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RESUMO

O presente trabalho teve por objetivo analisar a aplicabilidade da denominada teoria da
abstrativizacdo/objetivizacdo do controle difuso de constitucionalidade no ordenamento
juridico brasileiro. Utilizando-se do método dedutivo e com referencial tedrico em
doutrinadores como os Ministros Gilmar Ferreira Mendes e Alexandre de Moraes, além dos
entendimentos tragados pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o estudo buscou
reunir os pensamentos divergentes sobre o tema, filtrados pela jurisprudéncia do Pretério
Excelso. No capitulo inicial, conceituou-se o controle de constitucionalidade como sendo a
verificacdo da compatibilidade entre uma lei ou um ato normativo com a Constituicdo
Federal. O estudo também abordou o que prevé a Constituicio Federal sobre o controle de
constitucionalidade e as suas espécies. No capitulo seguinte, o artigo abordou as modalidades
de controle de constitucionalidade, seja na modalidade de controle difuso, seja o denominado
controle concentrado, realizado atualmente pelo Supremo Tribunal Federal por meio do
denominado processo objetivo. Adiante, tracou-se o que se entende por abstrativizagdo ou
objetivizacdo do controle difuso e a denominada tese da mutac@o constitucional, em especial a
luz do que pensa a doutrina e a jurisprudéncia sobre a aplicabilidade do artigo 52, inciso X, da
Constitui¢do Federal. Nos capitulos finais foram abordados os efeitos vinculantes das
decisdes emanadas do Supremo Tribuna Federal, com abordagem especial ao Novo Cédigo de
Processo Civil. Por fim, no ultimo capitulo, estudou-se a interpretacdo da abstrativizacdo do
controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal e o que se entende por decisdo com forca
expansiva.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Difuso. Efeitos transcendentes. Forca
expansiva. Abstrativizagdo.

ABSTRACT

The present work had the objective of analyzing the applicability of the denominated theory
of abstractivization / objectivization of the diffuse control of constitutionality in the Brazilian
legal order. Using the deductive method and with theoretical reference in doctrines such as
Ministers Gilmar Ferreira Mendes and Alexandre de Moraes, in addition to the
understandings drawn by the jurisprudence of the Federal Supreme Court, the study sought to
gather the divergent thoughts on the subject, filtered by the jurisprudence of the Praetorium
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Excelso. In the initial chapter, constitutionality control was conceptualized as the verification
of the compatibility between a law or a normative act with the Federal Constitution. The study
also addressed what the Federal Constitution foresees on the control of constitutionality and
its species. In the next chapter, the article dealt with the modalities of constitutionality control,
whether in the form of diffuse control or the so-called concentrated control, currently
performed by the Federal Supreme Court through the so-called objective process. Later, what
is meant by the abstractivization or objectivization of diffuse control and the so-called thesis
of the constitutional mutation is drawn, especially in light of what doctrine and jurisprudence
thinks about the applicability of article 52, section X, of the Federal Constitution. The final
chapters dealt with the binding effects of decisions emanating from the Federal Supreme
Court, with a special approach to the New Code of Civil Procedure. Finally, in the last
chapter, we studied the interpretation of the abstractivization of diffuse control by the Federal
Supreme Court and what is understood by decision with expansive force.

Keywords: Constitutionality control. Diffuse. Transcendent effects. Expansive force.
Abstrativizacdo. Abstract.

INTRODUCAO

O presente artigo analisard os principais aspectos da recente e polémica teoria da
transcendéncia dos efeitos do controle concreto de constitucionalidade, também denominada
de teoria da abstrativiza¢ao do controle difuso.

Inicialmente, nos capitulos iniciais, o trabalho abordard a conceitua¢do do controle
de constitucionalidade, seus aspectos histdricos e doutrindrios, além das principais espécies de
controle.

Sera visto que uma lei ou ato normativo serd materialmente inconstitucional quando
seu conteddo for incompativel com a Constituicio Federal (inconstitucionalidade
nomoestdtica). Por sua vez, serd formalmente inconstitucional quando violado o processo
legislativo (inconstitucionalidade nomodinamica).

O desenvolvimento do tema principal do estudo (teoria da abstrativiza¢do do controle
difuso), terd por escopo analisar os pensamentos dos principais doutrinadores da atualidade e
a interpretagdo do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, especialmente diante do fato e que
o estudo ganhou destaque apds decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal que

tiveram seus efeitos expandidos a outros 6rgdos administrativos e judiciais. Para alguns
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doutrinadores, teria havido uma mutagdo constitucional do inciso X, do artigo 52, da
Constitui¢ao Federal.

Consoante serd analisado, para os adeptos da referida teoria da mutacdo
constitucional, dentre eles o Ministro Gilmar Mendes, o papel do Senado no atual cendrio
constitucional é meramente o de dar publicidade as decisdes declaratérias de
inconstitucionalidades proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle difuso de
constitucionalidade.

No entanto, o trabalho demonstrard que o Supremo Tribunal Federal ndao adotou esse
entendimento. Para o guardido da Constituicio Federal, o que existe é a denominada forca
expansiva das decisdes proferidas em controle difuso de constitucionalidade, o que ndo se
confunde com o efeito erga omnes do controle concentrado.

Ao final, o presente artigo apresentara a conclusdo final acerca do tema com fulcro

nas pesquisas realizadas.

1 Conceito, Fundamento e Origem do Controle de Constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade € a verificacdo da compatibilidade entre uma lei ou
um ato normativo com a Constitui¢ao Federal, em seus aspectos formais e materiais.

Uma lei ou ato normativo serd materialmente inconstitucional quando seu contetido
for incompativel com a Constituicdo Federal (inconstitucionalidade nomoestatica). Por sua
vez, serd formalmente inconstitucional quando violado o processo legislativo
(inconstitucionalidade nomodinamica).

Para que haja o controle de constitucionalidade devera haver o reconhecimento da
existéncia de supremacia entre a Constitui¢do Federal e as demais leis e atos normativos.

Em razdo dessa supremacia, verifica-se que o controle da constitucionalidade tem
por fundamento o fato de que a Constituicio € a norma de maior importancia, sendo
necessaria a sua protecdo a fim de garantir a prevaléncia dos direitos e garantias dela
decorrentes.

Nesse diapasdo, a supremacia constitucional decorre de seu contetido e de seu

procedimento especial de elaboracdo, dos quais se abstrai o principio da compatibilidade
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vertical, segundo o qual uma norma inferior somente serd vélida se for compativel com a
Constitui¢ao Federal.

O controle de constitucionalidade historicamente surgiu nos EUA, cuja origem ¢é
normalmente atribuida a decisdo do famoso caso Marbury vs. Madison, em 1803, proferida
pelo juiz Marshall, quando o presidente da Suprema Corte norte-americana chegou a
conclusdo de que todas as leis daquele pais deveriam se adequar a Constituicio Americana,
cuja compatibilizag¢do deveria ser analisada pelo Poder Judicidrio.

Realmente, as bases tedricas do controle de constitucionalidade foram tragadas
nessa paradigmatica decisdo, comumente citada pela doutrina. Contudo, a rigor, esta ndo foi
a primeira vez em que o controle de constitucionalidade foi exercido nos EUA.

Existem dois precedentes anteriores a esse caso, que sao:

1) Hayburn's Case (1792) - Nesta decisdo, que ndo foi proferida pela Suprema
Corte, os ministros das Cortes do Circuito decidiram que uma lei sobre pensao para invélidos
era inconstitucional;

2) Case Hylton vs. United States (1796) — Julgado pela Suprema Corte. Neste caso,
foi questionado um ato do Congresso Nacional, mas esse ato foi declarado compativel com a
constitui¢do.

No Brasil, a origem do controle de constitucionalidade remonta a Constitui¢do
Federal de 1891.

Segundo ressalta Gilmar Ferreira Mendes:

O regime republicano inaugura uma nova concepg¢ao. A influéncia do direito
norte-americano sobre personalidades marcantes, como a de Rui Barbosa,
parece ter sido decisiva para a consolidagdo do modelo difuso, consagrado ja
na chamada Constituicdo proviséria de 1890 (art. 58, §1°, a e b)°.

Por sua vez, a Constituicdo de 1934 manteve o sistema de controle difuso, porém
estabeleceu a necessidade de observancia da clausula de reserva de plendrio, segundo a qual a
declaracdo de inconstitucionalidade somente poderia ser declarada por decisdo da maioria
absoluta do respectivo Tribunal. Também instituiu a denominada agdo direta de
inconstitucionalidade interventiva e atribuiu ao Senado Federal a competéncia para suspender
a execugdo, no todo ou em parte, de lei ou ato normativo declarado inconstitucional por
decisdo definitiva.

Como bem destacado por Gilmar Mendes:

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9° ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 1303.
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Talvez a mais fecunda e inovadora alteracdo introduzida pelo Texto Magno

de 1934 se refira a “declaracdo de inconstitucionalidade para evitar a
intervencdo federal”, tal como denominou Bandeira de Mello, isto &,
representacdo interventiva, confiada ao Procurador-Geral da Republica, nas
hipdteses de ofensa aos principios consagrados no art. 7° I, a a h, da
Constitui¢do. Cuidava-se de forma peculiar de composi¢do judicial dos
conflitos federativos, que condicionava a eficdcia da lei interventiva, de
iniciativa do Senado Federal (art. 41, §3°), a declaragdo de sua
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal (art. 12, §2")3 .

A Constituicdo de 1937 € considerada um retrocesso na histéria do controle de
constitucionalidade brasileiro. Denominada de “Polaca”, por ter sido elaborada sob a
inspiracdo da Carta Ditatorial polonesa de 1935, aquela Constituicao atribuiu ao Presidente da
Republica a possibilidade de influenciar na decisdo do Poder Judicidrio que declarasse a
inconstitucionalidade de uma determinada lei. Previa que, de forma discriciondria, o Chefe do
Poder Executivo poderia submeter o julgamento que declarasse uma lei inconstitucional a
reexame do Poder Legislativo que, por decisdo de 2/3 de ambas as Casas, poderia tornd-la
sem efeito.

Ja a Constituicdo de 1946 foi fruto da redemocratizacdo instaurada no pais e
restaurou o sistema tradicional de controle de constitucionalidade. O Poder Executivo passou
a ter menor poder de influéncia nas decisdes judiciais, retomando-se o sistema inaugurado
pela Constitui¢do de 1934. A grande novidade ocorreu com a EC n° 16, de 26 de novembro de
1965, por meio da qual foi criada uma nova modalidade de acgdo direta de
inconstitucionalidade, de competéncia do Supremo Tribunal Federal, que tinha por finalidade
o julgamento de representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo Federal ou
Estadual, de iniciativa exclusiva do Procurador Geral da Republica. Também foi possibilitado
o controle de constitucionalidade originaria perante os Tribunais de Justica Estaduais.

A Constituicao de 1967 e EC n° 1/69 pouco inovou em matéria de controle de
constitucionalidade. O controle difuso permaneceu como antes e a acdo direta de
inconstitucionalidade continuou. Contudo, a Constitui¢do de 1967 deixou de prever o controle
de constitucionalidade de lei municipal em face da Constituicao Estadual, mantendo somente
a hipétese de controle de constitucionalidade em ambito Estadual quando interposta para fins

de intervencdo no Municipio.

2 O Controle de Constitucionalidade na Constituicao Federal de 1988

33 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit. p. 1305.
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A atual Constituicdo Federal de 1988 instituiu quatro principais novidades no sistema
de controle de constitucionalidade nacional.

A legitimacdo para a propositura da representacdo de inconstitucionalidade foi
ampliada, deixando de ser atribui¢do exclusiva do Procurador Geral da Republica (art. 103).

Introduziu-se a possibilidade do controle de constitucionalidade das omissdes
legislativas, o que pode ocorrer tanto por via abstrata (ADI por omissdo), quanto na via
concreta, por meio do controle difuso (mandado de injung¢do).

Retomou-se o controle de constitucionalidade de leis municipais perante a
Constitui¢do Estadual, cuja competéncia é dos Tribunais dos Estados.

A quarta mudanca introduzida pelo constituinte origindrio de 1988 foi a criacdo da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, prevista no artigo 102, de
competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Tempos depois, introduziu-se por meio da Emenda Constitucional n® 3/93, a Acao
Declaratéria de Constitucionalidade de lei ou ato normativo Federal, também de competéncia
origindria do Supremo Tribunal Federal.

Por fim, a Emenda Constitucional n® 45/2004, conhecida como Reforma do
Judicidrio, igualou a legitimidade para o ajuizamento da acdo declaratéria de
constitucionalidade aos legitimados da acdo direta de inconstitucionalidade e estendeu o efeito
vinculante da primeira para a segunda.

Convém destacar o ensinamento trazido por Pedro Lenza ao fazer citacdo a José
Afonso da Silva:

113

Por todo o exposto, valendo-se das palavras de José Afonso da Silva, “o
Brasil seguiu o sistema norte-americano, evoluindo para um sistema misto e
peculiar que combina o critério difuso por via de defesa com o critério
concentrado por via de acdo direta de inconstitucionalidade, incorporando
também, agora timidamente, a acdo de inconstitucionalidade por omissao
(art. 102, I, a e III 103). A outra novidade estd em ter reduzido a
competéncia do Supremo Tribunal Federal a matéria constitucional. Isso ndo
o converte em Corte Constitucional. Primeiro porque nao € o tnico 6rgio
jurisdicional competente para o exercicio da jurisdi¢do constitucional, j& que
o sistema perdura fundado no critério difuso, que autoriza qualquer tribunal
e juiz a conhecer da prejudicial de inconstitucionalidade, por via de excegao.
Segundo, porque a forma de recrutamento de seus membros denuncia que
continuard a ser um Tribunal que examinard a questdo constitucional com
critério puramente técnico-juridico, mormente porque, como Tribunal, que
ainda serd, de recurso extraordinario, o modo de levar a seu conhecimento e
julgamento as questdes constitucionais nos casos concretos, sua

Direito & Realidade, v.5, n.3, p.30-53/2017 35



JOOS, A. M.

preocupacdo, como € regra no sistema difuso, serd dar primazia a solucio do

caso e, se possivel, sem declarar inconstitucionalidades”.*

Assim, em sintese, conclui-se que a Constituicdo Federal de 1988 ampliou a
legitimacdo para a propositura da representacdo de inconstitucionalidade, possibilitou o
controle por omissdo legislativa, restabeleceu o controle de constitucionalidade em ambito
Estadual e instituiu o sistema de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.
Posteriormente, por meio de emendas, instituiu a a¢do declaratéria de constitucionalidade e

igualou os legitimados e efeitos das acdes entdo existentes.

3 Espécies de controle de constitucionalidade

3.1 Em relacao ao 6rgao

Quanto ao 6rgdo, o controle de constitucionalidade pode ocorrer nas modalidades de
controle politico (ndo jurisdicional) e controle jurisdicional (judicial).

Havera controle politico de constitucionalidade quando realizado por Corte

Constitucional que ndo integra qualquer dos trés Poderes cldssicos, como aqueles realizados
pela Europa continental. A titulo de exemplo, pode-se citar o Conselho Constitucional
Francés, composto por nove membros, com mandato de nove anos, sendo trés deles nomeados
pelo Presidente da Republica, trés pelo presidente da Assembleia Nacional e os outros trés
pelo Presidente do Senado. Essa € a visdo restritiva do conceito de controle politico, adotada
por autores como Alexandre de Moraes, Pedro Lenza e Michel Temer.

Contudo, numa visdo extensiva (Mauro Cappelletti e José Afonso da Silva),
considera-se politico todo controle que ndo € realizado pelo Poder Judicidrio.

No Brasil, em razdo da possibilidade de realizacao desse controle por outros érgaos
que nao sejam o Poder Judicidrio, prevalece a tese extensiva.

Como formas de controle politico de constitucionalidade amparadas pelo

ordenamento juridico brasileiro, temos a fiscalizacdo preventiva realizada pelo Congresso

4 SILVA, José Afonso. Apud LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 159-160.
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Nacional, no curso do processo legislativo; o veto presidencial por inconstitucionalidade (veto
juridico); e a possibilidade de sustagdo parlamentar dos atos delegados praticados pelo Poder
Executivo quando exorbitem os limites da delegacgao.

Ja o controle jurisdicional € aquele realizado no Brasil normalmente pela modalidade
repressiva, por meio da intervencao do Poder Judicidrio.

O controle jurisdicional serd melhor estudado adiante, em capitulo especifico que

tratard do controle judicial de constitucionalidade.

3.2 Em relacao ao momento da realizacao

No que se refere ao momento, o controle de constitucionalidade poderd ser
preventivo ou repressivo.

Sera preventivo quando exercido antes da promulgacdo da norma, ainda durante o
processo legislativo, e tem por objetivo evitar o ingresso de normas inconstitucionais no
mundo juridico.

No sistema brasileiro, ha o controle preventivo realizado pelo Poder Legislativo, por
intermédio das comissdes de constitui¢do e justica ou pelo plendrio de cada uma das casas
legislativas. Também € exercido pelo Chefe do Poder Executivo por meio do veto por motivo
de inconstitucionalidade (veto juridico).

Excepcionalmente, o controle preventivo também pode ser exercido por meio do
Poder Judicidrio. Isso porque o Supremo Tribunal Federal tem aceitado o manejo do mandado
de seguranga contra projeto de lei impetrado por parlamentar que o repute inconstitucional e
que esteja em tramite perante o Congresso Nacional.

Em recente decisdo, o Supremo Tribunal Federal entendeu ser cabivel a propositura
de acdo judicial (mandado de seguranca) para se realizar o controle prévio dos atos
normativos. Entendeu o Pretério Excelso que podera ser manejado o remédio constitucional
somente caso haja proposta de emenda constitucional que seja manifestamente ofensiva a

cldusula pétrea ou na hipdtese em que o projeto de emenda constitucional ou projeto de lei
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cuja tramitacdo esteja correndo com violagdo as regras constitucionais sobre o processo
legislativo’.

O controle repressivo visa a declaragdo de inconstitucionalidade de ato normativo
apos a sua promulgacao.

Em regra, o controle repressivo € realizado no Brasil por intermédio do Poder
Judicidrio, mediante o manejo de uma das espécies de acdes constitucionais (controle
concentrado, abstrato), ou via incidental como causa de pedir de qualquer acdo (controle
difuso, concreto).

Excepcionalmente, o controle repressivo pode ndo ser promovido pelo Poder
Judiciério.

E a hipétese de sustagio parlamentar de ato normativo do Executivo que exorbite do
poder que lhe fora delegado (artigo 49, inciso V, da Constituicao Federal).

Ainda havera controle repressivo quando do controle legislativo dos pressupostos
constitucionais dos decretos de intervencdo federal (art. 36, §1°), do estado de defesa (art.
136, §§4° a 7°) e sustagcdo do estado de sitio (art. 49, IV). Também poderd haver o controle
repressivo quando houver rejei¢do parlamentar de medida proviséria expedida pelo Presidente
da Republica (art. 62, §5°).

Por fim, ndo se pode olvidar o entendimento estampado pela Simula n® 347, do STF,
segundo a qual “o Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribui¢cdes, pode apreciar a

constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico”.

4 Controle Judicial de Constitucionalidade

O controle jurisdicional de constitucionalidade, no Brasil, ocorre de forma mista, ou
seja, tanto na modalidade concentrada (abstrata), quanto na forma difusa (concreta).

Com efeito, o controle concentrado estd previsto no artigo 102, inciso I, a, da
Constitui¢do Federal, cujo dispositivo estatui que caberd ao Supremo Tribunal Federal
processar e julgar, originariamente, a ag¢do direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo Federal ou Estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato

normativo Federal. Por sua vez, o artigo 97, da Carta Magna, estabelece que poderdo os

3 STF. Plendrio. MS 32033/DF, rel. orig. Min. Gilmar Mendes, red. p/ o acérdao Min. Teori Zavascki,
20/06/2013.
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Tribunais de Justi¢a declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico
mediante o voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao

especial.

4.1 Controle Concentrado (Abstrato)

O controle concentrado, também denominado de abstrato, de via direta, tem por
finalidade garantir a supremacia da Constituicdo.

Em paralelo ao sistema norte-americano que originou o controle difuso, o controle
concentrado tem suas bases histdricas no sistema austriaco (Kelsen), de base positivista.

E considerado controle concentrado porque a competéncia para a declaracio da
inconstitucionalidade € atribuida a um dnico 6rgdo do Poder Judicidrio, o Supremo Tribunal
Federal a nivel nacional e aos Tribunais de Justica dos Estados a nivel regional (artigo. 125,
§2°, da Constituicao Federal).

Referida forma de controle, no Brasil, é realizada pelo manejo da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), Acdo de Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao (ADO),
Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) e da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF). As trés primeiras sdo regulamentadas pela Lei n® 9.868/99 e a
dltima pela Lei n°® 9.882/99.

Sera cabivel a acdo direta de inconstitucionalidade quando o objeto for a declaracao
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo Federal, Estadual ou Distrital, editados
posteriormente a promulgacdo da Constituicao Federal e que ainda estejam em vigor.

Ja a acdo declaratéria de constitucionalidade, diante do texto expresso da
Constitui¢do Federal, somente podera ser manejada quando o objeto for lei ou ato normativo
Federal (art. 102, I, a, da Constitui¢cao Federal).

Os legitimados para a interposicdo da ADI, ADO e ADC sao aqueles previstos no
artigo 103 da Constitui¢do Federal. Por sua vez, a Lei n® 9.882/99, em seu artigo 2°, prevé que
podem propor a arguicao de descumprimento de preceito fundamental os legitimados para a
acdo direta de inconstitucionalidade.

A doutrina classifica os legitimados ativos em universais (genéricos) e tematicos

(especificos). Os legitimados universais sao aqueles que podem propor a acao sobre qualquer
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matéria, ja4 os temdticos devem demonstrar que a pretensdo por eles deduzidas guarda
pertinéncia temdtica com os objetivos institucionais. Sdo legitimados temadticos as
confederagdes sindicais e as entidades de classe de ambito nacional, a mesa das Assembleias
Legislativas ou Camara Legislativa do Distrito Federal e o governador do Estado ou do
Distrito Federal. Os demais legitimados sdo considerados universais’.

Tanto a acdo direta de inconstitucionalidade, quanto a agdo declaratéria de
constitucionalidade possuem natureza diplice, uma vez que a decisdo de mérito abarca ambos
os efeitos. Ou seja, julgada improcedente a ADI, haverd a declaracdo de constitucionalidade
da lei ou ato normativo impugnado, da mesma forma em que ocorre com a ADC, na qual a
sua improcedéncia enseja a declaragdo de inconstitucionalidade do dispositivo objeto de
discussdo.

Na licdo de Alexandre de Moraes, referidas agdes podem ser denominadas de “acdes

de sinais trocados”:

Dessa forma, é possivel afirmar que as acdes diretas de inconstitucionalidade
e declaratéria de constitucionalidade sdo “agdes de sinais trocados”, pois
ambas t€m natureza dudplice e a procedéncia de uma equivale — integralmente
— 2 improcedéncia da outra e vice-versa’.

Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgao administrativo para fazé-lo em 30 dias (art. 103, §2°, da
Constitui¢ao Federal).

As decisoes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas
acOes diretas de inconstitucionalidade e nas acgdes declaratérias de constitucionalidade
produzirdo eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do
Poder Judicidrio (o STF pode revisas suas proprias decisdes) e a administracao publica direta
e indireta, nas esferas Federal, Estadual e Municipal (art. 102, §2° da Constituicao Federal).
Por sua vez, o §3°, do art. 10, da Lei n°® 9.882/99 prevé que a decisdo proferida em arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental tem eficicia contra todos e efeito vinculante aos
demais 6rgdos do Poder Judicidrio.

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental estd prevista no §1°, do artigo

102, da Constituicao Federal e foi regulamentada pela Lei n° 9.882/99. Seu objeto € evitar

6 CHIMENTI, Ricardo Cunha et al Curso de direito constitucional. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 410.
7 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 28* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 762.
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(ADPF preventiva) ou reparar (ADPF repressiva) lesdo a preceito fundamental decorrente da
Constituicao Federal resultante de acdo ou omissdo do Poder Publico.

Devem ser entendidos como preceitos fundamentais os principios constitucionais, os
objetivos, direitos e garantias fundamentais, as cldusulas pétreas, os principios da
administracao publica e outras disposi¢des constitucionais que se mostrem fundamentais para
a preservacgao dos valores protegidos pela Constituicao Federal®.

A ADPF possui cardter subsididrio, uma vez que a lei expressamente veda a
possibilidade de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental quando houver
qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.

Também podera ser manejada a ADPF quando o objeto for relevante controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo Federal, Estadual ou Municipal, incluidos os
anteriores a Constituicdo vigente a época de sua propositura. A doutrina a denomina de ADPF
por equiparagéog.

Assim, diante do texto legal que regulamentou a ADPF, é cabivel o uso da referida
acdo mesmo quando o objeto for lei ou ato normativo anterior a ordem constitucional vigente.

Alexandre de Moraes considera inconstitucional a ADPF por equiparacao, ao lecionar
que:

O legislador ordindrio utilizou-se de manobra para ampliar, irregularmente,
as competéncias constitucionais do Supremo Tribunal Federal, que conforme
jurisprudéncia e doutrina pacificas, somente podem ser fixadas pelo texto
magno. Manobra essa eivada de flagrante inconstitucionalidade, pois deveria
ser precedida de emenda a Constituicdo'’.

Contudo, a despeito da divergéncia acima mencionada, verifica-se que o STF vem
aceitando o uso da ADPF mesmo quando o objeto for lei ou ato normativo anterior a
Constituicao Federal (ADPF n° 54).

Por ndo ser o objeto especifico do presente trabalho e a fim de evitar o alongamento
desnecessario do texto, o estudo limitou-se a sintetizar os principais aspectos das agdes

constitucionais no ambito do controle abstrato.

4.2 Controle Difuso (concreto, aberto)

8 CHIMENTI, Ricardo Cunha et al, op. cit, p. 426.

* MORAES, Alexandre de. Op.cit., p. 825.

Y MORAES, Alexandre de. Op.cit., p. 825.
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O controle difuso, também denominado de controle por via de excecdo ou defesa, ou
processo constitucional subjetivo, € aquele que surge a partir de um caso concreto e tem como
principal finalidade a protecdo de direitos subjetivos.

Quanto a origem do controle difuso de constitucionalidade, na linha do que ja foi
exposto acima, Alexandre de Moraes ensina:

A ideia de controle de constitucionalidade realizado por todos os 6rgdos do
Poder Judiciario nasceu do caso Madison versus Marbury (1803), em que o
Juiz Marshall da Suprema Corte Americana afirmou que é préprio da
atividade jurisdicional interpretar e aplicar a lei. E ao fazé-lo, em caso de
contradi¢c@o entre a legislacdo e a Constitui¢do, o tribunal deve aplicar esta
tltima por ser superior a qualquer lei ordinaria do Poder Legislativo''.

Mais adiante, prossegue o autor com a citacdo de um interessante julgado norte-
americano proferido apds a emblematica decisdo acima mencionada:

Apbs o caso Marbury versus Madison, a Corte somente voltou a declarar a
inconstitucionalidade de uma lei federal em 1857, no caso Dred Scott,
quando entendeu incompativel com a Constitui¢do a se¢do 8* do Missouri
Compromise Act, de 1850, que proibia a escravidao nos territérios. Entendeu
o entdo Chief Justice Taney, relator do caso, que esse dispositivo era
contrario a 5* Emenda (“ninguém poderd ser privado da vida, liberdade ou
bens, sem processo legal; nem a propriedade privada podera ser expropriada
para uso publico, sem justa indenizacdo”), pois, se fosse aplicado, estaria
permitindo que um cidadio (proprietdrio do escravo), pudesse ser privado
de seus bens e de sua propriedade (escravo), sem o devido processo legal.
Essa decisdo entendeu que os escravos deveriam ser considerados como
propriedade e ndo como cidadios'?.

Referida decisdo trouxe grave descrédito a Suprema Corte americana que somente
foi suprida com a consolidagdo da Corte de Marshall, apds decisdes que controlaram atos
governamentais que violavam a legislacao.

No Brasil, como mencionado no capitulo referente aos aspectos histéricos do
controle de constitucionalidade, o controle difuso emergiu no ano de 1891, por inspiracdo
norte-americana.

Atualmente, a legislacdo permite que qualquer juiz ou Tribunal realize o controle de
constitucionalidade de maneira incidental, contudo exige o artigo 97, da Constitui¢do Federal,
que a inconstitucionalidade de qualquer ato normativo estatal somente poderd ser declarada
por voto da maioria absoluta da totalidade dos membros do Tribunal ou dos integrantes do

respectivo 6rgdo especial. Trata-se da denominada cldusula de reserva de plendrio que,

1 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 28 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 744.
'> MORAES, Alexandre de. Op.cit., p. 745/746.
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segundo doutrina majoritdria, deverd ser respeitada até mesmo pelo Supremo Tribunal Federal
(apesar de haver posi¢do minoritdria em sentido contrario).

Essa regra, contudo, comporta algumas excecdes. A primeira delas diz respeito aos
juizes monocraticos e as Turmas Recursais que, por nao se tratarem de Tribunais na acepg¢ao
dada pelo dispositivo constitucional, estdo dispensados da cldusula de reserva de plendrio.

Outra excecdo € a existéncia de anterior pronunciamento de inconstitucionalidade da
lei ou ato normativo pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal. Também estard dispensada a
exigéncia quando houver, no ambito do préprio Tribunal a quo, uma decisao plendria que haja
apreciado a controvérsia constitucional. Nestes ultimos dois casos, poderd, por exemplo, o
relator proferir decisdo afastando a constitucionalidade do ato normativo combatido'’.

Nos casos em que julgar uma norma inconstitucional por via incidental, deverd o
Supremo Tribunal Federal comunicar ao Supremo Tribunal Federal para que este, utilizando-
se da competéncia prevista no artigo 52, X, da Constituicdo Federal, suspenda, por ato
discriciondrio, mediante resolucdo, a execu¢do da norma.

Ensinam os autores Luiz Alberto David Aratjo e Vidal Serrano Nunes Junior:

Nao hd mais ddvida de que o Senado Federal exerce poder discriciondrio,
podendo ou ndo suspender a execugdo da norma declarada inconstitucional
por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. O momento do
exercicio da competéncia do artigo 52, X, é ato de politica legislativa,
ficando, portanto, ao crivo exclusivo do Senado. Nao se trata de dar
cumprimento a sentenca do Supremo Tribunal Federal, que decidiu pela via
de excecdo. Na verdade, a decisdo do Senado Federal é no sentido de
estender a sentenca do Supremo, pertinente a inconstitucionalidade (nio a
prestacdo de fundo do pleito — caso concreto), para todos. Os efeitos da
resolucdo, portanto, sdo sempre a partir de sua edicdo, ou seja, ex nunc'.

Como bem salientam os autores retromencionados apds a citacdo acima transcrita, 0s
efeitos ex nunc da resolucdo emitida pelo Senado ndo sdo unanimes na doutrina.

H4 quem entenda que a mencionada resolucdo produziria efeitos erga omnes e ex
tunc (Gilmar Ferreira Mendes).

Em paralelo a discussdo dos efeitos da resolu¢do do Senado, surge entendimento
capitaneado por Gilmar Ferreira Mendes e que € o objeto do presente estudo: a
abstrativizacdo/objetiva¢do do controle difuso ou transcendéncia dos efeitos das decisdes do

STF em matéria de controle incidental de constitucionalidade.

B MORAES, Alexandre de. op.cit.,, p. 748.

4 ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional. 13* ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2009. p. 29.
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Obviamente, por ser o nucleo central do presente trabalho, o tema serd tratado no

préximo capitulo.

5 A abstrativizacao/objetivacao do controle difuso

Decisodes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle incidental de
constitucionalidade e que supostamente teriam seus efeitos expandidos de forma a possuir
eficidcia vinculante aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administragdo publica,
trouxeram acirradas discussdes doutrindrias acerca dos efeitos das declaracdes de
inconstitucionalidade produzidas em controle difuso.

Um dos maiores expoentes dessa discussao € o E. Ministro Gilmar Mendes, segundo
o qual o artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal teria efeito de mera publicidade da
decisdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle difuso.

Trata-se do que a doutrina passou a denominar de “teoria da
abstrativizacdo/objetivacdo do controle difuso”, também denominada de “transcendéncia dos
efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal em matéria de controle incidental de
constitucionalidade”.

Para os defensores da Teoria, se o Plenario do STF decidir a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ainda que a decisdo seja proferida em
controle incidental (difuso/concreto), a decisdo terd efeitos erga omnes e vinculante, como
ocorre com as decisdes proferidas no controle concentrado (abstrato) de constitucionalidade.

Diversos sdo os argumentos que podem levar a conclusio de que o referido
entendimento seria hoje aplicivel e estaria em consonincia com o atual sistema

constitucional, conforme se expord nos proximos itens.

5.1 Tese da mutacao constitucional
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O Ministro Gilmar Mendes, em seu livro Curso de Direito Constitucionalls, defende
que o inciso X, do artigo 52, da Constituicio Federal sofreu mutacdo constitucional e
atualmente estd restrito somente a concessao de publicidade a decisdo definitiva proferida
pelo STF.

Diante disso, as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, ainda que em
sede de controle difuso de constitucionalidade, acabam por transcender ao caso concreto e
gerar efeitos vinculantes e erga omnes.

O citado autor defende que a Constituicao Federal de 1988 reduziu o significado do
controle incidental de constitucionalidade ao ampliar a legitimidade para o ingresso das acdes
abstratas de controle de constitucionalidade (ADI, ADO, ADC e ADPF).

Assim, ao ampliar a legitimidade para propositura das agdes declaratérias de
inconstitucionalidade em ambito abstrato, as principais discussdes constitucionais estariam
abarcadas pelo controle concentrado de constitucionalidade, cujas decisdes possuem eficicia
erga omnes e vinculante.

Nesse diapasao, a doutrina e jurisprudéncia brasileiras adotaram a tese da nulidade da
lei inconstitucional, de modo que ndo seria mais concebivel se aceitar que a resolucdo do
Senado Federal que suspende a execucao da lei ou ato normativo impugnado tenha efeitos ex
tunc e seja uma decisdo de natureza eminentemente politica.

Com efeito, para o autor, 0 modelo de participagdo do Senado no controle difuso de
constitucionalidade remonta a Constitui¢do de 1934, que possuia concep¢do de divisdo de
poderes ndao mais aceito pela atual ordem constitucional. Esse modelo de intervencdo do
Senado Federal foi introduzido quando no direito comparado outros paises ja reconheciam
eficacia geral as decisdes proferidas em sede de controle abstrato de normas, tais como
dispunha a Constitui¢do de Weimar (1919) e o modelo austriaco de 1920'°.

Diante dessa mudanga de roupagem das decisdes de controle constitucional, com a
introducdo do controle concentrado de constitucionalidade e a posterior ampliacdo da
legitimagdo, houve significativa alteracdo da relagdo entre o modelo difuso e o modelo
concentrado de constitucionalidade, passando a haver maior prevaléncia da eficacia geral das
decisdes proferidas em sede de controle abstrato de constitucionalidade'”.

Assim, para o brilhante constitucionalista Gilmar Mendes, a eficicia erga omnes e

vinculante das decisdes proferidas em controle incidental se afigura absolutamente coerente

B MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit.
16 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit. p. 1362.
17 .
Ibidem, p. 1364.
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com o fundamento da nulidade da lei inconstitucional. Para ele, a eficicia da resolu¢do do
Senado que, na antiga concep¢do, suspende a execucdo da lei ou ato normativo
inconstitucional, jamais poderia ter eficicia ex nunc, justamente em razdo da absoluta
nulidade da lei inconstitucional.

Nessa esteira, sendo nula a lei declarada inconstitucional e tendo a resolucdo do
Senado eficacia ex tunc, ndo seria concebivel outra interpretacdo sendo a de que o ato previsto
no inciso X, do artigo 52, da Constitui¢do Federal é de mera publicidade da decisdo emanada
pelo Pretério Excelso.

O retromencionado jurista ainda destaca os ensinamentos de Lucio Bittencourt:

Se o Senado ndo agir, nem por isso ficard afetada a eficdcia da decisdo, a
qual continuard a produzir todos os seus efeitos regulares que, de fato,
independem de qualquer dos poderes. O objetivo do art45, IV da
Constituicdo é apenas tornar publica a decisdo do tribunal, levando-se ao
conhecimento de todos os cidaddos. Dizer que o Senado “suspende a
execucdo” da lei inconstitucional é, positivamente, impropriedade técnica,
uma vez que o ato, sendo “inexistente” ou “ineficaz”’, ndo pode ter suspensa
asua execugﬁolg.

Licio Bittencourt também € citado por Pedro Lenza:

Ldcio Bittencourt, em tese arrojada, muito embora demonstrasse
conhecimento da doutrina de Liebman e da distin¢do entre autoridade da
coisa julgada e eficacia natural da sentenga, chegou a afirmar, inspirado pela
regra do stare decisis norte-americano, que a declaracio de
inconstitucionalidade no caso concreto e no controle difuso brasileiro (ja que
inexistente a época de seu estudo o controle concentrado por meio de ADI,
enfatize-se), reconhecendo a “ineficacia da lei”, teria eficdcia contra todos"’.
Percebe-se, assim, que essa interpretacao decorre do entendimento do préprio Gilmar

Mendes, nao prevalente, vale dizer, no sentido de que a eficdcia da resolucdo do Senado
Federal possui efeitos ex tunc, pelos mesmos motivos (tese da nulidade) que o autor
fundamentou para preconizar o efeito da mutagdo constitucional dada ao inciso X, do artigo

52, da Constitui¢cdo Federal.

5.2 Forca vinculante das decisoes na legislacao processual

18 BITTENCOURT, Carlos Alberto Licio apud MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
op. cit. p. 1364.

19 BITTENCOURT, Carlos Alberto Licio apud LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13% ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 187.
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Antes previsto nos artigos 480 e seguintes do Cdédigo de Processo Civil de 1973 e
hoje nos artigos 948 a 950 do Novo Cddigo de Processo Civil, o incidente de arguicdo de
inconstitucionalidade prevé uma espécie de vinculagdo dos 6rgdos fraciondrios as decisoes
proferidas pelo plendrio ou 6rgdo especial dos respectivos tribunais, ou do plendrio do
Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, o referido incidente regulamenta a necessidade de observancia da
clausula de reserva de plendrio quando da argui¢@o de inconstitucionalidade.

Ha previsdo expressa no pardgrafo tinico do artigo 949 do Novo Cédigo de Processo
Civil que os Orgdos fraciondrios dos tribunais ndo submeterdo ao plendrio ou ao 6rgao
especial a arguicdo de inconstitucionalidade quando ja houver pronunciamento destes ou do
plendrio do Supremo Tribunal Federal sobre a questio.

Assim, os adeptos da teoria da abstrativizacdo defendem que o legislador ordindrio
encampou o efeito vinculante das decisdes proferidas em sede de controle incidental de
constitucionalidade, de modo a permitir que os 6rgdos fraciondrios decidam com fulcro em
decisdes anteriores.

Deve-se destacar, ainda, que o Novo Cdédigo de Processo Civil, de fato, criou
diversas hipdteses que dao maior realce aos precedentes judiciais, o que abrange, obviamente,
decisdes propaladas em sede de controle incidental de constitucionalidade.

Em uma andlise da literalidade da lei, verifica-se, a titulo de exemplo, a necessidade
de fundamentagdo da decisdo judicial que afasta o enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte (art. 489, §1°, inciso VI do NCPC).

Outro exemplo € a instauracdo do incidente de demandas repetitivas, cuja decisio
final € aplicada a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica
questdo de direito e que tramitem na drea de jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive
aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido (art. 985, inciso I,
do NCPC). A decisdo aplicar-se-4, ainda aos casos futuros que versem idéntica questdo de
direito (art. 985, inciso II, do NCPC).

Gilmar Mendes cita, ainda, como refor¢o a adocao da tese pelo legislador ordinério,
o previsto no Cddigo de Processo Civil, antes no artigo 557, §1°-A e hoje no artigo 932,
incisos V, a, b e ¢, do NCPC, no sentido de que € autorizado o relator dar provimento ao
recurso se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou jurisprudéncia

dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior™.

* MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit. p. 1365.
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Pode-se destacar, ainda, na esteira deste ultimo raciocinio de Gilmar Mendes, a
recente introdugdo da repercussdo geral, regulamentada pela Lei n°® 11.418/2006.

Referido instituto (repercussdo geral) foi acrescido por intermédio da Emenda
Constitucional 45/2004 que alterou o §3°, do artigo 102, da Constitui¢do Federal. A regra
prevé que no recurso ordindrio o recorrente deverd demonstrar a repercussdo geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine a admissao do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tergos
dos seus membros.

A repercussdo geral instituiu verdadeiros mecanismos de transcendéncia dos efeitos
do controle de constitucionalidade realizado pelo STF.

Na linha da doutrina, a repercussdo trouxe inovagdes denominadas de
“transcendéncia fraca” e “transcendéncia forte (auténtica)”.

Por transcendéncia fraca, cita-se a possibilidade de o relator do recurso
extraordindrio admitir a manifestacdo de terceiros, nos termos do regimento interno do STF
(art. 1035, §4°, do NCPC). Também havera, durante o incidente de demandas repetitivas, o
sobrestamento da multiplicidade de recursos extraordindrios que versarem sobre idénticas
controvérsias, caso em que haverd a selecdo de um ou mais recursos representativos da
controvérsia (art. 1036, §1°, do NCPC). H4, ainda, a possibilidade, apds o julgamento de
mérito dos recursos representativos, de o tribunal de origem declarar os recursos prejudicados
ou decidi-los de acordo com a tese firmada (art. 1039, caput, do NCPC).

Ja na transcendéncia forte ocorre verdadeira transcendéncia material, havendo a
obrigacdo de serem inadmitidos os recursos cujo conteido versarem sobre tema idéntico
aquele do recurso que originou a decisdo dotada de efeito transcendente. E o caso do previsto
no §8° do artigo 1035 do NCPC, segundo o qual, negada a repercussao geral, o presidente ou
o vice-presidente do tribunal de origem negard seguimento aos recursos extraordindrios
sobrestados na origem e que versem sobre matéria idéntica.

Gilmar Mendes ainda defende que o instituto da simula vinculante é reflexo da
transcendéncia dos acdérdaos proferidos no ambito do controle concreto de

constitucionalidade?".

5.3 Interpretacio da abstrativizacao do controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal

* MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit. p. 1368.
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Inicialmente, a Lei n° 8.072/90 previa que os condenados pela préitica de crimes
hediondos e equiparados deveriam cumprir a pena em regime integralmente fechado, vedada a
progressao de regime.

Contudo, em 23 de fevereiro de 2006, o Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade do §1°, do artigo 2°, da referida Lei, passando a considerar que em tais

crimes deveria ser permitida a progressao de regime, vejamos a ementa:

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE
SER. A progressdao no regime de cumprimento da pena, nas espécies
fechado, semiaberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializacdo do
preso que, mais dia ou menos dia, voltard ao convivio social. PENA -
CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO -
PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2°, § 1°, DA LEI N° 8.072/90 -
INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL.
Conlflita com a garantia da individualizac¢do da pena - artigo 5°, inciso XLVI,
da Constitui¢ao Federal - a imposi¢do, mediante norma, do cumprimento da
pena em regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da
individualizacdo da pena, em evolugdo jurisprudencial, assentada a
inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90.”

No entanto, como se pode notar, a decisdo do STF foi proferida em um caso concreto
(habeas corpus), de modo que o controle constitucional foi realizado no modo difuso.

Ap6s referida decisdo, grande parte dos tribunais passaram a julgar nos moldes do
mencionado acérdio.

Desde entdo, passou-se a discutir se a decisdo teria eficicia erga omnes e efeito
vinculante e, por consequéncia, passou-se a questionar se o Supremo Tribunal Federal aderiria
ou ndo a teoria da abstrativizagcdo, até que o Pretério Excelso decidiu a Reclamagdo n°
4335/AC em 20147,

O caso concreto julgado por meio da referida reclamacio envolvia uma decisdao de
um juiz das execucdes penais de Rio Branco/AC que indeferiu um pedido de progressao de
regime e fundamentou que a Lei n° 8.072/90 proibia a concessd@o do mencionado beneficio e
que o julgado do STF que declarou a inconstitucionalidade da referida proibi¢do ocorreu em
controle difuso, de modo que somente haveria efeito erga omnes se o Senado Federal tivesse

publicado a resolugao prevista no inciso X, do artigo 52, da Constituicao Federal.

2 HC 82959, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 23/02/2006, DJ 01-09-2006 PP-
00018 EMENT VOL-02245-03 PP-00510 RTJ VOL-00200-02 PP-00795).

2 Rel 4335, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014, DJe-208 DIVULG
21-10-2014 PUBLIC 22-10-2014 EMENT VOL-02752-01 PP-00001.
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Inrresignada com a decisdo, a Defensoria Publica propds a mencionada reclamacgdo
ao Supremo Tribunal Federal sob o argumento de que a decisdo no HC 82959 aquela Corte ja
havia declarado a inconstitucionalidade do dispositivo que vedava a progressao de regime e,
por isso, a decisdo deveria ser respeitada pelo Poder Judicidrio. Em sintese, a Defensoria
Publica defendeu a transcendéncia dos efeitos do mencionado habeas corpus.

O Supremo Tribunal Federal decidiu que a reclamacio era procedente, contudo o
fundamento ndo foi exatamente o proposto pela Defensoria Publica. Isso porque, durante a
tramitacdo da aludida reclamacdo, superveio a Sumula Vinculante n° 26 que passou a
determinar a observagcdo da declaragdo de inconstitucionalidade do artigo 2°, da Lei n°
8.072/90, de modo que o pedido da Defensoria Publica somente foi acatado porque a decisao
do magistrado local divergia do teor da mencionada Stimula Vinculante.

Porém, o ac6rdao proferido na mencionada reclamacao foi fundamental para dele se
abstrair a posicdo do STF acerca dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade em
controle difuso.

Os Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau votaram no sentido de que as decisdes
proferidas pelo Plendrio do STF possuem eficdcia vinculante e efeitos erga omnes e que o
papel do Senado atualmente € meramente o de dar publicidade a decisdo, uma vez que houve
mutacao constitucional do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal. Os demais Ministros
ndo acataram o entendimento.

Na decis@o, Gilmar Mendes argumentou que a doutrina tradicional sustenta que a
suspensdo do ato pelo Senado Federal € ato discriciondrio e politico, cabendo a referida Casa
Legislativa decidir se ird ou ndo dar a decisdo eficicia erga omnes. Contudo, para o Ministro,
essa concepgdo estaria ultrapassada e diverge do atual prisma constitucional. Para ele, a
interpretacdo que deve ser dada ao papel Senado Federal é outra, de modo que hoje a sua
funcdo seria meramente o de dar publicidade a decisdo preferida pelo Supremo Tribunal
Federal.

Para a maioria dos demais ministros, ndo hd o que se falar de mutacdo constitucional
do artigo 52, inciso X, da Constituicao Federal.

Para o Ministro Teori Zavascki, por exemplo, algumas decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal gozam de “forca expansiva”, o que ndo se confunde com a eficécia
vinculante e efeitos erga omnes das decisdes proferidas em sede de controle concentrado de

constitucionalidade.
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Defendeu o Ministro que hd uma tendéncia no direito brasileiro de seguir rumo a um
sistema de valorizagdo dos precedentes judiciais dos Tribunais Superiores, de modo que cada
vez mais se atribui forca expansiva e persuasiva aos demais processos que possuam 0 mesmo
fundamento. Assim, para o Ministro, o Brasil estaria seguindo rumo parecido com o de outros
paises que adotaram o sistema da civil Law, aproximando-se a cultura do stare decisis.
Exemplo disso, seria, dentre outras hipdteses, as atuais alteracdes advindas no Cdodigo de
Processo Civil (ainda mais reforcadas no CPC atual) como, por exemplo, a possibilidade de o
relator decidir monocraticamente com fulcro em jurisprudéncia dominante do respectivo
tribunal ou dos tribunais superiores.

Decidiu-se que mesmo havendo forca expansiva, nem todas as decisdes do Supremo
Tribunal Federal sdo passiveis de reclamacdo, sob pena de transformar a Corte Constitucional
em um tribunal de execucdo. Assim, segundo o STF, somente se possibilita o manejo da
reclamacdo em julgados com previsdo legal expressa de efeitos vinculantes, como, por
exemplo, ocorre com as sumulas vinculantes.

Assim, sintetizando os fundamentos do julgado, decidiu o Supremo Tribunal Federal
que, apesar de algumas decisdes possuirem for¢ca expansiva, influenciando decisdes andlogas
do Poder Judicidrio, ndo ha o que se falar em mutacdo constitucional do artigo 52, inciso X,
da Constituicdo Federal e, por conseguinte, em transcendéncia dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade proferida em controle difuso. Portanto, forca expansiva nao se confunde

com efeitos erga omnes e vinculantes.

CONCLUSAO.

Verifica-se que cada vez mais o direito brasileiro vem dando maior importancia aos
precedentes dos Tribunais Superiores, especialmente apds profundas alteracdes introduzidas
na sistemadtica da propria Constitui¢do Federal e da legislacdo processual, agora reforcadas
pelo Novo Coédigo de Processo Civil.

Hoje, pode-se dizer que a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, especialmente do
Supremo Tribunal Federal, se tornou verdadeira fonte do direito brasileiro, ganhando cada vez

mais for¢a expansiva e poder persuasivo aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio.

Direito & Realidade, v.5, n.3, p.30-53/2017 51



JOOS, A. M.

Ocorre que essa forca expansiva, a0 menos por ora, ndo € capaz de conferir mutacao
constitucional ao artigo 52, inciso X, da Constituicao Federal.

Optar pelo efeito transcendente dos Tribunais Superiores significa verdadeira
usurpacgao dos poderes conferidos ao Senado Federal pelo constituinte originario.

Nao possui amparo, também, a alegacdo de que a simula vinculante seja um dos
fundamentos para a adocao da teoria da abstrativizagao.

Isso porque, caso as decisdes do Supremo Tribunal Federal tivessem eficicia erga
omnes, nao haveria necessidade de modificacio da Constitui¢io Federal e a criacdo da
“stimula vinculante” justamente para conferir tal eficicia a entendimentos especificos daquele
Tribunal Superior.

Assim, mais acertada é a tese de que algumas decisdes dos Tribunais Superiores
possuem forca expansiva, de modo a persuadir os demais 6rgdos do Poder Judiciério, o que
ndo se confunde com o efeito vinculante e eficicia erga omnes.

Portanto, somente pode ser acatada a tese da transcendéncia dos efeitos das decisdes

proferidas em sede de controle difuso caso haja uma reforma da Constituicao Federal.
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