20/03/2014 PLENARIO

RECLAMACAO 4.335 ACRE

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI:

1. Trata-se de reclamacao ajuizada, em 19 de abril de 2006, pela
Defensoria Pablica da Uniao (DPU) contra decisao do Juiz de Direito da
Vara de Execucdes Penais da Comarca de Rio Branco, Acre/AC, que
indeferiu pedido de progressao de regime formulado em favor de
condenados pela pratica de crimes hediondos a penas de reclusao a serem
cumpridas, segundo a decisao reclamada, em regime integralmente
fechado. Alega-se que essa decisao, fundada na redacao original do art.
2%, § 19, da Lei 8.072/1990, teria ofendido a autoridade da decisao do
Plenario STF que, ao julgar o HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, j.
23.02.2006, DJ 01.09.2006, reconheceu, por maioria de votos, a
inconstitucionalidade do referido preceito normativo. O Ministro Relator,
Gilmar Mendes, deferiu liminar (fls. 33-44), determinando fosse afastada
a vedagao legal a progressio de regime até o julgamento final da
reclamacao.

Iniciado o julgamento, em 1°/02/2007, o Relator conheceu e julgou
procedente o pedido, tendo sido acompanhado pelo Ministro Eros Grau,
que apresentou voto-vista em 19/04/2007. Nessa ocasidao, o Min.
Sepulveda Pertence votou pela improcedéncia da reclamagao, mas propds
a concessao de habeas corpus de oficio. O Ministro Joaquim Barbosa nao
conheceu da reclamagao, mas aderiu a concessao de habeas-corpus de
oficio. A mesma orientacao adotou o Ministro Ricardo Lewandowski, em
voto-vista apresentado na sessao de 15.05.2013, oportunidade em que
pedi vista.

2. A divergéncia entre os votos que, de um lado, conheceram e

deferiram a reclamacao e os que, de outro, nao a conheceram ou a
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julgaram improcedente, ficou polarizada em torno de um nucleo central,
relativo ao sentido e alcance que se deve conferir, atualmente, ao
dispositivo do art. 52, X da Constitui¢ao, que arrola entre as competéncias
privativas do Senado Federal a de “suspender a execucio, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal” (CRFB/1988, art. 52, X). Segundo o voto do Ministro
relator, “¢ possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica
mutacdo constitucional em razdo da completa reformulagio do sistema juridico e,
por conseguinte, da nova compreensdio que se conferiu a regra do art. 52, X, da
Constituigdo de 1988”, o que propiciaria a eficacia erga omnes das decisdes
do STEF, reconhecendo a inconstitucionalidade, mesmo quando proferidas
no ambito do controle incidental. Os votos contrarios, por sua vez, negam
a ocorréncia dessa mutagao, insuscetivel de se operar por exclusiva obra
pretoriana.

3. No meu entender, a ocorréncia, ou nao, da mutacao do sentido e
do alcance do dispositivo constitucional em causa (art. 52, X) nao é, por si
so, fator determinante do nao-conhecimento ou da improcedéncia da
reclamacao. Realmente, ainda que se reconheca que a resolug¢ao do
Senado permanece tendo, como teve desde a sua origem, a aptidao para
conferir eficicia erga omnes as decisoes do STF que, em controle difuso,
declaram a inconstitucionalidade de preceitos normativos — tese adotada,
com razao, pelos votos divergentes —, isso nao significa que tal aptidao
expansiva das decisdes s6 ocorra quando e se houver a intervencao do
Senado — e, nesse aspecto, tétm razao o voto do relator. Por outro lado,
ainda que outras decisdes do Supremo, além das indicadas no art. 52, X
da Carta Constitucional, tenham forga expansiva, isso nao significa, por si
sO, que seu cumprimento possa ser exigido diretamente do Tribunal, por
via de reclamagao. Essas afirmacdes merecem mais detalhada

explicitagao, que agora se fara.

4. Nao se pode deixar de ter presente, como cendrio de fundo

indispensavel a discussao aqui travada, a evolucao do direito brasileiro
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em dire¢do a um sistema de valorizacao dos precedentes judiciais
emanados dos tribunais superiores, aos quais se atribui, cada vez com
mais intensidade, forca persuasiva e expansiva em relacdo 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,
propria do sistema da common law. A doutrina tem registrado esse
fendmeno, que ocorre nao apenas em relagio ao controle de
constitucionalidade, mas também nas demais areas de intervencao dos
tribunais superiores, a significar que a aproximacao entre os dois grandes
sistemas de direito (civil law e common law) é fendmeno em vias de franca
generalizacao (Sobre o tema: Sotelo, José Luiz Vasquez. “A jurisprudéncia
vinculante na common law e na civil law” Temas atuais de direito processual
ibero-americano. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 374; Segado, Francisco
Fernandez. “La obsolescéncia de la bipolaridad modelo americano-modelo
europeo kelseniano como critério analitico del control de constitucionalidad y la
biisqueda de una nueva tipologia explicativa”. Parlamento y Constitucion.
Anuario. n. 6. pp. 1-53. Ciudad Real: Universidad de Castilla-La Mancha,
2002 - separata; Azambuja, Carmen Luiza Dias de. “Controle judicial e
difuso de constitucionalidade no direito brasileiro e comparado: efeito erga
omnes de seu julgamento.” Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2008;
Leal, Roger Stiefelmann. “A convergéncia dos sistemas de controle de
constitucionalidade.” RDCI 57/62. Sao Paulo, out.-dez. 2006).

E interessante ilustrar a paulatina, mas persistente, caminhada do
direito brasileiro no rumo da valorizagdo dos precedentes judiciais, no
ambito da jurisdicao geral (e nao, exclusivamente, da constitucional, de
que se tratarda mais adiante) mencionando alguns de seus mais
expressivos movimentos. Em 1963, o Regimento Interno do STF (art. 102)
instituiu a Sumula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal
Federal, instrumento pratico ainda hoje importantissimo para viabilizar a
forca persuasiva dos precedentes da Corte. No regime original do Cédigo
de Processo Civil de 1973, previu-se mecanismo de uniformizagao de
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jurisprudéncia e de edi¢ao de sumulas (art. 479 do CPC), a evidenciar a
preocupacao de dar tratamento isondomico aos demais casos semelhantes.
Logo depois, a LC 35/1979 (Lei Organica da Magistratura - LOMAN),
autorizou que, nos processos de competéncia do Tribunal Federal de
Recursos (TFR), o relator negasse seguimento a recurso contrario a
“sumula do Tribunal ou do STF” (art. 90, § 2.2, da LC 35/1979), o que
representou manifestagio inequivoca da forga expansiva desses
enunciados. Seguiu-se, no mesmo sentido, a Lei 8.038/1990, que, em seu
art. 38, autorizou o relator, no STF e no STJ, a negar seguimento a recurso
contrario a “sumula do respectivo tribunal”.

O movimento em direcao a for¢a subordinante dos precedentes (nao
apenas dos sumulados, mas também dos demais) foi acelerado com as
reformas do Cddigo de Processo Civil ocorridas a partir de 1994. A nova
redagao do art. 557 e de seus pardgrafos autorizou o relator, nos tribunais,
a, individualmente, negar seguimento a recursos, quando a decisao
recorrida estiver adequada as simulas ou a jurisprudéncia dominante do
respectivo tribunal ou dos tribunais superiores; e a dar-lhes provimento,
quando a decisao recorrida estiver em confronto com sumula ou
jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores. Pelo art. 544, §§ 3.° e
4° do CPC, foi atribuida competéncia ao relator de agravo de
instrumento em recurso especial e em recurso extraordinario para, desde
logo, invocando jurisprudéncia ou siumula do ST] ou STF, conhecer do
agravo e prover o Pproprio recurso especial ou o proprio recurso
extraordindrio. O paragrafo tnico do art. 481 instituiu o sistema de
vinculagdo dos orgaos fraciondrios dos Tribunais aos seus proprios
precedentes e, quando houver, aos do STF, nos incidentes de
inconstitucionalidade. Em 1998, o pardgrafo tnico do art. 120 do CPC
trouxe autorizacdo para o relator decidir de plano conflito de
competéncia quando ha “jurisprudéncia dominante do tribunal sobre a
questao suscitada”. Em 2001, o art. 475, § 3.2, do CPC, dispensou o
reexame necessario das sentencas que adotam jurisprudéncia do plendrio
do STF ou stimula do tribunal superior competente. Na mesma época, o

art. 741, paragrafo nico, passou a atribuir a decisdes do STF sobre a
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inconstitucionalidade de normas, mesmo em controle difuso, a eficacia de
inibir a execucao de sentencas a ele contrarias (verdadeira eficacia
rescisoria), o que foi reafirmado em 2005, pelo art. 475-L, § 1.2, do CPC.
Em 2006, o art. 518, § 1.°, do CPC passou a considerar descabida a
apelagao contra sentencas proferidas com base em sumulas do STF ou do
STJ (tipica consagracao da sumula impeditiva de recurso). No mesmo
ano, os arts. 543-A e 543-B do CPC, ao disciplinarem a “repercussao
geral” para efeito de conhecimento de recursos extraordinarios (art. 102, §
3.2, da CRFB/1988), reafirmaram notavelmente e deram sentido pratico a
forca dos precedentes do STF. Em 2008, foi editada a Lei 11.672/2008, que
acrescentou o art. 543-C ao CPC, instituindo, para recursos especiais
repetitivos, um sistema de julgamento semelhante ao da repercussao
geral. O sistema nao apenas confere especial forca expansiva aos
precedentes do STF e do STJ, mas também institui férmulas
procedimentais para tornar concreta e objetiva a sua aplicacao aos casos
pendentes de julgamento.

No ambito dos juizados especiais federais, o regime de vinculacao
aos precedentes dos Tribunais Superiores vem desde a sua origem, com a
Lei 10.259/2001. O seu art. 14 dessa Lei criou um mecanismo de
“uniformizacdo de interpretacao de lei federal”, de competéncia de um
orgao de cardter nacional (a “Turma de Uniformiza¢ao” - § 2.9), cujo
referencial ultimo é a observancia da “sumula ou jurisprudéncia
dominante no STJ” (§ 4.°). Em caso de demandas repetitivas, instalado o
incidente, ficam retidos os demais recursos (§§ 5.° a 8.°), os quais, ap0s a
definicao da interpretagao pelo drgao superior, serao julgados nas Turmas
Recursais, que poderdao “exercer o juizo de retratacdo ou declara-los
prejudicados” (§ 9.%). Havendo recurso extraordinario, nos Juizados, ele
sera processado e julgado pelo mesmo sistema dos §§ 4.° a 9.° do art. 14
(art. 15), de modo que o precedente assim formado terd a forca de impor
julgamento idéntico aos demais recursos sobre a matéria decidida.
Regime semelhante foi instituido pela Lei 12.153/2009 ao “Sistema dos
Juizados Especiais dos Estados e do Distrito Federal” (que inclui todos os

orgaos dos Juizados, e nao apenas os Juizados da Fazenda Publica — art.
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1., paragrafo tinico): o “pedido de uniformizagao de interpretacao de lei
quando houver divergéncia entre decisdoes proferidas por Turmas
Recursais sobre questdes de direito material” (art. 18), sera julgado, em
reuniao conjunta das Turmas em conflito, sob a presidéncia de um
desembargador (art. 18, § 1.9); e serd julgado pelo ST] “quando as Turmas
de diferentes Estados derem a lei federal interpretagoes divergentes, ou
quando a decisao proferida estiver em contrariedade com simula do
Superior Tribunal de Justica” (art. 18, § 3.9). Foi criado, também, o pedido
de “manifestacao” do STJ, para dirimir divergéncia “quando a orientagao
acolhida pelas Turmas de Uniformizagao (... contrariar sumula do
Superior Tribunal de Justiga” (art. 19). Nos casos do § 3.2 do art. 18 e do
art. 19, em que é provocado o pronunciamento do STJ, os pedidos
semelhantes ficarao retidos (art. 19, paragrafo unico); publicado o
acérdao do STJ, esses pedidos “serdo apreciados pelas Turmas Recursais,
que poderao exercer juizo de retratacao ou os declararao prejudicados, se
veicularem tese nao acolhida pelo Superior Tribunal de Justiga” (art. 19, §
6.%). Quanto ao recurso extraordindrio, o processo e o julgamento
obedecerao a esse mesmo meétodo (art. 15), a significar, aqui também, que
o precedente repercutira no julgamento de todos os demais recursos em
tema semelhante.

Nao bastasse essa intensa e explicita previsao normativa conferindo
aos precedentes a eficicia ampliada para além das fronteiras da causa
concretamente em julgamento, ¢ importante considerar que certas
decisdes sdao naturalmente dotadas dessa eficacia ultra partes. E o caso, de
um modo geral, das decisoes produzidas no ambito do processo coletivo,
nomeadamente na agao civil publica (art. 16 da Lei 7.347/1985), nas acoes
coletivas (art. 103 da Lei 8.078/1990,) e no mandado de seguranca coletivo
(art. 22 da Lei 12.016/2009). Sao agdes promovidas em regime de
substituicao processual, em que os autores, legitimados ativos indicados
na lei, atuam em nome préprio na defesa de direitos individuais
homogéneos ou transindividuais de interesse de uma pluralidade de
pessoas. Assim, pela sua prdpria natureza, as sentencas nelas proferidas
tém eficacia subjetiva que transcende aos participes da relacao processual.
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O mesmo fendmeno ocorre no mandado de injungao, especialmente se
considerado o perfil normativo-concretizador que hoje lhe atribui a
jurisprudéncia do STF (MI 721/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno,
unanime, j. 30/08/2007, DJe 31/10/2008 MI 708/DF, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Pleno, maioria, j. 25/10/2007, DJe 30/11/2007). As sentengas que
dele emanam tém a funcao de preencher, ainda que provisoriamente, a
omissao do legislador, razao pela qual se revestem naturalmente de
caracteristicas reguladoras e prospectivas semelhantes as dos preceitos
normativos. Nessa condigao, seria inimaginavel admitir que, no ambito
da jurisdi¢do injuntiva, fossem produzidas solugOes casuisticas e anti-
isonomicas para situagdes semelhantes. E, pois, da esséncia do mandado
de injuncao a edicao de provimentos jurisdicionais com forca material e
subjetiva de carater expansivo.

Pois bem, esse panorama ilustra a inequivoca forga ultra partes que o
sistema normativo brasileiro atualmente atribui aos precedentes dos
tribunais superiores e, especialmente, do STF. Dai a precisa observagao do
professor Danilo Knijnik: embora nao seja certo “dizer que o juiz brasileiro,
p. ex., estd jungido ao precedente tanto quanto o estaria um juiz norte-americano
ou inglés”, também “serd falso, mormente na atualidade, dizer que o precedente
¢ uma categoria juridico-processual estranha ao direito patrio, ou que tem apenas
uma forca meramente persuasiva” (Knijnik, Danilo. O recurso especial e a
revisdo da questio de fato pelo Superior Tribunal de Justica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 59). Esse entendimento guarda fidelidade absoluta com
o perfil institucional atribuido ao STF, na seara constitucional, e ao STJ, no
dominio do direito federal, que tém entre as suas principais finalidades a
de uniformizacdo da jurisprudéncia, bem como a fungao, que se poderia
denominar nomofildcica — entendida a nomofilaquia no sentido que lhe
atribuiu Calamandrei, destinada a aclarar e integrar o sistema normativo,
propiciando-lhe uma aplicagao uniforme —, fungoes essas com finalidades
“que se entrelacam e se iluminam reciprocamente” (Calamandrei, Piero. La
casacion civil. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Editorial
Bibliografica Argentina, 1945. t. II. p. 104) e que tém como pressuposto

logico inafastavel a forga expansiva ultra partes dos seus precedentes.
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5. Esse ¢, portanto, o cendrio que atualmente se apresenta em relagao
aos procedentes dos tribunais superiores no ambito da jurisdigao geral.
No que toca especificamente aos precedentes do STF no ambito da
jurisdicao constitucional, o movimento em direcio a sua eficacia
vinculativa e erga omnes foi ainda mais expressivo. No Brasil, o controle
jurisdicional de constitucionalidade das normas surgiu com a
implantacao do sistema republicano. E surgiu como sistema de controle
exclusivamente incidental, nos moldes do direito norte-americano.
Todavia, nao se tinha aqui a cultura do stare decisis, o que deixou exposto,
desde a origem da Republica, o grave inconveniente dessa modalidade de
controle, que € o de por em perigo, dada a sua restrita eficacia inter partes,
os principios da isonomia e da seguranca juridica, ao abrir a possibilidade
de edicao de decisoes divergentes, umas reconhecendo, outras rejeitando
a inconstitucionalidade de um mesmo preceito normativo. Vozes
importantes se levantaram preconizando a eficacia erga omnes das
decisdes, ainda que tomadas em via incidental. O proprio Rui Barbosa,
personagem destacado na formulacdo e implantacao das institui¢oes
republicanas, defendeu, nos seus comentdrios a primeira Constituicao da
Republica, a adogao, entre nos, do stare decisis, quando a decisao pela
inconstitucionalidade tivesse partido do STF. Invocando o direito norte-
americano, do qual, afinal, haviamos haurido nosso modelo, sustentou
Rui que “ante a sentenca nulificativa, o ato legislativo, imediatamente, perde a
sua sangdo moral e expira em virtude da lei anterior com que colidia. E se o
julgamento foi pronunciado pelo mais alto tribunal de recurso, ‘a todos os
cidaddos se estende, imperativo e sem apelo, no tocante aos principios
constitucionais sobre que wversa’. Nem a legislacio tentard contrarid-lo,
porquanto a regra stare decisis exige que todos os tribunais dai em diante o
respeitem como res judicata; e enquanto a Constituicdo ndo sofrer nenhuma
reforma, que lhe altere os fundamentos, nenhuma autoridade judicidria o
infringe. O papel dessa autoridade é de suprema vantagem para a ordem
constitucional (...). Que ruinosas e destruidoras consequéncias ndo resultariam
para logo, se ficasse praticamente entendido que os vdrios poderes julgam e
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decidem cada qual independentemente a extensio da competéncia que a
Constituicdo lhes atribui” (Barbosa, Rui. Comentdirios a Constituicio Federal
Brasileira. Coligidos e ordenados por Homero Pires. Sao Paulo: Saraiva,
1933. vol. 4, p. 268). Outros renomados juristas também defenderam a
tese de que a eficdcia erga ommnes das decisdbes que reconhecem a
inconstitucionalidade, ainda que incidentalmente, deveria ser
considerada “efeito natural da sentenca”: Bittencourt, Lucio. O controle
jurisdicional da constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro: Forense, 1968. p.
143; Castro Nunes, José. Teoria e prdtica do Poder Judicidrio. Rio de Janeiro:
Forense, 1943. p. 592.

A implantagao dessa doutrina, por via pretoriana, nao logrou éxito
entre nos, como se sabe. E isso se deveu nao propriamente a empecilho de
natureza constitucional, mas a auséncia de uma cultura de valorizagao
dos precedentes judiciais, inclusive os da Corte Suprema. Afinal, como
observou apropriadamente René David, referindo-se a adogao do stare
decisis, “no fundo, tudo isto é mais uma questdo de psicologia juridica que de
direito” (David, René. Os grandes sistemas de direito contempordneo. Trad.
Herminio A. Carvalho. Sao Paulo: Martins Fontes, 1993. p. 392).

6. Pois bem, inviabilizada a via pretoriana, a forca vinculativa dos
precedentes do STF acabou sendo induzida por via legislativa, cujo passo
inicial foi esse, de atribuir ao Senado Federal a competéncia para
suspender a execu¢ao das normas declaradas inconstitucionais. Essa
competeéncia, hoje constante do art. 52, X da Constituicao (“suspender a
execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisio
definitiva do Supremo Tribunal Federal”), foi introduzida em nosso sistema
constitucional pela Carta de 1934, por iniciativa de Prado Kelly, que, mais

tarde, como Ministro do Supremo, explicou a razao da proposta:

“A jurisprudéncia pacifica do STF negava a extensao a outros
interessados dos efeitos das suas decisoes. O julgado estava, como € de
communis opinio, adstrito a questao focalizada pela Corte. S6 em habeas

corpus (impetrado o primeiro deles pelo Conselheiro Rui Barbosa, para
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assegurar a liberdade de reunido em praga publica) se admitiu a extensao
da medida erga omnes. Entao, acudia naturalmente aos estudiosos dos
fatos juridicos a conveniéncia de instituir-se meio adequado a pronta
suspensao dos efeitos, para terceiros, das leis e regulamentos declarados
inconstitucionais pela Suprema Corte. Foi uma inspiracao de ordem
pratica. Mas a férmula adotada pela Constituinte de 1934 obedecia, ainda,
a razoes de ordem técnica. O regulamento, a lei, podiam provir da Uniao,
dos Estados-Membros ou dos Municipios. Se se aguardasse a revogacao,
para alcance geral, de norma eivada de inconstitucionalidade, escaparia
ao Legislador Federal o ensejo, em muitos casos, de corrigir os defeitos
estranhos a sua competéncia, como, por exemplo, os da drbita estadual ou
municipal” (Voto proferido no MS 16.512/DE, rel. Min. Oswaldo
Trigueiro, RT] 38/16).

Embora vdrios aspectos do instituto ainda despertem alguma
controvérsia doutrindria, estabeleceu-se consenso quanto ao seu conteudo
essencial, que permanece o mesmo desde 1934: a suspensao da execugao
da norma, pelo Senado, confere eficacia erga omnes a decisao do STF que,
em controle difuso, declara a sua inconstitucionalidade. A Resolucao do
Senado tem, nesse aspecto, natureza normativa, ja& que universaliza um
determinado status juridico: o do reconhecimento estatal da
inconstitucionalidade do preceito normativo. “Ao suspender a execugio da
norma questionada”, escreveu em sede doutrindria o Ministro Paulo
Brossard, o Senado “faz valer para todos o que era circunscrito as partes
litigantes, confere efeito geral ao que era particular, em uma palavra, generaliza
0s efeitos de uma decisdo singular” (Brossard, Paulo. O Senado e as leis
inconstitucionais. Revista de Informacdo Legislativa. vol. 13. n. 50. p. 61.
Brasilia: Senado Federal, abr. 1976).” Com efeito”, explica, “entre o sistema
americano do julgamento in casu e o sistema europeu do julgamento in thesi, o
constituinte de 1934, sem abandonar o sistema de inspiragdo norte-americana,
tradicional entre nds, deu um passo no sentido de aproveitar algo da entio
recente experiéncia europeia; fé-lo conferindo ao Senado, drgdao politico, entdo
denominado de ‘coordenacio entre poderes’, a faculdade de, em face de e com base

10
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em julgamento definitivo do STF, que vincula apenas os litigantes, estender os
seus efeitos, obviamente no que tange a inconstitucionalidade da norma, a
quantos ndo foram parte no litigio, mediante a suspensdo da lei ou decreto” (op.
cit., p. 61).

Esse, portanto, o sentido e o alcance que foram atribuidos, desde a
Constituicao de 1934, a essa peculiar intervencdo do Senado: sua
finalidade, de cunho eminentemente pratico, sempre foi a de ampliar a
forca vinculativa das decisdes de declaracao de inconstitucionalidade
tomadas pelo STF em controle difuso, conferindo-lhes, assim, eficdcia

erga omnes semelhante a do instituto do stare decisis.

7. Mas a Resolucao do Senado nao € a tnica forma de ampliagao da
eficacia subjetiva das decisdes do Supremo Tribunal Federal, até porque
ela diz respeito a uma drea extremamente limitada da jurisdicao
constitucional (apenas a das decisdes do Supremo que declaram a
inconstitucionalidade de preceito normativo). Significativas modificacoes
de nosso sistema constitucional, supervenientes a Constituicao de 1934,
conferiram a outras sentencas do Supremo Tribunal Federal -
relacionadas, ou nao, a controle de constitucionalidade de normas,
afirmativas, ou nao, da inconstitucionalidade -, eficacia subjetiva
universal, expandindo-a para outros lindes do vasto dominio da
jurisdicao constitucional — que, como se sabe, vai muito além da
fiscalizagao da legitimidade das normas — e para além das partes
vinculadas ao processo de sua formagao.

A primeira dessas modificagdes ocorreu com a introdugao, a partir
da EC 16/1965, do sistema de controle de constitucionalidade por agao
(sistema concentrado), cujas sentencas, afirmando ou negando a
constitucionalidade das normas questionadas, sao dotadas, por si s, de
natural eficadcia erga omnes e vinculante, independentemente da
intervencao do Senado. Conforme registrou, apropriadamente, em obra
doutrinaria, o Ministro Roberto Barroso (Barroso, Luis Roberto. O
controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva,
2004, p. 91, nota de rodapé), “ainda no regime constitucional anterior, o
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STF, no julgamento do Processo Administrativo n. 4.477/72, estabeleceu o
entendimento de que a comunicacao ao Senado somente € cabivel na
hipdtese de declaragao incidental de inconstitucionalidade, isto é, na
apreciacao do caso concreto. No controle concentrado, a simples decisao,
por maioria absoluta, ja importa na perda de eficacia da lei ou ato
normativo. V. STF, DJU, 16 maio 1977, p. 3123”).

Sob o regime da Constituicao de 1988, o sistema de controle
concentrado foi, como se sabe, acentuadamente valorizado e ampliado.
Foi mantida a acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) e novos
instrumentos foram agregados, nomeadamente a arguicao de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) e, a partir da EC
3/1993, a acao declaratéoria de constitucionalidade (ADC). Sao acOes
caracterizadas pela sua natureza duplice, a significar que as sentengas de
mérito nelas proferidas, julgando procedente ou improcedente o pedido,
tém aptidao para afirmar ou negar a legitimidade da norma questionada,
além de natural eficacia erga ommnes e efeito vinculante. E o que se
depreende, relativamente a ADI e a ADC, dos artigos 26 e 28, paragrafo
unico, da Lei 9.868/1999, e, relativamente a ADPF, dos artigos 10, § 32e 13
da Lei 9.882/1999.

Duas modificagoes introduzidas pela EC 45/2004 contribuiram
significativamente para acentuar a forga expansiva das decisoes do STF,
mesmo quando tomadas no julgamento de casos concretos. Primeira, a
que autorizou a edigao de simulas vinculantes (art. 103-A da CRFB/1988,
regulamentado pela Lei pela Lei 11.417/06). Aprovada e publicada na
imprensa oficial, a simula, por si s0, tera efeito vinculante em relacao aos
demais orgaos do Poder Judicidrio e a administragao publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (CRFB/1988, art. 103-A),
sendo que, “da decisdo judicial ou do ato administrativo que contrariar
enunciado de sumula vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplicd-lo indevidamente,
caberd reclamagio ao Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou
outros meios de impugnacio” (art. 7° da Lei 11.417/2006).

A segunda modificagdo importante para a eficdcia expansiva das
decisoes do STF, trazida pela EC 45/2004, foi a que instituiu, como novo
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requisito de admissibilidade do recurso extraordindrio, a demonstracao
da “repercussio geral das questoes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei” (art. 102, § 3.° da CF, regulamentado nos arts. 543-A e 543-B
do CPC). Ora, a norma regulamentadora considerou como indispensavel
a caracterizacdo da repercussao geral que as questOes discutidas sejam
relevantes sob dois distintos aspectos: (a) o material (“relevantes do ponto
de vista econdmico, politico, social e juridico”) e (b) o subjetivo (“que
ultrapassem o interesse subjetivo da causa”). Esse segundo requisito
evidencia o carater objetivo de que se reveste a formagao do precedente.
Justamente com base nessa circunstancia, o STF, ao examinar a natureza e
o alcance do novo regime, deixou inequivocamente acentuado o efeito
expansivo das decisdes dele decorrentes para os demais recursos, ja
interpostos ou que vierem a sé-lo. Assim, em Questao de Ordem na Acao
Cautelar 2.177/PE (Pleno, Min. Ellen Gracie, DJe de 20/02/2009), afirmou a
relatora, Ministra Ellen Gracie, ser “(...) de suma importincia rememorar qual
foi o principal objetivo da introdugdo dessa nova sistemdtica no ordenamento
juridico-processual brasileiro. Em face de um preocupante crescimento do jd
desumano volume de recurso extraordindrios interpostos, a Emenda
Constitucional 45/2004 trouxe ao ordenamento juridico brasileiro um novo
requisito para a admissibilidade desses instrumentos recursais. Para que esta
Corte ndo fosse mais obrigada a se manifestar centenas de vezes sobre uma
mesma matéria — expediente que, em ultima andlise, causou, por anos a fio,
prejuizos irrepardveis aos proprios jurisdicionados — a repercussio geral
possibilitou, apds a inclusdo do feito no Plendrio Virtual, tanto o sobrestamento
dos demais processos que versem sobre aquele tema, como a aplicacdo, pelos
tribunais a quo da decisio emanada do Supremo Tribunal Federal aos demais
recursos”. Aderindo a esse entendimento, ressaltou o Ministro Celso de
Mello que “a solugio preconizada pela eminente Ministra-Relatora ajusta-se, de
um lado, ao instituto da repercussio geral e, de outro lado, mostra-se compativel
com a dimensdo objetiva que se vem progressivamente reconhecendo ao recurso
extraordindrio, ndo obstante se discutam, neste, questoes e controvérsias de
indole individual. O instituto da repercussio geral representa, nesse 1novo
contexto, um importante instrumento de objetivacdo dos julgamentos que o
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Supremo profere em sede recursal extraordindria”.

No mesmo sentido, ao julgar Questao de Ordem no Agravo de
Instrumento 760.358/SE, registrou o Ministro Gilmar Mendes, relator,
com a adesao do Tribunal, que, julgado o recurso sob o regime da
repercussao geral, passa a ser da competéncia dos tribunais e das turmas
recursais de origem “a aplicacio do entendimento firmado pelo STF” (Questao
de Ordem no Agravo de Instrumento 760.358/SE, Min. Gilmar Mendes,
Pleno, DJe de 19/02/10). “Nao se trata”, acentuou, “de delegacio para que
examinem o recurso extraordindrio nem de inadmissibilidade ou de julgamento
de recursos extraordindrios ou agravos pelos tribunais e turmas recursais de
origem. Trata-se, sim, de competéncia para os 0rgaos de origem adequarem o0s
casos individuais ao decidido no leading case (...)”. Observou, outrossim, que
“(...)toda a reforma processual foi concebida de forma a permitir que a Suprema
Corte se debruce uma tnica vez sobre cada questio constitucional. O mesmo
raciocinio se aplica a uma eventual tentativa de interpor recurso extraordindrio
da decisio proferida pelo tribunal ou turma recursal de origem no exercicio do
juizo de retratagdo. Evidentemente, ndo hd interesse recursal em submeter ao
STF questdo constitucional que ji foi decidida no mesmo sentido da
jurisprudéncia da Corte em matéria de repercussio geral. O eventual recurso
serd alcangado pela mesma norma de prejudicialidade (...). Temos que assumir
definitivamente a fungdo de Corte Constitucional e abandonar a funcio de Corte
de Revisdo. Temos que confiar na racionalidade do sistema e na aplicacdo de
nossas decisoes pelas Cortes de origem. (...) A decisdo, que foi do legislador e nio
nossa, de ndao mais submeter ao STF, individualmente, os recursos muiltiplos,
precisa estar cercada de mecanismos que a tornem efetiva, especialmente nestas
primeiras decisoes sobre procedimento (...). E plenamente consentinea, portanto,
com 0 novo modelo, a possibilidade de se aplicar o decidido quanto a uma questao
constitucional a todos os multiplos casos em que a mesma questio se apresente
como determinante do destino da demanda, ainda que revestida de circunstincias

acidentais diversas” .

8. E inegavel, por conseguinte, que, atualmente, a forca expansiva
das decisdes do Supremo Tribunal Federal, mesmo quando tomadas em
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casos concretos, nao decorre apenas e tao somente de resolu¢ao do
Senado, nas hipoteses de que trata o art. 52, X da Constituigao. E
fendmeno que estd se universalizando, por forca 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.

9. Pois bem, certamente contaminado e sensibilizado por essa clara e
enfatica mensagem imposta pelo sistema normativo, quanto ao carater
expansivo de que devem se revestir as suas decisoes, o Supremo Tribunal
Federal, em vdarios precedentes importantes, tomados em casos concretos,
passou, ele proprio, a enunciar o que depois se convencionou chamar de
modulacao de efeitos, que outra coisa ndao é sendo dispor sobre a
repercussao daquela especifica decisao a outros casos analogos. Essa
tendéncia da jurisprudéncia do Tribunal restou afirmada com sua posi¢ao
francamente favoravel a aplicagao, também em controle incidental de
constitucionalidade, da técnica consagrada no art. 27 da Lei 9.868/1999,
que, ao tratar das decisOes que, em agOes diretas, declaram a
inconstitucionalidade de preceito normativo, permite que o Tribunal
atribua efeitos restritos e de carater temporal. Ora, ao estabelecer formas e
limites a serem observados na repercussao de suas decisdes — tomadas,
enfatize-se, também em casos concretos —, o Tribunal estd, implicita mas
inquestionavelmente, reconhecendo e atribuindo-lhes forca expansiva e
universalizante.

Cito alguns exemplos em que tal fendmeno ocorreu. No julgamento
do INQ 687/SP, (Rel. Min. Sydney Sanches, Pleno, maioria, j. 25/08/1999,
DJ de 09/11/2001), o Tribunal decidiu cancelar a Simula 394, segundo a
qual “cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia
especial por prerrogativa de funcdo, ainda que o inquérito ou a agdo penal sejam
iniciados apds a cessacdo daquele exercicio”. Passou-se a entender que,
finalizado o exercicio do cargo ou fungao correspondente, cessaria
imediatamente a prerrogativa de foro especial. Decidiu-se, todavia,
atribuir modulagao temporal a essa decisdao, a fim de considerar
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legitimos, ressalvando-os de nulidade, “todos os atos praticados e decisoes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, com base na Sumula 394, enquanto
vigorou”.

O mesmo ocorreu no julgamento do CC 7.204/MG (Rel. Min. Ayres
Britto, Pleno, maioria, j. 29/06/2005, DJ de 09/12/2005), em que se discutia
a competéncia para o processo e julgamento de demandas por danos
materiais e morais, movidas por empregado contra empregador. A
jurisprudéncia, até entao pacifica no STF, era a de que tais causas seriam
da competéncia da Justica Comum estadual. Revisando esse
entendimento, o Tribunal passou a entender que a competéncia, na
verdade, deveria passar a ser da Justica do Trabalho. Todavia, em face das
inumerdveis ac¢des ja julgadas ou ainda em curso perante a Justica
comum, o Tribunal fixou marcos modulatorios a nova orientacao,
atribuindo, expressamente, “eficacia prospectiva” a sua decisao: a nova
orientacdo somente seria adotada (a) para causas supervenientes a EC
45/2004 e (b) desde que ainda nao julgadas, em seu mérito.

No julgamento de MS 26.604/DF (Rel. Min. Carmen Lucia, Pleno,
maioria, j. 04/10/2007, DJ de 03/10/2008), o Tribunal passou a entender que
“o desligamento do parlamentar do mandato, em razio da ruptura, imotivada e
assumida no exercicio da sua liberdade pessoal, do vinculo partiddrio que
assumira, no sistema de representacdo politica proporcional, provoca o
desprovimento automadtico do cargo”, considerando, entre outras razoes, que
“¢é direito do partido politico manter o niimero de cadeiras obtidas na elei¢do
proporcional”. Decidiu, todavia, que, “razoes de seguranca juridica, e que se
impoem também na evolucgio jurisprudencial, determinam seja o cuidado novo
sobre tema antigo pela jurisdigdo concebido como forma de certeza e ndo como
causa de sobressaltos para os cidaddos. Nao tendo havido mudancas na legislagio
sobre o tema, tem-se reconhecido o direito de o Impetrante titularizar os
mandatos por ele obtidos nas eleicoes de 2006, mas com modulagio de efeitos
dessa decisdo para que se produzam a partir da data da resposta do Tribunal
Superior Eleitoral a Consulta n. 1.398/2007” .

No julgamento do RE 560.626/RS (Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno,
maioria, j. 12/06/2008, DJe de 05/12/2008), o Tribunal, considerando que a
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matéria estava reservada a lei complementar, considerou
inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/1991, que dispuseram
sobre prazo de prescricao e decadéncia em matéria tributdria. Todavia,
em nome da seguranga juridica, deu-se efeito prospectivo a decisao, para
considerar legitimos “os recolhimentos efetuados nos prazos previstos os arts.
45 e 46 da Lei 8.212/91 e ndo impugnados antes da data de conclusio deste
julgamento”.

No julgamento do RE 600.885/RS (Rel. Min. Carmen Lucia, Pleno,
maioria, j. 09/02/2011, DJe de 01/07/2011), o Tribunal entendeu que, por
imposicao constitucional, os requisitos para ingresso nas forcas armadas
constituem matéria reservada ao principio da legalidade estrita, de modo
que somente a lei poderia estabelece-los. Assim, considerou nao-
recepcionada pela Constituicao de 1988 a expressao “nos regulamentos
da Marinha, do Exército e da Aeronautica”, constante do art. 10 da Lei
6880/1980. Todavia, decidiu também, que “o principio da sequranca juridica
impoe que, mais de vinte anos de vigéncia da Constituicdo, nos quais dezenas de
concursos foram realizados se observando aquela regra geral, modulem-se os
efeitos da ndo-recep¢do: manutencdo da validade dos limites de idade fixados em
editais e regulamentos fundados no art. 10 da Lei n. 6.880/1980 até 31 de
dezembro de 2011 .

No julgamento do RE 637.485/R] (Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno,
maioria, j. 01/08/2012, DJe 21/05/2013), que versou sobre eleicao de
Prefeitos, o Tribunal decidiu que o principio republicano “impede a terceira
eleicdo ndo apenas no mesmo municipio, mas em relagio a qualquer outro
municipio da federacdo. Entendimento contrdrio tornaria possivel a figura do
denominado ‘prefeito itinerante’ ou do ‘prefeito profissional’, o que claramente é
incompativel com esse principio, que também traduz um postulado de
temporariedade/alterndncia do exercicio do poder”. Mas decidiu, também, que
“mudancas radicais na interpretacio da Constituicdo devem ser acompanhadas
da devida e cuidadosa reflexdo sobre as suas consequéncias, tendo em vista o
postulado da seguranca juridica”, razao pela qual atribui-se efeito
prospectivo a decisao, para alcangar apenas elei¢oes futuras, nao as ja
realizadas.

17



RcL 4335/ AC

No julgamento do RE 630.733/DF, Min. Gilmar Mendes, (j.
15/05/2013, DJe de 20.11.13), o Plendrio afirmou que é legitima, em nome
do principio da isonomia, a previsao, em edital de concurso, da proibicao
de remarcar a data para a realizacdo de prova de aptidao fisica de
candidato, ainda que motivada por situacdo particular de satide ou forca
maior que o impeca de realiza-la na data aprazada. Todavia, em nome da
seguranga juridica e considerando que até entao era em outro sentido a
jurisprudéncia do STF a respeito, conferiu-se eficidcia prospectiva a
decisdao, para considerar validas as provas de segunda chamada
realizadas até a data da conclusao do julgamento.

E justamente nessas circunstancias que foi proferido o acérdao
objeto da presente reclamacao, no HC 82.959/SP, Min. Marco Aurélio, D]
de 01/09/2006. Nesse julgamento, ao declarar incidentalmente a
inconstitucionalidade do § 1° do art. 2% da Lei 8.072/1990 (que trata do
regime de progressao prisional em crimes hediondos), o STF modulou os
efeitos da decisao, para explicitar, no acordao, por votagao unanime, que
ela “ndo gerard consequéncias juridicas em relagdo a penas jd extintas nesta
data”. Aqui, também, portanto, a exemplo do que ocorreu em hipoteses
analogas, ao dispor sobre os limites de aplicagdo do seu precedente a
outras hipoteses, o Tribunal, inegavelmente, reconheceu e atribuiu
imediata eficdcia ultra partes a sua decisao.

Ora, ninguém pos duvida sobre a legitimidade dessa decisao do STF.
Mas, mesmo que duvida a respeito pudesse haver, isso nao poderia ser, a
essa altura, colocado como anteparo para o seu fiel cumprimento, com a

forca ultra partes que a ela foi atribuida.

10. Considerando, assim, a forca expansiva dessas tantas outras
decisdes do Supremo Tribunal Federal, além daquelas de que trata o art.
52, X da Constituicao, resta saber se todas elas, em caso de
descumprimento, dao ensejo ao imediato ajuizamento de reclamacao
perante a Corte Suprema. A resposta afirmativa a essa questao, bem se
percebe, transforma o Supremo Tribunal Federal em érgao de controle

dos atos executivos que decorrem, nao apenas das decisdes que toma em
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sua competéncia origindria — como as agoes de controle concentrado de
constitucionalidade e as agoes de descumprimento de preceito
fundamental —, como também de todas as demais decisdes por ele
tomadas, quando revestidas, em alguma medida, de eficacia expansiva.
Nao ha davida de que o descumprimento de qualquer dessas
decisdes importard, em maior ou menor intensidade, ofensa a autoridade
das decisdes da Suprema Corte, o que, numa interpretacao literal e
radical do art. 102, I, I da Constituigao, permitiria a qualquer prejudicado,
a intentar perante a Corte a acdo de reclamagdo para “garantia da
autoridade de suas decisoes”. Todavia, tudo recomenda que se confira
interpretagao estrita a essa competéncia, a exemplo do que ja decidiu o
Supremo Tribunal Federal em relacao aquela prevista na letra f do mesmo
dispositivo (para julgar originariamente “as causas e os conflitos entre a
Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive
as respectivas entidades da administracdo indireta”). Relativamente a essa, a
jurisprudéncia do STF, como assinalou o Ministro Celso de Melo em seu
voto na ACO 597-3 (DJ de 10.08.2006), deu-lhe alcance limitado: “(...) ndo é
qualquer causa que legitima a invocagdo do preceito constitucional referido, mas,
exclusivamente, aquelas controvérsias de que possam derivar situagoes
caracterizadoras de conflito federativo (RT] 132/109 - RTJ 132/120). Esse
entendimento jurisprudencial evidencia que a aplicabilidade da norma inscrita
no art. 102, I, “f”, da Carta Politica restringe-se, tido- somente, aqueles litigios
cuja potencialidade ofensiva revela-se apta a vulnerar os valores que informam o
principio fundamental que rege, em nosso ordenamento juridico, o pacto da
Federagio. (...) O alcance da regra de competéncia origindria em questdo (CFE,
art. 102, I, “f") foi claramente exposto pelo eminente Ministro SEPULVEDA
PERTENCE, que, ao julgar a ACO 417/PA, destacou a “ratio” subjacente a
norma constitucional em questio, assinalando-lhe o cardter de absoluta
excepcionalidade: “(...) a jurisprudencia da Corte traduz uma audaciosa reducdo
do alcance literal da alinea questionada da sua competéncia original: cuida-se,
porém, de reducdo teleologica e sistematicamente bem fundamentada, tdo-
manifesta, em causas como esta, se mostra a auséncia dos fatores determinantes

da excepcional competéncia origindria do S.T.F. para o deslinde jurisdicional dos
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conflitos federativos.” (RT] 133/1059-106)" .

Idéntica orientacado restritiva foi conferida pelo Tribunal a norma de
competéncia prevista no art. 102, I, r, da Constituicao, tendo o Plenario
decidido que as “agdes” a que se refere o citado dispositivo sao apenas as
acoes constitucionais de mandado de seguranga, mandado de injuncao,
habeas data e habeas corpus (ACO 1706 AgR/DEF, Pleno, Min. Celso de
Mello, DJe de 18.02.14).

O mesmo sentido restritivo ha de ser conferido a norma de
competéncia sobre cabimento de reclamacao. E que, considerando o
vastissimo elenco de decisoes da Corte Suprema com eficacia expansiva, e
a tendéncia de universalizacao dessa eficacia, a admissao incondicional
de reclamacao em caso de descumprimento de qualquer delas,
transformara o Supremo Tribunal Federal em verdadeira Corte executiva,
suprimindo instancias locais e atraindo competéncias prdprias das
instancias ordinarias. Em outras palavras, nao se pode estabelecer
sinonimia entre forca expansiva e eficacia vinculante erga omnes a ponto
de criar uma necessaria relacdo de mutua dependéncia entre decisdao com
forca expansiva e cabimento de reclamacgao. Por outro lado, conforme
ficou decidido na Reclamacao (AgRg) 16.038 (Min. Celso de Mello, 22
Turma, j. 22.10.2013, Dje de ) “o remédio constitucional da reclamagao
nao pode ser utilizado como um (inadmissivel) atalho processual
destinado a permitir, por razdes de cardter meramente pragmatico, a
submissdao imediata do litigio ao exame direto do Supremo Tribunal
Federal”.

Assim, sem negar a forca expansiva de uma significativa gama de
decisdes do Supremo Tribunal Federal, ¢ de ser mantida a sua
jurisprudeéncia, segundo a qual, em principio, a reclamagdao somente é
admitida quando ajuizada por quem tenha sido parte na relacao
processual em que foi proferida a decisdo cuja eficdcia se busca preservar.
A legitimacao ativa mais ampla somente serd cabivel nas hipdteses
expressamente previstas na Constituicao ou em lei ou de atribuicao de
efeitos vinculantes erga ommnes - notadamente contra atos ofensivos a
decisdes tomadas em acOes de controle concentrado de
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constitucionalidade e a sumulas vinculantes, em que se admite
legitimacao ativa mais ampla (CF, art. 102, § 2¢, e art. 103-A, caput e § 3%
Lei 9.882/99, art. 13, e Lei 11.419/06, art. 7). Por imposicao do sistema e
para dar sentido pratico ao carater expansivo das decisoes sobre a
constitucionalidade das normas tomadas pelo STF no ambito do controle
incidental, ha de se considerar também essas decisOes suscetiveis de
controle por reclamacao, quando ajuizada por entidade ou autoridade
legitimada para a propositura de acao de controle concentrado (CF, art.
103).

11. Nessa linha de entendimento, examine-se o caso concreto.
Considerada apenas a situagdo juridica existente a data da sua
propositura, a presente reclamagao nao seria cabivel. Ocorre, porém, que,
no curso do seu julgamento, foi editada a Stimula Vinculante n. 26, do
seguinte teor: “Para efeito de progressio de regime no cumprimento de pena por
crime hediondo ou equiparado, o juizo de execugio observara a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preenche ou ndo, os requisitos objetivos e
subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo
fundamentado, a realizagdo de exame criminoldgico”.

Assim, considerado esse fato superveniente — a edi¢do de sumula
vinculante, cujo descumprimento enseja a propositura de reclamacao,
fato esse que deve ser levado em consideragao, nos termos do art. 462 do
CPC - a solucdo que hoje se impde é a de conhecer e deferir o pedido. E

assim meu voto.
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