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As transformacoes discretas do controle
de constitucionalidade difuso e concreto:
uma realidade que precisa ser
reconhecida e refletida

Nicole P. S. Mader Goncalves
Mestranda em Direito do Estado pela UFPR e bolsista da CAPES.

Resumo: Diante da transformacio e da restricio do dmbito de alcance do
controle de constitucionalidade difuso e concreto, o artigo busca demonstrar
como os novos mecanismos legislativos e a jurisprudéncia do STF tém
trabalhado para a construgao de um novo modelo de controle de
constitucionalidade no Brasil.

Palavras-chave: Restricao do controle de constitucionalidade difuso e
concreto. Expansao do controle de constitucionalidade abstrato e
concentrado.

Sumirio: 1 Introducao - 2 O controle de constitucionalidade no Brasil: do
difuso ao concentrado - 3 A Lei n® 9.756/98 ¢ a limita¢iao do controle de
constitucionalidade difuso pelos Tribunais - 4 A previsdo de amicus curiae
também no controle difuso de constitucionalidade - 5 As inovacoes da EC
n°® 45/04: mais limites para o controle difuso - 5.1 A exigéncia de repercussao
geral - 5.2 A stimula vinculante: efeitos praticos e imediatos sobre o controle
difuso - 6 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - 6.1 Um novo
recurso extraordinario? - 6.2 A revisao do papel do Senado Federal - 6.3 A
modulagao de efeitos temporais em sede de controle difuso - 7 Consideragbes
finais - Referéncias

1 Introducao

Aos vinte anos da Constituicao de 1988 podem ser elencadas varias
alteracoes sofridas pelo texto constitucional e pela maneira de compreendé-
lo. No entanto, talvez uma das maiores transformacoes trazidas pelo texto
de 1988 esteja no campo do controle da constitucionalidade das leis. Além
de a propria Constituicao de 1988 ter redesenhado o tradicional modelo
de controle de constitucionalidade, privilegiando um sistema de controle
misto (concentrado e difuso),' duas Emendas Constitucionais e trés leis

' E fundamental ressaltar desde logo que o presente trabalho tem como enfoque o estreitamento do campo
de atuacgdo do controle de constitucionalidade difuso, o que significa ser necessario compreender que
controle difuso ndo é sindbnimo de controle de constitucionalidade concreto, embora ambos estejam muitas
vezes relacionados. Como ensina Fredie Didier Jr.: “O controle é difuso porque pode ser feito por qualquer
6rgéo jurisdicional; o controle difuso contrapde-se ao concentrado. Chama-se de controle concreto, porque
feito a posteriori, a luz das peculiaridades do caso; a ele se contrapde o controle abstrato, em que a
inconstitucionalidade é examinada em tese, a priori. Normalmente, o controle abstrato é feito de forma
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62 Nicole P. S. Mader Gongalves

trouxeram profundas alteracoes no sistema de controle de constituciona-
lidade, destacando sempre a forte tendéncia de verticalizacao e expansao
do controle de constitucionalidade concentrado e abstrato.

Tais transformacoes estiveram na mira da melhor e mais atenta dou-
trina, que seja criticando seja elogiando, nunca deixou passar despercebida
a profunda mudanca que o sistema de controle da constitucionalidade
misto vinha sofrendo. Contudo, observa-se que a grade maioria dos estudos
sobre o controle de constitucionalidade teve enfoque no controle concen-
trado e abstrato e suas respectivas alteracoes, enquanto o controle difuso e
concreto ficou em segundo plano, restando a ele apenas a defesa de uma
doutrina minoritaria.?

Diante dessas circunstancias e da existéncia de uma nova jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o controle de constitu-
cionalidade difuso e concreto, pretende-se investigar e apontar as principais
alteracoes desta modalidade de controle de constitucionalidade, tanto na
legislacao quanto najurisprudéncia do STF. Para tanto, € necessario repassar
muito brevemente as origens do controle de constitucionalidade difuso
e concreto no ordenamento juridico brasileiro e como tal modalidade de
controle tem convivido com o controle de constitucionalidade concentrado
e abstrato.

2 O controle de constitucionalidade no Brasil: do difuso ao
concentrado

A idéia de uma Constituicao escrita e rigida pressupoe a existéncia
de um controle de constitucionalidade das leis, exigéncia que foi atendida
pela Constituicao de 1891 através da insercao do controle de constituciona-
lidade difuso e concreto inspirado no modelo norte-americano inaugurado
pela célebre decisao Marbury vs. Madison. Contudo, o controle de constitu-
cionalidade norte-americano nao foi reproduzido por completo no Brasil,

concentrada, no STF por intermédio da ADIN, ADC ou ADPF, e o controle concreto, de forma difusa. O
controle difuso é sempre incidenter tantum, pois a constitucionalidade é questéo incidente, que sera resolvida
na fundamentagdo da questao judicial; assim, a decisdo a respeito da questdo somente tem eficacia inter
partes. O controle concentrado no Brasil é feito principaliter tantum, ou seja a questao sobre a
constitucionalidade da lei compée o objeto litigioso do processo e a decisdo a seu respeito ficard imune a
coisa julgada material, com eficacia erga omnes. Nada impede, porém, que o controle de constitucionalidade
seja difuso, mas abstrato: a anélise da constitucionalidade é feita em tese, embora por qualquer 6rgéo
judicial” (Curso de direito processual civil, v. 3, p. 332-333).

2 Um dos maiores defensores do fortalecimento do controle de constitucionalidade difuso é Lénio Luiz Streck
(Jurisdicao e hermenéutica constitucional, p. 361-421). Na mesma linha, porém com marco tedrico distinto,
Alvaro Ricardo de Souza Cruz (Jurisdicao constitucional democrética).
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uma vez que aqui sempre foi seguida a tradicao juridica romano-germanica,
que nao admite a ado¢ao de um dos principais institutos do controle de
constitucionalidade norte-americano: a stare decisis.”

A auséncia de um método de vinculacao de precedentes teve como
resultado a producao de declaracoes de inconstitucionalidade com efeitos
inter partes, que em hipotese alguma alcancariam terceiros. Assim, o controle
de constitucionalidade brasileiro, mesmo o exercido pelo STF, produzia
efeitos restritos que provocavam uma certa ineficacia no sistema. Essa razao
conduziu a insercao na Constituicao de 1934 de uma nova competéncia
para o Senado Federal: a suspensao da execucao dos atos e leis declarados
inconstitucionais. Isso significa que o Senado poderia, apos prévia comu-
nicacao do STF, editar uma resolucao suspendendo a execucao dalei decla-
rada inconstitucional, conferindo a ela efeitos erga omnes.

Mesmo apos a insercao deste mecanismo destinado a extensao dos
efeitos da declaracao de inconstitucionalidade, entendia-se que era neces-
saria a criacao de um sistema de controle de constitucionalidade mais eficaz.
Ou seja, um sistema em que a declaracao de inconstitucionalidade alcan-
casse a todos sem ser necessario percorrer todas as instancias do Poder
Judiciario e ainda depender da atuacao do Senado Federal. Esse longo
caminho para producao de uma declaracao de inconstitucionalidade com
efeitos erga omnes era visto como uma fonte de inseguranca juridica.

Por isso, a partir da EC n° 15/65* o controle de constitucionalidade
difuso e concreto passou a conviver com o controle de constitucionalidade
concentrado e abstrato, o qual € capaz de resolver a questao da constitucio-
nalidade de forma mais rapida e com efeitos muito mais amplos —ja que a

3 Sobre a dificuldade de compatibilizar o sistema de controle de constitucionalidade norte-americano com a
tradicdo romano-germanica e suas conseqléncias, Gustavo Binenbojm afirma que: “N&o se deve olvidar,
entretanto, que o referido sistema foi plagiado da matriz norte-americana, vinculada a tradicdo anglo-
saxdnica do common law. Assim, representando, embora, inegavel avanco, do ponto de vista democratico,
pelo acesso direto a Constituicdo que proporciona as partes em litigios e aos juizes e tribunais, tal sistema
exibiu, desde logo algumas deficiéncias e outras tantas inconveniéncias, decorrentes de sua adocao em um
pais herdeiro da tradicdo juridica romano-germanica. A divergéncia de entendimentos entre juizes e mesmo,
por vezes, entre tribunais, associada a inexisténcia de um sistema de vinculagdo aos precedentes, como o
stare decisis, no direito anglo-saxonico, sempre foi geradora de incertezas e inseguranca juridicas. Por outro
lado o sistema néo oferecia solucéo para o problema da multiplicidade de demandas idénticas, fundada na
mesma questdo constitucional. De fato, como a lei continuava formalmente em vigor (on the books),
mesmo apds haver sido declarada inconstitucional, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal, nao se evitava
a proliferacédo de tantas acdes quantos fossem os interessados naquela matéria” (A nova jurisdicdo
constitucional brasileira, p. 124-125).

4 Embora desde a Constituicdo de 1934 o controle abstrato e concentrado esteja presente no sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro através da Acdo Interventiva, é a EC n°® 15/65 considerada o
grande marco da insercdo do controle de constitucionalidade abstrato e concentrado no Brasil, ja que a
Acéo Interventiva continha hipoteses de cabimento bastante restritas. Sobre as Aces Interventivas, confira-
se LEWANDOWSKI. Pressupostos materiais e formais da intervencdo federal no Brasil.
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inconstitucionalidade € argiiida diretamente no STF e sua declaracao produz
efeitos erga omnes. O novo sistema foi muito comemorado por conferir
maior agilidade e eficiéncia para o controle de constitucionalidade das
leis, contudo, foi muito criticado por possuir apenas um legitimado para
ingressar com a Acao Direta de Inconstitucionalidade: o Procurador-Geral
da Republica.

Na Constituicao de 1988 o controle de constitucionalidade concen-
trado e abstrato foi inserido com grande prestigio. Ao lado da Acao Inter-
ventiva (que ja existia desde a Constituicao de 1934) e da Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn) por acao e por omissao, o constituinte previu
aAcao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Além disso,
atendendo uma reivindicacao antiga, ampliou significativamente o rol de
legitimados para a propositura da ADIn, tornando-a mais legitima sob
o aspecto democratico.

No entanto, a expansao do controle concentrado e abstrato nao parou
por ai. Cinco anos ap6s a promulgacao da Constituicao de 1988, através
da Emenda Constitucional n° 03/93, surgiram mais duas grandes novidades:
a Acao Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) e os seus efeitos vincu-
lantes. Nao foram poucas as criticas que recairam sobre os novos institutos,
a grande maioria argumentando que enfraqueciam o tradicional controle
difuso e concreto da constitucionalidade e que engessavam a atuacao dos
juizes e Tribunais, retirando-lhe a liberdade para a interpretacao da Cons-
tituicao em nome de uma suposta seguranca juridica.

Apesar das duras criticas que a expansao do controle de constitu-
cionalidade concentrado e abstrato vinha sofrendo, a publicacao da Lei
n° 9.868/99% confirmou a intencao de fortalecé-lo e de transformar o STF
em Corte Constitucional, pouco importando o que havia sido determinado
pelo Poder Constituinte Originario. Dentre as principais alteracoes que a
lei conferiu ao sistema, estao a extensao de efeitos vinculantes também para
a ADI e a possibilidade de modulacao dos efeitos temporais das decisoes
proferidas em sede de controle concentrado e abstrato. Ainda, deve-se
lembrar que também a publicacao da Lei n® 9.882/99, que regulamentou
a ADPF, sinalizou para a expansao do controle concentrado e abstrato da

> Avrespeito da edicao das Leis n°s 9.868/99 e 9.882/99, Gustavo Binenbojm explica que “... confirma-se a
tendéncia ao fortalecimento do sistema de controle concentrado e abstrato, mediante ampliacao de seus
instrumentos e efeitos, como tentativa de dar conta do fenémeno da litigiosidade de massa, que nao tem
encontrado resposta adequada nas instancias ordinarias do Poder Judiciario” (A nova jurisdicdo constitucional
brasileira, p. 136).
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constitucionalidade, frustrando as expectativas de muitos por uma acao
mais democratica.’

Percebia-se, portanto, que o modelo de controle de constituciona-
lidade misto (difuso/concreto e concentrado/abstrato) desenhado pela
Constituicao de 1988 estava cedendo espaco para a construcao de um novo
controle de constitucionalidade calcado, principalmente, no modelo ger-
manico de controle de constitucionalidade das leis. Tal transformacao
justificava-se por diversos motivos, sendo que dentre os de maior destaque
podem-se citar (i) a busca de maior forca normativa da Constituicao Federal,
(ii) a impossibilidade de o Supremo Tribunal Federal cumular a funcao
de ultima instancia do Poder Judiciario e o papel de Corte Constitucional,
(iii) a necessidade de garantir uma aplicacao da Constituicao de forma
mais igualitaria e com maior seguranca juridica e (iv) o principio da supre-
macia da Constituicao.

Nessa linha de raciocinio ainda eram necessarios alguns ajustes,
os quais foram feitos através da Emenda Constitucional n® 45/04, que
interferiu diretamente no exercicio do controle de constitucionalidade
difuso e concreto com a criacao de mecanismos aptos a filtrar o acesso dos
recursos ao STF e a uniformizar a atuacao do Poder Judiciario a partir de
uma jurisprudéncia criada pelo STF.

Contudo, nao é apenas através de Emendas Constitucionais e publi-
cacao de Leis que o controle de constitucionalidade concentrado e abstrato
vem sendo fortalecido. Também a jurisprudéncia do STF tem colaborado
para a expansao desta modalidade de controle e para transformacoes dos
procedimentos tradicionalmente aplicaveis ao controle difuso e concreto.

Portanto, diante deste quadro, pode-se afirmar que a Constituicao de
1988 inaugurou no Brasil um sistema de controle de constitucionalidade

& "“Embora tenha sido anunciado como um instrumento de protecao dos direitos fundamentais do cidadéo,
inspirada no recurso constitucional alemao (...) e no recurso de amparo espanhol (...), a verdade é que a
arguicao brasileira, tal como regulamentada pela Lei n® 9.882/99 (sobretudo ap6s os vetos do Presidente da
Republica ao projeto aprovado pelo Congresso Nacional), ficou mais para avocatéria do que para acdo
constitucional do cidaddo. Com efeito, a ampla legitimacdo prevista no art. 2° do Projeto de Lei — que no
seu inc. I atribuia a qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do Poder Publico legitimidade para
manejo do instrumento — acabou reduzida apds o veto presidencial ao elenco de legitimados para a
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade (art. 2°, 1). Ao cidad&o resta apenas solicitar ao Procurado
Geral da Republica, mediante representacdo, nos termos do art. 2°, §1°, o ajuizamento da medida (...)"
(BINENBOJM. A nova jurisdicdo constitucional brasileira, p. 208-209). No mesmo sentido, confira-se CRUZ,
Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo constitucional democrética, p. 433 e SAMPAIO. A constituicdo reinventada
pela jurisdicdo constitucional, p. 162; BARROSO. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p.
245-246 e TAVARES; ROTHENBURG (Org.). Arguicéo de descumprimento de preceito fundamental: anélises
a luz da Lei n© 9.882/99.
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misto.” Entretanto, durante os vinte da Constituicao assistiu-se (e assiste-se)
a um forte movimento de expansao do modelo de controle de constitucio-
nalidade concentrado e abstrato em detrimento da tradicao do controle
difuso e concreto de constitucionalidade. Emendas Constitucionais, leis e
jurisprudéncia indicam, mesmo que na contramao da previsao do Consti-
tuinte de 1988, a verticalizacao do controle concentrado e abstrato em nome
da garantia de igualdade na aplicacao da Constituicao e da seguranca
juridica nas decisoes judiciais sobre a constitucionalidade das leis. Por
isso, € necessario que se investigue e analise como os institutos legais e a
jurisprudéncia trabalham no sentido de restringir o ambito de atuacao do
controle de constitucionalidade difuso e concreto, que conforme ressalta
Luis Roberto Barroso, “... ainda é a Ginica via acessivel ao cidadao comum
para a tutela de seus direitos subjetivos constitucionais”.®

Passa-se entao a analise das principais alteracoes da legislacao e da
jurisprudéncia sobre o controle de constitucionalidade difuso e concreto.
No entanto, adverte-se desde ja que o intuito do trabalho é destacar como
o controle difuso e concreto vem sendo desconfigurado e restringido. Nao
se tem a pretensao de em um pequeno trabalho fazer uma analise critica
profunda a respeito da conveniéncia dessas transformacoes, o que € de fato
necessario; especialmente, sobre o aspecto do principio democrdtico e do
principio da isonomia. Por ora, contenta-se apenas com a possibilidade de
contribuir para a construcao de uma visao panoramica capaz de mostrar a
realidade do controle de constitucionalidade difuso e concreto no Brasil a
partir da edicao das Leis n°s 9.756,/98 € 9.868 /99, da Emenda Constitucional
n° 45/2004 e da jurisprudéncia do STF.

3 ALein®9.756/98 e a limitacao do controle de constitucionalidade
difuso pelos Tribunais
Primeiramente, € necessario esclarecer que a Constituicao determina
aaplicacao da clausula de reserva de plenario em sede de controle de cons-
titucionalidade difuso pelos Tribunais (art. 97 da CF/88). De acordo
com esta regra, a questao constitucional suscitada através da argticao de

7 Luis Roberto Barroso lembra que “... nos trabalhos da Constituinte de 1988 surge uma tendéncia de suprimir
0 ja tradicional controle de constitucionalidade difuso, privilegiando os mecanismos de controle abstrato de
constitucionalidade e a formacdo de uma Corte Constitucional. Contudo, apesar dos esforcos nesse sentido,
o controle de constitucionalidade difuso foi mantido no sistema de controle da constitucionalidade brasileiro,
o qual se caracterizou entdo como um controle misto ou hibrido em virtude da convivéncia de dois modelos
de controle de constitucionalidade distintos: o difuso e o abstrato” (O controle de constitucionalidade no
direito brasileiro, p. 66).

8 BARROSO. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 77.
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inconstitucionalidade deve ser sempre submetida ao julgamento do Plenario
ou Orgio Especial, no qual a inconstitucionalidade s6 podera ser decla-
rada mediante maioria absoluta dos votos de seus membros.’

ALein®9.756/98 trouxe a primeira grande transformacao do controle
de constitucionalidade difuso com a insercao do paragrafo tnico do art.
481 do CPC," que dispensa a apreciacao da argiiicdio de inconstituciona-
lidade pelo Plenario ou Orgio Especial quando ja houver pronunciamento
do respectivo Tribunal ou quando o STF ja houver se manifestado sobre a
questdo constitucional em exame."

Ous seja, o art. 481, paragrafo tunico, do CPC estabelece duas excecoes
ao principio da reserva de plenario do art. 97, dispensando sua aplicacao
(i) quando ha declaracao de inconstitucionalidade pelo STF, mesmo que
em sede de controle difuso e concreto e (ii) quando ha declaracao de inconsti-
tucionalidade pelo Plendrio ou Orgio Especial do préprio Tribunal. Ressalta-
se ainda que, para a aplicacao da hipotese do art. 481, paragrafo tinico, do
CPC, é essencial que o Tribunal ou o STF tenham analisado exatamente a
mesma lei que estd sendo argtiida como inconstitucional em relacao ao
mesmo parametro constitucional, senda vedada a “analogia constitucional”.

As duas excecoes sao responsaveis pela primeira alteracao substancial
no controle difuso de constitucionalidade, uma vez que rompem com
a tradicao dos efeitos de suas decisoes, os quais passam a ser providos de
um verdadeiro efeito vinculante, tipico do controle de constitucionalidade
concentrado e abstrato. Lembre-se de que, no caso das decisoes proferidas
em sede de controle de constitucionalidade difuso pelo STF, a regra era
a producao de efeitos inter partes, podendo tornar-se erga omnes somente
apos a suspensao da execucao da lei pelo Senado Federal. No entanto, a

9 Sobre o art. 97 da Constituicdo o Supremo Tribunal Federal j& editou Simula Vinculante no sentido de que:
“Viola a cldusula de reserva de plenério (CF, artigo 97) a decisdo de érgao fracionério de tribunal que,
embora nao declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta
sua incidéncia, no todo ou em parte.”

“Art. 481 - Se a alegacéo for rejeitada, prosseguira o julgamento; se for acolhida, seré lavrado o acérdéo, a
fim de ser submetida a questao ao tribunal pleno.

Paragrafo unico - Os érgaos fracionarios dos tribunais ndo submeterao ao plenéario, ou ao érgao especial, a
argliicao de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo
Tribunal Federal sobre a questao.”

“Remarque-se que camara, turma, secdo ou outro érgdo fracionério do tribunal ndo pode declarar a
inconstitucionalidade, mas pode reconhecer a constitucionalidade da norma, hipotese na qual devera
prosseguir o julgamento sem a necessidade de encaminhar a questao constitucional para o plenério. Tampouco
estd subordinado a reserva de plenario o reconhecimento de que uma lei anterior a Constituicdo esta
revogada por ser com ela incompativel, questdao que, na conformidade da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, resolve-se no plano intertemporal — a lei deixa de viger — e ndo no da validade da norma”
(BARROSO. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 65).

5
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partir da aplicacao do art. 481, paragrafo tnico, a decisao do STF em
sede de controle difuso passa a vincular a atuacao dos demais Tribunais,
independentemente de ter ou nao o Senado suspendido a execucao da lei
declarada inconstitucional.

Fredie Didier Jr. explica que a decisio do Plendrio/Orgio Especial
e do STF em sede de controle difuso de constitucionalidade tem forca para
vincular a analise da arguicao de inconstitucionalidade pelos demais Tri-
bunais, porque, apesar de ser proferida em sede de controle difuso, o seu
exame ¢ feito em abstrato. Nesse sentido, o autor explica que, quando se
instaura um incidente de arguicao de inconstitucionalidade perante os
Tribunais (ou quando o STF aprecia um recurso extraordindrio em abstrato,
como tem indicado sua a jurisprudéncia — wver infra 5.1), a anadlise da
constitucionalidade da lei € feita em abstrato. Ou seja, primeiro o Tribunal
posiciona-se em relacao a constitucionalidade da lei em tese, isto €, inde-
pendentemente das circunstancias do caso concreto, para somente apos
esse exame em abstrato aplicar a sua conclusao ao caso. Por isso, para o
autor, a arguicao de inconstitucionalidade ¢ um verdadeiro incidente
processual de natureza objetiva.'®

Portanto, conforme explica Fredie Didier, a decisao do Plenario/
Orgio Especial e do STF em sede de controle difuso de constitucionalidade
pode ter forca vinculante, porque decorre de uma anadlise da constitucio-
nalidade em abstrato. Embora a justificativa encontrada pelo autor para a
concessao de efeitos vinculantes em sede de controle difuso seja bastante
razoavel e evidencie a existéncia de uma terceira modalidade de controle
de constitucionalidade no Brasil — wum controle feito pela via difusa, porém,
de forma abstrata —, nao se pode deixar de lado outras questoes que envol-
vem a aplicacao da art. 481, paragrafo tinico, especialmente no que diz
respeito a competéncia do Senado Federal para suspender a execucao da
lei inconstitucional, conferindo a decisao do STF efeitos erga omnes.

Sobre essa problematica, Lénio Streck traz algumas consideracoes.
Primeiro, argumenta que, caso o Senado chegue a suspender a norma
declarada inconstitucional, concedendo-lhe efeito erga omnes, a regra do
art. 481, paragrafo unico, perde o sentido, pois os efeitos da suspensao da
execucao dalei pelo Senado Federal sao, em termos praticos, idénticos aos

12 Nesse sentido, explica o autor que tanto é a argliicdo de inconstitucionalidade de natureza objetiva que se
permite a intervencdo de amicus curiae neste incidente (art. 482 e §§) (DIDIER JUNIOR. Curso de direito
processual civil, v. 3, p. 333).
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efeitos produzidos pela aplicacao do art. 481, paragrafo tunico. Isto é, em
ambos os casos, a lei deve deixar de ser aplicada pelo Tribunal sem a
necessidade de ser submetida a argtiicao de inconstitucionalidade a regra
da reserva de plenario.

Ainda em relacao ao Senado Federal, Lénio Streck levanta outra
hipotese. Se em um determinado caso o STF nao enviou a decisao para
o Senado Federal com a finalidade de obter uma jurisprudéncia mais con-
solidada sobre a matéria, havera um grave problema, pois, apesar de o
proprio STF nao estar convicto acerca do seu posicionamento sobre a
questao, tal posicionamento (que pode ter sido proferido uma tnica vez
em sede de controle difuso) ja sera capaz de vincular os demais Tribunais.
Perante esse impasse, sugere o autor que, somente quando o STF tiver
enviado a matéria ao Senado, e o Senado ainda nao houver suspendido a
norma, é que se aplica o art. 481, paragrafo unico."”

Diante essas circunstancias, pode ser questionada a constituciona-
lidade do art. 481, paragrafo tinico, por violar o art. 52, inc. X, da Consti-
tuicao. Nesse sentido, Alvaro Ricardo de Souza Cruz defende a inconsti-
tucionalidade do art. 481, pardagrafo tnico, por considerar que, mesmo
perante todas as criticas que possam ser feitas a competéncia conferida
ao Senado pelo art. 52, inc. X, tal exigéncia ainda se trata de uma deter-
minacao constitucional, nao podendo ser ignorada em nome de celeridade
e economia processual, sobrepondo-se a garantia de direitos constitucio-
nais como a ampla defesa, o contraditorio e a livre apreciacao do Judiciario.
Por essas razoes, para o autor, a Lei n® 9.756,/98, que acrescentou o paragrafo
unico ao art. 481, “... subtrai poderes do Legislativo em favor do Judiciario,
penalizando a democracia face as ja citadas violacoes aos principios cons-
titucionais relativos ao processo”.!*

Vale destacar que a alteracao da interpretacao do art. 97, consubs-
tanciada no art. 481, paragrafo tnico, do CPC, tem como origem e pre-
cedente a propria jurisprudéncia do STF, a qual por diversas vezes se
manifestou no sentido de que seria dispensavel a aplicacao da clausula de
reserva de plendrio quando o STF jd tivesse se manifestado pela inconsti-
tucionalidade da questao. Nesse linha, destaca-se a orientacao do STF no

'3 Streck ressalta ainda que a segunda hipdtese do art. 481, paragrafo Unico, do CPC sé se aplica se ndo
houver ocorrido a primeira hipoétese. Ou seja, se ja houver pronunciamento pelo STF, perde toda a importancia
a existéncia ou ndo de pronunciamento pelo Tribunal (Jurisdicdo e hermenéutica constitucional, p. 372).
4 CRUZ. Jurisdicdo constitucional democratica, p. 351.
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RE n° 191.898, no qual o Ministro Relator Sepulveda Pertence justifica a
vinculacao dos demais Tribunais as decisoes de inconstitucionalidade pro-
feridas em sede de controle difuso pelo STF, independente de manifes-
tacao do Senado Federal, com o argumento de que uma vez proferida a
inconstitucionalidade pelo STF ja estaria afastada a presuncao de cons-
titucionalidade da lei. Assim, nao tem relevancia se os efeitos da decisao
em controle difuso sao inter partes ou erga omnes, pois o que permite que os
demais Tribunais sigam a mesma orientacao do STF é o fato de que ap6s o
seu pronunciamento pela inconstitucionalidade ja foi afastada a presuncao
de constitucionalidade da norma. De acordo com Gilmar Ferreira Mendes,
esse entendimento do STF

. marca uma evolugdo no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, que
passa a equiparar, ainda que de forma timida, os efeitos das decisoes proferidas nos
processos de controle abstrato e concentrado. A decisdo do Supremo Tribunal Federal,
tal como colocada, antecipa o efeito vinculante de seus julgados em matéria de controle
de constitucionalidade incidental, permitindo que o 6rgao fracionario se desvin-
cule do dever de observancia da decisio do Pleno ou do Orgio Especial do
Tribunal a que se encontra vinculado. Decide-se autonomamente com
fundamento na declaragao de inconstitucionalidade (ou de constitucionalidade)
do Supremo Tribunal Federal proferida incidenter tantum.' (grifou-se)

Diante de todos os argumentos expostos, a principal conclusao que
deve ser retirada da analise do art. 481, paragrafo unico, é que, havendo
manifestacio sobre a questio pelo Plendrio/Orgio Especial do Tribunal
ou pelo STF, s6 seria necessario submeter a inconstitucionalidade argtiida
a clausula de reserva de plenario em caso de mudanca de orientacao da
jurisprudéncia de qualquer um dos Tribunais. Isso implica reconhecer que
aregra de que as decisoes proferidas em sede de controle de constituciona-
lidade difuso produzem efeitos inter partes foi relativizada por norma infra-
constitucional que viola competéncia do Senado Federal (art. 52, inc. X).

Pode-se considerar a alteracao ora comentada como o primeiro passo
rumo ao estreitamento do controle de constitucionalidade difuso, ja que
vincula a atuacao dos Tribunais ao entendimento do STF manifestado
inclusive em controle difuso. As alteragcoes constitucionais e legislativas ante-
riores, que buscavam expansao do controle de constitucionalidade abstrato
e concentrado, trouxeram alteracoes para o campo deste mesmo controle,

> MENDES. O controle incidental de normas no direito brasileiro. In: Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade: estudos de direito constitucional, p. 380-381.
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como foi o caso da Emenda Constitucional n° 03 que criou a ADC e seus
efeitos vinculantes, interferindo apenas indiretamente — o que nao significa
pouca interferéncia — no controle de constitucionalidade difuso e concreto.

4 A previsao de amicus curiae também no controle difuso de
constitucionalidade

O amicus curiae’® € um instituto de origem norte-americana inspirado
no chamado Brandeis-Brief, uma espécie de memorial apresentado pela pri-
meira vez nos Estados Unidos pelo advogado Louis D. Brandeis no caso
Miiller vs. Oregon em 1908."” No controle de constitucionalidade brasileiro,
o amicus curiae foi admitido pelo art. 7°, §2° da Lei n® 9.868/99," excepcio-
nando a regra de que no controle de constitucionalidade concentrado e
abstrato nao se admite a intervencao de terceiros de qualquer espécie,
uma vez que inexiste na causa um interesse juridico subjetivo que enseje
tal intervencao.'

De acordo com o art. 7°, §2°, da Lei n® 9.868 /99, sera possivel a mani-
festacao, na qualidade de amicus curiae, de individuos e grupos sociais, além
dos orgaos e entidades formalmente legitimados para a propositura da
ADI, que tiverem interesse na causa e sempre que a decisao do STF puder
afetar seus interesses. O instituto tem como funcao tornar os debates acerca
da constitucionalidade da lei mais amplos, abertos e democraticos, sendo
um exemplo por exceléncia de um mecanismo da sociedade aberta dos

16 Gustavo Binenbojm apresenta a seguinte definicdo de amicus curiae: “Amicus curiae é o ‘amigo da Corte’,
aquele que |he presta informacdes sobre matéria de fato e de direito, objeto da controvérsia. Sua fungéo é
chamar a atencao dos julgadores para alguma matéria que poderia, de outra forma, escapar-lhe ao
conhecimento. Um memorial de amicus curiae é produzido, assim, por quem nao é parte no processo, com
vistas a auxiliar a Corte para que esta possa proferir uma decisdo acertada, ou com vistas a sustentar
determinada tese juridica em defesa de interesses publicos ou privados de terceiros, que serdo indiretamente
afetados pelo desfecho da questdo. V. GIFIS, Steven H. Law dictionary. Barron's Educational Series, Inc.,
1975. p. 11-12:" (A dimensao do amicus curiae no processo constitucional brasileiro: requisitos, poderes
processuais e aplicabilidade no ambito estadual. Revista Eletronica de Direito do Estado, p. 3. Disponivel
em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-1-JANEIRO-2005-GUSTAVO%20BINENBOJM.pdf>.
Acesso em: 1° out. 2008).

Conforme destaca Edgard Silveira Bueno Filho, a importancia da figura do amicus curiae no controle de

constitucionalidade norte-americano pode ser atestada pela repercussao provocada em um caso envolvendo

a Universidade de Michigan em 2003, quando mais de 150 amici curiae (dentre ONGs, empresas pUblicas e

privadas cotadas como as 500 maiores dos EUA pela revista Forbe e as mais conceituadas Universidades)

apresentaram suas manifestacdes sobre o processo (Amicus Curiae: a democratizacao do debate nos processos
de controle de constitucionalidade. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/

form_revista.asp?busca=amicus>. Acesso em: 1° out. 2008).

'8 Afigura do amicus curiae ja podia ser encontrada no ordenamento juridico brasileiro desde 1976, quando
a Lei n® 6.385 trouxe em seu art. 31 a previsdo de sua intervencao em processos que discutissem questdes
de direito societario perante a Comissdo de Valores Mobilidrios. Vale destacar ainda que o préprio STF
ja permitia a juntada de memorais elaborados por amicus curiae em ADIs antes mesmo da edicdo da Lei
n® 9.868/99.

1% Tal entendimento encontra fundamento no art. 169, §2°, do RISTF e no caput do art. 7° da Lei n° 9.868/99.

N
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intérpretes da Constituicao.”” Nesse sentido, Gustavo Binembojm explica

que o objetivo do amicus curiae é:

... pluralizar o debate constitucional, permitindo que o Tribunal venha a tomar
conhecimento, sempre que julgar relevante, dos elementos informativos e das
razdes constitucionais daqueles que, embora nio tenham legitimidade para
deflagrar o processo, serdao destinatarios diretos ou mediatos da decisdo a ser
proferida. Visa-se, ademais, a alcan¢ar um patamar mais elevado de legitimi-
dade nas deliberagées do Tribunal Constitucional, que passara formalmente a
ter o dever de apreciar e dar a devida consideracdo as interpretagoes cons-
titucionais que emanam dos diversos setores da sociedade.?!

No mesmo sentido, a jurisprudéncia do STF vem afirmando que:

Alintervengao de terceiros no processo da agao direta de inconstitucionalidade
é regra excepcional prevista no art. 7°, §2°, da Lei 9.868/1999, que visa
a permitir “que terceiros — desde que investidos de representatividade
adequada — possam ser admitidos na relagdo processual, para efeito de
manifestagdo sobre a questdo de direito subjacente a propria controvérsia
constitucional. A admissao de terceiro, na condicao de amicus curiae, no processo
objetivo de controle normativo abstrato, qualifica-se como fator de legitimagao
social das decisoes da Suprema Corte, enquanto Tribunal Constitucional,
pois viabiliza, em obséquio ao postulado democratico, a abertura do processo
de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir
que nele se realize, sempre sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, a
possibilidade de participagao formal de entidades e de instituigdes que
efetivamente representem os interesses gerais da coletividade ou que expressem
os valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos sociais. Em
suma: a regra inscrita no art. 7°, §2°, da Lei n. 9.868/99 — que contém a base
normativa legitimadora da intervengao processual do amicus curiae — tem por

20 Nesse sentido, Peter Haberle ensina que uma interpretacao aberta da Constituicdo, em que todos os sujeitos
componentes da sociedade possam se manifestar e produzir uma Constituicdo que represente efetivamente
os anseios da Nacdo, depende de um processo constitucional adequado para tais fins. De acordo com
Héaberle, “Os instrumentos de informacao dos juizes constitucionais — nao apesar, mas em raz&o da propria
vinculagao a lei — devem ser ampliados e aperfeicoados, especialmente no que se refere as formas gradativas
de participacao e a propria possibilidade de participagdo no processo constitucional (especialmente nas
audiéncias e nas intervencdes). Devem ser desenvolvidas novas formas de participacao das poténcias publicas
pluralistas enquanto intérpretes em sentido amplo da Constituicdo. O direito processual constitucional torna-
se parte do direito de participacdo democratica. A interpretacdo realizada pelos juizes pode-se tornar,
correspondentemente, mais elastica e ampliativa sem que se deva ou possa chegar a uma identidade de
posicdes com a interpretacao do legislador. Igualmente flexivel ha de ser a aplicacdo do direito processual
constitucional pela Corte Constitucional, tendo em vista a questao juridico-material e as partes materialmente
afetadas (atingidos). A intima relacao contextual existente entre a Constituicdo material e direito constitucional
faz-se evidente também aqui. Indubitavelmente, a expansao da atividade jurisdicional da Corte Constitucional
significa uma restricdo do espaco de interpretacdo do legislador. Em resumo, uma 6tima conformacao
legislativa e o refinamento interpretativo do direito constitucional processual constituem condicoes basicas
para assegurar a pretendida legitimacao da jurisdicao constitucional no contexto de uma teoria da Democracia”
(HABERLE. Hermenéutica constitucional, p. 46-49).

BINENBOJM. A dimensao do amicus curiae no processo constitucional brasileiro: requisitos, poderes
processuais e aplicabilidade no ambito estadual. Revista Eletrénica de Direito do Estado, p. 4.

~
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precipua finalidade pluralizar o debate constitucional.” (ADI 2.130-MC, rel.
min. Celso de Mello, D] 2-2-2001). Vé-se, portanto, que a admissao de terceiros
na qualidade de amicus curiae traz insita a necessidade de que o interessado
pluralize o debate constitucional, apresentando informagées, documentos ou
quaisquer elementos importantes para o julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade. (ADI 3.921, Rel. Min. Joaquim Barbosa, decisao
monocratica, julgamento em 24.10.07, DJ de 31.10.07)*

Admissao do amicus curiae compete ao relator, que, de acordo com o
disposto no §2° do art. 7° da Lei n® 9.868/99, deverd analisar (i) a relevancia
da matéria em discussao, considerando inclusive a extensao dos efeitos
da decisao a ser proferida e (ii) a representatividade dos requerentes —
requisito no qual a jurisprudéncia do STF tem incluido a exigéncia de perti-
néncia tematica.” Portanto, somente se presente relevincia e representatividade
€ que podera o relator deferir o pedido de intervencao na qualidade de
amicus curiae.

A utilizacao do amicus curiae tem sido intensa no STF, podendo-se
observar inclusive uma tendéncia de flexibilizacao da jurisprudéncia quanto
a alguns requisitos procedimentais estabelecidos para sua intervencao no
processo. Ja se admite, por exemplo, a possibilidade de o amicus curiae
ingressar no processo apos o término do prazo processual para a entrega
de informacoes, ap6s a inclusao do processo na pauta de julgamento ou até
mesmo apos o inicio do julgamento, quando lhe sera concedido o direito
de realizar sustentacao oral.**

Apesar dessa ampla utilizacao do amicus curiae no campo do controle
de constitucionalidade concentrado, deve-se lembrar que o instituto foi
criado e € aplicado no ambito dos tribunais norte-americanos no con-

trole de constitucionalidade difuso, isto €, em um processo intersubjetivo,

22 Entendimento neste mesmo sentido ja foi apresentado pela Corte em diversos julgados, destacando-se
entre eles as sequintes ADIs: 2.130-3-SC, 2.777-8-SP e 3.045- DF, todas de Relatoria do Min. Celso de Mello.

23 "A pertinéncia tematica também é requisito para a admissao de amicus curiae e a Requerente ndo o preenche.
Reduzir a pertinéncia temética ao que disposto no estatuto das entidades sem considerar a sua natureza
juridica colocaria o Supremo Tribunal Federal na condicdo submissa de ter que admitir sempre qualquer
entidade em qualquer acdo de controle abstrato de normas como amicus curiae, bastando que esteja
incluido em seu estatuto a finalidade de defender a Constituicao da Republica” (ADI n® 3.931, Rel. Min.
Carmen Ldcia, decisdo monocratica, julgamento em 6.8.08, publicado em 19.8.08).

24 Exatamente pelo reconhecimento da alta relevancia do papel do amicus curiae é que o Supremo Tribunal
Federal tem proferido decisdes admitindo o ingresso desses atores na causa apds o término do prazo das
informacdes (ADI n° 3.474, Min. rel. Cezar Peluso, publicado em 19.10.05), apés a inclusao do feito na
pauta de julgamento (ADI n° 2.548, Min. rel. Gilmar Mendes, publicado em 24.10.05) e, até mesmo,
quando ja iniciado o julgamento, para a realizacao de sustentacao oral, logo depois da leitura do relatério,
na forma prevista no art. 131, §3°, do RISTF (ADI n°® 2.777-QO, Min. rel. Cezar Peluso). (ADI n® 1.923, Rel.
p/ 0 ac. Min. Eros Grau, deciséo proferida pela Min. Ellen Gracie no exercicio da Presidéncia, publicado em
1°.8.07).
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em que existem direitos e interesses concretos em analise.” No Brasil, tal
possibilidade também foi prevista pela Lei n® 9.868/99, que acrescentou ao
art. 482 do CPC os paragrafos 1°, 2° e 3°, admitindo a participacao de amicus
curiae no julgamento de incidentes de arguicao de inconstitucionalidade.

No entanto, € preciso ressaltar que tal previsao legal de amicus curiae
destina-se para o controle de constitucionalidade difuso exercido pelos tribunais
de modo abstrato. Isto é, embora exista a possibilidade de um Tribunal admitir
o ingresso do amicus curiaeno exercicio do controle de constitucionalidade
difuso, a analise da constitucionalidade da lei serd feita em tese, apesar de
ter chegado ao Tribunal pela via difusa. Ou seja, como ja explicado acima,
o controle de constitucionalidade via incidente de argtiicao de inconsti-
tucionalidade ¢ feito em abstrato, sendo por isso falsa a afirmacao de que
os paragrafos do art. 482 prevéem a utilizacao do amicus curiaepara o controle
de constitucionalidade difuso e concreto, tal como ocorre no sistema norte-
americano. Tem-se, na realidade, apenas a permissao para que os Tribunais
admitam a participacao de um amicus curiae no controle de constitucio-
nalidade difuso e abstrato. Assim, o amicus curiae ¢ mais um ponto que indica
a aproximacao do controle de constitucionalidade concentrado e difuso
no sistema brasileiro.

Raciocinio semelhante deve ser aplicado para a art. 543-A, §6°, do
CPC, de acordo com o qual “o Relator podera admitir, na andlise da reper-
cussao geral, a manifestacao de terceiros, subscrita por procurador habi-
litado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”.
Deve-se reconhecer que nessa situacao a analise da existéncia ou nao de
repercussao geral sera em tese, e nao diante das circunstancias do caso
concreto, uma vez que € da natureza da propria repercussao geral extrapolar
as peculiaridades do caso em exame, configurando-se como um interesse
economico, politico, social ou juridico que ultrapasse os interesses subjetivos
da causa. Por isso, a manifestacao do amicus curiaena analise de repercussao
geral, embora ocorra em sede de controle de constitucionalidade difuso,
examina a questao suscita sob o ponto de vista abstrato.

25 “E da tradicdo do constitucionalismo norte-americano a admissao da figura do amicus curiae em processos
alcados ao conhecimento da Suprema Corte, quando em discussdo grandes questoes constitucionais do
interesse de toda a sociedade. O ingresso dos amici curiae serve, assim, para pluralizar o debate que, no
sistema americano, é originariamente travado apenas entre as partes do processo. No ambito da Suprema
Corte norte-americana, a intervencdo do amicus curiae é prevista na Rule 37 do Regimento Interno da Corte
— Brief for an Amicus Curiae” (BINENBOJM. A dimenséo do amicus curiae no processo constitucional
brasileiro: requisitos, poderes processuais e aplicabilidade no ambito estadual. Revista Eletrénica de Direito
do Estado, p. 4).
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Assim, é necessario reconhecer que o amicus curiae no sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro aplica-se exclusivamente ao con-
trole de constitucionalidade abstrato, podendo existir tanto na via con-
centrada quanto na via difusa. Além disso, também através da andlise da
aplicacao do amicus curiae, resta evidente que existe no Brasil a tendéncia
a ampliar os mecanismos de controle de constitucionalidade abstrato, o
que nao significa, necessariamente, o estreitamento do campo de incidéncia
do controle de constitucionalidade difuso, uma vez que a transformacao
que se verifica neste caso se refere ao modo de analise da constitucionalidade
(em concreto ou em tese), € nao a concentracao da interpretacao consti-

tucional nas maos de um Tribunal Constitucional.?®

5 As inovagoes da EC n°® 45/04: mais limites para o controle difuso

Dentre as inovacoes da EC n°® 45/04, destacam-se dois mecanismos
destinados a desafogar os trabalhos do STF e a transforma-lo em um ver-
dadeiro Tribunal Constitucional: a repercussao geral e a simula vinculante.
A polémica criada em torno desses novos institutos, no entanto, diz respeito
aos reflexos que sua adocao pode produzir no ambito do controle de cons-
titucionalidade difuso e, conseqiientemente, nos meios de acesso a jurisdicao
constitucional. Sendo assim, a repercussao geral e a simula vinculante
sao dois institutos juridicos desenvolvidos dentro da idéia de estreitamento
do controle de constitucionalidade difuso.

5.1 A exigéncia de repercussao geral

A repercussao geral, novo requisito exigido pela EC n® 45/2004 para
a admissibilidade do recurso extraordinario — principal instrumento de
controle de constitucionalidade difuso pelo STF —, tem como funcao
precipua reduzir o namero destes recursos, tornando os trabalhos do STF
mais dinamicos, eficientes e, principalmente, focados na questao consti-
tucional. Com a introducao desse novo instrumento foi inevitavel a com-
paracao com a argiicao de relevancia do regime constitucional anterior.
No entanto, as semelhancas entre os dois institutos restringem-se a tentativa
de filtrar os recursos extraordinarios que chegam ao STF. Nesse sentido,
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Francisco Mitidiero ensinam que:

%6 Por isso, o alargamento do controle de constitucionalidade abstrato pode ser acusado de nao levar em conta
as particularidades de um caso concreto e, com isso, ferir o principio da isonomia. No entanto, sua ampliacdo
nao interfere em questoes como o acesso a justica ou legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional,
pois ndo impede que qualquer cidadao instaure um incidente de arguicao de inconstitucionalidade.
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Nada obstante tenham a mesma funcao de “filtragem constitucional”, a argiiicao
de relevancia de outrora e a repercussdo geral nao se confundem. A comegar
pelo desiderato: enquanto a argiii¢ao de relevancia funcionava como instituto
que visava a possibilitar o conhecimento deste ou daquele recurso extraordi-
nario a priori incabivel, funcionando como um instituto central inclusiva, a
repercussao geral visa a excluir do conhecimento do Supremo Tribunal Federal
controvérsias que assim nao se caracterizem. Os préprios conceitos de
repercussdo geral e argiiicio de relevancia nao se confundem. Enquanto este
esta focado fundamentalmente no conceito de relevancia, aquele exige, para
além da relevancia, a transcendéncia da questao debatida.”’

Como lembra Luis Roberto Barroso, entendia-se que a argticao de
relevancia possuia natureza politica, o que possibilitava que as decisoes a
seu respeito fossem tomadas em sessoes administrativas secretas € com
auséncia de fundamentacao. Ja a repercussao geral é um instituto juridico
que, de acordo com os ditames do Estado Democratico de Direito definidos
pela Constituicao de 1988, nao pode ser dissociado da publicidade e da
fundamentacdo das decisoes (art. 93, inc. IX).%

Ou seja, apesar de o Tribunal poder recusar-se a julgar um recurso
extraordinario com fundamento em qualquer outro requisito de admissi-
bilidade, como, por exemplo, a auséncia de prequestionamento, o reconhe-
cimento de existéncia ou auséncia de repercussao geral somente serd
legitimo quando a decisao apresentar razoes explicitas e devidamente funda-
mentadas, uma vez que essa € a Unica alternativa compativel com o regime
democratico adotado pela Constituicao de 1988.% Tal consideracao é
relevante na medida em que o dispositivo constitucional que implemen-
tou a repercussao geral nao especificou quais sao 0s casos em que ocorre a
sua incidéncia, deixando a delimitacao da matéria atinente a repercussao
geral para ser aferida pelo STF em cada caso.™

Portanto, como o objetivo da repercussao geral € evitar que o STF fique
sobrecarregado com intimeras questoes repetidas e de menor importancia,

27 MARINONI; MITIDIER. Repercusséo geral no recurso extraordindrio, p. 30-31.

28 BARROSO. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 98.

22 Barroso destaca, no entanto, que a fundamentacéo exigida para verificacdo de repercussao geral ndo precisa
ser exaustiva, uma vez que nao ha qualquer tipo de controle sobre a decisdo, o que justifica o elevado
quérum para a sua aceitacdo (O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 101).

30 Barroso lembra que é uma tendéncia mundial permitir que os Tribunais Constitucionais elejam as causas que
irdo julgar. Nesse sentido destaca que nos Estados Unidos, depois de uma série de alteracdes legislativas, o
acesso a Suprema Corte ocorre principalmente através do writ of certionari, que se caracteriza por permitir
que o tribunal exerca um juizo de admissibilidade discricionario. O mesmo ocorre na Alemanha, em que o
acesso ao Tribunal Constitucional através do cabimento da queixa constitucional também ¢é discricionério,
devendo seguir apenas os seguintes critérios “i) significado fundamental juridico da questéo; ou ii) existéncia
de um prejuizo especialmente grave para o recorrente no caso de denegacdo.” E fundamental destacar
ainda que tanto no sistema americano quanto no aleméao o Tribunal ndo esta obrigado a justificar publicamente
suas razdes (O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 99).
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seus requisitos sao a relevancia € a lranscendéncia da questao suscitada.
Assim, dispoe o art. 543-A, §1°, do CPC: “A questao debatida [em recurso
extraordindrio] tem de ser relevante do ponto de vista econémico, politico,
social ou juridico, além de transcender para além do interesse subjetivo
das partes da causa” (grifou-se). De acordo com Barroso, isso permitiria
“a producao de julgamentos mais cuidadosos e dotados de maior visibili-
dade, fomentando o debate democratico em torno das decisoes do préprio
papel desempenhado pela Corte”.*!

Contudo, € preciso observar que, se, por um lado, a repercussao geral
traz mais eficiéncia e visibilidade para os julgamentos proferidos pelo
STF, por outro, funciona como uma barreira ao controle de constitucio-
nalidade difuso e concreto, unica via de acesso do cidadao a jurisdicao
constitucional. A exigéncia de que o recurso extraordinario traga a discussao
uma questao constitucional que transcenda os interesses da parte retira o
sentido do recurso extraordinario como mecanismo de controle de cons-
titucionalidade difuso e concreto e transforma-o em instrumento de defesa
da ordem constitucional, consagrando o entendimento proferido pelo
Min. Gilmar Mendes no Processo Administrativo n°® 318.715/STF, o qual
culminou na Emenda n° 12 do RISTF:

O recurso extraordinario deixa de ter cardter meramente subjetivo ou de defesa
de interesses das partes, para assumir de forma decisiva a fungio de defesa da
ordem constitucional objetiva. Trata-se de orientacao que os modernos siste-
mas de Corte Constitucional vém conferindo ao recurso de amparo e ao recurso
constitucional. (...) A funcdo do Supremo nos recursos extraordinirios — ao
menos de modo imediato — nao ¢ de resolver litigios de fulano ou beltrano,
nem o de revisar todos os pronunciamentos das Cortes inferiores. O processo
entre as partes trazido a Corte via recurso extraordinario, deve ser visto apenas
como pressuposto para uma atividade jurisdicional que transcende os interesses
subjetivos. (grifou-se)

Assim, a exigéncia de transcendéncia da repercussao geral faz com
que a questao da constitucionalidade nos recursos extraordinarios seja
analisada em abstrato, para somente na sequéncia ser aplicada ao caso
concreto. Explica-se: como a repercussao geral exige que o recurso extra-
ordindrio apresente uma questao constitucional que {ranscenda o interesse
das partes, essa questao constitucional sera analisada em abstrato, disso-

ciada dos interesses intersubjetivos em jogo no recurso extraordinario.

31O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 100.
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Somente depois de o STF adotar uma posicao, em tese, sobre a existéncia ou
auséncia da repercussao geral, € que havera o julgamento do caso concreto.

Assim, o procedimento de julgamento do recurso extraordinario é
divido em duas etapas: na primeira, extrai-se a questao constitucional pas-
sivel de repercussao geral do caso concreto e faz-se sua apreciacao em
abstrato, em tese; na segunda, aplica-se o resultado do julgamento sobre a
existéncia ou nao da repercussao geral ao caso concreto trazido pelo recurso
extraordindrio. Tal sistematica de analise do recurso extraordinario imposta
pela exigéncia de uma repercussao geral que transcenda os interesses inter-
subjetivos da parte € mais um indicativo de que o controle de constitucio-
nalidade concreto vem perdendo espaco no controle de constitucionalidade
brasileiro em nome da eficiéncia e economicidade.

Além criar uma etapa de analise em abstrato no recurso extraordi-
nario, a repercussao geral restringe o ambito do controle difuso, uma vez
que impede que o STF aprecie causas originarias das instancias inferiores,
funcionando como um filtro recursal. Portanto, a repercussao geral traz
duas modificacoes para o controle de constitucionalidade difuso e concreto:
(i) cria mais uma hipétese em que o controle de constitucionalidade é
difuso, porém, feito de modo abstrato e (ii) restringe o campo de atuacao
do controle difuso ao impedir o acesso ao STF.

Quanto a primeira alteracao, Renato Stanziola Vieira ressalta que a
repercussao geral pode ser uma ameaca para o conhecimento de recurso
extraordindrio em matéria penal, uma vez que € dificil convencer o juiz da
existéncia da transcendéncia da discussao quando se tem em jogo um direito
fundamental individual, por mais grave que seja a violacao a Constituicao.
Assim, adverte que “Normalmente, hipoteses de Recurso Extraordinario
em ambito penal, diga-se, vém em defesa dos direitos fundamentais, o que
torna também essa ‘objetivacao do controle difuso de constitucionalidade’
bastante criticavel.”* Por essa razao, entende o autor que é fundamental
que a interpretacao do requisito da transcendéncia inclua a hipotese de
ameaca ou lesao a direitos fundamentais, independentemente de ultrapassar
os interesses subjetivos da causa.

As transformacoes que a repercussao geral trouxe para o controle de
constitucionalidade difuso e concreto (transformando-o em abstrato quando
em recurso extraordinario e restringindo o seu campo de atuacao) dao

32 VIEIRA. Jurisdicdo constitucional brasileira e os limites de sua legitimidade democratica, p. 246.
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ensejo a uma grande polémica. Por um lado, pode-se argtiir que a justica
somente se realiza através de procedimentos céleres e eficazes, por outro, é
possivel defender que a restricao ao controle difuso e concreto dificulta o
acesso ajustica e torna o controle de constitucionalidade menos democratico.

Ainda, a questao da isonomia pode ser levantada por duas perspec-
tivas: (i) pode-se entender que a repercussao geral garante que todos os
casos que discutem a mesma questao constitucional receberao exatamente
0 mesmo tratamento (uma vez que a analise da existéncia da repercussao
geral € feita em abstrato) garantindo assim o mesmo tratamento para todos
os cidadaos e seguranca juridica; ou (ii) pode-se entender — a partir do
mesmo fundamento utilizado pelo posicionamento anterior — que a reper-
cussao geral ao ser analisada em abstrato desconsidera as particularidades
do caso concreto, violando a idéia basica do tratamento isondmico: aqueles
que estao em condicoes diferentes devem receber tratamento diferente.

O conflito entre as perspectivas é polémico e extenso, ultrapassando
o objetivo deste trabalho, que é tao-somente investigar as transformagoes
do controle difuso e concreto de constitucionalidade. Contudo, nao se pode deixar
de mencionar a importancia que as discussoes em torno dessas questoes
tem para a concepcao de um modelo de controle de constitucionalidade
compativel com o Estado Democratico de Direito, isto ¢, de um controle
de constitucionalidade democratico que sirva para a tutela plena e efetiva
dos direitos fundamentais de todos os géneros.

Por isso, nao se pode descartar automaticamente a repercussao geral
para o recurso extraordindrio, tampouco se pode aplica-lo sem uma reflexao
critica profunda. E preciso separar o joio do trigo. A repercussao geral
possui uma funcao muito relevante para a melhora dos trabalhos do STF,
ha de se concordar que nao se faz justica com julgamentos lentos e inefi-
cazes. Contudo, a repercussao geral so trara beneficios verdadeiros se sua
apreciacao estiver absolutamente comprometida com a tutela dos direitos
fundamentais. Assim, entende-se que em matéria de direitos fundamentais
nao € possivel a exigéncia de repercussao geral, pois cada individuo e cada
caso devem ser tratados como se fosse unicos, sendo impossivel a exigéncia
de que suas particularidades ultrapassem os limites subjetivos da causa
e descabida a sua apreciacao em abstrato. Diferentemente se passa, por
exemplo, nas matérias processuais e naquelas que o principio da legalidade

€ nuclear, como € o caso das questoes tributarias e algumas questoes que
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envolvem a administracao publica.” Nessas hipoteses, a repercussao geral
tera uma funcao essencial, eficaz e compativel com a tutela dos direitos

fundamentais.

5.2 A sumula vinculante: efeitos praticos e imediatos sobre o
controle difuso

A criacao da simula vinculante no Brasil foi mais um passo no caminho
da concessao de forca normativa para os precedentes judiciais e para a
diminui¢ao do campo do controle de constitucionalidade difuso. A auséncia
de um mecanismo capaz de dar as decisoes proferidas em sede de controle
difuso pelo STF maior alcance normativo ja era objeto desde a preocu-
pacao na época da sua introducao no Brasil.

Como visto, a matriz juridica romano-germanica implementada
no Brasil impediu que o controle de constitucionalidade difuso viesse
acompanhado de um sistema de vinculacao de precedente judiciais, como
€ proprio do regime juridico da common law, do qual foi importando con-
trole difuso. Portanto, a ado¢ao apenas em parte da sistematica anglo-saxa
de controle de constitucionalidade fez com que a Constituicao de 1934
atribuisse ao Senado a competéncia para estender os efeitos da lei declarada
inconstitucional pelo STF.

Deixando de lado a discussao a respeito do sucesso dessa competéncia
do Senado Federal, repetido na Constituicao de 1988 no art. 52, inc. X,
observa-se que, com a introducao do controle de constitucionalidade abs-
trato e concentrado e com o aumento de competéncias que foram delegadas
para o STF, sentiu-se a necessidade de um instituto juridico que concedesse
as decisoes proferidas pelo STF forca normativa, de modo que os seus
trabalhos fossem dotados de maior eficacia, seguranca juridica e isonomia.

As primeiras alteracoes feitas para alcancar esse objetivo ocorreram
no controle de constitucionalidade concentrado e abstrato, que ap6s a EC
n°® 03/1993 e as Leis n° 9.868/99 e 9.882/99, passou a proferir decisoes
com efeitos vinculantes, o que quer dizer que além de valerem para todos —
eficacia erga omnes — também tinham a forca para vincular a atuacao dos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e da Administracao Publica, tanto € que,
caso a decisao do STF nao seja adotada por essas instituicoes, a parte

3 A necessidade de a jurisdicao constitucional conceder tratamento diverso para os casos em que estdo em
jogo direitos fundamentais foi objeto de um debate empolgante entre dois grandes constitucionalistas
deste pais, Cléemerson Merlin Cléve e Ingo Wolfgang Sarlet, na Semana Académica do Centro Académico
Hugo Simas da Universidade Federal do Parana, realizado em 17 de setembro de 2008.
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prejudicada tem o direito de ingressar com uma Reclamacao diretamente
no STF para garantir a autoridade de sua decisao. O controle de constitu-
cionalidade difuso feito pelo STF, no entanto, permaneceu desprovido
de qualquer artificio que concedesse a suas decisoes maior eficacia, ainda
dependendo da suspensao, pelo Senado Federal, da execucao da lei
declarada inconstitucional.

Um outro fator importante € que o STF encontrava-se completamente
assoberbado de trabalhos, sendo invidvel a sua concentracao nas questoes
constitucionais de maior relevancia para o pais. Ou seja, embora ja hou-
vesse o efeito vinculante no controle de constitucionalidade abstrato,
a quantidade de acoes que chegavam ao STF através do controle de consti-
tucionalidade difuso era (e ainda é) um obstaculo para a tentativa de
transforma-lo em uma Corte Constitucional. Observa-se ainda que as acoes
que alcancavam o Tribunal pela via difusa eram muitas vezes acoes repe-
tidas ou que versavam sobre uma questao ja pacificada e consolidada pela
jurisprudéncia do STF. Assim, o tempo gasto para a analise desse tipo de
demanda prejudicava seriamente o exame de questoes mais importantes,
tornando os trabalhos do STF mais morosos e menos eficazes.

E em meio a esse contexto que surge no Brasil a simula vinculante.
O instituto criado pela Emenda Constitucional n® 45/2004 e regulamentado
pela Lei n® 11.417/06 tem evidente inspiracao no sistema da common law,
no qual os precedentes judiciais desempenham um papel fundamental, e
ainda demonstra a tendéncia de aproximacao entre as duas grandes ma-
trizes juridicas do ocidente: o civil law, de origem romano-germanica, que
se caracteriza por ter a lei como principal fonte de direito e pela adocao
do método dedutivo para aferir a regra que deve ser aplicada ao caso; e o
common law, de origem anglo-saxa, que € centrado nos precedentes judiciais
e utiliza o método indutivo para buscar nos precedentes a regra adequada
para o caso em andlise.? Diante do movimento de aproximacao entre esses
dois modelos juridicos, deve-se lembrar a licao de Patricia Perrone Campos
Melo no que diz respeito ao manejo das simulas vinculantes:

Muito embora se reconhega hoje, que ambos os sistemas estdo vivendo um
processo de aproximagdo, em que se constata um o crescimento do papel da
jurisprudéncia no desenvolvimento do direito dos paises de civil law e,

34 MELO. Operando com simulas e precedentes judiciais. In: BARROSO (Org.). A reconstrucdo democratica do
direito publico no Brasil, p. 670.
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simultaneamente, o aumento da legislagdo nos paises da common law, o fato é
que, até em virtude de sua longa tradi¢do no assunto, o desenvolvimento
metodolégico para operacdo com precedentes judiciais alcangou maior
maturidade e sistematiza¢do nos ultimos, justificando o recurso aos mesmos
para a abordagem da matéria.”

Portanto, embora a simula vinculante nao seja uma copia idéntica
do stare decisis, uma aplicacao adequada e responsavel do sistema de pre-
cedentes no Brasil requer o estudo e a compreensao de como se opera esse
instituto do common law, o que pode contribuir para o aperfeicoamento da
criacao e da aplicacao das simulas vinculantes. No entanto, tendo em vista
que o objeto de estudo deste trabalho sao as consequiéncias que a simula
vinculante traz para o controle de constitucionalidade difuso, o stare decisis
s6 serd analisado na medida em que puder contribuir para compreensao
da samula vinculante e para producao de uma analise critica sobre a sua
aplicacao no Brasil.

Inicia-se a analise destacando o que ¢ a sumula vinculante. Conforme
dispoe o art. 103-A e §§ da Constituicao de 1988, a simula vinculante deve
ser fruto de reiteradas decisoes do STF, devendo dispor sobre validade,
interpretacao ou eficacia de normas constitucionais sobre as quais haja
controvérsia em Tribunais inferiores que resulte em inseguranca juridica
ou relevante multiplicacao de processos sobre questao idéntica. Aduz-se a
isso o fato de que a simula vinculante tomara a forma de um enunciado
expresso produzido pelo STF, o que significa dizer que quem determina a
vinculacao do precedente é o proprio STF.

Difere-se entao a simula vinculante do stare decisis, que € extraido de
apenas um precedente, nao precisa versar sobre questao constitucional,
nao possui um enunciado explicito produzido por uma Corte Constitucio-
nal e tem a vinculacao do precedente construida pelos juizes e Tribunais
inferiores.”® Diferencia-se também do efeito vinculante produzido no con-
trole concentrado e abstrato, que nao conta com a producao de um enun-
ciado escrito e tera sua vinculacao apreciada pelas demais instancias do
Poder Judicidrio e pela Administracao Publica no caso concreto.

3 MELO. Operando com simulas e precedentes judiciais. In: BARROSO (Org.). A reconstru¢édo democrética do
direito publico no Brasil, p. 670.

3 QO stare decisis é determinado pelos juizes e Tribunais Inferiores que diante da analise de um caso concreto
devem averiguar a existéncia de precedentes que possuam semelhanca fatica e que tenha adotado uma
solucao juridica aplicavel para o caso concreto, sem que isso enseje prejuizo algum para a isonomia. Desse
modo, a anélise do precedente feita pelas instancias inferiores do Poder Judiciario é extremamente cautelosa,
podendo haver ou ndo um precedente vinculante que seja capaz de direcionar a solucdo da controvérsia.
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Por essas razoes, Patricia Perrone Campos Mello destaca que as
siumulas vinculantes adquirem um teor normativo mais alto, uma vez
que, mesmo havendo a possibilidade de revisao e cancelamento da simula
vinculante, seu texto pode servir de barreira para novas interpretacoes
reformadoras dos precedentes que a originaram. Além disso, a autora
lembra que a producao de um enunciado vinculante pelo STF, sem a coo-
peracao dos Tribunais inferiores — que possuem um contato amplo e
intenso com matérias faticas e, portanto, poderiam contribuir na elabora-
cao de textos mais genéricos e adequados para o sistema vinculante —,
acaba por resultar em enunciados muito restritivos. Nesse sentido € que a
autora adverte a importancia de “... aferir e controlar a congruéncia entre
os julgados indicados como paradigmas e o teor das proposicoes normativas
elaboradas pelo STF a partir deles”.?” Assim, deve o juiz ou Tribunal, ao
aplicar a sumula vinculante, analisar cuidadosamente os precedentes que
lhe deram origem.*

A partir da compreensao do que ¢ € de que como opera a suimula vin-
culante, passa-se a destacar as consequéncias de sua aplicacao para o
controle de constitucionalidade difuso.

Primeiramente, lembra-se que a simula vinculante é origindria de
decisoes proferidas pelo STF em sede de controle de constitucionalidade
difuso.” Isso implica reconhecer que o entendimento do STF sobre a matéria
constitucional devera ser seguido por todo o Poder Judiciario e por toda
a Administracao Publica, o que reduz o circulo de intérpretes da Consti-
tuicao e concede ao STF o papel nao apenas de wltimo intérprete da Consti-
tuicao, mas de unico intérprete da Constituicao.

Assim, nao restam duvidas de que a simula vinculante restringe o
campo de atuacao do controle de constitucionalidade difuso, que, apesar
de sua forte natureza democratica, € rechacado sob as alegacoes de produzir

37 MELO. Operando com simulas e precedentes judiciais. In: BARROSO (Org.). A reconstrucdo democratica do
direito publico no Brasil, p. 686-687.

38 E por esse motivo que a autora entende ser fundamental o estudo das regras que regem a aplicacio de
precedentes no common law. Portanto, investigar a holding (regra essencial para a solucao do caso), a obtir
dictum (consideracdes secundarias manifestadas pelo tribunal), a rationale (fundamentos l6gicos da decisao)
e analisar o grau de generalidade do enunciado da simula vinculante seriam para a autora passos
fundamentais para aplicacdo adequada da sumula vinculante.

* Entende-se que as simulas decorrem de rejteradas decisdes em sede de controle de constitucionalidade
difuso porque o controle de constitucionalidade concentrado exercido pelo STF j& possui por si sé efeitos
vinculantes. No entanto, observa-se que a Simula Vinculante n° 02 possui apenas precedentes do controle
de constitucionalidade concentrado, isto é, ADIns, enquanto a Simula Vinculante n® 07 possui um precedente
originario do controle concentrado e a SUmula Vinculate n°® 13 possui trés precedentes que possuem efeito
vinculante.
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inseguranca juridica, de nao conferir tratamento isonémico e de ser o
grande culpado pela ineficacia e morosidade da atuacao do STF. Contudo,
a auséncia de métodos que orientem a aplicacao das simulas vinculantes
conduz a decisoes que continuaram a gerar inseguranca juridica, a violar a
isonomia e a impedir que o STF se concentre apenas nas grandes questoes
constitucionais.

Para que as simulas vinculantes nao produzam o mesmo mal que
pretendem combater, € preciso que o juiz ou Tribunal analise os precedentes
que deram origem a simula vinculante, de modo que seja possivel aferir
que aquela simula vinculante, que podera vir a solucionar o caso concreto,
deriva de situacoes faticas e juridicas extremamente semelhantes as do caso
em analise. Somente com essa cautela é que serda possivel garantir um
tratamento isondémico e seguranca juridica.

Além disso, é preciso ressaltar que a sumula vinculante também
restringe o controle de constitucionalidade difuso e anula o seu proprio
objetivo na medida em que a andlise da aplicabilidade da simula vincu-
lante ao caso concreto sera feita pelo proprio STF através das Reclamacoes,
que questionarao se naquele caso em especifico poderia ou nao o juiz ou
Tribunal aplicar a simula vinculante.* Ou seja, a inexisténcia de mecanis-
mos que guiem a aplicacao da sumula vinculante, além de impedir a
livre apreciacao pelo juiz ou Tribunal, ira assoberbar os trabalhos do
STF, retirando o principal objetivo da simula vinculante: eficacia e econo-
mia para possibilitar que o STF atue somente em causas constitucionais
de grande relevancia. Nesse sentido, observa José Afonso da Silva que as

sumulas vinculantes

... tolhem uma correta apreciagao das alegacoes de lesao ou ameaca de direito,
que esta na base do direito de acesso a Justiga, sem que veja como elas podem
reduzir o acimulo de feitos perante o STF, pois s6 nesse ambito tém aplicagao.
Nao parece reduzir os recursos, pois esta previsto que, se o ato administrativo
ou a decisdo judicial contrariar a simula aplicavel, cabera reclamacao para o
STF, que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a
decisao reclamada sem a aplicagdao da simula, conforme o caso. Na verdade,
ha uma mera troca de meios de impugnacao: reclamagao, em vez de recurso
ordinario ou extraordinario.*'

Desse modo, pode-se afirmar que, quanto ao controle de constitucio-
nalidade difuso, as simulas vinculantes produzem ao menos dois efeitos:

40 Lembre-se de que no stare decisis o juiz ou Tribunal Inferior irdo verificar se ocorre ou ndo a vinculagao do
precedente a partir da analise da holding, da rationale e da obiter dictum.
41 SILVA. Comentdrio contextual a Constituicdo, p. 560.
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(i) restringem o campo de atuacao do controle de constitucionalidade
difuso, na medida em que a interpretacao do STF sobrepoe-se a liberdade
de interpretacao dos demais juizes e Tribunais; e (ii) substitui a utilizacao o
recurso extraordindrio por outro instrumento que alcanca o STF de forma
mais facil e rapida: a reclamacao, ja que esta nao exige o esgotamento de
todas as instancias do Poder Judiciario para ser apreciada pelo STF.

Também para Renato Stanziola Vieira a intencao da simula vinculante
€ sim retirar a importancia do controle difuso de constitucionalidade,
uma vez que o mais afamado argumento que se utiliza para a sua defesa —
a necessidade de evitar a demanda de processos que congestionam o
STF — nao foi atestado. Nesse sentido, o autor lembra da posi¢ao assumida
por André Ramos Tavares, que, apesar de favoravel a simula vinculante,
menciona que em alguns pontos elas sao uma “... frivola formalidade, apre-
sentando consequiéncias funestas para o controle de constitucionalidade
difuso no Brasil”.*

André Ramos Tavares chega a admitir que a simula vinculante é uma
“forma de transposi¢ao do concreto para o abstrato”.** Contudo, mais pre-
cisa seria a afirmacao de que as simulas vinculantes sao uma forma de
transposicao do controle de constitucionalidade difuso para o concentrado. Lembre-
se de que antes de mais nada as simulas vinculantes impedem que juizes e
Tribunais realizem o controle de constitucionalidade difuso, que € exercido
pelos juizes de modo concreto e pelos Tribunais de modo abstrato. Assim,
a intencao € retirar dos juizes e Tribunais a possibilidade de controlarem
a constitucionalidade das leis, seja em concreto seja em abstrato, quando
ja houver o STF editado simula vinculante sobre a matéria. Observe-se
ainda que, com o passar do tempo, o numero de simulas vinculantes sera
cada vez maior, fazendo com que o controle de constitucionalidade difuso
pelos juizes e Tribunais seja cada vez mais raro e o niimero de reclamacoes
no STF cada vez maior.

Um detalhe interessante que indica que a simula vinculante é um
instrumento proprio do controle concentrado e abstrato, e que tem como
finalidade restringir o controle de constitucionalidade difuso, € a possibi-
lidade aberta pelo art. 4° da Lein® 11.41 7/2006 de o STF modelar os efeitos
temporais dos enunciados de simula vinculante. Tal previsao evidencia

42 VIEIRA. Jurisdicdo constitucional brasileira e os limites de sua legitimidade democrética, p. 63.
43 Nova lei das sumulas vinculantes: estudos e comentarios a Lei 11.417 de 19.12.2006, p. 13.
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a normatividade do instrumento, que acaba sendo equiparado a uma
declaracao de inconstitucionalidade em sede de controle concentrado e
abstrato. Assim, quando da edicao da simula vinculante podera o STF
determinar, através de decisao de dois tercos de seus membros, que iden-
tifiquem razoes de seguranca juridica ou excepcional interesse publico,
que a sumula nao tenha eficacia imediata, isto €, que reja as relacoes juridicas
que se submetem ao seu regime com efeitos ex tunc ou pro futuro.

A modulacao de efeitos temporais € propria do controle de constitu-
cionalidade abstrato, seja ele pela via concentrada ou difusa, por isso, nota-
se que a sumula vinculante, além de operar a favor do controle de constitu-
cionalidade concentrado (impedindo o controle difuso), também adota
técnicas de decisao tipicas do modo abstrato de anadlise da constituciona-
lidade. O mais relevante dessa constatacao é perceber que, apesar de a
sumula vinculante ser elaborada a partir das decisoes do controle de cons-
titucionalidade difuso, a formulacao de seu enunciado é uma tarefa essen-
cialmente abstrata. Isto €, a simula vinculante pode ter origem na repeticao
de demandas e na presenca de inseguranca juridica sobre uma determi-
nada questao constitucional, no entanto, o seu enunciado € feito em tese, é
tao abstrato quanto uma lei,** sendo, por esse motivo, possivel a manipulacao
de seus efeitos.

Caso o STF conceda efeitos ex tunc para a saimula vinculante, estar-se-
a diante de uma outra alteracao do controle de constitucionalidade difuso:
a eliminacao da competéncia do Senado Federal para suspender a execucao
de lei declarada inconstitucional em sede de controle de constitucionali-
dade difuso pelo STF. Apesar de persistir o debate sobre os efeitos produ-
zidos pela suspensao da execucao da lei inconstitucional pelo Senado,*
para a elaboracao do raciocinio aqui tracado adota-se a posicao elegida
pelo Decreto n°® 2.346/1997, que em seu art. 1°, §§1° e 2°, estabeleceu
que, apos a suspensao da execucao da lei inconstitucional pelo Senado, os
efeitos da lei inconstitucional serao ex tunc.*

4 Este artigo n&o abordara a controvérsia sobre a possibilidade de o STF editar normas de efeitos abstratos, tal
como o Poder Legislativo, mas reconhece-se que essa é uma questdo que merece um estudo profundo e
cuidadoso. Para tanto, confira-se MORO. Jurisdicdo constitucional como democracia.

Sobre os efeitos temporais produzidos pela suspensao da execucao da lei inconstitucional, confira-se FERRARI.
Efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade; MENDES. O controle incidental de normas no direito brasileiro.
In: Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional; BARROSO. O
controle de constitucionalidade no direito brasileiro; e CLEVE. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade
no direito brasileiro.

“Art. 1° As decisdes do Supremo Tribunal Federal que fixem, de forma inequivoca e definitiva, interpretacao
do texto constitucional deverdo ser uniformemente observadas pela Administracdo Publica Federal direta e
indireta, obedecidos os procedimentos estabelecidos neste Decreto.

4

&

4

o
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Por essa perspectiva a simula vinculante com efeitos ex tunc fara
do art. 52, inc. X, da Constituicao de 1988 letra morta, pois produzira os
mesmos efeitos praticos que a suspensao da execucao de lei declarada incons-
titucional feita pelo Senado. Ou seja, a edicao de uma simula vinculante,
com efeitos ex tunc, dispondo que a lei x € inconstitucional, dispensa a
atuacao do Senado, que conferiria a lei x declarada inconstitucional efeitos
erga omnes e ex tunc ja concedidos pela simula vinculante. Assim, a
competéncia do Senado so6 tera logica e utilidade quando a simula vincu-
lante tiver efeitos ex nunc, afinal, somente nessa hipotese a suspensao da
execucao da lei inconstitucional objeto de simula vinculante passara a ter
efeitos ex tunc.

Em suma: diante de uma simula vinculante com efeitos ex tunc, é
desnecessaria a atuacao do Senado, que ficara reservada somente para os
casos em que a sumula vinculante tiver efeitos ex nunc, ja que nessa situacao
asuspensao da execucao da lei inconstitucional objeto de simula vinculante
lhe conferira efeitos ex tunc. Apesar de essa competéncia do Senado ja ser
questionada pela doutrina ha muito tempo, nao se pode compreender que
a insercao de simula vinculante operou uma revogacao tacita da compe-
téncia do Senado, tal competéncia ainda existe e seu reconhecimento é
também o reconhecimento da forca normativa da Constituicao, sendo, por
isso, um delicado ponto de conflito que merece reparo normativo.

Tendo em vista o fato de que a simula vinculante adotada no sistema
de controle de constitucionalidade brasileiro é uma regra vinculante cons-
tituida de forma abstrata, que restringe o campo de atuacao do controle de
constitucionalidade difuso, entende-se que a sua elaboracao e aplicacao
devem ser extremamente cautelosas sob pena de a prépria simula vincu-
lante gerar os efeitos maléficos que ela deveria sanar: inseguranca juridica,
ineficacia e tratamento nao isonomico. Sob essa perspectiva, finaliza-se a
abordagem da questao fazendo-se dois apontamentos: um sobre a edicao
e outro sobre a aplicacao das simulas vinculantes.

Quanto a edicao, a sumula vinculante deve refletir um posiciona-
mento consolidado do STE, assim, a exigéncia de reiteradas decisoes deve

§1° Transitada em julgado decisdo do Supremo Tribunal Federal que declare a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, em acéo direta, a decisao, dotada de eficécia ex tunc, produzira efeitos desde a entrada
em vigor da norma declarada inconstitucional, salvo se o ato praticado com base na lei ou ato normativo
inconstitucional ndo mais for suscetivel de revisdo administrativa ou judicial.

§2° O disposto no paragrafo anterior aplica-se, igualmente, a lei ou ao ato normativo que tenha sua
inconstitucionalidade proferida, incidentalmente, pelo Supremo Tribunal Federal, apds a suspensao de sua
execucdo pelo Senado Federal.”
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ser resultado de um verdadeiro amadurecimento da jurisprudéncia do
STF sobre a matéria, o que significa que nao bastam duas ou trés decisoes
sobre a questao, sob pena de a simula ser considerada ilegitima. Além
disso, considerando que a simula vinculante diminui drasticamente o
circulo de intérpretes da Constituicao ao restringir o ambito de abrangén-
cia do controle de constitucionalidade difuso, deve-se incentivar a parti-
cipacao democratica no processo de elaboracao do texto da simula vincu-
lante, uma vez que tal possibilidade ja foi prevista pelo art. 3°, §2°, da
Lei n® 11.417/2006.

Em relacao a aplicacao da simula vinculante, é fundamental ressaltar
anecessidade de que juizes e Tribunais, diante de uma completa auséncia
legislativa de parametros metodolégicos capazes de nortear a sua aplicacao,
nao facam um uso automatico da simula vinculante, como se tal fosse uma
lei (um ato juridico de efeitos gerais e abstratos) capaz de ser subsumida
ao caso concreto. A aplicacao da simula vinculante comprometida com a
eficacia, com a seguranca juridica e, principalmente, com a isonomia, s6 é
possivel quando o caso concreto possui identidade fatica e juridica com
precedentes que originaram a simula vinculante. Assim, nao basta que juizes
e Tribunais conhecam o texto da simula vinculante, uma aplicacao justa e
eficaz s6 se realiza com o conhecimento da integra de seus precedentes.

Por isso, ao passo que uma interpretacao expansiva do precedente,
associando fatos que nao se compatibilizam, pode criar um engessamento
do direito e gerar injusticas, também uma aplicacao indiscriminada da
hipétese de distinguishing,"” através da restricao excessiva da interpretacao
dos precedentes, pode violar a isonomia, a seguranca e a eficacia, impedindo
que aqueles que se encontram sob a mesma situacao recebam tratamento
idéntico, provocando inseguranca do cidadao quanto a postura do Poder
Judicidrio e incentivando a utilizacao de Reclamacoes que tornarao a justica

mais morosa € menos eficaz.*®

47 Q distinguishing é uma espécie de interpretacdo restritiva do precedente capaz de criar uma excecdo a sua
regra. A aplicacdo do distinguishing ocorre quando o caso concreto é semelhante ao precedente e a regra
juridica aplicavel ao precedente também poderia ser aplicada ao caso concreto em anélise. Contudo, existe
no precedente uma légica ou fundamentacéo que ndo é compativel com as particularidades do caso concreto.
De acordo com Patricia Perrone Campos Mello, s&o hipdteses de distinguishing: "a) a constatacao da existéncia,
no caso a ser decidido, de especificidades que justificam o tratamento diferenciado do problema; b) o
conflito do julgado anterior com normas derivadas de outros precedentes vinculantes, ensejando a limitacao
da sua aplicacao; e c) o reconhecimento de situaces que a corte vinculante claramente ndo queria abranger
quando fixou a regra” (Operando com stimulas e precedentes judiciais. In: BARROSO (Org.). A reconstrucéo
democratica do direito publico no Brasil, p. 678). Fica evidente, portanto, a importancia das peculiaridades
do caso concreto para a aplicagdo do precedente.

4 MELO. Operando com sumulas e precedentes judiciais. In: BARROSO (Org.). A reconstrucdo democrética do
direito publico no Brasil, p. 678.
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Nesse sentido € que as licoes do sistema de aplicacao de precedentes
do common law sao ferramentas de grande utilidade para a garantia de um
sistema de aplicacao de precedentes que realmente alcance o seu objetivo:
a eficacia, a seguranca juridica e a isonomia. Além disso, a possibilidade de
o juiz ou de o Tribunal fazer tal analise do cabimento da simula vinculante
¢ uma forma de estender novamente para as instancias inferiores do Poder
Judiciario a interpretacao da Constituicao. Isso nao significa que a simula
perdeu seu efeito vinculante, mas que a simula somente vinculara quando

o juiz ou Tribunal reconhecer o seu cabimento para o caso em exame.

6 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Também ajurisprudéncia do STF tem produzido inovacoes no ambito
do controle de constitucionalidade difuso que merecem extrema atencao
da comunidade juridica. As reformas que fortaleceram o controle de cons-
titucionalidade abstrato e concentrado refletiram na jurisprudéncia do
STF, que, nao satisfeito com as inovacoes legislativas, passou a dar nova
roupagem para alguns institutos classicos do controle de constitucionalidade
difuso e concreto, aplicando a este métodos de decisao tipicos do controle
de constitucionalidade concentrado e abstrato. A seguir, serao analisadas
trés inovacoes da jurisprudéncia do STF que demonstram esse movimento
criativo (no sentido de criacao!) de alteracao das regras do controle de
constitucionalidade difuso e concreto.

6.1 Um novo recurso extraordinario?

O recurso extraordinario assumiu nos ultimos anos uma nova funcao
dentro do controle de constitucionalidade brasileiro.*® Tradicionalmente,
o recurso extraordinario é instrumento do controle de constitucionalidade
difuso e concreto, uma vez que traz ao STF questoes constitucionais argtiidas
dentro de um processo subjetivo oriundo das instancias inferiores do Poder
Judiciario. Assim, em virtude de a inconstitucionalidade ser suscitada a partir
de um caso concreto, os efeitos produzidos pela decisao do STF terao alcance
inter partes € nao poderao vincular a atuacao dos demais juizes e Tribunais.

Contudo, em razao da tendéncia de fortalecimento do controle de
constitucionalidade abstrato e concentrado, o recurso extraordindrio passou

% £ preciso dizer que o novo perfil do recurso extraordinario foi tratado de forma pioneira por Fredie Didier
Janior em um artigo intitulado “Transformacdes do recurso extraordinario” (In: FUX; NERY JUNIOR; WAMBIER
(Coord.). Processo e Constituicéo: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira).
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a ser visto como um mecanismo de defesa da ordem constitucional, nao
devendo mais atender os interesses subjetivos das partes. Como visto acima
(vide 4.1), esse posicionamento sobre recurso extraordinario teve origem
na jurisprudéncia do STF e foi consagrado na legislacao através da exi-
géncia de repercussao geral, tema ja analisado.

Por isso, quer-se chamar a atencao agora para a possibilidade de o
STF dispensar um requisito classico do recurso extraordindrio: o preques-
tionamento. No julgamento (unanime) do Agravo de Instrumento n°
375.011/RS em 2003,°° a Ministra Relatora Ellen Gracie conheceu um
recurso extraordinario que nao estava devidamente prequestionado e,
portanto, nao poderia ter sido apreciado pelo STF. Porém, de acordo com
a Ministra, o recurso deveria ser apreciado para dar efetividade para o
posicionamento do STF sobre a questao constitucional argtiida.

Além disso, lembrou que o recurso extraordinario nao deveria servir
para atender o interesse subjetivo das partes. De acordo com a Ministra,
“o Supremo Tribunal Federal, em recentes julgados, vem dado mostras
de que o papel do recurso extraordinario na jurisdicao constitucional
estd em processo de redefinicao, de modo a conferir maior efetividade
as decisoes”. Por essa razao, defende a tese levantada pelo Ministro Gilmar
Mendes no RE n° 376.852/SC, de que o recurso extraordinario deve ter
carater objetivo para racionalizar a efetividade da prestacao jurisdicional.

Vale destacar que no RE n° 376.852/SC o Ministro Gilmar Mendes
deixa claro que considera essa transformacao do recurso extraordinario
um verdadeiro avanco, uma vez que aproxima o recurso extraordindrio de
instrumentos utilizados nos mais modernos sistemas de controle de
constitucionalidade, como o recurso de amparo do sistema alemao. Ressalta
ainda que até mesmo nos Estados Unidos, matriz do controle de consti-
tucionalidade difuso, as decisoes proferidas pela Suprema Corte possuem
relevancia que transcende ao mero interesse das partes.”!

0 1. Decisdo agravada que apontou a auséncia de prequestionamento da matéria constitucional suscitada
no recurso extraordinario, porquanto a Corte a quo tdo-somente aplicou a orientacdo firmada pelo seu
Orgao Especial na acdo direta de inconstitucionalidade em que se impugnava o art. 7° da Lei 7.428/94 do
Municipio de Porto Alegre — cujo acérdao néo consta do traslado do presente agravo de instrumento —,
sem fazer referéncia aos fundamentos utilizados para chegar a declaracao de constitucionalidade da referida
norma municipal.

2. Tal circunstancia ndo constitui dbice ao conhecimento e provimento do recurso extraordinario, pois, para
tanto, basta a simples declaracao de constitucionalidade pelo Tribunal a quo da norma municipal em discusséo,
mesmo que desacompanhada do aresto que julgou o leading case” (Al-AgR n°® 37501 1/RS, Min. Rel. Ellen
Gracie, Segunda Turma, julgamento em 05.10.2004, publicado em 28.10.2004).

Nesse sentido, explica que “... a Corte Suprema americana nao se ocupa da correcao de eventuais erros das
Cortes ordinéarias. Em verdade, com o Judiciary Act de 1925 a Corte passou a exercer um pleno dominio

v
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Outro acérdao que deve ser mencionado quando se trata das
transformacoes do recurso extraordinario € o proferido no RE n°® 298.694/
SP, de Relatoria do Ministro Sepulveda Pertence. Na ocasiao do julgamento
do referido recurso, o STF decidiu a questao constitucional com fundamento
diverso daquele utilizado pelo Tribunal recorrido, ou seja, conheceu um
recurso extraordinario com causa de pedir aberta, o que s6 era possivel
em controle de constitucionalidade concentrado e abstrato.™

Resta evidente, portanto, a intencao de transformar o recurso extra-
ordindrio em um instrumento de controle de constitucionalidade abstrato
que, embora alcance o STF pela via difusa, terd a questao constitucional
analisada em abstrato. Essa tendéncia nao causa espanto, uma vez que nao
¢ de hoje que o recurso extraordindrio tem como objeto a interpretacao da
norma constitucional, sendo vedada a sua utilizacao para analise de matéria
de fato, tal como o reexame probatoério.”

Assim, a questao que surge quando se defende que o recurso extraor-
dinario é instrumento de defesa da ordem constitucional, e nao dos inte-
resses das partes, € saber se, uma vez feita a analise em abstrato do recurso
extraordindrio, serao os seus efeitos os mesmos do regime do controle
abstrato. Isto €, serao seus efeitos erga omnes e vinculantes independente da
atuacao do Senado Federal? A questao nao foi respondida com clareza
pelo STF, porém, como veremos a seguir, ja foi suscitada em sede de outra
acao propria do controle de constitucionalidade difuso, o habeas corpus.

6.2 A revisao do papel do Senado Federal

Desde a Constituicao de 1934, compete ao Senado Federal editar
Resolucao suspendo a execucao de lei declarada inconstitucional pelo STF
em sede de controle difuso. Na Constituicao de 1988, tal competéncia
vem descrita na regra do art. 52, inc. X. Contudo, a regra de que em sede
de controle de constitucionalidade difuso s6 seria possivel a producao
de efeitos erga omnes a partir da Resolucao do Senado Federal foi quebrada

sobre as matérias que deve ou nao apreciar (...) Ou, palavras do Chief Justice Vinson, ‘para permanecer
efetiva, a Suprema Corte deve continuar a decidir apenas os casos que contenham questoes cuja resolucado
haverad de ter importancia imediata para além das situacdes particulares e das partes envolvidas” (RE
n° 376.852/SC, Min. rel. Gilmar Mendes, Plenério, julgado em 27.03.2003, publicado em 16.03.2006).
No julgamento de uma acdo do controle de constitucionalidade concentrado e abstrato o STF ndo esta
vinculado aos fundamentos ou a causa de pedir formulada pelo impetrante. Assim, pode analisar a
constitucionalidade diante de todos os artigos da Constituicdo, o que nao é permitido em sede de controle
de constitucionalidade difuso e concreto.

E o que afirma a famosa Stumula n° 279 do STF: “Para simples reexame de prova nio cabe recurso
extraordinario.”

S
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no julgado da Reclamacao n° 4.335-3/AC. Antes de analisar a posicao
adotada por alguns Ministros do STF, é necessario lembrar que a doutrina
ja vinha se mostrando contraria a regra ora em exame. Nesse sentido,

Luis Roberto Barroso afirmou que:

A verdade é que, com a criagdo da agao genérica de inconstitucionalidade,
pela EC n. 16/65, e com o contorno dado a agao direta pela Constitui¢ao de
1988, essa competéncia atribuida ao Senado tornou-se um anacronismo. Uma
decisao do Pleno do Supremo Tribunal Federal, seja em controle incidental
ou em acao direta, deve ter o mesmo alcance e produzir os mesmos efeitos.
Respeitada a razdo histérica da previsao constitucional quando de sua insti-
tuicao em 1934, ja nao ha mais légica razoavel em sua manutengao.”

O mesmo posicionamento é compartilhado por Gilmar Ferreira
Mendes, para quem a competéncia do Senado Federal permaneceu na Cons-
tituicao de 1988 apenas por uma razao histérica. Assim, questiona o autor:

Se o Supremo Tribunal pode, em acdo direta de inconstitucionalidade,
suspender, liminarmente, a eficicia de uma lei, até mesmo de uma Emenda
Constitucional, por que haveria a declaracao de inconstitucionalidade, profe-
rida em controle incidental, valer tdo-somente para as partes? A inica resposta
plausivel indica que o instituto da suspensao pelo Senado de execucgao da lei
declarada inconstitucional pelo Supremo assenta-se hoje em razio de indole
exclusivamente teérica.”

O STF debateu a persisténcia da competéncia do Senado Federal para
conceder efeitos erga omnes para leis declaradas inconstitucionais em sede
de controle difuso no julgamento da Reclamacao n® 4.335-5/AC. A referida
Reclamacao foi impetrada para garantir a autoridade da decisao do STF
no HC n® 82.952/SP, que declarou inconstitucional a proibicao de progres-
sao de regime nos crimes hediondos. Portanto, trata-se de uma Reclamacao
que visava garantir a autoridade de decisao proferida em controle de constitucio-
nalidade difuso. Aceitar uma Reclamacao nesta hipotese ¢ o mesmo que
afirmar que controle de constitucionalidade difuso produz efeitos erga omnes
mesmo sem a manifestacao do Senado Federal.

Foi esse o sentido da manifestacao dos Ministros Gilmar Mendes
e Eros Grau ao dizer que o art. 52, inc. X, teria sofrido uma verdadeira

> MENDES. O controle incidental de normas no direito brasileiro. In: Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade: estudos de direito constitucional, p. 111.

%5 MENDES. O controle incidental de normas no direito brasileiro. In: Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade: estudos de direito constitucional, p. 394.
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mutacao constitucional.®® De acordo com o Ministro Gilmar Mendes, a
expansao da legitimidade para o controle de constitucionalidade abstrato
e concentrado, bem como a concessao de efeitos vinculantes para suas
decisoes, restringiu o alcance do controle de constitucionalidade difuso e
inseriu competéncia reservada ao Senado Federal em uma concepcao de
separacao de poderes ja ultrapassada. Por isso, seria legitimo entender
que a decisao do STF em controle difuso produz efeitos erga omnes, cabendo
ao Senado apenas publicar essa decisao.”’

Nessa mesma linha, o Ministro Eros Grau afirmou que de fato o art.
52, X, teria passado por uma verdadeira mutacao constitucional, pois a
decisao proferida no HCn® 82.952/SP continha forca normativa suficiente
para suspender a execucao da lei declarada inconstitucional. Nas palavras
do Ministro:

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

Contudo, esse nao foi o entendimento do Ministro Sepulveda. Para
o Ministro, a competéncia do art. 52, inc. X, reservada ao Senado Federal
realmente tem se tornado obsoleta, porém nao seria possivel suprimi-la
através do que chamou de um “projeto de decreto de mutacao consti-
tucional”. Assim, lembrou que a aplicacao da simula vinculante dispensaria

% A defesa da ocorréncia de uma verdadeira mutagdo constitucional é bastante questionavel. Contudo, a
titulo de ilustracdo, lembra-se que a mutacao constitucional é um processo de reforma constitucional informal
que permite a concessao de um novo sentido e um novo alcance para a norma sem que haja a modificacdo
do texto legal. Como ensina Luis Roberto Barroso, para a incidéncia da mutagao constitucional deve haver
como pressuposto “... uma nova realidade fatica ou uma nova percepcédo do Direito, uma releitura do que
deve ser considerado ético ou justo. Para que seja legitima a mutacao precisa ter lastro democratico, isto é,
deve corresponder a uma demanda social efetiva por parte da coletividade, estando respaldada, portanto,
pela soberania popular” (Mutacdo constitucional. In: RIBEIRO; BERNANDI (Org.). Estudos de direito
constitucional em homenagem a Professora Maria Garcia, p. 295-296). Sobre o tema, ver também FERRAZ,
Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicdo, 1986.

Brasilia, 1° e 2 de fevereiro de 2007 — Informativo, n. 454.

Voto proferido pelo Ministro Eros Grau na Reclamacao n° 4.335-5/AC. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/
portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=69653&caixaBusca=N>. £ interessante notar que ja prevendo
as criticas da doutrina, o Ministro faz a seguinte afirmacédo sobre o papel do Supremo Tribunal Federal:
"Sucede que estamos aqui nao para caminhar seguindo os passos da doutrina, mas para produzir o direito
e reproduzir o ordenamento. Ela nos acompanhara, a doutrina. Prontamente ou com alguma relutancia.
Mas sempre nos acompanharé, se nos mantivermos fiéis ao compromisso de que se nutre a nossa legitimidade,
o compromisso de guardarmos a Constituicdo. O discurso da doutrina [= discurso sobre o direito] é caudatario
do nosso discurso, o discurso do direito. Ela nos seguird; ndo o inverso.”

5
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a intervencao do Senado, por isso nao seria desnecessario reduzi-lo a um
6rgao de publicidade.”

Compartilhou esse entendimento o Ministro Joaquim Barbosa,
que aduziu ainda que ndo se trata de um caso de wma auténtica mutacdo cons-
titucional, pois, para tanto, seria necessaria a adicao de dois fatores: o de-
curso de um espaco de tempo maior para verificacao da mutacao e o con-
sequente e definitivo desuso do dispositivo. Finalizou dizendo que a pro-
posta nega a literalidade do texto e nao segue a recomendada postura de
auto-restricao.”” Atualmente a Reclamacao esta com vistas para o Ministro
Ricardo Lewandowski.

A questao gera inumeras e profundas controvérsias, uma vez que
implica reconhecer que o Senado Federal passa a ter competéncia extre-
mante reduzida e distinta daquela prevista pela Constituicao para o controle
de constitucionalidade difuso. No entanto, o que se pretende ressaltar
aqui € que conceber o Senado Federal apenas como 6rgao de publicidade
das decisoes proferidas pelo STF em controle difuso é o mesmo que afir-
mar que os efeitos produzidos por suas decisoes nao sao mais inter partes,
mas sim erga omnes.

Ou seja, uma eventual alteracao da competéncia do Senado Federal
encobriria uma outra alteracao substancial do controle difuso, que passaria
a ter decisoes com efeitos erga omnes e vinculantes. E isto, na realidade, o
que quer dizer o Ministro Eros Grau quando afirma que a decisao possui
“forca normativa suficiente” para se estender para todos os demais 6rgaos
do Judiciario, sendo cabivel inclusive a Reclamacao em caso de inobservancia
de seu conteudo. Portanto, a modificacao da competéncia do Senado resul-
taria em um novo controle de constitucionalidade difuso, capaz de produzir
efeitos erga omnes e vinculantes tal como o controle concentrado e abstrato.

Nao se pretende nesse momento investigar se a proposta de mutacao
constitucional para a regra do art. 52, inc. X, € ou nao é admissivel. Basta
afirmar que uma eventual alteracao dessa competéncia do Senado Federal,
ao lado da aplicacao das simulas vinculantes, praticamente extinguiria
a esséncia do controle de constitucionalidade difuso e concreto feito pelo
STF, uma vez que se entraria em um processo de diminuicao de demandas
que alcancam o STF pela via difusa, sendo que as que alcancassem produ-
ziriam efeitos erga omnes e vinculantes desde logo.

9 Brasilia, 16 a 20 de abril de 2007 — Informativo, n. 463.
60 Brasilia, 16 a 20 de abril de 2007 — Informativo, n. 463.
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Diante dessa possibilidade, deve-se lembrar de que em sede de controle
de constitucionalidade abstrato e concentrado os efeitos sao erga omnes e
vinculantes porque decorrem de uma analise em tese da questao consti-
tucional, sendo-lhe garantida legitimidade democratica em virtude da
propria natureza do rol de legitimados e da possibilidade de a sociedade
participar da interpretacao constitucional através de mecanismos como o
amicus curiae e as audiéncias publicas.

O mesmo nao se passa no controle de constitucionalidade difuso, em
que a questao constitucional é examinada dentro de um caso concreto
levado ao STF por um particular, sendo ainda controversa a participacao
de amicus curiae e inexistente o debate sobre a possibilidade de convocacao
de audiéncias publicas, razoes pelas quais os efeitos da decisao sao inter
partes, pois, caso contrario, a decisao careceria de legitimidade democratica
e feria o principio da isonomia.

E por esse raciocinio — da auséncia de legitimidade democratica
das decisoes de controle difuso para produzir efeitos erga omnes — que se
justifica a atual competéncia do Senado Federal. Nesse sentido, Lénio
Streck, Marcelo Cattoni e Martonio Lima explicam que

... omodelo de participagao democratica no controle difuso também se da, de
forma indireta, pela atribui¢io constitucional deixada ao Senado Federal. Excluir
a competéncia do Senado Federal — ou conferir-lhe apenas um carater de
tornar publico o entendimento do Supremo Tribunal Federal — significa reduzir
as atribui¢des do Senado Federal a de uma secretaria de divulgacao intra-
legistativa das decisbées do Supremo Tribunal Federal; significa, por fim, retivar
do processo de controle difuso qualquer possibilidade de chancela dos representantes do
povo deste referido processo, o que nao parece ser sequer sugerido pela Constitui¢ao
da Republica de 1988.%!

Ou seja, o Senado, sendo a casa de representacao democratica, teria
uma importante funcao no controle de constitucionalidade difuso, sendo
impossivel concebé-lo como mero 6rgao de publicidade. Além disso,
conceder efeitos erga omnes e vinculantes para as decisoes de controle difuso
também violaria os principios constitucionais do devido processo legal, da
ampla defesa e do contraditorio, jd que a decisao seria estendida para todos
independente de participacao no processo.

61 STRECK; OLIVEIRA; LIMA. A nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutacéo
constitucional e limites da legitimidade da jurisdicdo constitucional. Jus Navigandi. Disponivel em: <http://
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10253>. Acesso em: 10 abr. 2008.
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Ja no que tange a isonomia, nao é dificil compreender que uma
questao constitucional examinada a partir das particularidades do caso
concreto, como ocorre no controle difuso, nao pode ser aplicada de forma
indiscriminada para todos os demais cidadaos. Se, mesmo no caso da simula
vinculante, que exige reiteradas decisoes sobre a matéria, € preciso que
seja analisada a compatibilidade entre os precedentes que deram origem
a sumula e o caso em andlise para que nao seja violada a isonomia, nao se
pode aceitar que a inconstitucionalidade declarada a partir de uma decisao
isolada em controle difuso produza efeitos erga omnes e vinculantes. Se
analisada em concreto, a declaracao de inconstitucionalidade deve ser
apenas um guia para a atuacao dos demais juizes e Tribunais, pois nao ha
seguranca juridica quando a isonomia € violada.

Por fim, € preciso destacar a producao de efeitos erga omnes em decisoes
de controle de constitucionalidade difuso, independente da atuacao do
Senado Federal, so seria possivel com a reunidao das seguintes condicoes:
(i) que o STF, em sede de controle de constitucionalidade difuso analisasse
a questao constitucional em abstrato, isto €, que o controle difuso realmente
funcione como um mecanismo de defesa da ordem constitucional, e (ii)
que, sendo acolhida a primeira condicao, seja permitida a participacao de
amicus curiae € a instauracao de audiéncias publicas quando necessario.

E verdade que tais condi¢des criariam um controle de constitucio-
nalidade difuso exercido de forma abstrata pelo STF — tal como se passa
com o incidente de arguicao de inconstitucionalidade nos Tribunais —,
entretanto, para garantir a legitimidade democratica e o respeito a isono-
mia, a concessao de efeitos erga omnes para as decisoes de controle difuso s6
podera ocorrer quando a questao constitucional passar a ser examinada
em abstrato e quando for permitida a participa¢ao de toda a sociedade na
interpretacao da questao em analise.

6.3 A modulacao de efeitos temporais em sede de controle difuso

Outra alteracao jurisprudencial que merece destaque € a admissao
da modulacao dos efeitos temporais da lei declarada inconstitucional em
sede de controle difuso. Como se sabe, em nome do principio da supremacia
da Constituicao predominou durante muito tempo na doutrina brasileira
a teoria da nulidade da lei inconstitucional, pela qual a declaracao de
inconstitucionalidade produz efeitos ex tunc, pois se trata apenas de reco-
nhecimento de vicio pré-existente. Contudo, a questao era controversa, ja
que muitas vezes era impossivel a eliminacao de todos os efeitos produzidos
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pela norma inconstitucional em razao de valores como boa-fé, presuncao
de constitucionalidade e seguranca juridica de uma forma geral.

Tendo em vista essa controvérsia sobre os efeitos temporais da lei
inconstitucional, a Lei n® 9.868/99 colocou um ponto final nessa discussao
quando em sede de controle de constitucionalidade concentrado. Consa-
grou em seu art. 27 que a regra geral é que a declaracao de inconstitucio-
nalidade produz efeitos ex tunc, contudo, mediante razoes de relevante
interesse social e seguranca juridica, pode o STF, se obtida a aprovacao de
dois tercos de seus membros, declarar a inconstitucionalidade com efeitos
ex nunc ou até mesmo pro futuro.

Observe-se que a regra consagrada € a da producao de efeitos ex tunc,
sendo possivel, em controle de constitucionalidade concentrado e abstrato,
a sua flexibilizacao desde que atendidos os requisitos do referido art. 27.
Contudo, em recentes decisoes o STF questionou se também nao seria
possivel manipular os efeitos temporais da declaracao de inconstituciona-
lidade proferida em controle de constitucionalidade difuso. A discussao
sobre o assunto foi intensa nas seguintes decisoes: RE n° 197.917/SP,%? Rcl
n° 2.391/SC% e HC n° 82.959/SP.

O Ministro Gilmar Mendes, grande defensor da aplicabilidade do
art. 27 para o controle difuso, fundamenta seus votos dos julgados acima
citados com base nos seguintes argumentos: (i) até mesmo nos Estados
Unidos, em que o controle de constitucionalidade € difuso e a nulidade da
lei inconstitucional era praticamente um dogma, admitiu-se a modulacao

52 “Municipios. Camara de Vereadores. Composicao. Autonomia municipal. Limites constitucionais. NUmero de
vereadores proporcional a populacéo. CF, artigo 29, IV. aplicacao de critério aritmético rigido. Invocacao dos
principios da isonomia e da razoabilidade. Incompatibilidade entre a populacéo e o nimero de vereadores.
Inconstitucionalidade, incidenter tantum, da norma municipal. Efeitos para o futuro. Situagdo excepcional.
(...) Efeitos. Principio da seguranca juridica. Situacdo excepcional em que a declaracao de nulidade, com seus
normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaca a todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse
publico para assegurar, em carater de excecao, efeitos pro futuro a declaracéo incidental de inconstitucionalidade”
(RE n® 197.917/SP, Min. rel. Mauricio Corréa, julgamento em 06.6.2002, publicado em 07.5.2004).

3 Retomado o julgamento de questao suscitada pelo Min. Cezar Peluso nos autos de medida cautelar em
reclamac&o, em que se discute, em face do principio da nao-culpabilidade, a constitucionalidade dos artigos
9° da Lei n©9.034/95 e 3° da Lei n® 9.613/98 — art. 9°: “o réu ndo podera apelar em liberdade, nos crimes
previstos nesta Lei”; art. 3°: “os crimes disciplinados nesta Lei sdo insuscetiveis de fianca e liberdade proviséria
e, em caso de sentenca condenatdria, o juiz decidird fundamentadamente se o réu podera apelar em
liberdade” — v. Informativos 320 e 323. O Min. Gilmar Mendes, acompanhando os votos proferidos pelos
Ministros Marco Aurélio e Cezar Peluso, proferiu voto-vista no sentido da concessao do habeas corpus de
oficio e declarou, incidentalmente, a inconstitucionalidade do art. 9° da Lei n°® 9.034/95, emprestando ao
art. 3° da Lei n® 9.613/98 interpretacdo conforme a Constituicdo, no sentido de que o juiz, na hipdtese de
sentenca condenatéria, fundamente sobre a existéncia ou ndo dos requisitos para a prisdo cautelar.
Prosseguindo em seu voto, o Min. Gilmar Mendes — tendo em conta o fato de que, na espécie, estar-se-ia
revisando jurisprudéncia firmada pelo STF, amplamente divulgada e com inegéveis repercussées no plano
material e processual —, admitindo a possibilidade da limitacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade prevista no art. 27 da Lei n® 9.868/99, em sede de controle difuso, emprestou a sua
decisdo efeitos ex nunc (Lei n9.868/99, art. 27: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
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de efeitos,” (ii) o Brasil seria um dos unicos paises que nao adotam a
modulacao de feitos para o controle difuso, uma vez que as mais impor-
tantes Cortes Constitucionais a adotam com certa frequiiéncia, (iii) a restricao
dos efeitos da lei inconstitucional € aplicavel ao controle de constitucio-
nalidade como um todo, tanto no abstrato e concentrado quanto no difuso
e concreto, ja que o que esta em jogo € sempre a ponderacao entre o prin-
cipio da nulidade da lei inconstitucional e outro principio fundamental
que mereca protecao, (iv) tratar as decisoes do controle de constituciona-
lidade abstrato de modo distinto das decisoes do controle difuso pode gerar
inseguranca juridica e (v) o art. 27 da Lei n°® 9.868/99 possuiria natureza
interpretativa, podendo ser aplicado nos casos concretos.

Deixando de lado a discussao de ser ou nao ser possivel a adocao
do art. 27 da Lei n° 9.868/99 ao controle de constitucionalidade difuso
e concreto, uma afirmacao, entretanto, torna-se certa: a aplicabilidade do
art. 27 ao controle difuso é mais um mecanismo de aproximacao dos dois
sistemas de controle de constitucionalidade brasileiro. Nesse sentido, Renato
Stanziola Vieira acusa o art. 27 de servir para confundir as duas sistematicas
de Jurisdicao Constitucional.” Mas, muito mais que confusao entre o con-
trole difuso e abstrato, a adocao do art. 27 para o controle difuso aponta
para a transformacao do préprio controle difuso, que passa a contar com

mais um mecanismo de decisao proprio do controle concentrado.

7 Consideracoes finais
O conjunto dos argumentos expostos acima resultou numa colcha de

e tendo em vista razes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracao ou decidir que
ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado").
(Reclamacdo n° 2391/SC, Min. rel. orig. Marco Aurélio, Min. rel. p/ o acérddo Joaquim Barbosa, Pleno,
julgado em 16.8.2006 e publicado em 16.3.2007).

5 Mesmo nos Estados Unidos, onde the inconstitucional statute is not law at all, passou-se a aceitar, apds a
Grande Depressédo, a necessidade de se estabelecerem limites a declaracdo de inconstitucionalidade. No
caso Linkletter v. Walker, Linkletter foi julgado culpado, criminalmente, com fundamento em provas ilicitas.
Apobs sua condenacao, foi realizado o julgamento de Mapp v. Ohio, no qual foi vedada a utilizagdo de
provas ilicitas. Tendo em vista o precedente, Linkletter pediu a revisao de sua condenacéo, porque fundada
em lei declarada, posteriormente, inconstitucional. O argumento utilizado por Linkletter é que a Constituicdo
norte-americana neither prohibits nor requires prospective effect, de modo que estaria autorizada
constitucionalmente a ponderar as vantagens e desvantagens da aplicacdo da retroatividade da lei
inconstitucional. Perante a argumentacao, a Suprema Corte realizou um exercicio de ponderacdo e entendeu
que preservar as condenacdes com fundamento em provas ilicitas, mesmo ap6s a mudanca de sua orientagéo
em relacdo a questdo, seria mais grave que as consequiéncias que isso geraria para a administracédo da
Justica % que teria que revisar e anular iniUmeros processos, sem a possibilidade de reinicia-los em virtude do
provavel desaparecimento do material fatico probatério. Linkletter v. Walker, é o leading case americano
sobre a nulidade da lei inconstitucional, contudo, outras decisdes sobre o tema também ganharam grande
destaque, entre elas estao Stovall v. Denno e Chevrol Oil v. Hudson.

% VIEIRA. Jurisdicdo constitucional brasileira e os limites de sua legitimidade democrdtica, p. 277.
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retalhos. Contudo, trata-se de uma postura proposital. E verdade que cada
um dos temas abordados mereceria um trabalho dedicado exclusivamente
a ele. Essa ¢ uma tarefa ainda por cumprir. No entanto, neste momento
aintencao era de apenas construir uma visao panoramica sobre o rumo que
o controle de constitucionalidade difuso e concreto esta tomando no Brasil.

Assim, através de “retalhos” pretendeu-se construir uma afirmacao
unica que pode ser sintetizada na seguinte afirmacao: a descaracterizacdo e
a restrigao do controle de constitucionalidade difuso e concreto pela ado¢ao de
mecanismos tipicos do controle de constitucionalidade concentrado e abstrato. Ou
seja, constatou-se que o controle de constitucionalidade nao é necessaria-
mente difuso e concreto, podendo hoje ser difuso e abstrato, e que a tendén-
cia legislativa e jurisprudencial é reduzir o ambito de alcance e atuacao
do controle de constitucionalidade difuso, seja ele feito em concreto ou
em abstrato.

E preciso que esse processo de transformacao seja analisado de forma
critica pela doutrina, sem, contudo, desconsiderar as caracteristicas pro-
prias de nosso ordenamento juridico e tampouco ignorar a realidade bra-
sileira e sua relacao com o Poder Judicidrio. Nesse sentido, € que se entende
que o exame do tema deve ser pautado por dois principios fundamentais:
o principio democratico e o principio da isonomia. Um Estado Democratico
de Direito nao admite um Poder Judiciario centralizador e autoritario, da
mesma forma que nao aceita a producao desordenada de decisoes que
violem a isonomia entre os cidadaos, provocando, por consequiéncia, a inse-
guranca juridica e a auséncia de credibilidade da Justica.

Assim, a incompatibilidade entre o paradigma do Estado Democratico
de Direito e a tendéncia acima exposta € patente em diversos momentos.
Considerando que aquele reclama a ampliacao dos foros de discussao e
também dos centros decisorios de poder, esse aponta em direcao oposta
quando propoe centralizacao da interpretacao da Constituicao por um so
6rgao do Poder Judicidrio, que deve nao apenas decidir abstratamente —
logo, sem considerar as situacoes subjetivas envolvidas —, mas também
de forma vinculativa.

Como adverte Sérgio Moro, as inovacoes do controle de constitucio-
nalidade visam produzir decisoes céleres e eficazes e nao a protecao da
ordem constitucional, assim se esquece que muitas vezes uma solucao rapida,
que dispensa o amadurecimento jurisprudencial, pode ser uma decisao
equivocada. Acrescenta ainda que o controle de constitucionalidade difuso
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possui mais uma vantagem em relacao ao concentrado: a maior participacao
democratica dos cidadaos no controle de constitucionalidade das leis.*
Por essa razao, Renato Stanziola Vieira afirma que:

. o controle concentrado e abstrato de constitucionalidade nao deve ter a
propriedade de substituir o controle difuso e concreto. Ainda que o trago que
deva unir ambas as sistematicas seja a observancia da supremacia constitucio-
nal com vistas a protecao dos direitos fundamentais, ha espago juridico que
s6 é preenchido pelo sistema difuso e concreto de constitucionalidade e que,
por tutelar direitos inatingiveis via mecanismos especificos da metodologia
concentrada e abstrata, nao deve ser esvaziado.®’

Portanto, € certa a impossibilidade de excluir do sistema o controle
de constitucionalidade difuso e concreto, da mesma forma que nao pode
admitir a restricao e o enfraquecimento desse modelo a tal ponto que sua
existéncia seja praticamente irrelevante. O controle de constitucionalidade
difuso e concreto possui um importante papel na sistematica de controle
de constitucionalidade brasileiro, garante a democratizacao da jurisdicao

constitucional e o tratamento adequado para cada caso concreto. E essa
também a impressao de André Ramos Tavares ao afirmar que

Ha uma subjetivagdo no sistema, ou se quiser, uma humanizagdo, considerando-
se mesmo que o Direito estd posto ndo para atender aos problemas
abstratamente colocados. O Direito esta a servigo do individuo, do Homem, e
o controle concreto é aquele que mais bem representa essa idéia.”®

A mesma idéia € defendida na doutrina estrangeira. Para Luis Prieto
Sanchis, “A garantia judicial dos direitos e, portanto, a fiscalizacao difusa
da lei, nao constitui um elemento adjetivo do qual se possa prescindir,
senao um traco caracteristico de toda Constituicao que se queira conceber
como fonte de direitos e obrigacoes (...)."*

Antes de finalizar, € preciso dizer que a defesa do controle de consti-
tucionalidade difuso e concreto nao significa a impossibilidade de adocao
de alguns mecanismos do controle de constitucionalidade abstrato e con-
centrado. Sempre que o instituto visar um tratamento mais isonémico e

% MORO. Jurisdicao constitucional como democracia, p. 312.

7 VIEIRA. Jurisdicdo constitucional brasileira e os limites de sua legitimidade democrdtica, p. 239.

8 TAVARES. Perfil constitucional do Recurso Extraordinario. In: TAVARES; ROTHENBURG (Org.). Aspectos atuais
do controle de constitucionalidade brasileiro, p. 9.

8 SANCHIS, Luis Pietro. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Trota, 2003. p. 139 apud
VIEIRA. Jurisdi¢do constitucional brasileira e os limites de sua legitimidade democratica, p. 239.
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democratico ele deve ser acolhido. Por isso, também o efeito vinculante do
controle concentrado e as simulas vinculantes nao podem ser vistos como
mal absoluto. Tais institutos devem servir para garantir a isonomia das
decisoes proferidas pelo Poder Judiciario, nao devendo se prestar a mera
vinculacao dos juizes e Tribunais inferiores. Assim € preciso que adocao
desses mecanismos que podem engessar o controle difuso e concreto seja
acompanhada de um exame criterioso de compatibilidade, tal como feito
no sistema anglo-saxao de aplicacao de precedentes.

Uma jurisdicao constitucional democratica e isonémica precisa de
equilibrio. Nem a negacao total do controle difuso e concreto nem a vedacao
absoluta da adocao de técnicas de vinculacao e outros institutos do controle
concentrado e abstrato. A preocupacao central nao deve ser a manutencao
de um sistema de controle de constitucionalidade difuso ou concentrado
puro, mas a busca de um aprimoramento, tanto do controle de constitu-
cionalidade abstrato e concentrado quanto difuso e concreto, que se paute
pelos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, em
especial a democracia e a isonomia.

The Distincts Transformations of the Judicial Review: a Reality that Must
Be Recognized and Considered

Abstract: In front of the modifications and the limitation of the judicial
review made by judges and Tribunals, this paper wants to demonstrate how
the new legal instruments and the Supreme Court decisions have been
working for a construction of a new model o judicial review in Brazil.

Keywords: Limitation of the diffuse and concrete judicial review. Expansion
of the abstract and concentrate judicial review.
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