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Os efeitos de uma decisao proferida com base no controle difuso

O presente trabalho tem o escopo de demonstrar que a restricao aos efeitos de uma decisdo do Supremo
Tribuna Federal sobre a (in)constitucionalidade de determinado dispositivo somente as partes do
processo gque deu ensejo a apreciacao da questdo constitucional, pelo ssimples fato de elater sido
proferida em um processo de indole subjetiva, ndo se justifica.

Objetiva-se, ainda, ressaltar que a distin¢cdo que normalmente se faz na doutrina entre os efeitos do

controles difuso e concentrado ndo tem aimportancia que se lhe atribui e que ajustificativa paraa

restricdo dos efeitos da decisdo proferida em sede de controle difuso sGo meramente historicas e de
ordem formalista e, ainda, que a atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja aponta para a
transcendéncia dos efeitos de um processo subjetivo para além de suas fronteiras.

A partir do momento em gue os efeitos de determinada deciséo proferida em sede de controle difuso de
constitucionalidade passem a, naturalmente, transcender os limites do processo de indole subjetiva onde
foi proferida a decisdo, haveria um significativo prestigio da seguranca juridica e um aumento da
celeridade na prestacéo jurisdicional.

Ressalte-se que a vinculagéo geral que defendemos emerge da prépria decisdo do Supremo, contrapondo-
se didela dagueles que se apdiam ainda naliteralidade do artigo 52, X, que dispde que “ compete
privativamente (leia-se, exclusivamente) ao Senado Federal: — suspender a execucdo, no todo ou em
parte, de lei declaradainconstitucional por decisdo definitivado Supremo Tribunal Federa”.

Defendemos gque a doutrina mais abalizada é aquela da catedra do atual Ministro Presidente do Supremo
Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes, que defende a posicéo de que “nédo € (mais) a decisdo do
Senado que confere eficacia geral ao julgamento do Supremo e que o artigo 52, X, Constituicdo
Federal/88 teria sofrido mutagéo constitucional. Assim, a propria deciséo da Corte conteria essaforca
normativa. Parece evidente ser essa a orientacdo implicita nas diversas decisdes judiciais e legislativas
referidas ao longo do trabalho. Assim, 0 Senado ndo tera a faculdade de publicar ou ndo a decisdo, uma
Vez que se ndo cuida de uma decisdo substantiva, mas de simples dever de publicacéo, tal como
reconhecido a outros 6rgdos politicos em aguns sistemas congtitucionais (...). A ndo-publicacéo ndo
terd o conddo de impedir que a decisdo do Supremo assuma asuarea eficacia’.

Para o desenvolvimento do trabalho foi realizada pesquisa bibliografica na mais abalizada literatura
nacional sobre controle de constitucionalidade.

O caso Marbury vs Madison de 1803 foi a maior contribuicdo estadunidense ao Direito Constitucional .
O mencionado caso consagrou o principio da supremacia do poder judiciario einiciou o judicial review
ou controle pelo judiciério da constitucionalidade das leis. (1)

Este marco normativo do controle de constitucionalidade das leis se deu com ainterpretacéo dada a
regra disposta no artigo VI, clausula 2° da Constitui¢do dos Estados Unidos da América, de 17 de
setembro de 1787. Este dispositivo, portanto, € considerado por muitos autores como a principal
contribuicdo daguele pais, aliado ao federalismo. Assim, o sistema juridico estadunidense € o precursor
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do controle de constitucionalidade.

No leading case William Marbury vs. James Madison, o juiz John Marshall deixou de aplicar lei
ofensiva a Norma Fundamental, aplicando esta argumentando que os tribunais ndo devem perder de vista
a Constituicao, e se a Constituicdo € superior a qualquer ato ordinério do Poder Legidativo, a
Constituicdo e ndo alei ordinaria ha de reger o caso, a que ambas dizem respeito. (2)

O nosso sistema de controle de constitucionalidade difuso, certamente tem suas origens no judicial
review estadunidense, porém hadiferencas.

“ O sistema americano, por seu turno, perde em parte a caracteristica de um modelo voltado para a
defesa de posi¢bes exclusivamente subjetivas e adota uma modelagem processual que valora o interesse
publico em sentido amplo. A abertura processual largamente adotada pela via do amicus curiae

amplia e democratiza a discussdo em torno da questéo constitucional. A adogao de um procedimento
especial para avaliar a relevancia da questéo, o writ of certiorari, como mecanismo basico de acesso a
corte suprema e o reconhecimento do efeito vinculante das decisdes por forca do stare decisis conferem
a0 processo natureza fortemente objetiva” . (3)

O controle difuso foi implantado no ordenamento pétrio pela Constituicdo de 1891 e foi fortemente
influenciado pelo regramento dado ao controle de constitucionalidade nos Estados Unidos da Ameérica
do Norte. (4)

Caracteristica fundamental do controle difuso de constitucionalidade é o fato de ele poder ser exercitado
por qualquer juiz ou tribunal e, pela via de excegédo ou defesa em um caso concreto. (5)

L embremos que nem sempre o controle difuso é controle concreto, como habitual mente sdo relacionados
estes tipos de controle. Ha casos em que, mesmo o controle de constitucionalidade ocorrendo navia
difusa, a andlise da questéo constitucional dar-se-a de forma abstrata, como acontece nos tribunais, nos
termos do artigo 97 (6) da Constituicdo Federal de 1988 e dos dispositivos infraconstitucionals que
regulam a clausula de reserva de plenério.

Mas é certo que o controle difuso de constitucionalidade advira da apreciacéo de uma lesdo a dispositivo
constitucional verificada em um caso concreto e a declaracdo da inconstitucionalidade ocorrera
incidenter tantum, ou sgja, a questéo constitucional € uma prejudicial de mérito do caso concreto
analisado. A andlise da quest&o constitucional ndo sera o pedido da acdo, mas sim a sua causa de pedir.

“ Assim, a semelhanca do paradigma norte-americano, o controle incidental ou incidenter tantum

€ provocado, no direito brasileiro, por via de excecdo, entendendo-se aqui, por excecao, Ndo um meio
de defesa indireta no processo, mas no seu sentido amplo que abrange qualquer defesa oposta a uma
lesdo ou ameaca de lesdo a direito, pouco importando, hodiernamente, se essa defesa é realizada
passivamente, ou sgja, pelo interessado residindo no pélo passivo de alguma acéo contra ele intentada,
ou se ela se da numa acéo proposta pelo interessado, em posi¢do ativa, atacando, desde logo, o ato
violador a direito seu, ja praticado ou simplesmente ameacado de ser praticado, com fundamento em lei
ou ato normativo inconstitucional. Dai porque a doutrina também denominou a “ via de excecdo” de
“via de defesa” . Enfim, a jurisdicdo constitucional incidental pode ser provocada por qualquer acéo,
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“ desde gque exista, ou possa existir, um litigio e para sua decisio seja mister o exame da eficaciada lei,
pouco importa a forma processual adotada. A acéo, portanto, ndo pode visar diretamente ao ato
inconstitucional, limitando-se a se referir a inconstitucionalidade do ato apenas como fundamento ou
causa de pedir, e ndo como o préprio pedido” .(7)

O controle difuso, por suas caracteristicas, €, pois, importante instrumento de protecéo de direitos
subjetivos constitucional mente consagrados, haja vista qualquer cidadao poder provocar ajurisdicéo
paraver apreciada (incidentalmente) a questéo constitucional .

O professor Walber de Moura Agraressalta aimportancia do papel desempenhado pelo controle difuso
de constitucionalidade no Brasil.

“ Alimportancia do controle difuso ndo decorre de reminiscéncias histéricas no Brasil. Ele se constitui
na garantia constitucional de acesso mais facil a cidadania e no meio mais eficaz de concretizacdo dos
direitos fundamentais. De forma alguma se pode pensar em suprimi-lo, mas remodela-lo para se
adequar as novas exigéncias da sociedade atual.

Pela maior participacao das partes no controle difuso, sua legitimidade procedimental sofre forte
incremento, acrescido do fato de que como qualquer instancia pode decidir a respeito, seu carater

dial 6gico — aberto — & muito maior. Por outro lado, como todo cidaddo que sofre uma lesdo tem
competéncia para impetrar esse tipo de controle, ele se configura como instrumento imprescindivel para
a concretizacdo dos mandamentos constitucionais’ (8)

Nesta modalidade de controle, portanto, ndo ha que se falar em rol de legitimados ativos como ocorre no
controle concentrado onde el es estéo taxativamente elencados no artigo 103 da Carta da Republica. A
competéncia para julgamento também é extensiva a todas as instancias do Poder Judiciério, cabendo a
andlise definitiva sempre ao Supremo Tribunal Federal por meio dos recursos ordinario e extraordindrio.

(9)

Passando aos efeitos da decisdo proferida em sede de controle difuso, temos que aregra é que estes se
produzam entre as partes litigantes, como em qualquer outro processo.

Em relacdo a estas partes que litigarem no processo onde incidentalmente se der a declaracéo de
inconstitucionalidade, os efeitos em regra seréo ex tunc, ou seja, retroagirdo a data daedicéo dalei,
tornando-a incapaz de gerar seus efeitos lesivos em relacdo aquela parte que arguiu a
inconstitucionalidade.

A guestdo de a declaracdo de inconstitucionalidade proferidaincidenter tantum produzir efeitos somente
inter partes ndo gera maiores perplexidades no caso de essa deciséo ser proferida por juiz monocratico
ou por qualquer tribunal.

No entanto, quando tal decisdo é proferida em sede de recurso extraordinario, pelo pleno daquele 6rgéo
designado constitucional mente para ser o guardido da Constituicéo (artigo 102, caput, Constitui¢céo
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Federal/88) e aquem cabe dar a Ultima palavra em relacéo a constitucionalidade de leis e atos
normativos, ndo faria sentido que eficacia da mesma ficasse restrita as partes litigantes.

Tanto ndo faria sentido que ha previsao no ordenamento de instrumentos capazes de fazer com que a
declaracéo de inconstitucionalidade, ainda que néo constante da parte dispositiva da decisdo, portanto
nao submetida aos efeitos da coisa julgada, transborde e produza efeitos em outras agGes cujo objeto sgja
comum, que tenham como causa de pedir a mesma questéo constitucional.

Dentre os mencionados mecanismos, nos limitaremos no presente momento afazer referéncia aquele
disposto no artigo 52, inciso X da Constitui¢éo Federal (10), pois, as demais disposi¢oes a respeito do
tema, pensamos ja traduzirem uma evolucdo normativa a respeito do “controle difuso” e seréo tratadas
mais adiante.

“ A partir da Constituicdo de 1934 até os dias atuais, permanece a competéncia do Senado Federal de,
por meio de resolucao, suspender a execucao de lel declarada inconstitucional por deciséo definitiva do
Supremo Tribunal Federal. Aqui também uma tradicao ja consolidada no constitucionalismo brasileiro,
na medida em que s&o corridos mais de setenta anos da mencionada realidade institucional” . (11)

Portanto, percebe-se que o texto constitucional outorga ao Senado Federal a competéncia privativa para
suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lel declarada inconstitucional por deciséo definitiva de
meérito do Supremo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade.

O instrumento adequado para o Senado Federal proceder a suspensdo da execucdo dalel é aresolucéo e
podem ter a execugdo suspensatanto leis federais quanto estaduais, distritais ou municipais.

Os efeitos de tal declaracéo seréo erga omnes (inclusive € esse 0 objetivo do instituto) e
maj oritariamente se entende que tais efeitos teréo eficacia ex nunc, ndo retroativa. O tema é controverso,
mas vejamos argumentos do entendimento dominante:

“Vea-se: em sede de recurso extraordinério, o efeito da decisdo € inter partes e ex tunc. Assim, na
hipotese de o Supremo Tribunal declarar a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em sede de
recurso extraordinario, remetera a matéria ao Senado da Republica, para que este suspenda a execucao
dareferidalei (art. 52, X, da CF). Caso 0 Senado da Republica efetive a suspensdo da execucdo da lei
ou do ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, agregara aos efeitos
anteriores a eficacia ergaomnes e ex nunc”. (...) Suspender a execucao da lei ndo pode significar
retirar a eficacia dalei. Caso contrario, ndo haveria diferenca, em nosso sistema, entre o controle
concentrado e o controle difuso. Suspender a vigéncia ou a execucao da lei € como revogar a lei. Pode-
Se agregar ainda outro argumento: a suspensao da lei somente pode gerar efeitos ex nunc

, pela simples razao de que a lel esta suspensa (revogada), a espera da retirada de sua eficacia. Dai a
diferenca entre suspensao/revogacao e retirada da eficacia. Sem eficacia, a lei fica nula; sendo nula a
lei, € como se nunca estivesse existido” .(...)“ Dito de outro modo, quando se revoga uma lei, seus efeitos
permanecem; quando se a nulifica, € esta irrita, nenhuma” [12].
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Advogando tese contraria a exposta acima, o professor Gilmar Ferreira Mendes assim leciona

“ Afirmava-se quase incontestadamente, entre ngs, que a pronuncia da inconstitucionalidade tem efeito
ex tunc, contendo a decisdo judicial carater eminentemente declaratério. Se assim fora, afigurava-se
inconcebivel cogitar de “ situacdes juridicamente criadas’ , de * atos juridicos formalmente perfeitos’
ou de “ efeitos futuros dos direitos regularmente adquiridos’ , com fundamento em lei inconstitucional.
Deresto, éféacil ver que a constitucionalidade da lei parece constituir pressuposto inarredavel de
categorias como direito adquirido e ato juridico perfeito.

E verdade que a expressio utilizada pelo constituinte de 1934 (art. 91, 1V), e reiterada nos textos de
1946 (art. 64) de 1967/1969 (art. 42, VI1) e de 1988 (art. 52, X) — suspender a execucdo de lei ou
decreto —néo éisenta de davida” .(13)

Portanto, o recomendado a respeito da extensdo dos efeitos erga omnes (se ex nunc ou ex tunc) é
acompanhar a evolucéo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal arespeito do tema, pois ndo se
pode afirmar haver entendimento consolidado a favor nem de um nem de outro posi cionamento.

Ainda arespeito da suspensdo da execucéo dalei pelo Senado Federal, pode-se afirmar que a casa
legidativatem discricionariedade parafazé-lo, é dizer, 0 Senado faz um juizo de conveniéncia a respeito
de editar ou n&o a resolucdo competente para a suspensao.

Contudo, tal discricionariedade ndo alcanca a extensdo da abrangéncia da resolucdo. Dizemosisso em
relacdo a expressdo “no todo ou em parte”, constante da redacéo do artigo 52, inciso X da Carta
Republicana. Assim, sealei foi declarada constitucional in totum, a resolucdo do Senado Federal
também devera suspender a execucéo datotalidade dalei, da mesmaforma, se a declaracdo de
inconstitucionalidade abrangeu somente parte dalei, a esta parte devera se limitar a resolucéo suspensiva.

Vinculagdo geral e oponibilidade erga omnes

I niciamos este tépico que é o ponto central deste trabalho, com algumas palavras de Clarissa Teixeira
Paiva, Procuradora Federal e Especialista em Direito Constitucional, ditas em interessante trabalho a
respeito da objetivacdo do controle difuso.

“ Todas as decisdes proferidas pelo STF deveriam ter a mesma amplitude e 0 mesmo valor, pois, como
Corte Constitucional, o STF deveria se ocupar apenas de questdes relevantes e de grande importancia
para o pais. Todavia, a democratizacio excessiva do recurso extraordinario acabou desvirtuando o
sistema de forma que o STF acabou sendo visto como um mero tribunal de terceira ou quarta
instancia” . (14)

As palavras dailustre procuradora bem ilustram aimportancia que deve ter toda decisdo tomada pelo
plenério da Suprema Corte a respeito de controle de constitucionalidade, independentemente de tal
deciséo ter decorrido de um processo objetivo ou de ter sido provocada pelas partes no decorrer de um
processo subjetivo.

E assim continua Paiva: “Nesse sentido, séo bastante persuasivas as paavras do ministro Francisco
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Rezek em seu voto proferido na Questéo de Ordem na ADC 1, em que ele defende a existéncia de efeito
vinculante atodas as decisbes do STF".

“ Insiste-se em que um dos aspectos sedutores do nosso sistema é o livre convencimento do Juiz ante o
caso concreto e sua prerrogativa de dizer o direito conforme sua consciéncia, a revelia, se necessario,
do que tenham dito tribunais a ele superiores. 1sso faz algum sentido na medida em que € ilimitado o
indice de variedade das situac¢fes concretas. ndo ha um processo igual ao outro no ambito do confronto
entre interesses individuais. Mas pergunto-me se ha algum respeito pelo interesse publico em abonar-se
forma de rebeldia a decisdes de cortes superiores. Houve uma época — membros mais antigos desse
Tribunal o recordam— em que determinado Tribunal de Justi¢a, numa prestigiosa unidade da
Federacéo, dava-se cronica e assumidamente a desafiar a jurisprudéncia do Supremo a respeito de um
tema sumulado (umtema, por sinal, menor, a representatividade da ofendida em caso de crime contra
0s costumes). O Supremo tinha posicao firme, constante e unanime a tal respeito, e certo Tribunal de
Justica, porgue pensava diferentemente, dava-se a préatica de decidir nos termos de sua proépria
conviccao, valorizando a chamada liberdade de convencimento, proépria de todo juiz ou tribunal.
Resultado: todas essas decisbes eram, mediante recurso, derrubadas por esta casa. Aquilo que deveria
acabar na origem, a luz da jurisprudéncia do Supremo, s6 acabava aqui, depois de um lamentavel
dispéndio de recursos financeiros, de tempo e de energia, num Judiciario ja congestionado e com tempo
minimo para cuidar de coisas novas. [...] Comtodo o respeito pelo que pensam alguns processualistas,
n&o vejo beleza alguma nisso. Pelo contrario, parece-me uma situacéo imoral, com que a consciéncia
juridica ndo deveria, em hipotese alguma, contemporizar. De modo que me pergunto: faz sentido ndo
ser vinculante uma decisdo da Suprema Corte do pais? Nao estou falando, naturalmente, de fatos
concretos, cada um com o seu perfil, reclamando o esforco hermenéutico da lei pelo juiz que conhece as
caracteristicas proprias do caso. Estou me referindo as hipoéteses de pura andlise juridica. Tem alguma
seriedade a idéia de que se devam fomentar decisdes expressivas de rebeldia? A que serve isso? Onde
esta o interesse publico eis que esse tipo de politica prospere? (15)

Com a promulgacao da Constituicéo Cidada de 1988, operou-se uma profunda modificagdo no sistema
de controle de constitucionalidade de leis no Brasil. Foi mantido o sistema misto que ja haviasido
instituido anteriormente, porém, o controle concentrado recebeu especial tratamento, indicando
claramente que tal modalidade de controle assumiria especial relevo a partir de entdo.

A ampliagdo dalegitimacdo para a propositura das agoes de controle concentrado, outrora de
competéncia exclusiva do Procurador-Geral da Republicafoi aprimeirasinalizacdo de que esta
modalidade de controle era a que viriaa prevalecer a partir de entéo, principal mente em razéo da maior
efetividade das decisdes proferidas no controle concentrado. Segundo Gilmar Ferreira Mendes
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“ A Constituicdo de 1988 reduziu o significado do controle de constitucionalidade incidental ou difuso,
ao ampliar, de forma marcante, a legitimidade para a propositura da acéo direta de
inconstitucionalidade (CF, art. 103), permitindo que, praticamente todas as controvérsias
constitucionais relevantes sgjam submetidas ao Supremo Tribunal Federal mediante processo de
controle abstrato de normas.(...) A ampla legitimacao, a presteza e celeridade desse model o processual,
dotado inclusive da possibilidade de se suspender a eficacia do ato normativo questionado, mediante
pedido cautelar, faz com que as grandes questdes constitucionais sejam solvidas, na sua maioria,
mediante a utilizacdo da acao direta, tipico instrumento do controle concentrado” . (16)

Mas isso ndo quer dizer que estar-se-ia a abandonar o controle difuso, pois como dito anteriormente, ele
€ importante instrumento de efetivacéo de direitos fundamentais, haja vista qual quer cidaddo poder, por
meio dele, provocar ajurisdicdo constitucional.

Some-se aisso que ainda subsistiu um espaco residual expressivo para o controle difuso relativo as
matérias que ndo podem ser objeto de exame no controle concentrado, tais como ainterpretacéo direta
de clausulas constitucionais pelos juizes e tribunais, o direito pré-constitucional, a controvérsia
constitucional sobre normas revogadas, e o controle de constitucionalidade do direito municipal em face
da Constituicao Federal.

O que se estd a sustentar, portanto, € que o controle incidental veio, neste meio tempo, passando por
transformacdes que visam a aproxima-1o do controle concentrado, no gue tange a extensdo de seus
efeitos, pois ndo faz sentido que decisdes de um mesmo 6rgdo, qual seja, 0 0rgao responsavel pela
guarda da Constituicdo, tenham diferente carga eficacial somente em razéo do tipo de controle em que se
deu a decisao.

A situacdo de que declaragéo do pleno do Supremo Tribunal Federal arespeito de determinada questéo
constitucional tenha eficécia erga omnes se proferida em sede de controle concentrado e eficaciainter
partes se a decisdo se deu em processo de indole subjetiva gerainseguranca juridica e vai de encontro
aos principios da forca normativa da constituicdo e de sua méxima efetividade. O professor Dirley da
Cunha Janior assim se manifestou a respeito do tema:

“ De fato, se no passado se justificava a distingao de efeitos entre as decisdes de inconstitucionalidade
do STF, hodiernamente ela é intoleravel diante da posicdo de Guardido da Constituicdo da qual se
reveste a Corte. Ora, no contexto atual, € absolutamente sem sentido, chegando a soar como
teratol6gica a explicacdo de que, no controle difuso, o Supremo decide inter partes, enquanto no
controle concentrado decide erga omnes. E tudo isso sO porque o STF, na primeira hipétese, declara a
inconstitucionalidade resolvendo uma questéo incidental e, na segunda, declara a mesma
inconstitucionalidade solucionando a propria questdo principal. Onde esta a |6gica disso, ja que — sgja
decidindo incidenter tantum ou principaliter tantum — o 6rgao prolator da decisdo é o mesmo” ? (17)

Desse modo, a deciséo proferida em sede de controle difuso pelo pleno do Supremo Tribunal Federal
deixa de ser vista como mais um grau de jurisdicdo para as partes em um processo de indole subjetiva
para se transformar em verdadeiro instrumento de efetivacéo dajurisdicdo constitucional.
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Essa abstrativizacdo do controle difuso se materializa quando se aproximam os efeitos das decisoes
proferidas pelo Supremo no controle concentrado e no controle difuso, pois sempre que, ao decidir de
forma definitiva um processo no controle difuso, onde a questdo esta inserida em um processo subjetivo
e éumapregudicial de mérito em um caso concreto, ao afetar a matéria constitucional ao pleno, a decisdo
gue dali advier teralevado em contaalei ou 0 ato normativo em tese, desvinculado do caso concreto, tal
e qual nos processos objetivos de controle de constitucionalidade.

Assim sendo, resta claro que se agrega uma maior coeréncia ao sistema juridico com avinculagdo da
fundamentagdo da deciséo do STF em controle de constitucionalidade difuso. N&o se pode falar em
coeréncia, nem mesmo em seguranca juridica, se qualquer magistrado, diante da declaracdo de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal de determinadalei ou ato hormativo, declarasse
constitucional naquelas mesmas condicdes amesmale ou ato. N&o € o caso de seimpedir aforma
incidenter tantum da tutela de constitucionalidade ser realizada por qualquer magistrado, porém, a ultima
deciséo sobre tal harmonia é do Supremo Tribunal de modo que sua deciséo deve, sim, vincular todos os
magistrados diante das mesmas condi¢des. As palavras do professor Fredie Didier Jr. sdo esclarecedoras:

“ a0 se deparar com os fatos da causa, 0 juiz deve compreender 0 seu sentido, a fim de poder observar
qual alei que selhesaplica. Identificada a lei aplicavel, ela deve ser conformada a Constituicéo
através das técnicas de interpretacdo conforme, de controle de constitucionalidade em sentido estrito e
de balanceamento dos direitos fundamentais (principio da proporcionalidade). Nesse sentido, o
julgador cria uma norma juridica (= norma legal conformada a norma Constitucional) que vai servir de
fundamento juridico para a decisio a ser tomada na parte dispositiva do pronunciamento. E nessa parte
dispositiva que se contém a norma juridica individualizada, ou simplesmente norma individual

(= definicdo da norma para o caso concreto; solucdo da crise de identificacdo). A norma juridica
criada e contida na fundamentagéo do julgado compde o que se chama de ratio decidendi, (...) Trata-se
de "norma juridica criada diante do caso concreto, mas ndo uma norma individual que regula o caso
concreto”, que, por inducéo, pode passar a funcionar como regra geral, a ser invocada como
precedente judicial em outras situagdes’ .[ 18]

Nesse sentido, em sede de controle de constitucionalidade difuso, quando realizado pelo Supremo
Tribunal Federal a sua decisdo acerca da (in)constitucionalidade € anormajuridica criada. Essaregra,
oriunda da funcgdo criativa dajurisdi¢éo do 6rgéo que é o Guardido da Constituicdo, ha de funcionar
como regrageral, devendo este precedente vincular outras situagdes que se fundem na mesma
controvérsia constitucional. Se anorma juridicafoi criada pelo Supremo Tribunal Federal, os 6rgéos
jurisdicionais inferiores deverdo estar a ela vinculada quando estiverem diante de casos semel hantes.

Deste modo, n&o poderia um juiz, diante de um caso concreto ignorar o precedente criado e decidir sobre
amesma questdo constitucional de modo distinto daquele jajulgado pelo Supremo Tribunal Federal,
pois isso gerariainseguranca juridica e incoeréncia do ordenamento além de ser um desprestigio a
amejada celeridade processual. N&o héa razoabilidade em ser uma mesmalei inconstitucional para o
Tribunal Constitucional e constitucional para as demais instancias jurisdicionais.
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A Emenda Constitucional 45/2004, que ficou conhecida como Reforma do Judiciério, consagrou no
artigo 102, parégrafo 3°, da Constituicéo Federal de 1988, o instituto da Repercusséo Geral, onde
prescreve que “no recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a repercussao geral das
guestdes constitucionais discutidas no caso, nos termos dalel, afim de que o tribunal examine a
admisséo do recurso, (..)".

A Repercussdo Geral, que tem natureza de requisito de admissibilidade do recurso extraordinario, foi
regulamentada pelalel federal 11.418, de 19 de dezembro de 2006, que acrescentou os artigos 543-A
(19) e 543-B ao Codigo de Processo Civil, afim de regulamentar o parégrafo 3° do artigo 102 da
Constituicdo Federal.

O parégrafo primeiro do recém incluido artigo 543-A prescreve gue “ para efeito da repercussao geral,
serd considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico,
social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa’. Assim sendo o recurso
extraordindrio

"Deixa deter carater marcadamente subjetivo ou defesa de interesse das partes, para assumir, de forma
decisiva, a funcdo de defesa da ordem constitucional objetiva. Trata-se de orientacao que os moder nos
sistemas de Corte Constitucional vém conferindo ao recurso de amparo e ao recurso constitucional
(Verfassungsbeschwerde). (...)

A fungdo do Supremo nos recursos extraor dinarios — ao menos de modo imediato — né&o é a de
resolver litigios de fulano ou beltrano, nem a de revisar todos os pronunciamentos das cortes inferiores.
O processo entre as partes, trazido a Corte via Recurso Extraordinario, deve ser visto apenas como
pressuposto para uma atividade jurisdicional que transcende os interesses subjetivos'. (20)

O objetivo desse novo instituto € realmente transformar a jurisdi¢éo constitucional brasileira. A
Repercussdo Geral foi criada com o claro objetivo de firmar o Supremo Tribunal Federal como corte
constitucional, pois a apreciacao restrita a matérias relevantes que ndo versem somente sobre interesses
subjetivos pretende livrar o Tribunal do papel de merainstanciarecursal.

E certo que a definicio do que seria uma matéria que possui repercussio geral é tarefa que natural mente
demanda interpretacéo (ressalvafeita ao artigo 543-A, paragrafo 3°, Codigo de Processo Civil) (21), haja
vista ser esse um conceito juridico indeterminado e essainterpretacdo € de competéncia exclusiva do
Supremo Tribunal Federal (artigo 543-A, caput, Codigo de Processo Civil).

O parégrafo unico do artigo 322 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal preceitua que “para
efeito da Repercussdo Geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes que, relevantes do ponto
de vista econémico, politico, social ou juridico, ultrapassem os i nteresses subjetivos das partes’. Clarissa
TeixeiraPalva esclarece:

“ Alguns exempl os do que seriam “ questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou
juridico” ja podem ser retirados da lista de recursos com repercussio geral, ja apreciados pelo STF.
Questdes com reflexos econdmicos seriam as que detém um potencial multiplicador de ac¢des, tais como
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casos envolvendo reajustes de remuneracéo de servidores publicos. A repercussdo politica pode ser
verificada em casos que envolvam cobranca de contribuigdes especiais, como a de iluminagdo publica e
0 seguro apagao, ou ainda em relagéo ao controle de constitucionalidade do processo legidativo. Do
ponto de social, podem ser considerados casos que envolvam a concessao de beneficio assistencial e
servicos de salde publica. E, quanto a relevancia juridica, sdo consideradas com repercussao geral
guestdes envolvendo regras processuais, como a fixacao de jurisdicéo e competéncia. Todavia, €
preciso ressaltar que as questdes ndo se enquadram necessariamente em apenas um dos aspectos
previstos na lei, pois uma questéo pode ser considerada relevante em mais de um ponto de vista” .[ 22]

Interessante notar que apesar de o instituto da Repercussao Geral se apresentar Como um mecanismo
pararestringir 0 acesso ao Tribuna Maior, ha em seu favor certa presuncéo de sua existéncia (além da
presuncao absoluta prevista no parégrafo 3° do artigo 543-A do Codigo de Processo Civil). Explica-se. E
gue o Tribunal somente poderarejeitar a existéncia da repercussao em determinado caso pelo voto de
dois tercos dos julgadores e de forma expressa. Em caso de omissao a respeito do tema automaticamente
presume-se arepercussao geral. (23).

Como consequéncia de todo o exposto, a repercussdo geral reduzirg, alongo prazo, sensivelmente, a
guantidade de recursos extremos, 0 que contribuira para desafogar o Supremo e para a celeridade e
eficiéncia da prestagao jurisdicional.

A Repercussdo Geral € um importante marco no desenvolvimento do controle difuso de
constitucionalidade no Brasil que reforca a tese da abstrativizacgo desse controle, pois ao se exigir que o
interesse discutido na causa transcenda 0s meros interesses particulares, nada mais razoavel que também
os efeitos da decisdo da Corte Maior acerca da questdo constitucional se estendam além dos estritos
l[imites do processo subjetivo.

A previsdo constitucional insculpida no artigo 52, inciso X da Constituicdo da Republica, preceituando
gue “ compete privativamente ao Senado Federal: suspender a execucao, no todo ou em parte, delel
declarada inconstitucional, por deciséo definitiva, do Supremo Tribunal Federal” pode ser considerada
um dos maiores 6bices a aceitacéo da tendéncia de abstrativizacéo do controle difuso de
constitucionalidade.

Ressalte-se que o dispositivo que atribui ao Senado Federal a competéncia para suspender a execucdo da
lei declaradainconstitucional foi inserido no ordenamento pétrio na vigéncia da constituicdo de 1934 e
gue, segundo Gilmar Mendes, com o desenvolvimento do controle concentrado de constitucionalidade
vem se mostrando cada vez mais obsoleto e que as razbes de sua manutencéo no ordenamento seriam de
ordem unicamente histéricas.
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“ 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
gue se quebrantasse a crenca na propria justificativa desse instituto, que se inspirava diretamente numa
concepcao de separacdo de Poderes — hoje necesséria e inevitavel mente ultrapassada. Se 0 Supremo
Tribunal pode, em acéo direta de inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficacia de uma lei,
até mesmo de uma Emenda Constitucional, por que haveria a declaracéo de inconstitucionalidade,
proferida no controle incidental, valer tdo-somente para as partes’ ? (24)

Ainda ha a situacéo problematica de quando o Tribunal néo declarar ainconstitucionalidade dalei, se
limitando afixar a orientagdo constitucional mente adequada ou ainda nos casos de interpretacéo
conforme a constitui ¢&o, quando o instituto se mostra claramente inadequado para emprestar eficacia
erga omnes a estas decisdes. A situacdo serd a mesma nos casos de declaracdo de inconstitucionalidade
parcial sem reducéo de texto.

Nos dias atuais, a controvérsia a respeito do instituto da suspenséo esta ligada somente as decistes
proferidas no controle incidental exercido pelo Supremo Tribunal Federal, porém, é salutar alembranca
de que quando do ingresso do controle concentrado no ordenamento juridico brasileiro, por meio da
Emenda Constitucional 16 de 26 de novembro de 1965, aintervencdo do Senado Federal para atribuir
eficacia erga omnes as declaragdes de inconstitucionalidade prolatadas em sede de controle concentrado
eraexigida.

Como dito anteriormente, esse entendimento sO foi modificado no ano de 1977 pelo parecer do Ministro
Moreira Alves no Processo Administrativo n. 4.477/72, reinterpretando o artigo 42, VI da Constituicéo
de 1967/1969 firmou posi¢do no sentido de se dispensar a intervencao do Senado Federal para atribuir
eficécia erga omnes as decisdes proferidas em sede de controle concentrado. Somente a partir desta data
tais decisdes passaram ater eficacia geral automaticamente. (25)

A respeito da clara evolugéo do sistema de controle de constitucionalidade e a participacéo do Senado
Federal neste processo, o professor Dirley da Cunha Janior afirma:

“ A competéncia do Senado, assim, se foi necessaria nos idos de 1934, e talvez até a década de 80, ndo
revela hoje utilidade alguma, em face do novel sistema juridico desenhado pela vigente Constituicdo da
Republica. De feito, num sistema em que se adota um controle concentrado-principal, e as decisdes de
inconstitucionalidade operam efeitos erga omnes e vinculantes, a participacéo do Senado para conferir
eficicia geral as decisdes do Supremo Tribunal Federal, prolatadas em sede de controle incidental, €
providéncia anacronica, obsoleta e contraditoria. Ora, se 0 Supremo Tribunal Federal pode, em sede de
controle concentrado-principal, suspender, liminarmente e em carater geral, a eficacia de uma lel e até
mesmo de uma Emenda Constitucional, qual a razao hoje de limitar a declaracéo de
inconstitucionalidade pronunciada pela Corte no controle incidental as partes do processo e
condicionar a sua eficicia geral a intervencdo do Senado” ? (26)

Dando um passo adiante, a tese que se discute atualmente em relacdo ao disposto no artigo 52, X da
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Constituicéo Federal, € atese da mutagdo constitucional. Acalorados debates entre os defensores da
mutacdo e a doutrina mais conservadora.

A tese em debate foi proposta pelo Ministro Gilmar Mendes do Supremo Tribuna Federal, no exercicio
darelatoria dareclamacéo 4.335-5/AC, aqual foi endossada e enriquecida pelo ministro Eros Grau.

Asvozes que se levantam contrariamente a atual tendéncia do Supremo Tribunal Federal so também de
relevo. Trazemos a baila trechos de um artigo conjunto de Lénio Luiz Streck, pés-doutor em Direito,
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, doutor em Direito e Martonio Mont’ Alverne Barreto Lima
também Doutor em Direito.

“ O que estd em jogo na presente discussao € a propria sobrevivéncia do controle difuso e os efeitos que
dele devem ser retirados. Nao por diletantismo académico-intelectual, mas pela objetiva e singela razéo

de que a Constituicao da Republica possui determinacao expressa sobre o papel do Senado neste
sentido e que ndo foi revogada. Por isso cabe insistir nesse ponto, e hdo apenas em nome de uma
suposta defesa da tradicéo pela tradicéo, mas de todo um processo de aprendizagem social subjacente a

histéria congtitucional brasileira; e da grave lesdo gque representa para o “ model o constitucional do
processo” e do sistema de garantias constitucionais dos direitos fundamentais a atribuicéo de eficacia
erga omnes de efeito vinculante as decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede de recurso
extraordinério”.

(..)

“ E isso envolve uma discussdo paradigmatica que esta presente a todo momento nas presentes reflexdes
(afinal, o Estado Democratico de Direito € um paradigma constitucional e o que dele menos se pode
dizer é que da guarida a ativismos e decisionismos judiciais)” .

(..)

“ Parece que a diferenca esté na concepcao do que sgja vigéncia e eficacia (validade). Decidir — como
quer, a partir de sofisticado raciocinio, o Min. Gilmar Mendes — que qualquer decisio do Supremo
Tribunal em controle difuso gera os mesmos efeitos gue uma proferida em controle concentrado
(abstrato) &, além de tudo, tomar uma decisdo que contraria a propria Constituicao”

(..)

“ Afinal, cabe ao Supremo Tribunal Federal “ corrigir” a Constituicdo? A resposta € ndo. Isso faria dele
um poder constituinte permanente e ilegitimo” . (27)

Em contrapartida, o voto do Ministro Relator Gilmar Mendes (28) na Reclamacéo 4.335-5/AC, que
votou no sentido de dar provimento a referida medida e reconhecer a eficacia erga omnes da decisédo do
Supremo prolatada, em controle concreto, no Habeas Corpus 82.959-SP, justifica a tese da mutagéo
constitucional com argumentos de outra natureza, porém ndo menos consi stentes.

Conforme destacado, a ampliacéo do sistema concentrado, com a multiplicacéo de decisdes dotadas de
eficacia geral, acabou por modificar radicalmente a concepcao que dominava entre nos sobre a divisiao
de poderes, tornando comum no sistema a decisdo com eficacia geral, (...). A énfase passou a residir,
porém, ndo mais no modelo difuso, mas nas acoes diretas. O advento da Lei 9.882/99 conferiu
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conformacéo a ADPF, admitindo a impugnacéo ou a discussao direta de decisdes judiciais das
instancias ordinarias perante o Supremo Tribunal Federal. Tal como estabelecido na referida lei (artigo
10, paragrafo 3°), a decisao proferida nesse processo ha de ser dotada de eficacia erga omnes

e efeito vinculante. Ora, resta evidente que a ADPF estabel eceu uma ponte entre os dois modelos de
controle, atribuindo eficacia geral as decisdes de perfil incidental. Vé-se, assim, que a Constituicdo de
1988 modificou de forma ampla o sistema de controle de constitucionalidade, sendo inevitaveis as
reinterpretacdes ou releituras dos institutos vinculados ao controle incidental de inconstitucionalidade,
especialmente da exigéncia da maioria absoluta para a declaracéo de inconstitucionalidade e da
suspensao da execucao da lel pelo Senado Federal. O Supremo Tribunal Federal percebeu que ndo
poderia deixar de atribuir significado juridico a declaracéo de inconstitucionalidade proferida em sede
de controle incidental, ficando o 6rgéo fracionario de outras Cortes exonerado do dever de submeter a
declaracéo de inconstitucionalidade ao plenario ou ao 6rgéo especial, na forma do artigo 97 da
Constituicdo. Nao ha divida de que o Tribunal, nessa hipétese, acabou por reconhecer efeito juridico
transcendente a sua decisdo. (...) independente da intervencéo do Senado. Esse entendimento esta hoje
consagrado na propria legislacdo processual civil. Essa € a orientagdo que parece presidir o
entendimento que julga dispensavel a aplicacéo do artigo 97 da Constituicédo por parte dos Tribunais
ordinarios, se 0 Supremo ja tiver declarado a inconstitucionalidade da lei, ainda que no modelo
incidental. Na oportunidade, ressaltou o relator para o acordao, |Imar Galvao, no ja mencionado
Recurso Extraordinario 190.728, que o novo entendimento estava ‘ em prefeita consonancia néo apenas
com o principio da economia processual, mas também como da seguranca juridica, merecendo, por

isso, todo encOmio, como procedimento que vem ao encontro da tdo desgjada racionalizagdo organica
da estrutura judiciaria brasileira’, ressaltando que se cuidava ‘ de norma que nao deve ser aplicada com
rigor literal, mas, ao revés, tendo-se em mira a finalidade objetivada, o que permite a elasticidade de
Seu gjustamento as variacdes da realidade circunstancial’. E ela também demonstra que, por razdes de
ordem pragmatica, a jurisprudéncia e a legislacéo tém consolidado formas que retiram do instituto da
‘suspensao da execucao da lei pelo Senado Federal’ significado substancial ou de especial atribuicao
de efeitos gerais a decisdo proferida no caso concreto. Como se V&, as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, em sede de controle incidental, acabam por ter eficacia que transcende o ambito da
decisdo, o queindica que a propria Corte vem fazendo uma releitura do texto constante do art. 52, X, da
Constituicéo de 1988, que, como ja observado, reproduz disposicao estabelecida, inicialmente, na
Constituicdo de 1934 (art. 91, 1V) erepetida nos textos de 1946 (art. 64) e de 1967/69 (art. 42, VIII).
Portanto, é outro o contexto normativo que se coloca para a suspensao da execucdo pelo Senado
Federal no ambito da Constituicao de 1988. Ao se entender que a eficicia ampliada da decisdo esta
ligada ao papel especial da jurisdicdo constitucional, e, especialmente, se considerarmos que o texto
constitucional de 1988 alterou substancialmente o papel desta Corte, que passou a ter uma funcao
preeminente na guarda da Constitui¢éo a partir do controle direto exercido na ADI, na ADC e na
ADPF, ndo ha como deixar de reconhecer a necessidade de uma nova compreensdo do tema. (...) De
gualquer sorte, a natureza idéntica do controle de constitucionalidade, quanto as suas finalidades e aos
procedimentos comuns dominantes para o model o difuso e concentrado, ndo mais parece legitimar a
distincéo quanto aos efeitos das decisdes proferidas no controle direto e no controle incidental. Somente
essa nova compreensao parece apta a explicar o fato de o Tribunal ter passado a reconhecer efeitos
gerais a decisdo proferida em sede de controle incidental, independentemente da intervencéo do
Senado. O mesmo ha de se dizer das varias decisies | egislativas que reconhecem efeito transcendente as
decisdes do STF tomadas em controle difuso. (...) E possivel, sem exagero, falar-se aqui de uma
auténtica mutacao constitucional em razao da completa reformulacéo do sistema juridico e, por
conseguinte, da nova compreensao que se conferiu a regra do art. 52, X, da Constituicdo de 1988.
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Valendo-nos dos subsidios da doutrina constitucional a proposito da mutacdo constitucional, poder-se-
ia cogitar aqui de uma auténtica reforma da Constituicdo sem expressa modificacéo do texto. (...) A
multiplicacéo de processos idénticos no sistema difuso — notéria apds 1988 — deve ter contribuido,
igualmente, para que a Corte percebesse a necessidade de atualizacéo do aludido instituto. (...) No
mesmo contexto situa-se a decisdo que outorgou ao relator a possibilidade de decidir,

monocr aticamente, 0s Recursos Extraordinarios vinculados as questdes ja resolvidas pelo Plenario do
Tribunal. (...) A prética dos ultimos anos, especial mente apds o advento da Constituicdo de 1988,
parece dar razao, pelo menos agora, a Lucio Bittencourt, para quem a finalidade da decisdo do Senado
era, desde sempre, ‘apenas tornar publica a decisdo do tribunal, levando-a ao conhecimento de todos os
cidadéos . (...) Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a formula relativa a suspensio da
execucdo de lei pelo Senado Federal, ha deter simples efeito de publicidade. Desta forma, se 0 Supremo
Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a conclusdo, de modo definitivo, de que a lei €
inconstitucional, essa decisao tera efeitos gerais, fazendo-se a comunicacdo ao Senado Federal para
gue este publique a decisdo no Diario do Congresso. Tal como assente, ndo € (mais) a decisdo do
Senado que confere eficicia geral ao julgamento do Supremo. A propria decisdo da Corte contém essa
‘forca normativa’. (...). Esta solugéo resolve de forma superior uma das tormentosas questdes da nossa
jurisdicéo constitucional. Superam-se, assim, também, as incongruéncias cada vez mais mar cantes entre
ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a orientagdo dominante na legislacéo processual, de
um lado, e, de outro, a visdo doutrinaria ortodoxa e — permita-nos dizer — ultrapassada do disposto no
art. 52, X, da Constituicdo de 1988. Ressalte-se ainda o fato de a adocéo da simula vinculante ter
reforcado a idéia de superacéo do referido art. 52, X da CF na medida em que permite aferir a
inconstitucionalidade de determinada orientacéo pelo préprio Tribunal, sem nenhuma interferéncia do
Senado Federal. Por Ultimo, observe-se que a adocéo da técnica da declaracdo de inconstitucionalidade
com limitacao de efeitos parece sinalizar que o tribunal entende estar desvinculado de qualquer ato do
Senado Federal, cabendo t&o-somente a ele — Tribunal — definir os efeitos da decisdo.

A presente reclamacéo ainda esta pendente de julgamento. O senhor ministro Eros Grau também
proferiu voto-vista (29) julgando procedente o pleito, e trazendo outros fundamentos que apontam no
sentido da mutagéo constitucional em relagdo ao artigo 52, X da Constituic¢éo Federal.

Fato que ndo se pode olvidar € que atualmente 0 Senado Federal passa por uma grave crise, que tem
dado azo, inclusive, a questionamentos acerca da sua legitimidade.

Farra das passagens aéreas, atos secretos, despesas de senadores sendo pagas por |obistas, para
mencionar apenas 0s mais recentes fatos noticiados na imprensa nacional, s8o 0s temas que preenchem a
agenda daguela Casa Legidativa

Acrescentemos, no ponto, a distor¢do que € a questéo dos suplentes. Atualmente, 17 (dezessete) dos 81
(oitenta e um) senadores em exercicio sdo suplentes. (30)
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“ Politicos sem um anico voto assumem cadeira no Senado da Republica e decidem sobre nossas vidas.
N&o tendo que se submeter ao escrutinio do eleitorado, o suplente pode dar as costas a opiniao publica.
Por isso, é usado pelos cardeais do Senado para fazer todo tipo de trabalho. (...) Em suma, o suplente
de senador é utilissimo! Sua sobrevivéncia esta garantida no Brasil” .(31)

Em épocas de crise no Senado Federal, em geral sdo os suplentes que assumem posi coes de destaque,
pOis justamente por n&o terem que Se preocupar com os eleitores, eles podem lancar méo de expedientes
totalmente contrarios ao interesse publico. O jornal Folha de Sdo Paulo apurou que “em troca da

eXposi ¢ao, 0s suplentes tiveram a garantia de que a discusséo da emenda constitucional que acabaria
com 0s senadores sem voto ndo avancara’. (32)

N&o € o objetivo deste trabalho avancar nessa discussdo, porém, ndo se pode deixar de ter em mente que
a0 se refutarem os argumentos favoraveis a reinterpretacdo do disposto no artigo 52, X, da Constituicdo
de 1988, estar-se-a negando efetividade as decisdes do Supremo Tribunal Federal para se prestigiar um
instituto ultrapassado e que esta entregue a um Orgéo politico que s6 demonstra se preocupar com seus
proprios interesses.

Desde o advento da Constituicdo de 1988, tem-se notado que os efeitos das decisbes do Supremo
Tribunal Federal tomadas em controle difuso vém se expandindo para além dos limites dos casos
concretos em que foram prol atadas.

Em 1993, no julgamento do Mandado de Seguranca 21.322/DF, a Suprema Corte decidiu que em regra,
0 acesso ans empregos publicos ha de ser mediante concurso publico. As autarquias, empresas publicas
ou sociedades de economia mista estéo sujeitas aregra do artigo 37, |1, CF/88, que envolve a
administracéo direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federa e dos Municipios. Sociedade de economia mista destinada a explorar atividade econdmica esta
igualmente sujeita a esse principio, que ndo colide com o expresso no artigo 173, paragrafo 1°. (33)

A regra passou a ser definida naquela data de modo que ndo se pode imaginar que qualquer juiz entenda
em sentido diverso, ou sgja, possibilite a contratagdo sem concurso publico apés a decisdo. Neste caso,
entdo, a vinculacdo a esse precedente é obrigatériaja que € a propria afirmacéo do contelido do texto
constitucional.

Em acdrdao proferido no Recurso Extraordinério 190.728, de 1997, teve a 12 Turma do Supremo
Tribunal Federal a oportunidade de, por maioria de votos, afirmar a dispensabilidade de se encaminhar
tema constitucional ao Plenério do Tribunal, desde que o Supremo Tribunal j& se tenha pronunciado
sobre ainconstitucionalidade do mesmo. Observou-se, entdo, que a mesma orientacdo ja havia sido
adotada em 1995 pela 22 Turma daguela Corte, como consta da ementa do acordéo proferido no Agravo
Regimental em Agravo de Instrumento n°.168.149, darelatoria do Ministro Marco Aurélio. (34)

Page 15
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 03/02/2010



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Situacdo idéntica ocorreu na decisdo do Agravo Regimental em Agravo de Instrumento 167.444, relator
ministro Carlos Velloso na qual se explicitou que o acordéo recorrido havia dado aplicacdo ao decidido
pelo Supremo Tribunal Federal nos Recursos Extraordinarios 150.755-PE e 150.764-PE, ndo havendo
necessidade, portanto, de a questdo ser submetida ao Plenério do Tribunal.

A respeito dessa perceptivel evolucdo dajurisdicdo constitucional brasileira pos-88 em relacéo ao
controle incidental de normas, asssm se manifestou o professor Gilmar Mendes:

“ Esse entendimento marca uma evolugéo no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, que
passa a equiparar, praticamente, os efeitos das decisoes 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 6rgéo
fracionario se desvincule do dever de observancia da decisio do Pleno ou do Orgao Especial do
Tribunal a que se encontra vinculado. Decide-se autonomamente, com fundamento na declaracéo de
inconstitucionalidade (ou de constitucionalidade) do Supremo Tribunal Federal proferida incidenter
tantum” . (35)

Mas certamente 0 caso mais marcante que retrata a abstrativizagéo do controle difuso de
constitucionalidade na prética do Supremo Tribunal Federal é o julgamento ainda pendente da
Reclamacéo 4.335/AC, antes mencionada, onde os votos ja proferidos demonstram claramente aforca
dessa nova orientaco.

O que se objetiva neste tpico € demonstrar que juntamente com o desenvolvimento da jurisdicéo
constitucional consubstanciada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o arcabougo normativo
também se enriqueceu, absorvendo os entendimentos do Tribunal Maior e positivando tal evolugéo.

Os dispositivos mencionados tratam do julgamento da “ Declaragéo de Inconstitucionalidade” nos
Tribunais. A Lei 9.756, de 17 de dezembro de 1998, introduziu paragrafo Unico ao artigo 481 do Cédigo
de Processo Civil, que positiva a orientagdo desenvolvida no Recurso Extraordinario 191.898, de
relatoria do ministro Sepulveda Pertence (36), nos seguintes termos:

Artigo 481, paragrafo unico. Os 0rgéos fracionarios dos tribunais ndo submeter&o ao plenario, ou ao
Orgéo especial, a arguicao de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do
plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo.

O dispositivo adota de formaintegral a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria,
assentando ser dispensavel a submissdo da questéo constitucional ao tribunal pleno ou ao 6rgéo especial
na hipétese de o préprio Tribunal jater adotado posi¢édo sobre o tema, ou, ainda, ho caso de o plenério
do Supremo do Tribunal Federal ja se ter decidido a controvérsia (declaragéo de inconstitucionalidade),
relativizando assim aregra do artigo 97 da Constitui¢céo Federal, conhecida como clausula de reserva de
plenario.
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Os parégrafos do artigo 482 do Cédigo de Processo Civil (37) regulam aintervencdo de terceiros ndo
integrantes da causa originaria no incidente de declaragéo de inconstitucionalidade. Eles foram
acrescentados pela Lel 9.868 de 1999. Trata-se de um amplo reconhecimento dafigura do amicus curiae
, que, jafoi previsto pelamesmalei osartigos 7° e 18, referentesa ADI e aADC, enalLe 9.882 de
1999, artigo 6°, paragrafo 1°, a proposito da ADPF.

A presenca do amicus curiae nos modelos incidentais de controle de constitucionalidade é mais uma
contribuicéo para a modificacdo do caréter exclusivamente subjetivo que tais instrumentos possuiam
para assumir de vez uma fungdo de defesa da ordem constitucional .

O artigo 543-B do Cadigo de Processo Civil (38), acrescentado pelaLei 11.418 de 19 de dezembro de
2006 generalizou disposicdo que de formatimidaalLei 10.259 de 2001 ja havia previsto especificamente
para 0s Recursos Extraordinarios oriundos dos Juizados Especiais Federais.

Os dispositivos regulam casos nos quais se discutam matérias repetitivas ou os chamados “ casos de
massa’. Serdo sobrestados, no Tribunal de origem, os recursos multiplos e enviados ao Supremo
Tribuna Federal um ou alguns recursos representativos, que serdo, apos julgados, os recursos paradigma.

A decisio sobre a questdo constitucional que for proferida nesses recursos paradigma vincularéo o
julgamento daquel es recursos que houverem sido sobrestados na origem. Os efeitos da declaracéo de
(in)constitucionalidade no recurso paradigma extrapolardo assim os limites das causas em que forem
julgadas e repercutirdo nos outros processos que versarem sobre idéntica controvérsia, assemel hando-se,
desta forma, as decisdes dos processos do controle concentrado.

O parégrafo 1° do artigo 518 do Codigo de Processo Civil, acrescido pelaLe 11.276 de 7.2.2006, diz
gue “0 juiz ndo recebera o recurso de apelacdo quando a sentenca estiver em conformidade com siimula
do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal”.

Tal dispositivo impede que 0 juiz receba a apel acdo se a sentencga estiver fundamentada em simula ou do
Superior Tribunal de Justi¢a ou do Supremo Tribunal Federal. E a simulaimpeditiva de recurso,
caracterizada quando o juiz se orienta por precedente sumulado dagueles Tribunais. Portanto, em se
tratando se simula desses Tribunais, qualquer simula € impeditiva de recurso.

Quando falamos em Sumula Vinculante, € imperioso que ndo se olvide que estas somente sdo oriundas
do Supremo Tribunal Federal. Naturalmente, elas também sdo impeditivas de recurso.

A Simula Vinculante foi instituida pela Emenda Constitucional 45 de 2004 que acrescentou o artigo
103-A (39) a Constituicéo da Republica e foi concebida para conferir celeridade a solucéo de questbes
constitucionais pacificadas najurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Clarissa TeixeiraPaiva
aponta que:

“ @impossivel ndo observar a simula vinculante como um mecanismo de aproximagao entre o controle
concreto e o controle abstrato de constitucionalidade. A edicéo de simula vinculante nos moldes do art.
103-A da Constituicédo, tornara obrigatorio o respeito a entendimento pacifico do STF em controle
difuso. O efeito vinculante, que era uma caracteristica propria do controle concentrado, agora também
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pode ser observado em relacdo a decisoes proferidas em controle difuso” . (40)

Por fim, lembremos que, nos termos do artigo 103-A, paragrafo 3°, Constituicdo Federal/88 (41), cabera
Reclamagdo Constitucional ao Supremo Tribunal Federal sempre que ato administrativo ou decisdo
judicial contrariarem o disposto em stimula vincul ante.

Com essas novas tendéncias sobre o controle concreto e sua abstrativizacdo, 0 Recurso Extraordindrio
aproxima-se das acdes diretas de modo que os motivos determinantes do julgamento (ratio decidendi)
devem superar 0 caso concreto que levou incidentalmente a quest&o constitucional ao Supremo Tribunal
Federal. Sendo assim, no que tange a (in)constitucionalidade julgada pela Corte Constitucional, hoje é
evidente a consagragao do precedente vinculante do Tribunal Maior.

Somente desta forma os principios da igualdade e seguranca juridica sdo respeitados sem falar da
uniformizacdo do Direito Constitucional. Portanto, como o Recurso Extraordinério atualmente tem essa
funcdo tipica de manutencdo da ordem constitucional, seria despiciendatal natureza ndo tivesse seu
precedente forga vinculante.

Cumpre ressaltar mais uma vez que as decisdes proferidas pelo Pleno da Corte Constitucional, em
controle difuso, podem produzir efeitos ultra partes, como precedente jurisprudencial vinculativo, mas
gue pode sempre ser revisto pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, se surgirem novos fundamentos,
em funcdo de evolugéo do pensamento arespeito do assunto.

Além disso, ha fortes vozes admitido a reclamacéo constitucional da decisdo do magistrado que violaa
autoridade desses julgados do Supremo ndo aplicando tais precedentes. O paradigma paratal concepcéo
surgiu com areclamacéo 4.335-5/AC que foi proposta pela Defensoria Publica da Unido no Estado do
Acre com alegacao de descumprimento da decisao daquela Corte no Habeas Corpus 82.959/SP, em que
foi declaradainconstitucional avedacgéo de progressao do regime da pena, previstanalLe de Crimes
Hediondos.

Nem areclamante, nem o reclamado foram partes no Habeas Corpus 82.959/SP e, a principio ndo
haveria legitimidade para a propositura da reclamacéo. Porém, € patente a existéncia de efeitos
transcendentes por parte da decisio proferida pela Suprema Corte no caso, pois, néo fosse a
intencao, teria sido totalmente inutil a preocupacdo de se modular os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, fazendo constar no acérddo que a decisdo ‘ ndo gerara consequéncias juridicas
com relagdo as penasjaextintas' .

Diante de todo 0 exposto percebemos que os efeitos da declaracdo de (in)constitucionalidade proferida
em sede de control e difuso transcenderdo os limites da lide originaria independentemente de edicdo de
resolucao suspensivadale pelo Senado Federal, implicando assim na mutacdo constitucional em
relacdo ao artigo 52 inciso X da Constituicdo federal de 1988.
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