dentro de um sistema
puro de civil law, é incompativel em um sistema estruturado sob o controle
difuso da constitucionalidade, que, necessariamente, deve contar com uma
Corte superior capaz de fazer prevalecer as suas decisdes sobre os demais
tribunais com o fito de imprimir forgca a Constituicdo e coeréncia a ordem
juridica, além de dar seguranca e previsibilidade aos jurisdicionados 6.

A esse respeito, aponta Gilmar Mendes''” que nas hipéteses de declaragéo de
inconstitucionalidade de leis municipais, o STF ja vem adotando postura compativel
com a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, conferindo efeito
vinculante ndo s6 a parte dispositiva da decisdo de inconstitucionalidade, mas
também aos fundamentos determinantes, para fins de apreciacdo de recursos
extraordinarios oriundos de outros municipios que contenham modelos legais

idénticos.

Cita, como exemplo, o julgamento do RE n° 228.844'"® do Estado de Sao
Paulo, em que se discutia a ilegitimidade do IPTU progressivo cobrado pelo
Municipio de S&o José do Rio Preto, tendo o ministro Mauricio Corréa utilizado, para
decidir o caso em questdo, de fundamento fixado pelo Plenario do STF, em
precedente oriundo do Estado de Minas Gerais no sentido da inconstitucionalidade
de lei do Municipio de Belo Horizonte, que instituiu a aliquota progressiva do
IPTUMS,

O exemplo acima apontado demonstra de forma clara a aplicagao da teoria da
transcendéncia em julgamentos de casos concretos pelo STF. Com efeito, utilizou-

se da tese juridica fixada no Recurso Extraordinario n°® 153.771, do Estado de Minas
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Gerais, para conhecer o dar provimento ao supracitado Recurso Extraordinario do
Estado de Sao Paulo. Evitou-se, desse modo, a malversagcdo do tempo disponivel
da Suprema Corte na analise de situacdo que possuia a mesma fundamentacgao de

outra ja julgada e consolidada pelo Tribunal.

Aduz, conclusivamente, Gilmar Mendes que:

Tal procedimento evidencia, ainda que de forma timida, o efeito vinculante
dos fundamentos determinantes da decisdo exarada pelo Supremo Tribunal
Federal no controle de constitucionalidade do direito municipal.
Evidentemente, semelhante orientagdo somente pode vicejar caso se
admita que a decisdo tomada pelo Plenario seja dotada de eficacia
transcendente, sendo, por isso, dispensavel a manifestagdo do Senado
Federal'20.

A propdsito, assinala Marinoni que a expressao “eficacia transcendente da
motivacao” pretende aludir exatamente a eficacia que, advinda da fundamentacéo,
recai sobre situagcdes que, apesar de conterem particularidades proprias e distintas,
possuem como substancia questao de direito similar a ja decidida, e que, por isso,
reclamam as mesmas razdes apresentadas pelo tribunal quando da prolagao da

decisdo'?!.

Nesta perspectiva, recorda-se o ja comentado Recurso Extraordinario n°
197.917'22 proveniente do Estado de S&o Paulo, em que se discutiu a composigdo
da Camara de Vereadores do Municipio paulista de Mira Estrela. No decorrer do
julgamento, o Supremo Tribunal Federal declarou, de forma incidental, a
inconstitucionalidade do artigo 6° da lei organica municipal, por entender que nao foi
obedecida a relagdo cogente de proporcdo dos vereadores com a respectiva
populagdo, conforme o artigo 29, inciso IV, da CF. Ao final, determinou-se a
adequacao da composi¢ao da respectiva Camara de Vereadores aos parametros
constitucionais, ao mesmo tempo em se estabeleceu a necessidade de que o
Tribunal Superior Eleitoral estabelecesse critério adequado para diagnosticar o
numero de vereadores para cada municipio, em atencdo aos limites fixados pela

Constituicao Federal.

O ponto central do julgamento em questdo € que, apesar do Tribunal Superior

Eleitoral ndo integrar a relacdo processual em questdo — que possuia como
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recorrente o Ministério Publico Estadual e recorrida a Camara Municipal de Mira
Estrela — foi atingido pela conclusao final a que chegou o STF, tendo posteriormente
editado a Resolucao n°® 21.702/2004 a fim de atendé-la.

Desse modo, entende-se que no feito supracitado houve nitida aplicagcao da
teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, pois, com base no juizo de
inconstitucionalidade realizado durante a fundamentagdo juridica do recurso,

estendeu-se os efeitos para além das partes processuais.

Em consonancia com tal entendimento votou o ministro Celso de Mello, ao
julgar as ADIS n° 3.345 e 3.365, ajuizadas por partidos politicos insatisfeitos com a

mencionada resolucgao editada pelo TSE. Veja-se, in verbis:

Torna-se relevante salientar, na linha do que destacou o eminente Ministro
GILMAR MENDES, que esta Suprema Corte deu efeito transcendente aos
préprios motivos determinantes que deram suporte ao julgamento plenario
do RE 197.917/SP.

Esse aspecto assume relevo indiscutivel, pois permite examinar a presente
controvérsia constitucional em face do denominado efeito transcendente
dos motivos determinantes subjacentes a decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade proferida no julgamento plenario do RE 197.917/SP,
Rel. Min. MAURICIO CORREA, especialmente em decorréncia das
intervencdes dos eminentes Ministros NELSON JOBIM, GILMAR MENDES
e SEPULVEDA PERTENCE.

Cabe referir, em particular, neste ponto, a intervengdo do eminente Ministro
GILMAR MENDES, que ressaltou a aplicabilidade, ao E. Tribunal Superior
Eleitoral, do efeito vinculante emergente da propria “ratio decidendi” que
motivou o julgamento do precedente mencionado'23,

Ainda em sede do referido voto, citou o ministro trecho de parecer do
Procurador-Geral da Republica, quando do exame da validade da mencionada
resolucdo editada pelo TSE, em que entendeu que a fixacdo de intepretacao
definitiva de norma constitucional pelo STF, por sua prépria natureza, transcenderia

o dispositivo da decisao, abrangendo também a motivagéo:

Como bem enfatizou o il. Min. Sepulveda Pertence, em transcrigdo ja aqui
avivada - item 4, retro, deste parecer -, no julgamento do RE n° 197.917,
aconteceu ‘a interpretagao definitiva do artigo 29, IV, da Lei Fundamental’,
feita por quem é: ‘Guarda da Constituigdo’. Ora, e aqui vamos a outro passo
de reflexdo, quando a Corte Suprema, pouco importa se no exame
incidental, ou concentrado, fixa interpretacdo definitiva de norma
constitucional o que assim proclamado, e por sua prépria natureza,
transcende o dispositivo, e necessariamente compreende o todo julgado,
vale dizer, também sua motivacao.

[..]
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Aconteceu a interpretagdo definitiva de norma constitucional pelo uUnico
Colegiado a fazé-lo com carga de peremptoriedade [...]'%.

Portanto similar cogni¢do, cita-se, ainda, o julgamento de apelacéo criminal
pelo Tribunal de Justica do Estado do Para'?®, a qual objetivava reformar sentenca
que fixou o regime inicial fechado para cumprimento de pena, com fundamento na
Lei n°8.072/90 (Lei de Crimes Hediondos). Ao fim do julgamento, foi dado
provimento ao recurso sob o argumento de que, por forca da declaragao incidental
de inconstitucionalidade do paragrafo 1° do artigo 2°da Lei n°®8.072/90 — que
determinava que a pena por crime hediondo seria cumprida inicialmente em regime
fechado - pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, nos autos dos Habeas
Corpus n°® 111.840/ES, teria sido removido do sistema juridico patrio o Obice
quanto a obrigatoriedade de fixacdo do regime fechado para o inicio do
cumprimento de pena no ambito dos crimes hediondos e a eles equiparados.

Observa-se, portanto, que os efeitos da declaragdo incidental de
inconstitucionalidade proferida em sede de Habeas Corpus julgado pelo STF se
expandiram, neste caso, para abranger situagdo que possuia a mesma base legal
ou tese juridica que fora firmada pela Suprema Corte. Ainda, nos termos do voto

da relatora da apelacao ora citada:

Recordo, ademais, que o Supremo Tribunal Federal acolhe a teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes da sentencga, autorizando a
ampliagdo dos efeitos das decisdes de inconstitucionalidade
proferidas incidenter tantum pelo Plenario. Desse modo, ao contrario do
que preconiza o pensamento classico, o pronunciamento da Corte
Constitucional em sede de controle difuso tem aptiddo para conferir em
relagdo aos tribunais patrios eficacia vinculante ndo somente a parte
dispositiva do veredicto como também a prépria ratio dicidenti. Assim, os
motivos que determinaram as inumeras declaragdes incidentais de
inconstitucionalidade vinculam os ftribunais independentemente da
chancela da Alta Casa do Congresso, o Senado Federal'6,

Diante do exposto, €& possivel concluir que a aplicacdo da teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes no controle difuso de
constitucionalidade tem ganhado forga no ambito doutrinario e jurisprudencial,
tratando-se de medida que vem ao encontro de principios fundamentais como os
da supremacia constitucional, forca normativa da Constituicdo, seguranca juridica,

economia e celeridade processual.

124 1bid., loc. cit.

125 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Para. Apelagdo n. 2012.3.016657-7. Rel. Vera Araljo
de Souza. Disponivel em: <https://tj-pa.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/344225992/apelacao-apl-
33708320118140028-belem/inteiro-teor-344226054 ?ref=juris-tabs>. Acesso em: 19 jul 2018

126 |bid., loc. cit.
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Com o passar do tempo, percebeu-se ser impossivel sustentar um modelo de
controle difuso de constitucionalidade, no qual atribui-se a todos os juizes e
tribunais a analise da constitucionalidade das leis, sem que houvesse obediéncia
aos precedentes emanados da Suprema Corte. Isso, pois, a auséncia de
precedentes obrigatérios inviabiliza a propria analise da compatibilidade das leis
perante a Constituicdo, pois permite a convivéncia de desacordos constantes entre
os orgaos do Poder Judiciario quanto a matérias constitucionais que precisam ser

uniformizadas devido a sua relevancia para a sociedade.

Assim, os motivos determinantes das decisbes do STF no controle concreto
de constitucionalidade, assumem o importante papel de uniformizar o
entendimento sobre a matéria constitucional analisada, assentando a tese juridica
que deve ser aplicada pelos demais juizes e tribunais ao se depararem com casos
concretos que alberguem a mesma base legal e raciocinio juridico. Essa
uniformizagcdo caminha em diregdo a uma jurisprudéncia estavel, integra e

coerente, nos exatos termos do artigo 926 do Codigo de Processo Civil.

Em face da mutagédo constitucional do artigo 52, inciso X, da CF e a
consequente expansédo da jurisdicdo constitucional da Suprema Corte, reforgou-se
a importancia dos seus precedentes, em visivel aproximagdo com o principio do
stare decisis norte-americano. Entende-se, portanto, que a teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes deve ser utilizada como aporte da
referida mutagcdo, de modo a ratificar os efeitos vinculantes e erga omnes das
decisdes do STF no controle difuso de constitucionalidade, inerentes ao seu posto
de guardido da Constituicdo, sendo desnecessaria atuagdo posterior de qualquer

orgao politico neste sentido.
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5 CONCLUSAO

O presente estudo pretendeu analisar a reconstru¢cao pela qual vem passando
o controle difuso de constitucionalidade, em nitida equalizagdo com as
caracteristicas e efeitos do controle concentrado das normas, razédo pela qual tem-se

denominado tal fenbmeno de abstrativizagao ou objetivagdo do controle difuso.

Inicialmente, a fim de estabelecer as premissas para as discussdes posteriores,
foram abordados o conceito, os pressupostos e a finalidade do controle judicial de
constitucionalidade.

Como visto, tal controle € corolario l6gico da supremacia constitucional, cujo
marco histérico deu-se com o julgamento pela Suprema Corte dos Estados Unidos
do leading case Marbury versus Madison, momento em que firmou-se o
prevalecimento da norma constitucional em face da norma ordinaria. O controle de
constitucionalidade trata-se, assim, de mecanismo que visa efetivar e garantir a
supremacia e a forga normativa da Constituicdo, assim como a sua unidade, ao
rechacar interpretacdes e normas conflitantes com seu conteudo e forma. Ademais,
tem como outros pressupostos a existéncia de uma Constituigdo rigida e escrita, em
que haja distingdo formal entre as normas constitucionais e as normas ordinarias e a

atribuicdo de agir a ao menos um 6rgao encarregado de exercé-lo.

Em seguida, foram brevemente ventiladas a origem, as caracteristicas e as
principais diferengas entre os modelos de controle concentrado e difuso das normas,

bem como assinalados os momentos em que despontaram no Brasil.

Verificou-se, assim, que o controle concentrado das normas teve origem com o
advento da Constituicdo Austriaca de 1920, constituindo modelo de controle em que
se atribui a analise da constitucionalidade da lei ou ato normativo a um d&rgéo
jurisdicional especial, no caso do Brasil ao Supremo Tribunal Federal, quando o
parametro de anadlise for a Constituicdo Federal. Assim, o juizo sobre a
(in)constitucionalidade sera o objeto principal do processo, constando
expressamente na parte dispositiva da decisao.

No Brasil, tal modelo foi incorporado durante a vigéncia da Constituicdo de
1946, por forca da Emenda Constitucional n° 16/1965, com a criagcdo da
representacdo genérica de inconstitucionalidade. Posteriormente, com o advento da

Constituicdo Federal de 1988, o controle abstrato foi substancialmente



77

potencializado, com a insercao de outras acdes diretas de controle e com a
ampliagdo do rol de legitimados a propositura dessas agbes, o que acabou por

redirecionar o foco que antes residia no controle difuso e incidental das normas.

Por sua vez, viu-se que o controle difuso teve por berco os Estados Unidos da
América, possuindo como principal caracteristica a realizagdo do juizo de
constitucionalidade de forma incidental pelo Poder Judiciario, por via de excegao ou
de defesa, no bojo de julgamento de uma relagao processual subjetiva. Por possuir
natureza casuistica, esse modelo de controle pode ser exercido por qualquer juiz ou
tribunal de forma ampla, constituindo importante instrumento de aproximacéo entre

os cidadaos e a Constituigéo.

No Brasil, por influéncia da doutrina da judicial review norte-americana, foi
previsto na Constituicdo de 1891, tendo apresentado, contudo, a inevitavel falha de
possibilitar a existéncia simultdnea de decisdes conflitantes dos diversos érgdos do
Poder Judiciario legitimados a realizar o controle. Isso se atribui, dentre outros
fatores, a ndo adogao do principio do stare decisis, do qual deriva a vinculagao

obrigatéria dos precedentes emanados dos Tribunais Superiores.

Como forma de suprir tal deficiéncia, a Constituicdo brasileira de 1934 criou o
instituto da suspensao, pelo Senado Federal, da execucdo da lei declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em controle difuso, como modo de
estender os efeitos de tal decisdo para as demais pessoas que nao integraram a lide
originariamente e para a Administracdo Publica e os demais 6rgdos do Poder
Judiciario. Atualmente, tal previsdo consta do artigo 52, inciso X, da Constituicdo
Federal.

No segundo capitulo, buscou-se demonstrar que, apesar do posicionamento
classico que atribui eficacia inter partes as decisdes tomadas pela Suprema Corte no
controle difuso de constitucionalidade, vem se consolidando nova linha de
pensamento que aponta para a atribuicao de efeitos vinculantes e erga omnes a tais

decisdes, sem a necessidade de atuagado do Senado Federal para tanto.

Com efeito, sdo expoentes as vozes que defendem uma redefinicdo do papel
do Supremo Tribunal Federal no controle de constitucionalidade, através da
expansédo de sua jurisdigado constitucional, de modo que as suas decisdes, tanto em
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controle abstrato quanto difuso, possuam vinculagdo igualmente obrigatéria para a
sociedade e para os demais 6rgéos do Estado.

Diante desse cenario, realizou-se breves comentéarios acerca de alguns dos
mecanismos criados pela via legislativa com o objetivo de suprir as lacunas do
controle difuso de constitucionalidade, através da valorizacdo dos precedentes
judiciais. Como exemplos, cita-se a sumula vinculante, a excegdo a clausula de
reserva de plenario, a sistematica de provimento e desprovimento de recursos com
base em acordaos proferidos em recursos repetitivos e em entendimento firmado no

incidente de resolugdo de demandas repetitivas, dentre outros.

Posteriormente, foram destacados alguns julgamentos no ambito do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, que tiveram grande visibilidade
por trazerem a tona a eficacia erga omnes e os efeitos vinculantes conferidos as
declaragbes incidentais de inconstitucionalidade efetuadas pela Suprema Corte,
tendo entendido os julgadores pela idéntica forca de autoridade de suas decisdes,

tanto nas agdes diretas quanto nas proferidas em via recursal.

Mais a frente, dedicou-se tépico para tratar especificamente da mutacao
constitucional do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal, conceituando-se
inicialmente o referido fendmeno e posteriormente analisando-o através do recente
julgamento das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n°® 3406 e 3470, em que se
acredita ter assentado, definitivamente, a releitura do papel do Senado Federal no

controle de constitucionalidade brasileiro.

Com efeito, a referida reformulagéo, que ja vinha sido defendida pelo ministro
Gilmar Mendes e por parte da doutrina classica ha tempos, tornou-se imprescindivel
diante das crescentes demandas da sociedade por uma jurisdicdo mais célere,
efetiva e coerente. Observou-se que, em verdade, o papel tradicionalmente atribuido
ao Senado Federal estda em evidente descompasso com a atualidade, pautando-se
em razdes de indole histérica e numa concepg¢ado de separacdo dos poderes ja

ultrapassada.

Nesse passo, parece correto afirmar que atualmente o papel do Senado
Federal no controle difuso de constitucionalidade deve ser o de dar mera publicidade
as decisbes da Suprema Corte, as quais ja sdo naturalmente dotadas de efeitos
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vinculantes e erga omnes, por emanarem do guardido e intérprete maximo da

Constituigao.

Para se chegar a tais conclusdes, analisou-se, ainda, os posicionamentos dos
ministros do Supremo em sede da Reclamacao Constitucional n® 4.335, além das

vozes doutrinarias favoraveis e contrarias a mutagcao em questao.

Por ultimo, no terceiro capitulo, cuidou-se de investigar a aplicagéo da teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes no ordenamento juridico brasileiro, em
especial no controle difuso de constitucionalidade, observando o entendimento

doutrinario e jurisprudencial quanto ao tema.

A referida teoria, que inicialmente encontrava-se restrita ao controle
concentrado de constitucionalidade das normas, determina que ndo s6 a parte
dispositiva da decisdo judicial, mas também suas razdes de decidir ou motivos
determinantes possuem o condao de ultrapassar os limites objetivos da causa para

atingir outros casos que possuam a mesma fundamentacéo juridica ou base legal.

Foi verificado que o posicionamento atual do Supremo Tribunal Federal é no
sentido de conferir efeitos vinculantes apenas a parte dispositiva de sua decisdo no
controle concentrado, apesar de ja ter entendido de forma contraria no passado, ao
admitir reclamagdes constitucionais ajuizadas com base no desrespeito da
autoridade de suas decisdes, relativamente aos motivos determinantes que as

embasaram.

Quanto ao controle difuso, a aplicagdo da teoria encontra-se intimamente
ligada a ocorréncia da mutacdo constitucional apreciada, pois, uma vez assentado
que as decisbes da Suprema Corte no controle incidental de constitucionalidade
possuem igualmente potencial vinculante, torna-se possivel afirmar que, de fato, os

motivos determinantes de tais decisdes transcendem as barreiras estritas da lide.

Com efeito, neste modelo de controle, o juizo de constitucionalidade de uma
determinada norma é realizado tdo somente durante a fundamentagdo da decisao
judicial, como questao prejudicial ao exame do mérito propriamente dito, que diz
respeito ao direito que as partes almejam ter reconhecido. Assim, é possivel deduzir
que, neste caso, o elemento que possui a capacidade de projetar-se além dos
limites do caso concreto € exatamente a ratio decidendi ou a tese juridica fixada pelo

Supremo Tribunal Federal e ndo a parte dispositiva da decisao.
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A esse respeito, foram apontadas situagdes em que a Suprema Corte conferiu
efeitos vinculantes aos motivos determinantes de suas decisées a fim de abranger
julgamentos posteriores que albergavam a mesma tese juridica, notadamente nas

hipéteses de declaragao de inconstitucionalidade de leis municipais.

Diante do exposto, conclui-se que a abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade e a transcendéncia dos motivos determinantes das decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, sdo fendmenos que passam por evidente
processo de concretizagdo no pais, com vistas a ressignificar antigas crengas que
nao mais se coadunam com a atualidade. Entende-se, portanto, que devem ser
consideradas como teses aliadas a promogéo da uniformizag&o da jurisprudéncia e
de principios essenciais ao Estado Democratico de Direito, como a seguranga

juridica e a isonomia.

De fato, a Constituicdo, como organismo vivo e dindmico que &, deve ser
interpretada e efetivada em harmonia com os anseios do povo, legitimo titular do

poder constituinte originario e, por fim, sua genuina razédo de ser.
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