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RESUMO

O presente trabalho monografico destina-se a analisar o fenbmeno da abstrativizagdo
do controle concreto-difuso via sumula vinculante. Primeiramente realizamos o estudo dos
elementos relacionados ao fendmeno separadamente e, para 0S que entendemos mais
importantes, fizemos um levantamento historico para sua melhor compreensao, pois com 0
tempo perderam suas caracteristicas iniciais ou foram incorporando novas, até chegarem ao
Brasil. Em seguida procuramos analisar as relacGes entre os elementos selecionados, visando
apontar suas consequéncias. A partir da pesquisa, concluimos que a utilizacdo da sumula
vinculante apresenta diversas impropriedades e que o fenémeno da abstrativizacao transcende
em muito a questdo da incapacidade do judiciario de atender a demanda de processos, pois
envolve: direitos e garantias fundamentais, legitimidade do STF, normatividade e protecdo da
Constituicdo, reparticdo das funcbes dos Poderes e livre convencimento do magistrado.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade. Sistemas. Precedente. Siimula Vinculante.
Supremo Tribunal Federal. Abstrativizag&o.
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INTRODUCAO

Atualmente vivemos um processo de politizacdo do judiciario que levou o Supremo
Tribunal Federal a um lugar de destaque. O aumento do seu poder ocorreu por: atuacdo do
préprio STF, producdo legislativa e inércia do Poder Legislativo. Entretanto, nem sempre
foram respeitados os procedimentos técnicos, legais ou legitimos o que provocou 0O
surgimento de oposi¢do em diversos segmentos da sociedade, inclusive dentro do proprio
STF.

Para esse processo colabora a chamada abstrativizagdo do controle concreto-difuso
realiza pela simula vinculante e procedemos a sua andlise para verificar sua adequagdo com 0
sistema juridico brasileiro. O tema € de grande relevancia social, pois o fendbmeno pde em
relevo um controle de constitucionalidade menos democratico e que dificulta o acesso a

jurisdicéo constitucional.

Por meio de pesquisa dogmatica e instrumental, das técnicas bibliogréfica,
documental, jurisprudencial e comparativa, foram analisados institutos relacionados ao tema
como: Constituicdo, sistemas, jurisprudéncia, sistematica dos precedentes no common law e
sumula vinculante no civil law, jurisprudéncia e interpretacdo. Também realizamos anélise da
Constituicdo Federal de 1988, Emenda Constitucional n® 45/04 e Lei 11.417/200, pois sao
legislacbes que tratam diretamente do tema. Consideramos de grande importancia para a
realizacdo do trabalho os seguintes autores: Lenio Luiz Streck, Oscar Vilhena Vieira, André
Ramos Tavares, Gilmar Ferreira Mendes, Jose Carlos Barbosa Moreira, Luiz Guilherme
Marinoni, René David, Regina Maria Macedo Nery Ferrari, Patricia Perrone Campos Mello,

Glauco Salomao Leite e Mauro Cappelletti.

Dividimos o trabalho em alguns capitulos e inicialmente procuramos realizar o estudo
de alguns elementos e conceitos que se relacionam e que entendemos indispensaveis para sua
compreensdo. Assim explicamos: porque os Direitos sdo diferentes e como € possivel
classifica-los; qual a importancia da Constituicdo para a sociedade, como ela surge e se
modifica e quais sdo 0s Poderes que atuam nessas situacOes; que existem fenémenos que
contrariam a Constituicdo, como se manifestam e quais 0s mecanismos que realizam o seu
controle; que no Brasil temos um controle misto de constitucionalidade representado pelo
concentrado-abstrato e concreto-difuso e as caracteristicas deste; e tecemos alguns
comentarios a respeito da interpretacdo e da jurisprudéncia por estarem intimamente

relacionados com a abstrativizagdo realizada pela simula vinculante.



No segundo capitulo iniciamos com o estudo das familias que exercem até os dias
atuais mais influéncia sobre o direito brasileiro, denominadas de common law e civil law.
Foram abordados aspectos como: atuacdo mais criadora ou declarativa dos magistrados e
como se realiza a producdo de normas em cada um; O problema da utilizagdo do sistema de
precedente no civil law. Dedicamos parte do capitulo a um pequeno estudo do instituto
brasileiro da simula vinculante, procurando saber até que ponto é possivel realizar um
paralelo do precedente com a sumula vinculante e apontando diferencas entre precedente,
sumula vinculante, sistema do common law e civil law. Procedemos a analise da EC 45/2004
e da Lei 11.417/2006 que trazem as principais disposi¢des sobre a simula vinculante; e para
finalizar estudamos a transcendéncia dos motivos determinantes procurando compreendé-la e

determinar as suas consequéncias.

No terceiro capitulo dedicamos atencdo especial ao Supremo Tribunal Federal,
evidenciando quais os motivos do aumento da sua atuacao, poder e prestigio e como todo esse
processo faz parte de um movimento maior conhecido como politizacdo do judiciario;
Trouxemos o resultado da analise das decisfes, apontando os principais beneficiados e quais
0S argumentos que mais sensibilizam os seus ministros e como isso influencia na atuagéo dos
legitimados; e, finalizando, foi realizada uma analise critica do resultado da aproximacdo dos

controles com a extensao do efeito erga omnes ao controle concreto-difuso.

No ultimo capitulo voltamos nossa atencdo para o fenémeno da abstrativizacao e,
fizemos uma anélise superficial das suas principais manifestacfes e algumas consideracgdes a
respeito do entendimento do STF de que seria possivel estender os efeitos erga omnes do
controle concreto-difuso para o concentrado-abstrato, mesmo tendo sido estabelecido tal
diferenciacdo doutrinariamente e pela Constituicdo de 88 e de que caberia ao SF dar

publicidade as suas decisdes e que isso decorreria de uma possivel mutagdo constitucional.



1 -OCONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL.
1.1 - Os Direitos e suas classificacoes.

Iniciaremos nosso trabalho discorrendo sobre a Constituicdo tendo em vista sua
importancia para o tema que iremos desenvolver. A palavra constituicdo pode significar a lei
maior de um Estado' que existe em muitos sistemas juridicos. Ela é a ordem juridica
fundamental que compatibiliza legitimidade material com mudancas na politica do Estado
para atender as necessidades da sociedade?, pois no seu texto encontraremos normas que

estabelecem condicionantes para a futura legislacao.

A Constituicdo em sentido estrito é formada pelas regras: de criacdo de normas para o
funcionamento do Estado; que organizam os entes estatais; e que estabelecem o procedimento
legislativo.® A delimitagdo do contetido que compdem a Constituicdo nés da o seu conceito
material.* A norma inserida na Constituicdo passa a ter qualidades especiais dentro do
sistema, como por exemplo, maior dificuldade para sua modificacdo e superioridade em
relacdo as outras normas ndo constitucionais.” Mas nem sempre as normas nela introduzidas
tem importancia necessaria para serem consideradas constitucionais, o que significa dizer que
a norma, apesar de ndo ser materialmente constitucional, poderd ser formalmente

constitucional por passar a ter a qualidades inerentes as normas constitucionais.

A Constituicdo promove estabilidade, racionalidade e garantia para o Estado. Na
Constituigdo se trata de matérias de grande relevancia, por exemplo: normas que organizam o
poder, distribuem a competéncia dos Poderes, estabelecem a forma de governo e os direitos
da pessoa humana. As Constituicbes refletem nos seus textos valores, grau de

desenvolvimento, esperancas e desejos do seu povo.

Quando falamos em Constituicdo estamos nos referindo ao ordenamento do Estado e
ao povo territério e populacdo e no seu texto encontraremos normas que estabelecem

condicionantes para a futura legislacdo’, que sao gerais e com certa abertura e que precisam se

! BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26. ed. atual. S0 Paulo: Malheiros Editores LTDA,
2011. p. 81

2 Ibidem, p. 1001.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed. ver. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2008. p.
1000.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA,
2011. p. 81.

> Ibidem, p. 81-82.

® MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.
16.

" Ibidem, p. 1000.



interpretadas para serem aplicadas e atender as necessidades sociais que estdo em constante

mudanca, sejam politicas, econémicas, tributarias, etc.?

N&o existe apenas um tipo de Constituicdo e cada pais procura adotar a forma mais
adequada a sua necessidade/sociedade.” A Constituicdo Brasileira é analitica ou prolixa

porque traz no seu texto uma grande quantidade de normas*®.
1.2 — Constitui¢éo, Poder Constituinte e Poder Reformador.

Ja sabemos que a Constituicdo é a norma fundamental que trata de assuntos de grande
importancia. Para o seu surgimento é necessaria a atuagdo de um Poder resultante das forcas
da sociedade em um determinado momento histérico.! Essa forca politica que se manifesta
de forma consciente e cria a Constituicdo ¢ denominada de Poder Constituinte Originério. Ele
é inicial, ilimitado e incondicionado.* Inicial por ser a sua forca politica que provoca a
ruptura e respalda as modificagdes, fazendo surgir a nova ordem constitucional. llimitado no
sentido de que, respeitando a ordem politica anterior legitimamente estabelecida, podera
promover quantitativa e qualitativamente as mais diversas modificagdes.® Incondicionado por
ndo haver quase nada que o condicione.* Ele tem como base a nagdo que representa, logo,
estd relacionado a valores como religido e cultura da nacdo e para se perpetuar deverd
preserva-los e respeita-los.”> Uma vez que o Poder Constituinte Originario se manifesta e
edita uma Constituicdo, nela ele continua sempre presente e disso decorre sua qualidade de

permanente.®

Mas a sociedade muda e novas necessidades surgem, precisando a Constituicdo ser
modificada. Por isso o Poder Constituinte Originario institui um Poder de Reforma para

® MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.
1001.

° Ibidem, p. 14-15.

19 Ibidem, p. 16.

1 Ibidem, p. 197.

12 Ibidem, p. 197-198.

3 Ibidem, p. 198.

¥ Ibidem, p. 198.

> Ibidem, p. 199.

1® Ihidem, p. 200.



realizar esse trabalho de ajuste da Constituicdo.'” Sao denominac6es que ser referem ao Poder

de Reforma: constituido, constituinte derivado, instituido ou constituinte de segundo grau.'®

A propria Constituicdo prevé como o Poder Reformador realizara a sua alteracdo™ que
podera ser tanto por emenda ou revisdo do texto, mas deverd observar os procedimentos e
limitagBes previstos e por isto é considerado: limitado; condicionado; e ndo inicial.”® S&o
limitacGes ao Poder de Reforma: a) procedimental é a que decorre da exigéncia de quérum
especial para se efetivar Emenda a Constituicdo e da restricdo dos legitimados para propor a
emenda; b) circunstancial a que ocorre na intervencdo federal, estado de sitio e estado de
defesa, pois sdo situagdes que ndo permitem a modificacdo do texto constitucional;* e c)
material € a que decorre da existéncia de partes da Constituicdo que ndo podem ser

modificadas, exemplo: clausulas pétreas.?
1.3 - O fendmeno da (in)constitucionalidade.

A Constituicdo ¢ a lei fundamental do sistema juridico e todas as demais leis devem
estar de acordo com ela. Como regra geral é considerada Constitucional a norma ou conduta
que apresenta conformidade com a Constituicdo, caso contrario, estamos diante de uma
inconstitucionalidade.”® Reconhecer a inconstitucionalidade de uma lei é considera-la
invalida, o que resultard na sua ineficicia. Logo, declarar uma norma inconstitucional é
considera-la inaplicavel.?* Isso significa que se a lei ndo estd em conformidade com a
Constituicdo ela vai ser considerada nula. Esta situacdo ndo permite convalidacdo, pois existe
um vicio na origem. Ora, sendo uma lei inconstitucional, os efeitos da decisdo sdo

declaratérios de uma situacdo que ocorreu no inicio da existéncia da lei.

A declaracdo de inconstitucionalidade é na verdade uma manifestagdo negativa, néo
implica em sancdo e ndo retira a norma do ordenamento juridico, pois é necessario que exista

um 6rgdo que realize essa tarefa.?® Pode ser aferida de mais de uma forma. Assim podemos

" MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed. ver. e atual. Sd0 Paulo: Saraiva, 2008.
p. 213.

'8 Ibidem, p. 214-213.

9 Ibidem, p. 213.

20 |bidem, p. 213.

2! Ibidem, p. 215.

%2 lbidem, p. 215.

% Ibidem, p. 1001-1002.
?* Ibidem, p. 36.

% |bidem, p. 1003.

% |bidem, p. 1003.
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observar as condicBGes de existéncia da norma, como por exemplo, se foi elaborada por

autoridade competente ou, ainda, se decorre de omissdes ou acdes dos Poderes Publicos.?’

A inconstitucionalidade se manifesta de diversas formas®®e por isso existem diversos
critérios para verificar a sua existéncia® e para classifica-la. Ocorre a inconstitucionalidade
formal quanto fixamos nossa atengdo no procedimento de formacgéo da lei e este apresenta
vicio,*® exemplo: quando o legislativo produz uma lei deve observar se foi respeitada a
competéncia e/ou o procedimento, pois caso contrario se estard diante de uma

impropriedade.™

Vicios materiais se relacionam com o contetido.** A inconstitucionalidade material
ocorre: @) quando o conteido da norma esta em desacordo com a Constituicdo®® e b) quando
se verifica desvio ou excesso de Poder Legislativo®* no exercicio discricionario da sua

funcdo.®

Quando ocorre a producdo de um ato normativo incompativel com a Constituicdo
estamos diante da inconstitucionalidade por acd0.*®* Os modelos de controle de
constitucionalidade brasileiros foram criados para retirar ou paralisar a eficacia da norma,
logo, visam solucionar esse tipo de inconstitucionalidade.*” Por vezes a Constituicdo
determina que se produzam atos normativos e no caso de um non facere, temos uma

inconstitucionalidade por omiss&o.*®

Existem situacdes que justificam a criacdo das leis, mas mesmo elas podem prejudicar
o funcionamento do sistema juridico, por ndo estarem funcionando harmoniosamente dentro
dele, o que justifica sua retirada do mundo juridico. E o que ocorre, por exemplo, quando

outra lei € criada para regular uma mesma matéria de forma diferente, ou quando a nova lei

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.
1004.

%8 Ibidem, p. 1010.

2 Ibidem, p. 47-48.

% Ibidem, p. 1011.

1 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade do direito brasileiro: exposicdo sistemética
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 48.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed. ver. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.
1013.

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade do direito brasileiro: exposicdo sistemética
da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 6. ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 48.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed. ver. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.
1013.

% Ibidem, p. 1013.

% Ibidem, p. 1025.

3 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade do direito brasileiro: exposicao sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 54.

% Ibidem, p. 54.
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contraria outra de maior estatus. Porém, mesmo a sua retirada do sistema deve ser feita em
conformidade com o mecanismo de correcéo do sistema juridico® denominado de controle de

constitucionalidade.
1.4 - Controle da (in)constitucionalidade.

A Constituicdo do Estado € um conjunto de normas que serve de parametro e que se
insere dentro de um sistema juridico.** E através do controle de constitucionalidade que se

verifica/realiza a conformidade das leis com a Constituicéo.

A Constituicdo tem superioridade dentro do sistema juridico se comparada com as
demais normas e seus comandos vinculam os Poderes Publicos.* Além disso, é exigido
processo especial e mais dificil de ser realizado para elaboracdo e modificacdo de suas
normas. Essas duas qualidades, superioridade e dificuldade de mudanca, nos remetem as
premissas necessarias para que exista o controle de constitucionalidade: supremacia e
rigidez.** A razo destas premissas decorre do fato de alguns direitos previstos na
Constituicdo serem extremamente relevantes para a sociedade e a sua protecdo € 0 motivo

para a existéncia do controle de constitucionalidade.*®

Existem varias formas de se exercer o controle de constitucionalidade o que possibilita
algumas classifica¢cdes. Quando evidenciamos a natureza do 6rgdo que exerce o controle
obtemos o controle politico e o judiciario. Controle politico é um controle de
constitucionalidade realizado fora do judiciario, ou seja, pelo Poder Legislativo ou Executivo.
Como exemplo de controle legislativo temos o realizado na Camara e Senado por Comissoes
de Constituicdo e Justica e outras comissfes. No executivo é exemplo de controle de
constitucionalidade politico o veto presidencial & proposicéo legislativa.** O controle politico
parlamentar é largamente utilizado na Franca.* O controle judicial é exercido por 6rgio
integrante do judiciario, ou seja, é no judiciario que se tem a decisdo final sobre se esta ou ndo

uma norma condizente com a Constituicio. No Brasil predomina o controle de

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade do direito brasileiro: exposicdo sistemética
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 23.

0 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 1. ed. ver. e atual. Sio Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2008. p. 37-38.

* MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed. ver. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.
1004.

*2 |bidem, p. 23-24.

* BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade do direito brasileiro: exposicédo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 24.

* MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.
1005.

*® Ibidem, p. 64.
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constitucionalidade judicial, mas existe a possibilidade do controle de constitucionalidade ser

exercido pelos outros Poderes.*

Quando estamos ressaltando, no nosso estudo do controle de constitucionalidade, o
modo ou a forma de controle, podemos classifica-lo como incidental ou principal. O controle
incidental ocorre dentro de um processo que envolve partes e a inconstitucionalidade € uma
questdo prejudicial que deve ser resolvida®’ para que se chegue & solucdo do litigio entre as
partes. E conhecido também como incidenter tantum.*® Controle de constitucionalidade por
via principal é o que ocorre quando néo se esté analisando o caso concreto. O que se analisa é
a validade da lei em si. N&o est4d em questdo direito de ordem subjetivo. Neste se busca a
ordem do sistema juridico, tendo por base a Constituicdo.* Nesse caso estamos impugnando a

lei in abstrato, pois ndo ha partes envolvidas no processo.>

Quando levamos em consideragdo 0 momento em que o0 controle de
constitucionalidade é exercido, temos duas classificacdes: preventivo ou repressivo.”* Realiza-
se 0 controle prévio ou preventivo antes que o projeto de lei seja convertido em lei.>® As
Comissbes de Constituicdo e Justica das Casas do Congresso Nacional e o veto do Presidente
da Republica sdo exemplos desse controle.®® Normalmente o controle preventivo ndo é
exercido pelo judiciario, mas no Brasil temos controle judicial preventivo quando ocorre a
impetracdo por parlamentar de mandado de seguranca visando impedir a tramitacdo de projeto
de Emenda Constitucional que seja lesivo as clausulas pétreas. Apés a entrada da lei em
vigor o controle de constitucionalidade é exercido, normalmente, pelo judiciario de forma
repressiva,> visando paralisar a eficacia da lei. Esse controle é conhecido também como

sucessivo ou a posteriori.®

* MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed. ver. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.
66.

*" Ibidem, p. 1006.

*® BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade do direito brasileiro: exposicéo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 72.

* Ibidem, p. 73.

%0 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed. ver. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.
1006.

5! Ibidem, p. 1006.

52 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade do direito brasileiro: exposicao sistematica
da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 6. ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 67.

53 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed. ver. e atual. S&0 Paulo: Saraiva, 2008. p.
1007.

> Ibidem, p. 1007.

> lbidem, p. 1007.

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade do direito brasileiro: exposicdo sistemética
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 69.
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Se levarmos em consideracdo quem ird realizar o controle judicial de
constitucionalidade das leis, poderemos classifica-lo em dois grandes grupos: o primeiro
denominado de sistema difuso que tem por caracteristica principal o fato de poder ser
realizado por todos os Orgdos pertencentes ao Judiciario e que ocorre em determinado
processo. E mais antigo que o concentrado.”” Também é conhecido como sistema americano
pelo fato de ter sido no Estados Unidos da América utilizado pela primeira vez.>® Nesse
modelo de controle todos os juizes ou tribunais podem dizer se ha inconstitucionalidade da
norma. Podemos dizer que a competéncia esta espalhada ou dispersa, dai decorrendo a sua

denominag&o.>

Ocorrem problemas para os paises que adotam o sistema difuso de controle de
constitucionalidade. Para explicar vamos imaginar que em um caso concreto é negada a
aplicacdo de uma lei por ser considerada inconstitucional. Nesse caso os efeitos da deciséo
estdo limitados as partes do processo e ela foi emitida segundo o entendimento de uma
determinada corte. Podemos ponderar que outra corte do mesmo sistema juridico pode
entender ser a lei constitucional e assim teriamos duas respostas para um mesmo problema.
Pode ocorrer ainda de outras partes poderem entrar com 0 mesmo pedido para a mesma corte,
elevando sobre maneira 0 nimero de processos a serem examinados e que estdo relacionados

1.%° Esse

a um mesmo fato sem que seja dado um fim ao problema da lei ser inconstituciona
estado de coisas levaria os jurisdicionados a um estado de incerteza e insatisfacdo com relacéo
ao servigo jurisdicional prestado pelo Estado, pela possibilidade de duas respostas e demora
na prestacdo jurisdicional. A Suica, como proposta de solucdo do problema, resolveu dar
eficacia erga omnes para a decisdo proferida pelo 6rgdo supremo de justica ordinaria no caso
de uma lei considerada inconstitucional, o que acabou por criar um sistema misto com

controle difuso e concentrado.®*

O sistema concentrado poderia ser chamado de sistema austriaco ou francés por ter
nesses paises se desenvolvido inicialmente.®? E normalmente exercido por um 6rgéo judicial

de hierarquia superior®®, mas pode existir mais de um,* ou até mesmo por érgdo independente

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade do direito brasileiro: exposicdo sistemética
da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 6. ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 68.

%8 Ibidem, p. 67-68.

% Ibidem, p. 69.

%0 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
Traducéo de Aroldo Plinio Gongalves. 2. ed. Porto Alegre: Fabris, 1984. p. 78.

%! Ibidem, p. 79.

%2 Ibidem, p. 68.

%3 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed. ver. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.
1005.
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que ndo pertence a qualquer um dos Poderes, mas que exerce jurisdicdo constitucional®
conhecido como Corte Constitucional. Dois pontos devem ser evidenciados nesse sistema: 0
primeiro se refere a importancia da lei se comparada com as outras fontes do direito e o
segundo é a preocupacdo em que seja respeitada a divisdo dos poderes dos juizes, pois 0s
juizes em geral podem realizar a interpretacdo e aplicacdo da lei, mas somente os juizes do
Tribunal/Corte Constitucional podem declarar a inconstitucionalidade da lei.®® Em regra a
ultima palavra pertence a Corte superior que produz uma decisdo vinculativa para os demais
0rgdos. Ambos os sistemas se espalharam pelo mundo e atualmente sdo utilizados em

diversos paises.®’

Quando em um mesmo sistema de controle de constitucionalidade temos o controle
difuso e o controle concentrado, estamos diante do controle misto de constitucionalidade.
Nesse sistema geralmente ocorre separacdo do controle. O controle jurisdicional das acoes e
processos judiciais € realizado pelos 6rgdos ordindrios do judiciario e o controle de
constitucionalidade abstrato ou concentrado é exercido por um 6rgéo de cupula, podendo ser
um Tribunal Supremo ou uma Corte Constitucional.®® No Brasil temos esse tipo de controle

com um Tribunal Supremo.
1.4.1 - Controle da (in)constitucionalidade no Brasil.

Nas Constituicbes Brasileiras o controle de constitucionalidade se manifestou de
diversas formas. Na Constituicdo de 1824 cabia ao Poder Legislativo: fazer, interpretar, e
revogar as leis. Logo, existia um controle politico. O Parlamento era soberano e ndo havia
qualquer controle de constitucionalidade judicial.®® Na Constituicdo de 1891 surge a previsdo
da intervencdo da magistratura por provocacdo da parte, inaugurando o controle incidental de
constitucionalidade.” Ela também reconheceu a competéncia do Supremo Tribunal Federal

para rever as sentencas das justicas dos Estados.” Na reforma constitucional de 1926

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade do direito brasileiro: exposicdo sistemética
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 70.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.
1005.

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade do direito brasileiro: exposicao sistematica
da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 6. ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 85.

7 Ibidem, p. 72.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed. ver. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.
1006.

% Ibidem, p. 1033-1034.

" Ibidem, p. 1034.

™ Ibidem, p. 1035.
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ocorreram algumas modificacdes no controle de constitucionalidade, mas ja era pacifico que

cabia ao Poder Judiciario exercé-lo.”

Uma vez consolidado o controle judicial de constitucionalidade, na Constituicdo de
1934 foi estabelecido: que a declaracdo de inconstitucionalidade dar-se-ia pela maioria da
totalidade dos membros dos tribunais, para que se evitasse a inseguranca juridica decorrente
de mudancas de entendimento que ocorriam nos tribunais; que seria competéncia do Senado
Federal suspender a execucdo de normas que tivessem sido declaradas inconstitucionais pelo
Poder Judiciario™ e de dispositivos regulamentares do Poder Executivo considerados

ilegais.”

Analisando a Constituicdo de 1937 verifica-se a proibicdo do Supremo Tribunal
Federal conhecer de questdes que fossem exclusivamente politicas e a possibilidade do
Presidente da Republica submeter novamente ao Parlamento lei declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal e, caso fosse confirmada a sua validade, a deciséo dele se

75

tornaria insubsistente,”” o que demonstra que o controle politico alcancou um lugar de

destaque.

Na Constituicdo de 1946 o Presidente da Republica perde a competéncia atribuida pela
Constituicdo de 1937. Permanece a atribuicdo do Senado Federal de suspender a execucao de
lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal e surge o controle concentrado-
abstrato destinado a defender diretamente o sistema juridico objetivo.”® A Constituicdo de

1967 néo trouxe grandes mudancas ao sistema de controle de constitucionalidade.”’

Com a Constituigdo de 1988 tivemos um aumento da protecéo judicial e do controle de
constitucionalidade das leis. Como exemplo podemos citar: 0 Habeas corpus que protege o
direito de ir e vir; 0 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo; o habeas data
garantindo direito de obter informagGes; o0 mandado de injungédo utilizado contra omisséo de
6rgdo com poder normativo.” Nela o controle concentrado-abstrato de constitucionalidade é

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
1036.

" Ibidem, p. 1036-1037.

" Ibidem, p. 1038.

" Ihidem, p. 1040.

"® Ibidem, p. 1044.

" Ibidem, p. 1044.

"8 Ibidem, p. 1051-1052.



16

aumentado e passa a ser exercido pela acdo direita de inconstitucionalidade e pela acéo

declaratéria de constitucionalidade.”

1.4.2 - Caracteristicas essenciais do controle concreto-difuso.

No Brasil utilizamos um modelo misto de controle de constitucionalidade o que
significa dizer que tal controle pode ser concreto-difuso ou concentrado-abstrato, tendo cada

um suas caracterfsticas proprias.®

Os modelos de controle mencionados sdo realizados pelo judiciario. O controle
concreto-difuso € incidental e constitui a Unica forma de acesso do cidaddo comum para a
defesa de direitos subjetivos constitucionais. Manifesta-se em uma acdo judicial na qual surge
0 questionamento acerca da inconstitucionalidade de uma lei utilizada para a resolucdo do
litigio. O juiz, entendendo a inconstitucionalidade da norma, negara a sua incidéncia ao caso.
Em regra, podem questionar a constitucionalidade da lei tanto o autor quanto o réu, podendo
ocorrer no primeiro ou segundo grau. Até mesmo o 0Orgdo julgador podera suscitar a
inconstitucionalidade da norma. Ndo ha um processo especial para o questionamento da
constitucionalidade, sendo assim, pode ocorrer em processo de conhecimento ou cautelar, mas
€ necessaria a existéncia de um conflito. O que pretende quem questiona a constitucionalidade
é que o direito subjetivo do interessado possa ser exercido e ndo que a lei seja declarada
inconstitucional. A inconstitucionalidade pode dar-se em qualquer tipo de procedimento. Pode
ocorrer ainda em normas dos trés niveis de Poder: Federal, Estadual ou Municipal e pode dar-

se sobre atos normativos secundarios.®

O que se pretende no controle incidental é o reconhecimento de um direito que nao
pode ser exercido pela incidéncia de uma lei. Assim, a inconstitucionalidade € uma questao
prejudicial que tem que ser resolvida para que o objeto do processo seja resolvido

posteriormente.®
1.5 — Interpretacéo e Jurisprudéncia.

Historicamente, nem sempre a interpretacdo dos textos foi valorizada. Acreditava-se
que uma lei bem escrita dispensava sua interpretacdo que era vista com desconfianca.

Entendiam os antigos que interpretar era estabelecer uma relacdo da lei com o interesse que

 Ibidem p. 1056.

8 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de Direito GV. S&o Paulo. v. 4, n. 2, p. 441-463, jul./dez.
2008.

% Ibidem.

% Ibidem.
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vigorava, mas ela assumiu tal importancia que se afirma hodiernamente que para se conhecer

o direito é indispensavel a sua interpretacdo.®®

A interpretacdo é um trabalho realizado em diversas ciéncias. A técnica legislativa
possibilita diversas interpretacdes dos seus textos e no Direito, 0 objetivo da interpretacdo é
descortinar o sentido do texto normativo que tem uma finalidade, um sentido e um alcance
que nem sempre estdo explicitados e precisam ser identificados.®* O intérprete, na sua tarefa,
considera o sistema como um todo e realiza com frequéncia o dialogo das fontes para
conseguir efetivar coerentemente a lei dentro do sistema juridico, tendo o intérprete, que estar
sempre atento aos principios gerais do direito e aos ditames constitucionais. Se o intérprete
estd produzindo um sentido para que se possa dar efetividade as leis, é possivel a firma que a

interpretacdo se manifesta na jurisprudéncia e nas simulas.®®

Sendo a interpretagdo realizada por diversos 6rgédos judiciais dos Estados do Brasil, é
esperado que surjam entendimentos discordantes a prejudicar a unidade do sistema juridico.®®
Devemos atentar ainda para o fato de ter o Estado diversas fungdes que séo repartidas entre os
Poderes instituidos. A funcdo precipua do Legislativo é a producdo de Leis e a do Judiciario a
sua interpretacdo e aplicacdo, mas atipicamente todos exercem as trés func¢des. No entanto,
apesar de independentes, a harmonia dos Poderes esta prevista constitucionalmente, mas ela
se encontra tensionada quando os Poderes desempenham suas fungdes. De fato, tanto a
producdo quanto a aplicacdo estdo a contribuir na formacdo do sistema juridico que requer,
para o seu correto funcionamento, a compatibilizagcdo de quem produz, interpreta e aplica a
legislagdo que forma o sistema.®” As interpretacdes se manifestam na jurisprudéncia e sdo

reunidas em sumulas.

A palavra jurisprudéncia pode ter varios significados, para nosso trabalho
entenderemos o0 vocabulo como uma interpretacdo do texto normativo que produz
determinada norma que foi utilizada em diversas sentengcas em um contexto e que foram

reunidas.®

8 NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do Direito. 34 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 264.
% NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do Direito. 34 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 264.
% Ibidem.

% Ibidem, p. 104.

8 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 104-105.

8 STREK, Lenio Luiz. Sumulas no direito brasileiro: eficacia, poder e funcdo: a ilegitimidade
constitucional do efeito vinculante. 2. ed. ver. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1998. p. 83.
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E possivel entdo que o Direito traduza mais de uma norma para um determinado
acontecimento da vida humana e nesse momento surge a jurisprudéncia que reuni as normas
semelhantes®® em torno de uma determinada tese, visando esclarecer a aplicagdo e

influenciando a atuagéo do legislador/julgador.

A jurisprudéncia ndo permanece estatica. Em primeiro lugar as leis sdo criadas pelo
Legislativo e posteriormente serdo aplicadas pelo Judiciario, mas para serem utilizadas,
devem ser interpretadas, o que significa dizer o seu sentido e alcance. Como resultado da
interpretacdo surge a norma juridica que se consolida para determinadas circunstancias sociais
fortalecendo uma determinada tese. Ocorre que, com o tempo, a realidade social muda e surge
a necessidade de que a tese seja modificada para atender ao novo contexto e todo o processo

se repete produzindo a evolugdo da jurisprudéncia.*®

Os paises do common law tradicional e predominantemente utilizam a jurisprudéncia.
No Estados Unidos os tribunais ndo estdo vinculados as suas decisdes, podem inclusive ter
entendimento diverso de sua jurisprudéncia. La as decisfes sdo bem sintéticas e diferentes do
que ocorre no Brasil, mas sdo fundamentadas de forma detalhada com a utilizacdo da doutrina
e dos precedentes.”> O Supremo Tribunal do Estados Unidos interpreta a Constituicdo
Americana de forma flexivel e como consequéncia ocorrem mudancas de jurisprudéncia e sua
atuacdo foi importante para compatibilizar sua interpretacdo da Constituicdo com as
mudancas na sociedade e instituicdes politicas americanas.®? A nivel Estadual a mudanca da
jurisprudéncia decorre da atuagdo dos juristas dos Estados que pretendem que o direito

estadual seja coerente com o nacional, produzindo maior unidade no direito.”

Na Inglaterra, a jurisprudéncia com o tempo passou a ser obrigatdria, pois era mais
objetiva, resultando em mais seguranca, 0 que nao acontecia com 0s costumes. Os
precedentes nos dois paises sdo vistos de forma diferente. O americano tem suas
caracteristicas proprias, pois o federalismo americano, composto por Estados com diferentes
caracteristicas, impede o rigor do precedente, sendo a flexibilizacdo necessaria, enquanto na

Inglaterra, pais de pequenas dimensdes, o rigor do precedente é a regra.*

8 STREK, Lenio Luiz. Simulas no direito brasileiro: eficacia, poder e funcéo: a ilegitimidade
constitucional do efeito vinculante. 2. ed. ver. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1998. 84.

% NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do Direito. 34 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 101.
%% STREK, Lenio Luiz. Sumulas no direito brasileiro: eficacia, poder e funcdo: a ilegitimidade
constitucional do efeito vinculante. 2. ed. ver. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1998. p. 70.

% Ibidem, p. 392.

% DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 3 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996. p.
391-392.

% Ibidem.
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O precedente tem relevante papel para o Direito anglo-americano, mas 0 mesmo nao
ocorre no sistema romano-germanico, pois neste predomina a lei.”® Nos paises que ja se
utilizam de um sistema codificado a jurisprudéncia serve como mais uma fonte para
orientacdo dos magistrados que ndo estdo obrigados a utiliza-la. Ao magistrado é garantido o
direito de interpretar a lei e é 0 seu trabalho que comeca a consolidar uma possivel solugéo e a
jurisprudéncia para os problemas que vao chegar as instancias superiores.*® A jurisprudéncia

produz regras mais genéricas que as produzidas pelo juiz quando este interpreta a lei.%’

No civil law a influéncia da jurisprudéncia era maior que a doutrinaria, mas nao
chegava & obrigatoriedade.”® A seguranca juridica e ndo exame de casos repetidos, visando
maior agilidade, além do controle sobre a atividade jurisdicional é o que faz paises criarem

mecanismos visando tornar a jurisprudéncia uniforme.”

O mecanismo jurisprudencial utilizado no direito Portugués é denominado de

“assento”. Surgia ele como forma de solucionar divergéncias de sentencas judiciais para casos

semelhantes.'® 1ol

Os assentos chegaram ao Brasil e eram regulados por leis.” Quando ocorreu
a proclamacdo da Republica os assentos foram abandonados e surgiram criacdes brasileiras
com a mesma finalidade, exemplo: institutos da revista, prejulgado e recurso

extraordinario.*%

Em funcdo do principio da unidade do ordenamento juridico infraconstitucional se

utiliza, no Brasil, a uniformizagdo da jurisprudéncia.'®

No inicio, no Brasil, a jurisprudéncia tinha menor importancia, pois a obrigacdo de

fazer ou ndo fazer estava definida em lei'® e, ainda hoje se encontra a mesma previsio na

Constituicdo de 1988'®, o que faz com que os cidaddos busquem seus direitos e os

106

governantes seus objetivos utilizando a—. Aqui, a jurisprudéncia é fonte subsidiaria para a

% STREK, Lenio Luiz. Stmulas no direito brasileiro: eficacia, poder e funcdo: a ilegitimidade
constitucional do efeito vinculante. 2. ed. ver. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1998. p. 84.

% NADER, Paulo. Introdugéo ao estudo do direito. 34. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2012. p. 178.

% STREK, Lenio Luiz. Stimulas no direito brasileiro: eficacia, poder e funcdo: a ilegitimidade
constitucional do efeito vinculante. 2. ed. ver. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1998. p. 69.

% Ibidem, p. 88-89.

% Ibidem, p. 93.

190 Ihidem, p. 93.

191 Iidem, p. 94.

192 Ipidem, p. 94.

193 Ipidem, p. 81.

104 Ibidem, p. 80.

1% Ihidem, p. 87.

1% Ihidem, p. 68-69.
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producdo de normas.*®” O principio do livre convencimento do juiz, entre nés, é infestavel, se
respeitado o que a lei estabelecer e a influéncia dos julgados dos tribunais superiores é
indiscutivel.*®® Mesmo prevalecendo a lei no direito brasileiro, a jurisprudéncia das simulas

vinculantes é obrigatoria.*®

Jurisprudéncia é a reunido de interpretac@es de textos normativos que produziram uma
norma a favor de determinada tese juridica com grau de generalidade menor que das leis e que
é utilizada em decisdes em um determinado periodo e contexto social e que evolui com ele.
Com ela, desde o inicio, se queria produzir mais seguranca juridica e agilidade da atividade

jurisdicional.

97 Ibidem, p. 86.
1% |hidem, p. 88.
199 Ihidem, p. 89.
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2 - COMMON LAW, CIVIL LAW, PRECEDENTE E SUMULA VINCULANTE.
2.1 - Surgimento dos sistemas.

Os valores de cada sociedade se refletem no direito e por este motivo cada Estado
possui um direito diferente dos demais.**® Um Estado pode utilizar-se de mais de um direito e

até mesmo comunidades tem direitos especificos, exemplo: direito canénico.**

E correto afirma que os direitos se distinguem pelas regras que produzem'*?, mas ndo
devemos utilizar somente este elemento para realizar a diferenciacdo, ja que podemos agregar
outros, pois sabemos que as regras pertencem a um sistema que utiliza vocabulos, conceitos e

métodos de interpretagdo.'

Vale acrescentar que as regras, mesmo tendo sua importancia,
precisam ser interpretadas e aplicadas através de metodos que permitam harmonizar o sistema

juridico.***

Existem diversos direitos, sendo possivel reuni-los em grupos com caracteristicas em
comum denominados de familias ou sistemas.*™® A utilizacdo de familias para agrupar os
direitos facilita a sua compreensdo e estudo, logo, tem fins didaticos. O agrupamento em
familias pode ocorrer de diferentes formas, bastando que se mude a caracteristica semelhante
ou diferente que se pretende destacar.'’®  Se levarmos em consideracdo técnicas de
interpretacdo, producéo e integragdo das regras, € possivel identificar um nimero limitado de
familias**’ e voltaremos nossa atencdo para as familias romano-germanica e anglo-americana,
mas comumente conhecidas, respectivamente, pelos termos em inglés civil law e common

118

law, destacando as diferencas e semelhangas que pretendemos explorar.”™ A escolha dessas

familias se justifica pela influéncia que exercem em nosso direito.

A familia da common law vem do direito inglés e de paises por ele influenciado. Ela
tem como foco principal a resolucao de litigios e ndo a confeccdo de normas gerais tendo sido
elaborada por juizes. As regras dessa familia estdo mais preocupadas com a administracdo da

justica, formas de prova, execucao das decisdes judiciais. Tem muito mais uma concepgéo de

10 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p.
15.

1 pidem, p. 14.

12 Ibidem, p. 15.

3 Ibidem, p. 15.

14 Ibidem, p. 16.

15 Ipidem, p. 15.

18 Ipidem, p. 17.

17 Ibidem, p. 16.

18 |hidem, p. 17.
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ordem prética. Historicamente a common law esta ligada ao direito do rei de ver solucionada

a quest&o que prejudicasse o seu interesse.™®

A colonizacdo permitiu que a common law fosse levada para outros paises, mas pelo
prestigio que ela conseguiu com o tempo também houve casos de recepcéo voluntéaria.**® No
caso dos paises colonizados ou mesmo dos que fizeram a adog¢do voluntéria, por causa dos
costumes, existéncia de instituicbes ou formas de convivéncia, a common law precisou sofrer

adaptaces que permitissem a recepcdo.*?!

Os maiores expoentes da common law sdo a Inglaterra e o Estados Unidos. Resta
esclarecer os motivos de tal relevancia e as caracteristicas particulares da common law em
cada um deles. Estuda-se o direito inglés por este ocupar um lugar de destaque nessa familia e
ter servido como um modelo para muitos paises*?, inclusive para os que n&o eram colonias
inglesas.'”® Ele tem caracteristicas singulares por trés motivos principais: pela sua
originalidade; por seus vizinhos do continente europeu sobre ele terem exercido pouca

influéncia; e por ser um Estado parlamentar monarquico e unitario.***

A originalidade decorre do fato de na Inglaterra a implementacdo do direito da
common law se dar em substituicdo dos costumes locais. Uma vez estabelecido, pode se
desenvolver e mais recentemente se mostrou mais apto a regular sociedades e economias mais

modernas e complexas.'?®

A pequena influéncia do continente Europeu se explica por ser a Inglaterra uma ilha e
consequentemente ter sua atividade voltada para o mar onde conseguia grandes lucros com

comeércio, pirataria, e exploracao das suas colénias.

Na Inglaterra teve grande importancia o costume. Durante muito tempo vigoraram 0s
Costumes Gerais do Reino, mas que ndo eram muito claros. Neste contexto a jurisprudéncia

colaborou para Ihes dar maior clareza.

19 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes. 1996. p.
19.

120 Ipidem, p. 18.

21 Ihidem, p. 19-20.

122 Ipidem, p. 281.

123 Ipidem, p. 279.

2% Ibidem, p. 283.

125 |hidem, p. 283-284.
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O common law é um direito aplicado a toda a Inglaterra. O common law ndo se
concretizou sobre os costumes locais, foi uma oposicdo a eles.'?® Ele se construiu sobre a

jurisprudéncia e se utilizava da razdo.*?’

Podemos apontar a jurisprudéncia como a principal fonte do direito inglés, seguida
pela lei, mas temos ainda: costume, doutrina e raz40.'?® As fontes na Inglaterra praticamente
sdo as mesmas dos demais paises, tanto da familia da common law quanto da civil law, mas €

a importancia e a utilizacdo de cada uma é que muda.?

O direito inglés é utilizado em diversos paises e foi adaptado as condi¢des particulares
de cada um, levando em consideracdo a relacdo desses paises com a Inglaterra, pois as vezes

eram coldnias, companheiros comerciais ou naces amigas.**°

O Estados Unidos é um dos paises influenciado pelo direito inglés e apresenta as suas
particularidades, tendo em vista que as condi¢Oes de vida dos americanos, quando da
aplicacdo da common law, serem bastante diferentes das inglesas. Nesse trabalho iremos
abordar as suas caracteristicas pela contribuicdo e desenvolvimento do direito americano e

pela influéncia que sua cultura e economia exerceram sobre o mundo.**!

E fato que a common law inglesa era pouca apropriada as condigdes de vida dos
americanos*® e por este motivo ela foi incorporada, mas levando em conta as caracteristicas

sociais e de desenvolvimento da colénia que eram bem mais atrasadas.**

A common law veio da Inglaterra para o Estados Unidos com algumas caracteristicas
do direito do colonizador, mas com a independéncia, o desenvolvimento dos direitos foi bem
diferente e hoje podemos afirmar que estdo bem distantes,** pois a identidade cultural dos
dois paises com o tempo foi se apagando. A posicdo de destaque da economia americana, a
dimensdo continental do pais e a distancia da influéncia europeia fizeram os americanos

elaborem solucdes diferentes para os seus problemas juridicos e de outras areas.*® O direito

126 TOSTES, Natacha Nascimento Gomes. Judicidrio e seguranca juridica: a questdo da simula vinculante.
Rio de Janeiro: América Juridica, 2004. p. 24.

27 Ibidem, p. 23.

128 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes. 1996. p.
331.

129 Ibidem, p. 332.

30 Ipidem, p. 357.

31 Ihidem, p. 357.

132 Ibidem, p. 360.

133 Ibidem, p. 363.

3% Ihidem, p. 363.

35 |hidem, p. 363.
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do Estados Unidos é diferente do Inglés proporcionalmente ao modo de vida, nivel de

desenvolvimento e independéncia de cada Estado.**®

Mesmo com a independéncia os americanos tinham no direito inglés um exemplo. As
universidades, doutrina e economia inglesas eram bem adiantadas nos periodos que se
seguiram a independéncia e, por consequéncia, mantinham na América sua influéncia sobre
magistrados e doutrinadores. Mesmo independentes, a evolucdo juridica dos paises foi se

afastando de forma muito gradual.**’

Os Direitos americano e inglés sempre apresentaram caracteristicas proprias. No
comeco a diferenca decorria principalmente da relagéo colonizador/colonizado e da distancia
evolutiva que existia entre as duas sociedades a ponto de ndo se poder aplicar na América o
direito inglés. Hoje a diferenca se da por questdes complexas que se revelam nas
caracteristicas diferentes dos paises. A propria lingua dos dois paises se distanciou. Os
problemas enfrentados pelos dois paises sdo diferentes e as solu¢es buscadas também. O
Estados Unidos é um pais continental, menos dependente dos vizinhos, que tem uma postura
de renegar os colonizadores do passado, sem tradicbes muito antigas e formado por mais
racas. E uma Republica Presidencialista, Estado Federado com diversos interesses estaduais a
serem atendidos, pois cada estado tem uma composicdo racial e religido diferenciadas. Ja a
Inglaterra é uma ilha na Europa, que conserva e respeita 0 seu passado e com maior unidade
racial. E uma monarquia parlamentar e uma nacao unitaria. Apesar de toda diferenca, o direito
inglés influenciou o americano a tal ponto de podermos considera-los da familia da common

IaW 138

A familia da civil law nasceu na Europa onde se desenvolveu com os estudos
realizados nas suas universidades, tendo chegado aos paises latinos como resultado da
colonizagdo, mas foi recepcionada em outras regides de forma voluntaria pelo fato de regular
melhor a modernidade dos paises.**® Tem como base o direito Romano, se preocupa com
regras de conduta que se relacionam com a nocdo de justica e moral. O foco principal dessa

familia é produzir regras, considerando a aplicacdo uma questéo secundaria.**°Assim, regular

13 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes. 1996. p.
364.

37 Ibidem, p. 364.

138 Ibidem, p. 365-366.

39 |hidem, p. 18.

1 Ihidem, p. 17-18.
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a relacdo entre os cidaddos de uma forma geral é uma preocupacéo central da familia da civil

law 141

A familia da civil law tem origem no Direito Romano e se desenvolveu na Europa

1.1%2 O Direito Romano

continental e por este motivo é também chamado de Direito Continenta
tinha grande prestigio e prevaleceu sobre outros direitos dos territdrios conquistados ou
amigos.'*® A principal fonte da familia da civil law é a lei e o operador do direito realiza a sua
interpretacdo.* Sendo a lei interpretada pelos juristas, o resultado hermenéutico é parte

importante do Direito da familia da civil law , porém sempre subordinado & lei.***

A maioria dos paises dessa familia ja editou os seus codigos e promulgou suas
Constituicdes.**® Nessa familia o mais importante era o codificador, mas hoje a importancia

esta distribuida entre o legislador, administrador e julgador.**’

Quando o pais ja possui Direito escrito e uma Constitui¢do, a lei é a mais importante
fonte, pois ha mais certeza e seguranca quando se trabalha com as relagdes juridicas e por esse
motivo o costume sé ganha importancia quando transformado em lei. Este fenémeno ocorre

no Brasil.}*®

Os direitos da familia da civil law tem importantes semelhancas. Uma que merece
destaque diz respeito a lei que vai ser interpretada. Para os juristas dessa familia as lacunas do

sistema podem até existir, mas sdo insignificantes.

Com o tempo as familias da common law e civil law acabaram trocando influéncias,
além de serem influenciadas pelo cristianismo e movimentos filosdficos como o
individualismo, liberalismo, etc. e como consequéncia acabaram por se aproximar.**® Como
exemplo desse fenbmeno temos que os precedentes judiciais cresceram de importancia no

sistema civil law e o processo legislativo no common law.**°

1“1 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 3 ed. S&o Paulo: Martins Fontes. 1996. p.
18.

2 Ibidem, p. 64.

3 Ibidem, p. 66-67.

¥4 Ibidem, p. 67-68.

5 Ibidem, p. 68.

8 Ibidem, p. 68.

Y7 Ibidem, p. 69.

8 Ibidem, p. 75.

9 Ipidem, p. 20.

%0 STREK, Lenio Luiz. Sumulas no direito brasileiro: eficacia, poder e funcdo: a ilegitimidade
constitucional do efeito vinculante. 2. Ed. ver. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1998. p. 85-86.
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2.1.1 - Atuacéo dos magistrados nos sistemas: criacéo e declaracéo.

Na Inglaterra existiam os costumes gerais, a lei ndo escrita denominada de common
law, a escrita conhecida como statute law e duas teorias. Uma afirmando que ao juiz cabia
declarar o direito, outra dizendo que o juiz na verdade produzia direito, pois 0 common law
era estabelecido pelos juizes que possuiam law-marking-authority, entendimento que acabou
prevalecendo. Os juizes ingleses participaram de um movimento que procurava conter 0s
poderes monarquicos e proteger os cidaddos e ajudaram a centralizar o poder e a superar 0
fenémeno feudal, utilizando o direito anterior que vigorava. Como consequéncia ndo havia a
preocupacao da estrita aplicacdo da lei. A lei era superior as decisGes judiciais e se conciliava
com 0s costumes gerais e juntos eram partes de um sistema maior: o0 common law. O juiz
atuava interpretando a lei e 0 common law a partir dos costumes gerais que vigoravam a

bastante tempo.™*

Suas coldnias americanas eram controladas através de cartas elaboradas pelo
parlamento inglés que impediam a existéncia de leis coloniais contrarias e & historicamente
esse fato que permite o surgimento da revisdo das leis (judicial review). Vemos que a
supremacia do parlamento inglés era garantida pelo judiciario e quando ocorreu a
independéncia das coldnias as constituicdes surgiram em substituicdo as cartas, mas se
manteve 0 mesmo mecanismo para ratificar a supremacia daquelas. Na Inglaterra surgiu a
doutrina da supremacy of the parliament que foi utilizado para subjugar a colénia e no
Estados Unidos tivemos a da supremacy of the judiciary o que ocorreu ndo por oposicéo
entre as doutrinas, mas pela evolucao dos acontecimentos histdricos e interesses politicos. Por
fim, vale esclarecer que a teoria dos precedentes é mais recente que o sistema do common

Law, logo ndo é possivel explicar este em funcdo daquela.

No common law o direito, a seguranca e a racionalidade teriam que ser criados,
utilizando para isso ferramentas do sistema que tinha o precedente como fonte principal do
direito e que era utilizado com os costumes gerais que era um direito pré-existente. A criagdo
da norma foi delegada ao juiz e se estruturou de forma mais racional, pois nunca se acreditou
na completude da lei. Utilizou se o precedente para criar a norma e produzir a seguranga

juridica.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagéo critica entre as jurisdicdes de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. In: Revista de Processo. S&o Paulo: v.34 n. 172, p. 175-232,
jun. 2009.
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Situacéo diferente ocorreu na Franca, onde vigorou o civil law, que procurou sufocar o
direito anterior a Revolucdo Francesa na qual os juizes estavam do lado dos senhores feudais,
logo ndo eram confidveis e tiveram que ser submetidos pelo parlamento. Criou-se entdo um
sistema no qual caberia ao juiz somente a declaracdo do direito existente e previsto nos
cddigos. O direito comum foi negado para a implementacdo de um texto normativo que traria
todas as normas, dito como nacional, que queria de forma completa reger as situagdes

juridicas e aos juizes caberia somente a sua aplicag&o.'*?

Como vimos no inicio, o civil law francés, por ndo confiar nos juizes, procurou criar
coédigos que tinham a intencdo de regular com completude as situagBes. Para o civil law
francés o direito estava na lei e caberia ao juiz declard-lo e isso resultaria para o

jurisdicionado seguranca e racionalidade nas relagdes sociais.™*

Com o tempo o civil law percebeu que a lei podia ser produzida para ndo atender aos
interesses dos jurisdicionados e a justica. Assim, foram criados e inseridos nas Constituicdes
principios que tornaram suas disposi¢des mais rigidas e menos propicias a modificacdo por
leis ordinarias. Nesse instante a lei perde seu posto para a Constituicdo que se torna soberana
e a referéncia do sistema juridico. Hoje se pode concluir que o erro do civil law foi

exatamente crer na completude da lei.***

Tanto no common law como no civil law existe o problema de que podem ocorrer
vérias interpretacdes para um mesmo texto normativo. E importante colocar que sdo, entre
outras, caracteristicas que diferenciam o civil law do common law a relagdo com o codigo e a
funcdo do juiz que com ele trabalha. O cédigo do common law ndo quer oferecer todas as
respostas possiveis, deixando ao juiz a tarefa de aplica-lo. A interpretacdo do juiz para
solucionar o caso sempre fez parte do sistema do common law e s6 mais recentemente do
civil law. E perceptivel que o civil law inicialmente concebeu um sistema em que cabia ao juiz
declarar um direito previsto na lei. Com o tempo a lei foi substituida pela Constituicdo e hoje

a funcdo do juiz nesse sistema esté distante do inicialmente concebido.

O constitucionalismo deu uma moldura nova para o civil law e 0 seu juiz passou a ter
poderes bem mais préximos do juiz da common law e em especial do juiz americano que,

com base na Constituicdo, aplica a lei. Com o constitucionalismo a lei se submete a

152 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacdo critica entre as jurisdicdes de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. In: Revista de Processo. S&o Paulo: v.34 n. 172, p. 175-232,
jun. 2009.
13 1bidem.
4 Ipidem.
155 Ipidem.
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Constituicdo. O juiz passa a jurisdicionar, mas levando em consideracdo a constitucionalidade
da lei. Ele ndo estd mais submetido ao Legislativo. Ele passa a dar um sentido a lei, podendo
inclusive ser diferente do sentido dado pelo Legislativo. A ocorréncia da omissdo legislativa

reforca a atuacéo criativa do juiz.**®

Cabe hoje a ele, e especificamente ao juiz brasileiro, o poder-dever de aplicar a norma
que surge da interpretacéo da lei, ao caso concreto, o que é muito semelhante a funcéo do juiz
do common law, mas o que os distingue é que este respeita 0s precedentes que sempre

tiveram forca no sistema do common law."’

Essa atuacdo do juiz no civil law moderno se aproxima em muito da atuagéo do juiz do
common law, pois ocorreu 0 aumento da importancia dos precedentes no civil law como no

common law.®®

A questdo de ser a atuagdo do juiz declaratdria ou constitutiva se relaciona com a
questdo da obrigatoriedade do respeito aos precedentes(stare decisis) no caso americano e
tanto a teoria declaratdria quanto a constitutiva, dizem que € obrigatério o respeito ao
precedente e que sdo os fundamentos que justificam a revogacdo de um precedente e ndo
importa se o direito foi declarado ou constituido por um juiz. Se os juizes criam o direito
implica dizer que legislam e logo podem revogar os precedentes. Se os juizes declaram o
direito, ndo legislam e ndo podem revogar os precedentes. A segunda situacdo seria, assim,
muito mais confortavel para os juizes, pois resultaria em menor responsabilidade. Por outro
lado, se romper com os precedentes significa legislar, entdo somente declarar significa

respeita-los o0 que em Gltima instancia é uma atitude compativel com o stare decisis.**®

Toda essa analise também pode ser feita para os controles de constitucionalidade, pois
no sistema de controle concentrado-abstrato ocorre certa negacdo de poder ao juiz ordinario
que se manifesta na presenca da supremacia da Constituicdo e da presuncdo da validade da
lei, com exce¢do ao Tribunal Constitucional. Se pensarmos em termos de controle de
constitucionalidade concreto-difuso, o sistema de precedentes é mais influente, pois pode
uniformizar o direito infraconstitucional mais democratica e amplamente, pois parte das

peculiaridades dos casos examinados, com a participacdo de varios magistrados, efetivando o

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacdo critica entre as jurisdicdes de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. In: Revista de Processo. S&o Paulo: v.34 n. 172, p. 175-232,
jun. 2009.
7 1bidem.
18 1bidem.
59 1bidem.
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principio da sua livre conviccao, e das partes, e dando um significado a propria Constituicdo

com participacdo dos jurisdicionados.*®

Se for adotado o sistema de controle concreto-difuso deve ser utilizado um sistema de
precedentes de natureza obrigatéria como forma de uniformizagio. E nesse processo que se
encontra o Brasil com a adogdo das sumulas vinculantes instituido pela EC 45/2004. Mas essa
sistematica sumular vinculante é contraditéria com a teoria dos precedentes, pois 0 que
justifica o respeito aos precedentes sdo seus fundamentos, a igualdade, a seguranca e a
previsibilidade e ndo o fato de ter sido emitido pelo pleno do STF ou por um 6rgéao especial.
N&o é racional que ela deva ser respeitada pelo fato de ter sido resultado de um quérum
absoluto. Entéo a anéalise aprofundada da fundamentacdo permanece mesmo com a utilizacéo
dos precedentes o que vai de encontro com o entendimento do Ministro Gilmar Mendes no

seu voto proferido na Reclamagao 4335:'%

[...]

Em verdade, ainda que ndo pertencente ao universo especifico da judicial
review, o instituto do stare decisis desonerava os constitucionalistas americanos,
pelo menos em parte, de um dever mais aprofundado de fundamentacdo na
espécie. Como esse mecanismo assegura efeito vinculante as decisdes das Cortes
Superiores, em caso de declaracdo de inconstitucionalidade pela Suprema
Corte, tinha-se a seguranca de que, em principio, nenhum tribunal haveria de
conferir eficacia @ norma objeto de censura. Assim, a auséncia de mecanismo
processual assemelhado a “forca de lei” (Gesetzeskraft) do direito aleméo néo
impediu que os autores americanos sustentassem a nulidade da lei
inconstitucional.

[..]

Além disso, o numero de decisdes reiteradas so significa a falta de respeito a anterior
guando se emite a seguinte. Vale observar por fim que o motivo da edicdo de uma simula

vinculante € o fato de que em algumas decis@es o ratio decidendi, a razdo de decidir, ndo esta

claro. E o que est4 previsto no artigo 103-A da Constituicdo Federal de 88.1%

[...]

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisoes
sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo
na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do
Poder Judicidrio e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004) (Vide Lei n® 11.417, de 2006).

10 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacéo critica entre as jurisdicdes de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. In: Revista de Processo. S&o Paulo: v.34 n. 172, p. 175-232,
jun. 2009.
L 1bidem.
192 [pidem.
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§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacio e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre drgéos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questéo
idéntica. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

8§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo, revisdo ou
cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem propor
a acdo direta de inconstitucionalidade.(Incluido pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004)

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel
ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a
decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem
a aplicacdo da sumula, conforme o caso. (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 45, de 2004)

[.]

Assim, a adocdo dos precedentes requer tanto uma analise mais profunda do sistema e
da utilizacdo dos seus instrumentos como a preparagdo dos profissionais que véo utiliza-los,
tanto na formacdo dos universitarios, professores, como de advogados e magistrados, pois €
uma mudanca de paradigma na construgdo da norma e interpretacdo do enunciado normativo
que parte das particularidades dos casos concretos e se constri de forma lenta e

participativa.®
2.1.2 - O problema da utilizac&o do precedente no civil law.

O sistema de precedentes € utilizado pela familia da common law. O Estados Unidos e
a Inglaterra o utilizam. Diversos institutos sdo utilizados por esse sistema e sua transposi¢do
para paises da civil law, como o Brasil, ndo é apropriada porque um sistema é composto por
principios, regras, institutos, métodos e valores que lhe ddo coeréncia. Um instituto pode até
ter um significado parecido em sistemas diferentes, mas sua correta utilizacdo se da quando se
leva em conta todos os elementos que compdem o sistema. Assim, podemos afirmar que

164

precedente americano™" ndo tem um instituto correspondente no Brasil.

13 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagao critica entre as jurisdicdes de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. In: Revista de Processo. S&o Paulo: v.34 n. 172, p. 175-232,
jun. 2009.

164 Existem alguns conceitos importantes que devem ser compreendidos quando se quer trabalhar com
precedentes, tais como: leading case é a primeira decisdo sobre o tema e é a fonte para o processo indutivo, ou
seja, é a base para os demais casos a serem resolvidos; holding que representa a norma constante do caso
concreto que vincula os tribunais inferiores; o principio juridico que o tribunal estabeleceu para decidir; a regra
necessaria a solucdo do caso; stare decisis é a sistematica que obriga as cortes inferiores a seguirem o precedente
da Corte de Gltima instancia; Ratione é a razdo que a Corte considera para utilizar determinada norma; Obter
dictum sdo manifestacGes acessorias a solucdo do caso concreto, por exemplo: argumentos de membros do
colegiado que ndo foram acolhidos, mas que podem ter eficacia persuasiva; Distinguish constitui uma excecéo a
uma regra geral para que ndo seja aplicado um precedente, o que se justifica pelos fatos relevantes(material
facts), pela ldgica da decisdo, ou pela sua fundamentacdo(substantive rationale); Overruling é a revogacao total
e Overriding é a revogacdo parcial de um precedente e sdo utilizados por estarem os precedentes apresentando



31

Entende-se por precedente, no Estados Unidos, uma regra juridica identificada, aceita
e aplicada por uma corte de ultima instancia de um determinado local aos fatos relevantes de

outros casos para resolucdo da sua questao de mérito e que é respeitado.

A utilizacdo de um precedente requer resumidamente a identificacdo dos fatos
relevantes do caso a ser julgado e da questdo legal a ser decidida. Estes dados é que
possibilitam encontrar um precedente que se assemelhe pelos fatos relevantes e pela questdo
legal. O precedente com tais caracteristicas sera considerado analogo, situacdao que justificara
considera-lo como precedente vinculante e estudar a sua fundamentacdo para aplica-la ao caso
presente. Sistematica que permite afirma que para se utilizar um precedente é preciso
interpreta-lo, da mesma forma que o texto normativo, logo nao se trata de um método mais

rapido, mas diferente.
2.4 - A sumula vinculante.

A palavra simula para o direito pode significar um processo no qual sdo reunidas
interpretacdes, durante certo tempo, visando sintetizar uma tese juridica.'® No Brasil, a
sumula surgiu como uma forma de sistematizar os resultados das decisdes, ou seja, era um
sistema de referéncia.’® Percebemos, assim, que o reconhecimento da necessidade e da
importancia do conhecimento dos argumentos que foram utilizados na edi¢do da sumula e da

sua utilidade para combater a morosidade da justica ndo é um fendmeno recente.*®’

Em um segundo momento a sUmula passa a representar a existéncia de um
entendimento uniforme sobre determinada matéria e era utilizada para persuadir os demais,
por este motivo era conhecida como stimula persuasiva.'®® A forca de persuaséo da simula
residia na argumentacédo e no fato da mesma ser editada por um Tribunal Superior que detinha

grande influéncia no meio juridico. Na pratica os magistrados pesquisavam sumulas visando

incongruéncia e/ou inconsisténcia com o sistema juridico e que resultara em problemas com a seguranga juridica
e aisonomia dos jurisdicionados; Prospective overruling é aplicacdo de um precedente seguido de uma ressalva
de que ele ndo mais serd utilizado, pois estd superado; Signaling é a aplicagdo de um precedente seguido da
informacdo de que ele serd alterado, afastando ideia geral da sua utilizagdo; Prospective overruling e signaling
sdo exemplos claros de que um precedente ndo esta petrificado e de que existem instrumentos que permitem a
sua evolucdo ou revogacdo e que devem ser manejados com racionalidade, fundamentacdo e com o
desenvolvimento de argumentacdo principiolégica levando em consideragdo 0s precedentes anteriores.

15 SILVA, De Plécido e. Vocabulario juridico. 28. ed. Rio de Janeiro: Forence, 2010. p. 1.335.

186 TOSTES, Natacha Nascimento Gomes. Judiciario e seguranca juridica: a questdo da simula vinculante.
Rio de Janeiro: América Juridica, 2004. p. 63.

7 Ihidem, p. 65.

188 |hidem, p. 64.
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tomar conhecimento dos argumentos utilizados e, caso concordassem, utilizavam os nos seus

julgados.'®®

A sistematica das sumulas fez surgir no Brasil o problema de diversos 6rgdos do
judiciario sumularem assuntos semelhantes de maneiras diversas em uma mesma situacao
econdmica, social e cultural*” resultando na divergéncia jurisprudencial. Ora, varias respostas
judiciais para um mesmo objeto demandado representa situacdo de incoeréncia para o sistema

juridico e inseguranca para o jurisdicionado.*™

Tanto a norma que € elaborada pelo
Legislativo, quanto a interpretada no Judiciario devem apresentar-se em harmonia dentro do

sistema juridico.!™

Simultaneamente era impossivel atender aos jurisdicionados, qualitativa e
guantitativamente, diante do grande volume de processos que lhe eram encaminhados
diariamente.'” O sistema juridico passava por uma crise e para o grande niimero de processos
que Ihe eram encaminhados, somente uma parte era atendida e, mesmo assim, depois de um
longo tempo. Devido, inclusive, pela atuacdo do Governo Brasileiro, processos apresentavam
0 mesmo objeto. Planos econdmicos, cobranca indevida de tributos e confisco da poupanca da
populacéo sdo exemplos da atuagdo do governo que abarrotaram as prateleiras das varas.'”

Os membros do judiciario comecaram a procurar solugdes. Uma das medidas foi a

175

adocdo do efeito vinculante para a simula.”™ A simula vinculante € um metodo juridico de

uniformizacdo da jurisprudéncia’’® que é atualmente utilizada no Brasil visando dar maior

eficiéncia na prestacdo jurisdicional®’”’

e tem a finalidade pratica de subordinar os demais
magistrados as decisfes proferidas pelo STF e diminuir a sua carga de trabalho e tratar de

forma isonémica os jurisdicionados.!™

189 TOSTES, Natacha Nascimento Gomes. Judiciario e seguranca juridica: a questdo da simula vinculante.
Rio de Janeiro: América Juridica, 2004. p. 307.

170 Ipidem, p. 319.

11 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 319-320.

72 |hidem, p. 318-319.

1 TOSTES, Natacha Nascimento Gomes. Judicirio e seguranca juridica: a questdo da simula vinculante.
Rio de Janeiro: América Juridica, 2004. p. 75.

174 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 103.

15 TOSTES, Natacha Nascimento Gomes. Judiciario e seguranca juridica: a questdo da simula vinculante.
Rio de Janeiro: América Juridica, 2004. p. 75.

78 Ipidem, p. 1.

1 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 103.

%8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 320.
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Assim, percebemos que historicamente a forma de utilizacdo das sumulas foi se
modificando, passando de sistema de referéncia para persuasdo e finalmente também de
vinculacdo, significando dizer: de utilizagdo voluntéria para obrigatéria.™

No Brasil, a prépria lei deu um objetivo para a sumula vinculante que é o de verificar a

180 181

validade, a interpretacdo e a eficacia de normas™" dotadas de certas qualidades.”™ A sumula

vinculante estabelece um entendimento de uma questdo constitucional e toda norma com ele

182

incompativel sera declarada invalida.”™ A amplitude do enunciado da sumula vinculante

dependera do seu préprio texto, pois podera se referir a uma norma infraconstitucional ou

Constitucional &

A eficacia da simula vinculante se concretiza quando a tese juridica, o conjunto de
interpretacdes por ela reunida em determinado tempo, passa a ser observada pelos outros
orgdos do Judiciario e da Administracdo Publica. A tese que a simula traz em seu bojo néo é
uma lei, pois a producdo de legislacdo é funcdo precipua do Poder Legislativo.'®*

2.4.1 - O sistema de precedentes e a sumula vinculante.

E importante compreender algumas sistematicas utilizadas por sistemas juridicos
alienigenas, quando os seus Direitos exercem grande influéncia sobre 0 nosso. Por isso
voltaremos nossa atencdo para alguns procedimentos do sistema de precedentes do Direito
Americano que sdo importantes para o estudo critico do poder sumular vinculante do STF e

para se efetivar o controle desse poder.*®

E importante saber que o precedente no Estados Unidos vai evoluindo através da
compreensdo circular do contetudo da decisdo: da parte para o todo e de volta a parte; do

dispositivo para a fundamentacdo e relatorio, retornando ao dispositivo; da norma para o

1% NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do Direito. 34 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 31.
180 para se constatar a validade da norma é necessério saber se ela foi editada por uma autoridade competente, ou
seja, que tinha uma qualidade atribuida pela lei para realizar tal tarefa. Além disso, verifica se a norma ndo foi
substituida por outra, seja porque outra norma a ab-rogou ou trata de mesma matéria. Por fim deve ser verificado
se outras normas sejam com elas incompativeis, tendo em vista que as normas estdo inseridas dentro de um
sistema que deve funcionar de forma harmoniosa. Cabe a simula vinculante verificar a eficacia da norma. Aqui
se quer saber se o jurisdicionado efetivamente atende ao enunciado normativo e quando néo, se sdo utilizados os
meios necessarios para que os infratores sejam penalizados pela sua inobservancia.

181 BRASIL. Constituicdo (1998). Emenda Constitucional n° 45, de dezembro de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm>. Acesso em: 23 set. 2012.

182 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 104-105.

183 |bidem, p. 105-106.

8% Ibidem, p. 108.

18 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes e vinculacdo. Instrumentos do stare decisis e pratica
constitucional brasileira. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: n. 241, p. 209-240, jul./set.
2005.
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fundamento, retornando a norma. A evolucdo ocorre pela elaboracdo de norma para a
resolucdo de um caso concreto peculiar ou até mesmo com a sua reelaboracdo. Esses
processos afastam por completo a ideia de que o sistema de precedentes produz uma
petrificacdo do direito. E a possibilidade da evolugdo circular que permite manter o
precedente atualizado com as necessidades sociais, levando se em conta todo o sistema
juridico. Procedimento que torna o sistema de precedentes consistente e legitimo.*®®

187 & diferente da dos

A eficacia da decisdo do STF, como guardido da Constitui¢do
demais tribunais e magistrados. Em especial é ele o responsavel pela edigdo e fiscalizagdo da
utilizacdo da sumula vinculante que procura produzir eficiéncia, isonomia e seguranca ao
sistema juridico através da producdo de normas gerais que necessitam de interpretacdo. E
condicdo para sua edicdo que a decisdo tenha decidido a questdo juridica que sera vinculada.

O efeito vinculante se destina a conferir obrigatoriedade de sua observancia aos demais

8 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes e vinculacdo. Instrumentos do stare decisis e pratica
constitucional brasileira. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: n. 241, p. 209-240, jul./set.
2005.

187 Se inicialmente as Constituigdes foram utilizadas como instrumento de limitagio do Poder do Estado,
hodiernamente sdo vistas como documentos normativos do Estado e da sociedade e garantem direitos, liberdades
e garantias dos cidaddos, como de todo o elenco de direitos - sociais, econémicos, culturais - encontrado em uma
organizacdo social e trazem, ainda, um complexo normativo vinculante, inclusive para a atuacdo dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario. Representam um momento de redefinicdo de relagfes politicas e sociais.

Como a Constituigdo ocupa o &pice das espécies normativas, exige que todas as situagdes juridicas se
conformem com seus principios e preceitos. Filtragem constitucional é o processo através do qual se analisa se
as espécies normativas, que integram o ordenamento juridico, estdo sendo produzidas em conformidade com os
preceitos constitucionais.

Diante da importancia da Constituicdo e da sua supremacia surgiram mecanismos para sua protecao.
Como sistemas de protecdo da Constituicdo temos a Jurisdicdo Constitucional que segundo Cappelletti se
classifica em: a) controle de constitucionalidade e b) jurisdicdo constitucional das liberdades. Estas modalidades
foram atribuidas ao Judiciario Brasileiro, mas ndo devem sem entendidas restritivamente como a forma de aferir
a validade das leis e dos atos normativos infraconstitucionais em face da Lei Maior, pois o0 exercicio da
jurisdicdo constitucional deve buscar a plena e total concretizacdo das normas constitucionais, sobretudo as que
veiculam direitos fundamentais.

O controle de constitucionalidade brasileiro é misto e no caso do concreto-difuso cabe a qualquer juiz
realizar a guarda da constituicdo. Assim, O Supremo Tribunal Federal ndo é o Unico 6rgdo jurisdicional
competente para o exercicio da jurisdi¢do constitucional.

Na verdade, somos todos guardides da constituicdo, pois a mesma traz garantias e direitos que nos
interessam, mas sua defesa juridica é dada ao judiciario e a Gltima palavra a um érgéo especifico. O termo
guarda expresso na constituicdo deve ser entendido como protecdo e concretizacdo e nesse sentido ndo permite
que o Supremo Tribunal Federal possa inovar o seu texto ou a sua interpretacdo, assim sua atuacao deve ser dar
dentro de determinados parametros estabelecidos pela propria Constituicdo Federal. Esse entendimento esta
respaldado pela sua supremacia e rigidez.

Assim, guardar a Constituigdo é proteger, respeitar, obedecer e concretizar seus mandamentos, preceitos
e principios o que significa dizer respeito ao Estado Democratico de Direito, 0 que a todos, de forma direta ou
indireta, é deferido.
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magistrados. Quem se sentir prejudicado pela inobservancia da siumula vinculante se utiliza da

reclamacéo e a possibilidade da sua multiplicacéo pode prejudicar a efetividade do sistema.'®

No Brasil, os enunciados sumulares vinculantes do STF séo erroneamente autdnomos
em relacdo as sumulas que utilizaram, o que resulta em producdo normativa, tal o grau de
generalidade e abstracdo, e sdo utilizados de forma autoritaria e sem instrumentalizar a
jurisprudéncia, que deveria estar compatibilizada com o entendimento doutrinario, para
realizar a evolucdo e o equilibrio do sistema juridico. Peculiaridade presente no voto do

Ministro Gilmar Mendes na Reclamagéo 4335:'%°

[..]

Esta solugéo resolve de forma superior uma das tormentosas questdes da nossa
jurisdicao constitucional. Superam-se, assim, também, as incongruéncias cada
vez mais marcantes entre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a
orientacdo dominante na legislacdo processual, de um lado, e, de outro, a visdo
doutrinaria ortodoxa e — permita-nos dizer — ultrapassada do disposto no art.
52, X, da Constituicdo de 1988.

[.]

Frequentemente, ao invés de pacificarem aumentam as divergéncias existentes. Sdo
elaborados com a imposic¢ao de doutrinas de composicGes do tribunal que ndo mais existem e
gue 0s novos ministros ndo deveriam aceitar sem julgarem causas em que possam expressar
publicamente a sua posicao, pois sobre as decisdes pretéritas ndo tiveram qualquer influéncia

e por toda essa situacdo peculiar, acaba faltando Ihes legitimidade.*®

A questdo da vinculagdo no controle concreto-difuso é diferente. Primeiro porque é o
juiz vinculado que primeiro escolhe a regra vinculante que sera utilizada no caso concreto e a
escolha do magistrado podera ser corrigida pelo Tribunal Constitucional. Recentemente o que
se discutiu foi o verdadeiro alcance objetivo do efeito vinculante sobre controle concreto-
difuso, em outras palavras, se 0 que era efetivamente vinculado era somente o dispositivo ou
também os motivos determinantes, mas a pratica do Tribunal Constitucional Brasileiro, no
ambito da jurisdicdo concentrada-abstrata, acabou por pacificar o entendimento de que nao é
apenas a parte dispositiva da decisdo que é vinculada. Esse aumento dos elementos que sdo

vinculados é conhecido por eficacia transcendentes da fundamentacéo.

188 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes e vinculacdo. Instrumentos do stare decisis e pratica
constitucional brasileira. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: n. 241, p. 209-240, jul./set.
2005.

1% 1bidem.

9 1bidem.
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[...]

Observe-se, ainda, que, nas hipoteses de declaracao de inconstitucionalidade de
leis municipais, o Supremo Tribunal Federal tem adotado uma postura
significativamente ousada, conferindo efeito vinculante ndo s6 a parte
dispositiva da decisdo de inconstitucionalidade, mas também aos proéprios
fundamentos determinantes. E que sd0 numericamente expressivos 0s casos em
gue o Supremo Tribunal tem estendido, com base no art. 557, caput e § 1°-A,
do Cobdigo de Processo Civil, a decisdo do plenario que declara a
inconstitucionalidade de norma municipal a outras situagdes idénticas,
oriundas de municipios diversos. Em suma, tem-se considerado dispensavel, no
caso de modelos legais idénticos, a submissdo da questao ao Plenario.

[.]

A sumula vinculante, como o precedente americano, deveria ser reformulada aos
poucos. Apobs a decisdo do STF, a corte vinculada e a argumentacdo das partes, com base nas
peculiaridades de cada caso, deveriam participar da atualizacdo da regra de forma permanente
e até, se for o caso, da sua superacdo. Assim a supera¢do da simula vinculante deveria ocorrer
pela superacdo da fundamentacéo, com participacdo de todos, ou ainda, com ponderacdes do
STF sobre as vantagens ou desvantagens da sumula vinculante permanecer, levando se em
conta a seguranca juridica e a isonomia. Inclusive se utilizando da técnica de conferir efeitos
prospectivos as decisdes declaratdrias de inconstitucionalidade que se assemelham a do

prospective overruling.'*!

A instituicdo do mecanismo da reclamacdo atenua o problema do “desrespeito” das
simulas vinculantes do STF pelas cortes vinculadas, valendo observar que esse “desrespeito”
tem o seu lado positivo, pois ajuda a conformar as simulas vinculantes a casos concretos com

particularidades ndo previstos inicialmente, garantindo o seu desenvolvimento.

Com a adocdo dessa sistematica a sumula vinculante seria a interpretacdo
constitucional que representa uma tese e que € produzida por uma compreensao circular que
envolve o STF, os magistrados vinculados e os advogados das partes e que vincula a parte
dispositiva e os fundamentos da decisdo e que se encontra limitada pelas caracteristicas

peculiares do caso e que permitiria uma evolucéo produzida por todo sistema juridico.'%

191 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes e vinculacdo. Instrumentos do stare decisis e pratica
constitucional brasileira. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: n. 241, p. 209-240, jul./set.
2005.

2 |bidem.
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2.4.2 - A diferencas dos precedentes e da sumula vinculante e dos seus sistemas.

O sistema de precedentes ou judicialista se concretiza através de um processo indutivo
que parte do caso concreto. E essencialmente pratico e diferente de precedente judicial, pois

este é a principal fonte — instituto - que aquele utiliza.!*®

O precedente € um caso julgado por um tribunal ou magistrado e que podemos
identificar pelas partes e advogados o que resulta em uma individualidade, o que ndo ocorre
com qualquer tipo de sumula. Caso julgado é um caso concreto resolvido e que ndo influéncia
outros, por ndo produzir o seu julgamento um novo paradigma. Precedente € um caso julgado
acrescido da capacidade de influenciar outros porque as suas razdes de decidir servem de
paradigma para casos semelhantes em determinado contexto social e sua utilizacdo €
facultativa. Vale ressaltar que ha similaridade, ndo s6 dos fatos juridicos que justificam o

pedido, mas também das condicBes sociais e que se verifica por um processo indutivo.'**

O precedente tem um holding que se relaciona com a tradi¢do, logo se construiu com
0 tempo e ndo na lei ou na Constituicdo. Para que ocorra vinculagédo os fatos do precedente e
do caso sub judice devem ser semelhantes e isso deve ser verificado de forma detalhada, o
que impede a sua aplicagdo imediata. O que se vincula sdo os fundamentos e a parte
dispositiva da decisdo. O precedente decidiu um caso passado e a partir dai seu uso é
incidental e eventual. Na sistematica dos precedentes ndo € o leading case que estabelece a
sua aplicacdo para o futuro e sim o caso sub judice que ocorreu no futuro que vai estabelecer

a relevancia do leading case para sua resolugdo.'®

No sistema normativista, para a solu¢do do caso concreto, 0 magistrado trabalha a
partir do texto normativo a ser utilizado no caso sub judice e entdo cria a norma juridica
individualizada. A norma é denominada de ratio decidendi e vai fundamentar a decisdo. Caso
possa ser utilizada em outros casos produzira a uniformizagéo da jurisprudéncia e se possivel,

a stimula.*®

Texto normativo € um enunciando composto por palavras que tenta transmitir o que
foi apreendido, mas s6 consegue isso parcialmente e por consequéncia deve ser interpretado e

delimitado através de um método dedutivo para o surgimento da norma a ser aplicada para a

198 STRECK, Lenio Luiz. Simulas vinculantes em terrae brasilis: necessitamos de uma teoria para a elaboracéo
de precedentes? In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S8o Paulo: v.17 n.78, p. 284-319, maio/jun.
20009.

% Ibidem.

1 pidem.

1% Ibidem.
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resolucédo do caso concreto. Logo, texto normativo ndo € norma e sua aplicacdo néo se da de

forma imediata.*®’

O texto normativo, em qualquer de suas manifestacBes - simula, fundamentos,
precedente - ndo consegue apreender completamente a realidade do caso concreto, pois ndo
existe uma igualdade entre o texto e a realidade e por isso cabe ao interprete, dentro de certos

limites, buscar a norma a ser aplicada.*®

N&o é possivel escrever texto normativo, pensando ser dispensavel a atuacdo do
interprete que deve procurar e querer a sua correta compreensao, isolada ou como parte do

sistema juridico.'*®

Algumas caracteristicas do precedente judicial se manifestam no sistema judicial
legalista normativista brasileiro, como, por exemplo, na simula vinculante, mas se tratam de
institutos realmente diferentes quando analisados os seus funcionamentos dentro de cada

sistema.?®

Diferente dos precedentes as sumulas vinculantes produzem textos gerais e abstratos o
que sdo caracteristicas das leis e somente solucionam casos futuros e seu texto surge com a
edicdo de um texto normativo, conforme previsto no artigo 102, §2° e 103-A da CF*®. O
efeito vinculante tem como objetivo impedir novas discusses sobre a mesma matéria. A
sumula vinculante ndo € individualizavel, pois ndo tem partes, advogados e fatos, € na
verdade geral e abstrata e para ser utilizada exige a utilizacdo um método dedutivo. Ela
invade, pelas suas caracteristica e processualistica, area privativa do Legislativo que revela a

sua incompatibilidade com o nosso sistema do civil law.?%?

A sumula vinculante € uma recente criagao tupiniquim com legitimidade questionavel
e contraria a tradicdo brasileira que é normativista e legalista. E questionavel o STF editar a
sumula vinculante e fiscalizar a sua aplicagdo o que ocorre quando ele julga as reclamacdes

que surgem com a desobediéncia da simula vinculante. Tal procedimento nunca ocorreu no

Y STRECK, Lenio Luiz. Simulas vinculantes em terrae brasilis: necessitamos de uma teoria para a elaborago
de precedentes? In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: v.17 n.78, p. 284-319, maio/jun.
2009.

19 Ipidem.

99 Ipidem.

2 Ipidem.

201 BRASIL. Constituigdo (1998). Emenda Constitucional n° 45, de dezembro de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm>. Acesso em: 23 set. 2012.

202 STRECK, Lenio Luiz. Simulas vinculantes em terrae brasilis: necessitamos de uma teoria para a elaboracéo
de precedentes? In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S8o Paulo: v.17 n.78, p. 284-319, maio/jun.
2009.
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direito brasileiro. E um exemplo de uma “interpretacio auténtica”, pois o criador do texto ira
interpreta-lo. Todo esse processo tem como “justificativa” a diminuicdo de demandas
repetidas e maior unicidade do direito, o que produziria uma maior efetividade e

racionalizacdo do judiciério.

N&o se pode dizer que a simula vinculante é um problema, pois com ela € possivel
referendar uma tese e ajudar na unidade do sistema, na integridade do direito e na ideia de
respeito a uma tradicdo, mas a sua utilizacdo e compreensdo equivocadas &, pois: para
concretizar o texto da simula vinculante é preciso saber que parcela da realidade ndo estara
presente no texto sumular vinculante, mas que deverd ser levada em consideracdo no
momento da interpretacdo; que é necessario buscar nos textos das sumulas o seu real
significado, como ocorre com as leis 0 que ndo vai aumentar a efetividade do judiciario, mas
diminuir a atuacdo do Poder Legislativo, j& normalmente inerte; e que o maior problema esta

na ilegitimidade do STF.%®

A fundamentacao € indispensavel e tdo importante que sua auséncia ou imperfeicao é
motivo para se cassar a decisdo que é considerada nula em qualquer dos dois sistemas. O
Brasil é o Unico que tenta corrigir essa situacdo com a utilizacdo dos embargos

declaratérios.”®*
2.4.3 - Anélise da legislagdo da sumula vinculante.

Para se fazer qualquer digressdo a respeito de decisdo constitucional vinculante
devemos inicialmente tecer algumas andlises a respeito do common law e do civil law.
Utilizando o método indutivo o common law esta preocupado em resolver questdes praticas,
casos concretos, e se utiliza frequente e essencialmente da jurisprudéncia e dos precedentes
existentes no seu sistema judicial. Tem o seu sistema baseado em julgamentos anteriores de
casos concretos, sendo assim € judicialista e essa caracteristica € o ponto de partida para se
fazer consideracbes a respeito de precedente constitucional vinculante. No sistema do
common law o precedente anterior e vinculante servird como um paradigma para a producao
da decisdo do caso sub judice, levando se em consideracdo, detalhadamente, tanto os seus

fundamentos quanto a sua raz&o de decidir(ratio decidendi).?®

203 STRECK, Lenio Luiz. Simulas vinculantes em terrae brasilis: necessitamos de uma teoria para a elaboracio
de precedentes? In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S8o Paulo: v.17 n.78, p. 284-319, maio/jun.
20009.

1bidem.

2% TAVARES, André Ramos. As decisdes vinculantes (precedentes) da justica constitucional. In: Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais - RBEC: v.3 n.11, p. 15-34, jul./set. 2009.
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O civil law utiliza um método dedutivo que parte das premissas estabelecidas
anteriormente nos textos normativos, positivados(lei) pelo legislador, que carregam a
presuncdo de constitucionalidade, pois entraram no sistema judicial via processo legislativo
que realiza um controle de constitucionalidade preventivo e séo compostos de termos abertos
e para aplicagdo geral, sendo os seus significados construidos pelo operador do Direito, dentro
de um limite interpretativo, resultando em normas a serem aplicadas aos casos concretos,
utilizando processos aparentemente l6gicos e objetivos. Pode se ter, pelas peculiaridades do
caso, a impressao de que o enunciado normativo esta sendo contrariado, mas na verdade, o
que se esta procurando é concretizar a lei que ndo prevé todas as possibilidades de sua
aplicacdo. Tudo enfim, permite visualizar a primazia da lei a caracterizar o sistema como

legalista e normativista.?®

Considerando se principalmente as fontes do direito, podemos dizer que a diferenca
entre o sistema judicialista e o normativista tem se atenuado, pois a jurisprudéncia ganhou
papel de destaque no sistema normativista e perdeu for¢a no sistema judicializado o que
ocorreu de modo inverso com a lei. Mas a sistematica utilizada nos dois sistemas apresenta

profundas diferencas.?”’

Tecnicamente falar em precedente vinculante como sinénimo de decisfes da justica
constitucional do sistema normativista € uma impropriedade, pois precedente se liga a casos
concretos e ndo a decisbes abstratas. Além disso, todo precedente tradicionalmente é
vinculante. No sistema normativista, em geral, a decisdo constitucional incide de forma
vinculante, para o futuro, sendo erga omnes, sem apresentar partes e somente a parte

dispositiva é vinculada e n&o os fundamentos e raciocinios utilizados.?*®

As Cortes Constitucionais, geralmente presentes no civil law, sdo 6rgdos que estdo
fora do judiciario. Assim, tecnicamente suas decisdes ndo sdo judiciais, apesar de poderem
apresentar essas caracteristicas. O Estados Unidos adota apenas o sistema concreto-difuso e a
decisdo proferida pelo seu Tribunal Constitucional decreta a (in)constitucionalidade para
determinado caso concreto e, como o sistema trabalha com stares decisis (vinculagdo dos
demais magistrados aos fundamentos e aos dispositivos da decisdo), serve para a resolucdo

dos demais casos, mas a lei continua viva.?%

26 TAVARES, André Ramos. As decisdes vinculantes (precedentes) da justica constitucional. In: Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais - RBEC: v.3 n.11, p. 15-34, jul./set. 2009.

7 1bidem.

2%8 |bidem.

29 1bidem.
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Os Tribunais Constitucionais, presentes na common Law, em geral pertencem a
estrutura do judiciario e as decisdes sdo essencial e exclusivamente judiciais. Sua atuacéo
pode ser comparada com a de um legislador negativo que revoga a lei. Aqui € pacifico que € a
parte dispositiva da decisdo vinculada, ndo se podendo dizer o mesmo quanto aos seus
fundamentos. Essa constatacdo é inclusive uma medida do limite de aproximagdo dos

sistemas common law(americano) e civil law(europeu continental).?*

Esse arcabouco tedrico demonstra que a utilizacdo de instrumentos de um sistema em
outro s6 pode ocorrer de forma superficial e podemos afirmar que quando se fala em
precedentes no sistema common law nédo estamos dando ao conceito 0 mesmo significado e

abrangéncia que é dado no sistema civil law.?*

A finalidade das decisdes de constitucionalidade vinculantes e dar uniformidade ao
sistema juridico evitando decisGes conflitantes em um mesmo momento social e impor

compulsoriamente uma tese aos demais magistrados.*?

Os doutrinadores e magistrados brasileiros comparam alguns efeitos do instituto da
sumula vinculante com os dos precedentes norte-americanos, mas de fato sdo instrumentos
diversos. A simula vinculante tem como objetivo conferir efeito vinculante para tese abstrata,
sem partes, de um tribunal superior, compreendendo a vinculagdo tanto os fundamentos,
quanto os dispositivos da decisdo conforme entendimento pacificado pelo STF, e se dirigindo
de forma compulséria aos demais magistrados e com efeito erga omnes e que nao pode ser
efetivamente compreendido fora do sistema brasileiro que é sui generis por apresentar dois

sistemas de controle e outras tantas criagdes tupiniquins.”?

Na verdade todo esse argumento brasileiro ndo passa de uma tentativa de se
estabelecer de forma equivocada um paralelo entre sumula vinculante com a teoria dos

precedentes.?*

No civil law, modelo legalista e normativista, temos um texto normativo abstrato no

qual sdo estabelecidas algumas premissas. Através de um método dedutivo®™® e processos

219 TAVARES, André Ramos. As decisdes vinculantes (precedentes) da justica constitucional. In: Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais - RBEC: v.3 n.11, p. 15-34, jul./set. 2009.

1 Ipidem.

2 Ipidem.

23 Ihidem.

! |bidem.

215 Método dedutivo é a modalidade de raciocinio 16gico que faz uso da deducdo para obter uma concluséo a
respeito de determinada(s) premissa(s). Essencialmente, os raciocinios dedutivos se caracterizam por apresentar
conclusBes que devem, necessariamente, ser verdadeiras caso todas as premissas sejam verdadeiras. Possui base
racionalista e pressupde que apenas a razdo pode conduzir ao conhecimento verdadeiro. Partindo de principios
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l6gicos se chega as normas que permitem resolver os casos concretos. No common law,
modelo jurisprudencial e judicialista, temos um processo diferente, pois é utilizado um
método indutivo®'® que se inicia no caso concreto para a obtencdo da norma a ser aplicada na
decisdo, caracterizando se por um pragmatismo exacerbado. O common law, na sua origem e
desenvolvimento, utiliza primordialmente o precedente que € um caso anteriormente decidido

e que serd um paradigma e com ele serdo estabelecidos a norma e o principio juridico para o

caso que ser quer resolver. Com o tempo os dois modelos foram se aproximando.?*’

No Brasil, a simula vinculante foi um dos institutos responsavel pela aproximagéao.
Inicialmente a sumula foi adotada como uma forma de organizacdo das decises proferidas
pelos tribunais. Era entdo um compéndio. Posteriormente foi utilizada como uma forma de

persuasdo e recentemente, com o surgimento da sumula vinculante, se transformou também

em um meio de sujeicéo dos demais magistrados ao entendimento do STF.?*®

Apos essas breves consideragdes sobre precedentes e simulas, € importante analisar a
legislacdo nacional que permitiu a utilizacdo da simula vinculante. Sendo assim, Segue

abaixo trecho da EC 45/2004%° referente a simula vinculante vom breves comentarios:?%°

[...]

Art. 2° A Constituicdo Federal passa a vigorar acrescida dos seguintes arts.
103-A, 103-B, 111-A e 130-A:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisfes
sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacédo
na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagcdo aos demais 6rgdos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgéos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave

reconhecidos como verdadeiros e inquestionaveis (premissa maior), o pesquisador estabelece relagdes com uma

proposicao particular (premissa menor) para, a partir de raciocinio légico, chegar a verdade daquilo que propGe

(conclus&o).

216 Método indutivo, ou indugéo, é o raciocinio que, apds considerar um ndmero suficiente de casos particulares,

conclui uma verdade geral. A inducdo, ao contrario da dedugdo, parte da experiéncia sensivel, dos dados

particulares proprio das ciéncias naturais também aparece na Matematica através da Estatistica. Utilizando como

exemplo a enumerag3o, trata-se de um raciocinio indutivo baseado na contagem. E importante que a enumeragao

de dados (que correspondem as experiéncias feitas) seja suficiente para permitir a passagem do particular para o

geral. Entretanto, a inducdo também pressupde a probabilidade, isto é, ja que tantos se comportam de tal forma, é

muito provavel que todos se comportem assim.

2l TAVARES, André Ramos. Perplexidades do novo instituto da simula vinculante no direito brasileiro. In:

fxl’gevista Brasileira de Direito Publico - RBDP, Belo Horizonte, ano 4, n. 12, p. 147-161, jan./mar. 2006.
Ibidem.

219 BRASIL. LEI 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:

<www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm>. Acesso em: 10 de out. de 2012.

220 TAVARES, André Ramos. Perplexidades do novo instituto da simula vinculante no direito brasileiro. In:

Revista Brasileira de Direito Plblico —- RBDP, Belo Horizonte, ano 4, n. 12, p. 147-161, jan./mar. 2006.
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inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questédo
idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo, revisdo ou
cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem propor
a acdo direta de inconstitucionalidade.

8§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel
ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a
decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem
a aplicacdo da simula, conforme o caso.

[.]

A EC 45/04 introduziu o instituto e tentou resolver o problema da desobediéncia da
sumula vinculante com: a) a possibilidade de interposicdo de reclamagdo por qualquer
interessado que se sentisse prejudicado, o que poderé fazer surgir um problema pratico que é
o fato de substituir o elevado nimero de recursos extraordinarios por reclamacoes; e b)

caracterizacdo da desobediéncia como grave violag&o de dever funcional.??

O procedimento previsto para a utilizacdo da simula vinculante permite ao STF edita-
la e fiscalizar o seu cumprimento, o que € uma impropriedade relacionada a sua legitimidade e
que aumenta desproporcionalmente o seu poder e trabalho e ocasiona o desvio do exercicio

das suas legitimas funcées.’*?

A sumula vinculante estabelece para o futuro e para casos semelhantes aos julgados
pelo STF, sendo esta a sua caracteristica transcendente. Ela, estabelecendo a
inconstitucionalidade de determinada situacdo, acaba inadequadamente legislando e, caso se
torne ultrapassada para situagdes futuras, cabera ao Poder Legislativo regular novamente a
situacdo considerada inconstitucional de forma diferenciada e assim estard a reabrir a

discussio encerrada pela simula vinculante editada pelo STF anteriormente.??®

Pode ocorrer de o préprio STF rediscutir a matéria sumulada e vinculada se nao
considera-la mais adequada a reger a situacdo. Essa processualistica permitira a evolucdo da

simula vinculante, mas sempre requerendo que o STF fundamente a sua decis&o.**

Se a sumula vinculante € o resultado da analise de vérios casos concretos com
reiteradas decisdes em um mesmo sentido e que produz uma tese juridica e aproxima o

controle concreto-difuso do concentrado-abstrato, percebemos que é grande a importancia

2 TAVARES, André Ramos. Perplexidades do novo instituto da simula vinculante no direito brasileiro. In:
Revista Brasileira de Direito Plblico — RBDP, Belo Horizonte, ano 4, n. 12, p. 147-161, jan./mar. 2006.

222 1bidem.

?2 |bidem.

2 Ibidem.
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dessa nova sistematica, justificando que se estabelecesse objetivamente um processo que

permitisse amplo debate para estabelecer seu contetido, redacdo e efeitos.??

Toda essa argumentacdo levava ao entendimento que a regulamentacdo da sumula
vinculante requeria a intervengédo do Poder Legislativo e ndo o estabelecimento de diretrizes
através do RISTF, o que aconteceu com a EC 45/2004 que incluiu o 103-A na Constituicdo

|226

Federal“=, mas que dependia de regulamentacdo, o que tornava o instituto ndo auto aplicavel.

Em decorréncia dessa exigéncia doutrinaria e Constitucional veio a Lei 11.417%*" para realiza-

228
la.

Da analise da lei podemos destacar que para a edicdo de sumula pelo Supremo
Tribunal Federal exige-se que no judiciario ja tenham ocorridos muitas decisfes que tratem de
matéria constitucional e que tenham uma mesma orientacdo, mesmo que anteriormente no

tribunal tenha havido divergéncia.”?®

O Procurador-Geral deve ser ouvido quando nédo for o
autor da proposta. Decide o relator sobre a manifestacdo do amicus curiae, sendo que da

decisdo ndo cabe recurso.?*°

A stumula vinculante obriga os demais érgdos do Poder Judiciario e a Administracdo
Publica, seja ela direta ou indireta, nas trés esferas, compreendendo assim a area Federal,
Estadual ou Municipal. As normas objeto da sumula tém que causar uma controveérsia atual
com grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica.
Podemos verificar que se trata de situacdes pouco definidas, pois mesmo se trabalharmos os
termos isoladamente, é dificil se chegar a um resultado. Poderiamos nos perguntar depois de
quanto tempo ainda estamos tratando de uma controvérsia atual. Poderiamos ponderar que
uma controvérsia desatualizada, a qualquer momento, devido a circunstancias novas, poderia
causar inseguranca juridica e multiplicacdo de processos. Poderiamos dizer ainda que
“relevante multiplicacdo de processos” pode ter, para pessoas distintas, resultados bem
diferentes e, por fim, que a andlise da gravidade da inseguranca juridica vai depender de cada

22 TAVARES, André Ramos. Perplexidades do novo instituto da simula vinculante no direito brasileiro. In:
Revista Brasileira de Direito Publico - RBDP, Belo Horizonte, ano 4, n. 12, p. 147-161, jan./mar. 2006.

226 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05, de outubro de 1988.

Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.

22T BRASIL. Lei n°11.417, de 19 de dezembro de 2006. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11417.htm> Acesso em: 10 out. 2012.

228 TAVARES, André Ramos. Perplexidades do novo instituto da simula vinculante no direito brasileiro. In:
Revista Brasileira de Direito Plblico - RBDP, Belo Horizonte, ano 4, n. 12, p. 147-161, jan./mar. 2006.

22 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade do direito brasileiro: exposicéo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 107.

20 Ibidem, p. 108.
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um. Mas é certo que a controvérsia pode ocorrer dentro do Judiciario ou entre o Judiciario e a
Administragdo Publica.?*

Depreende-se da legislacdo em vigor que apenas alguns detém legitimidade para
propor a edicdo de stimula vinculante. Especificamente o art. 3° da Lei 11.417%%
regulamentando o art. 103-A da Constituicdo Federal® e alterada pela Lei 9.784%**, relaciona
os legitimados. A inclusdo dos tribunais como legitimados é importante, pois estdo
diretamente ligados com a jurisdicdo. Passa necessariamente por eles processos com objetos
semelhantes, além de controversos, e que produziram decisdes que poderdo futuramente ser

sumuladas®®® pelo Supremo Tribunal Federal.?*°

A edicdo da sumula vinculante ocorre através de uma decisdo que exige um quorum
qualificado de dois ter¢os dos membros do STF e a simula somente se torna vinculante com a
sua publicacdo na imprensa oficial. O quérum qualificado dificulta a edigdo, revisdo e
cancelamento da simula favorecendo sobremaneira a seguranca juridica. Como a vinculagao
¢ uma imposicdo, necessita de respaldo e legitimidade, o que ocorre com 0 quérum
qualificado.?®” Se posteriormente se pretender a revisdo ou cancelamento da simula, os

legitimados e as formas sd0 aos mesmos da aprovacéo.”*®

Uma vez editada e publicada, a sumula tera efeito vinculante e caso seja contrariada, o
prejudicado poderd se utilizar do instrumento da reclamacdo que, sendo analisado pelo
Supremo Tribunal Federal, caso entenda que a mesma seja procedente, tomard uma das
providéncias: caso a reclamagdo tenha surgido em decorréncia de ato praticado pela
Administracdo Publica o declarard nulo. Tendo a reclamacéo se insurgido contra uma decisdo

21 TAVARES, André Ramos. Perplexidades do novo instituto da simula vinculante no direito brasileiro. In:
Revista Brasileira de Direito Plblico - RBDP, Belo Horizonte, ano 4, n. 12, p. 147-161, jan./mar. 2006.

232 BRASIL. Lei n°11.417, de 19 de dezembro de 2006. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11417.htm>. Acesso em: 10 out. 2012

%3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05, de outubro de 1988.

Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.

% BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9784.htm>. Acesso em; 10 out. 2012,
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da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 6. ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 107.

2% TAVARES, André Ramos. Perplexidades do novo instituto da simula vinculante no direito brasileiro. In:
Revista Brasileira de Direito Plblico - RBDP, Belo Horizonte, ano 4, n. 12, p. 147-161, jan./mar. 2006.

2T BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade do direito brasileiro: exposicéo sistematica
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proveniente do Poder Judiciario, determinara que outra solugéo seja dada, tendo ou ndo como

parametro a simula vinculante.?*®

Na doutrina brasileira existe opinides favoraveis e desfavoraveis para as simulas, mas
como a sumula vinculante vai ser utilizada pelo STF é que vai dizer quem é que esta com a
razdo, pois 0 que é certo é que o instituto apresenta pontos positivos e negativos, mas sO

alguns seréo evidenciados.?*°
2.4.4 - A transcendéncia dos motivos determinantes.

O objetivo do efeito da decisdo sobre (in)constitucionalidade ser erga omnes no
controle concentrado-abstrato é a de que ninguém possa opor-se e com isso tornar o sistema
juridico uniforme e seguro. No julgamento ndo se considera somente os fundamentos
juridicos constantes na inicial, pois a analise levara em consideracdo a Constituicdo como um

todo.?*!

Uma vez declarada a inconstitucionalidade no sistema concentrado-abstrato ndo ha
uma vantagem direta concedidas as partes do processo, pois a inconstitucionalidade declarada
nesse sistema reverte em beneficio da ordem juridica e da previsibilidade, logo, para o
jurisdicionado como um todo. Caso a inconstitucionalidade viesse a ser discutida, poderia
ocorrer consequéncias gravosas para a previsibilidade esperada. Ocorre que a evolucdo dos
problemas sociais pode provocar uma nova Vvisdo da situacdo a requerer uma renovacao da

jurisprudéncia e até mesmo revogacao de decisdes anteriores.?*?

Falar em eficacia obrigatoria da sumula vinculante é o mesmo que falar de eficacia
obrigatéria da ratio decidendi. A eficécia vinculante ndo se limita ao dispositivo da deciséo,
pois 0 que efetivamente preserva a coeréncia, previsibilidade e igualdade da ordem juridica

sd0 os fundamentos da decisdo.?*®

S&o inclusive os fundamentos da decisédo, em razdo da alteracdo da realidade social,
dos valores, da evolucdo tecnoldgica ou da alternancia da concep¢do geral do direito, que

permitem que tribunais possam revogar suas decisdes anteriores e ndo a mudanca pessoal do

2% TAVARES, André Ramos. Perplexidades do novo instituto da simula vinculante no direito brasileiro. In:
Revista Brasileira de Direito Plblico — RBDP, Belo Horizonte, ano 4, n. 12, p. 147-161, jan./mar. 2006.

249 1bidem.

1 1bidem.

242 1bidem.

243 |bidem.
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entendimento de alguns ou todos os Ministros ou, ainda, a alteracdo da composicdo do

tribunal .2

Em sentido contrério, transcrevemos parte de voto do Ministro Gilmar Mendes

proferido na Reclamagéo 4335:2*

Em verdade, ainda que ndo pertencente ao universo especifico da judicial
review, o instituto do stare decisis desonerava os constitucionalistas americanos,
pelo menos em parte, de um dever mais aprofundado de fundamentacdo na
espécie.

[.]

Podemos assim retomar os pontos mais importantes desse capitulo, afirmando,
resumidamente que o common law se preocupava principalmente com a resolucéo de litigios,
se concretizou utilizando as tradigcdes, a jurisprudéncia e a razdo, sua principal fonte sdo os
precedentes que eram compatibilizados com os costumes gerais pela atuagdo mais criativa do
juiz. O civil law tem a lei como sua principal fonte e ela produz regras de condutas
relacionadas com justica e moral e tem pretensdo de completude e o juiz realiza a sua
interpretacdo e aplicacdo, sendo sua atuacdo mais declaratoria. Os dois sistemas foram
influenciados por movimentos filosoficos e se modificaram, acabando por se aproximarem. O
constitucionalismo também aproximou a atuacdo dos juizes dos dois sistemas, mas a
sistematicas é bem diferente, pois enquanto o sistema de precedentes é a base do common
law, a primazia da lei presumidamente constitucional é a base do civil law, mas em ambos foi

ressaltada a importancia do fundamento das decisdes.

A questdo da atuacdo do juiz ser declaratdria ou criativa é importante na analise dos
controles de constitucionalidade, pois no concentrado-abstrato o principio da supremacia da
Constituicao retira alguma autonomia do juiz que mais declara o direito existente nas decisdes
da Corte/Tribunal Constitucional, sendo neste aspecto menos democratico. Por outro lado o
concreto-difuso, em sentido oposto, inicia sua analise no caso concreto e magistrado e
advogados participam do processo de interpretacdo do texto normativo, sendo assim mais

democratico, legitimo e criativo.

Questdo relevante é que o efeito do concentrado-abstrato é erga omnes e o do
concreto-difuso é inter partes o que possibilita, neste modelo, mais de uma solucao para casos

4 TAVARES, André Ramos. Perplexidades do novo instituto da simula vinculante no direito brasileiro. In:
Revista Brasileira de Direito Plblico - RBDP, Belo Horizonte, ano 4, n. 12, p. 147-161, jan./mar. 2006.
245 | p:

Ibidem.
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semelhantes e que fez surgir institutos como a sumula vinculante brasileira, tornando

obrigatoria a observancia de certas decisdes do Tribunal Constitucional.

O sistema de precedentes do common law tem alguns elementos semelhantes com o
do civil law, mas que s6 podem ser utilizados dentro da logica do sistema e isso impede

transposicao dos elementos do common law para o civil law.

Algumas caracteristicas do precedente do common law estdo presentes na sumula
vinculante brasileira que adota o civil law e pelas razGes expostas acima, ndo é possivel
estabelecer um razodvel paralelo entre eles. Essas conclusdes serdo importantes quando

formos analisar o fendmeno da abstrativizagdo via simula vinculante.
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3 — A ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE.

3.1 - Atuacéo do Supremo Tribunal Federal.

As ConstituicBes representam pontos de ruptura ou desenvolvimento das sociedades e
sdo elaboradas para efetuarem e garantirem as transformacbes necessarias a ela. Nesse
contexto procuram produzir textos mais abrangentes, ambiciosos e rigidos. As constituicGes
mais recentes aumentaram em muito os direitos e garantias dos individuos estabelecendo leis
e politicas publicas e, com medo que ndo fossem respeitados, passaram a desconfiar dos
legisladores, estabeleceram funcBes bem especificas para cada Poder, delegaram aos
magistrados a sua protecédo e, consequentemente, o direito ganhou lugar de destaque antes
destinado a politica. Ao Legislativo e ao Executivo coube implementar a escolha do Poder

Constituinte Originario e ao Judiciario a guarda da Constituicdo.?*°

Tal fendmeno pode decorrer: da globalizacdo comercial, pois a atuagdo dos tribunais
traria maior estabilidade, previsibilidade e seguranca para o comércio do que a dos
legisladores; da incapacidade do proprio sistema representativo de cumprir as promessas
realizadas durante a eleicdo ou da adocdo de Constituices mais rigidas e estaveis, pois

protegidas por um controle de constitucionalidade.?’

O aumento da autoridade judicial ndo € um fenbmeno recente e vem se desenvolvendo
com o surgimento da doutrina do devido processo legal substantivo que é a ideia de que um
Tribunal Constitucional deve se preocupar com a interpretacdo da Constituicdo, a

razoabilidade e proporcionalidade, levando em consideracéo principios constitucionais.**®

Como consequéncia a interpretacdo constitucional passou a ter grande importancia nos
dias de hoje e tal fendbmeno se manifestou também no Brasil. A Constituicdo de 88 tinha
grande ambicdo e transcendeu os limites constitucionais propriamente ditos, regulando de
forma detalhada grande quantidade de temas o que acabou por provocar maior incidéncia

judicial em questdes constitucionais.?*®

8 VVIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de Direito GV. Sdo Paulo. v. 4, n. 2, p. 441-463, jul./dez.
2008.

247 1bidem.

28 |bidem.

29 |bidem.
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Em tempos pretéritos o STF, guardido®® da Constituicdo, tinha pouca influéncia e
expressividade, além de dificuldade em impor suas decisdes aos demais magistrados, mas
essa situacdo mudou, pois diversos acontecimentos relacionados a atuacdo do STF como
julgamentos, votos e entrevistas dos ministros, passaram a ser televisionados quase que
diariamente, além disto, atuando como foro especializado, julga criminalmente altas
autoridades que frequentemente cometem crimes, 0 que causa grande repercussdo na midia,

aumentando sua influéncia e prestigio.”®*

O STF analisa originariamente atos secundarios do parlamento ou do executivo,
servindo como tribunal de pequenas causas politicas que exigem grande esforco e tempo do
Tribunal Constitucional. E um tribunal de apelacdo ou ultima instancia judicial que revisa
grande quantidade de casos oriundos de outros tribunais. Exerce cumulativamente funcdes
gue normalmente seriam distribuidas a tribunais, foros judiciais especializados ou tribunais de

recursos de Gltima instancia. Logo, quantitativamente, sua atuagao é expressiva.”?

Outro fato relevante foi a democratizacdo do STF que possibilitou a atuacdo do amici

curiea e da ocorréncia das audiéncias publicas e que demandou mais tempo, atuacéo, esforco.

250 Se inicialmente as constitui¢ces foram utilizadas como instrumento de limitagdo do Poder do Estado,

hodiernamente sdo vistas como documentos normativos do Estado e da sociedade e garantem direitos, liberdades
dos cidaddos, como de todo o elenco de direitos - sociais, econdmicos, culturais - encontrado em uma
organizacdo social e trazem, ainda, um complexo normativo vinculante, inclusive para a atuagdo dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario. Representam um momento de redefinicédo de relagfes politicas e sociais.

Como a Constituigdo ocupa o apice das espécies normativas, exige que todas as situacdes juridicas se
conformem com seus principios e preceitos. Filtragem constitucional é o processo através do qual se analisa se
as espécies normativas, que integram o ordenamento juridico, estdo sendo produzidas em conformidade com os
preceitos constitucionais.

Diante da importancia da Constituicdo e da sua supremacia surgiram mecanismos para sua protecao.
Como sistemas de protecdo da Constituicdo temos a Jurisdi¢do Constitucional que segundo Cappelletti se
classifica em: a) controle de constitucionalidade e b) jurisdi¢do constitucional das liberdades. Estas modalidades
foram atribuidas ao Judiciario Brasileiro, mas ndo devem sem entendidas restritivamente como a forma de aferir
a validade das leis e dos atos normativos infraconstitucionais em face da Lei Maior, pois o exercicio da
jurisdicdo constitucional deve buscar a plena e total concretizacdo das normas constitucionais, sobretudo as que
veiculam direitos fundamentais.

O controle de constitucionalidade brasileiro é misto e no caso do concreto-difuso cabe a qualquer juiz
realizar a guarda da Constituicdo. Assim, O Supremo Tribunal Federal ndo é o Unico 6rgdo jurisdicional
competente para o exercicio da jurisdi¢do constitucional.

Na verdade, somos todos guardides da Constituicdo, pois a mesma traz garantias e direitos que nos
interessam, mas sua defesa juridica é dada ao Judiciario e a Gltima palavra a um 6rgdo especifico. O termo
guarda expresso na Constitui¢do deve ser entendido como protecdo e concretizagdo e nesse sentido ndo permite
que o Supremo Tribunal Federal possa inovar o seu texto ou a sua interpretacdo, assim sua atuacao deve ser dar
dentro de determinados pardmetros estabelecidos pela propria Constituicdo Federal. Esse entendimento esta
respaldado pela sua supremacia e rigidez.

Assim, guardar a Constituicdo é proteger, respeitar, obedecer e concretizar seus mandamentos, preceitos
e principios o que significa dizer respeito ao Estado Democrético de Direito, o que a todos, de forma direta ou
indireta, é deferido.

21 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV. S&o Paulo. v. 4, n. 2, p. 441-463, jul./dez.
2008.
%2 |bidem.
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Por fim, devemos mencionar 0 aumento do seu ativismo judicial com seu envolvimento em

questdes polémicas e politicas.?>®

O STF nao tem se acanhado em avaliar uma escolha politica substantiva realizada pelo
Congresso Nacional em um processo legislativo democratico com amplo debate. Logo, o STF
ndo age com deferéncia com o legislador exercendo fungdo estranha a sua, inovando o

ordenamento juridico.?*

A atuacdo do amici curiae nos debates, sendo elemento da sociedade civil, permite
que surjam opinides diversas, 0 que representa de certa forma uma democratizacdo e
politizacdo do STF, mas que ocasiona a substituicdo do parlamento, dos partidos politicos e

da regra da maioria pelas decisdes do STF.%®

Certos casos acabam exigindo utilizacdo de argumentos cientificos, religiosos ou
econdmicos para fundamentar as decisdes do STF o que significa ampliacdo da sua atuagéo e
que certamente ocasionard cobrancgas tendo em vista o impacto politico das decisdes. Esse

ativismo judicial do STF o afasta do modelo de legislador negativo de Kelsen.?*®

A atuacdo do STF no caso da fidelidade partidaria criou uma nova forma de perda de
mandado ndo prevista na Constituicdo de 88, logo tem caréater legislativo incompativel com a
funcdo do STF que parece entender ser legitima a sua atuacdo como Poder Constituinte

Reformador.®’
3.2 - Controle de constitucionalidade no Supremo e a garantia de direitos fundamentais.

A ideia difundida nos meios juridicos é de que tanto a Constituicdo de 88 quanto as
emendas que sucederam procuram fundamentalmente a defesa dos direitos fundamentais e
que a racionalidade é caracteristica das decisdes do STF. Por isso, se antes predominava o
controle de constitucionalidade concreto-difuso, com o processo de abstrativizacdo, o controle
concentrado-abstrato assumiu lugar de destaque, pois é entendimento majoritario atual que ele
€ mais instrumental e racional, logo mais apropriado para a defesa dos direitos e garantias
fundamentais e democréatico e, por consequéncia, condizente com o espirito democréatico da

Constituicdo de 1988. Justificam esse entendimento, entre outras medidas, o aumento dos

3 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV. S&o Paulo. v. 4, n. 2, p. 441-463, jul./dez.
2008.

4 Ibidem.

25 |bidem.

25 |bidem.
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legitimados a provocar o controle concentrado-abstrato e dele proprio em detrimento do

controle concreto-difuso.?*®

Mas analisando as decisGes proferidas pelo STF e a atuacdo dos legitimados o
resultado parece ndo confirmar esse entendimento. E correto afirmar que a legitimidade da
decisdo do STF decorre de argumentagdo racional, aceitavel, democrética e juridica, podendo
ou ndo ser politica. Ocorre que ele utiliza preponderantemente argumentos formais e em
especial que tendem a garantir a competéncia da Unido se confrontados com as dos Estados.
A descoberta desse comportamento faz com que os legitimados, para obterem éxito em suas
acoes, trabalhem com esses argumentos. Logo, surge um sistema circular, pois os julgamentos

que tiveram éxito apontam o melhor argumento a ser utilizado pelos legitimados.?®

Percebe-se que o perfil das decisbes indica que a maioria das acdes julgadas
procedentes atua, sobretudo, para a definicdo das competéncias dos agentes estatais, tendo
pouca importancia para os direitos fundamentais dos cidaddos. Além disso, como boa parte
das decisdes anula leis estaduais, e ndo federais, por motivo de violacdo da competéncia da
Unido, um dos resultados é que o sistema contribui pouco para o equilibrio federativo e para a
realizacdo dos direitos fundamentais, representando, em boa parte, apenas a imposi¢éo do
poder da Uni#o para definir os assuntos politicos fundamentais.*®

O fato do STF julgar processos relevantes improcedentes nao justifica dar ao mesmo o
pode de judicial review, pois para esta avaliacdo € necessario olhar para os motivos das
procedéncias das decises que demonstram a efetiva contribuigéo dada por ele para os direitos
e deveres dos cidad&os.”®*

Segundo Alexandre Aralijo Costa e outros®®?, a anélise das decisGes permite saber 0s
beneficiarios do ativismo judicial do STF e os argumentos mais aceitos por eles, além dos
legitimados mais ativos e seus argumentos. Em regra é possivel dizer que: dificilmente os
Estados conseguem éxito contra a Unido nos conflitos de competéncia. Esse fendbmeno esta
ligado a manutencdo do pacto federativo pelo STF. Os Presidentes da Republica pouco

utilizam as ADI.

258 COSTA, Alexandre Aradjo; BENVINDO, Juliano Zaiden; ALVES, André Gomes; FILHO, Jodo Telésforo N.
de Medeiros. A quem interessa o controle concentrado de constitucionalidade? Um perfil das decisdes de
procedéncia em ADIs. Disponivel em: <http://pt.scribd.com/doc/87101621>. Acesso em: 10 out. 2012,
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Os Governadores sdo os legitimados que mais litigam em sede de ADI e 0s que tem
maior percentual de éxito. Em geral, nos Estados, o Governador tem menor controle sobre a
Assembleia e a judicializacdo das questfes constitui meio altamente eficaz para satisfazer os
seus interesses tendo em vista seu alto grau de éxito. Assunto de grande incidéncia é a
preservacdo da sua prerrogativa de iniciativa. Esse estado de coisas implica em certo sentido
no esvaziamento do Legislativo Estadual. O éxito dos Governadores ndo diz respeito a sua
posicdo politica, mas sim que o STF é sensivel a argumentos de defesa da competéncia da
Unido e a iniciativa privativa do governador. Quando os governadores trabalham com direitos
fundamentais tem baixo éxito, logo pouco trabalham na busca dos interesses coletivos. Os
Governadores procuram o STF para anular atos das Assembleias Legislativas contrarios aos
seus interesses. Metade de suas acdes estdo relacionadas a garantia da iniciativa privativa e a
matérias que se relacionam com o Direito Administrativo. Os atos dos Governadores de

Estado tem procedéncia 10 vezes maior que os do Executivo e Legislativo Federal 2®®

As Assembleias Legislativas buscam em suas ac¢des interesse corporativo na limitacédo
dos poderes dos Governadores. As Assembleias Legislativas estaduais usam pouco o controle

concentrado-abstrato, provavelmente consequéncia do baixo éxito que conseguem.?®

A atuacdo do Procurador Geral da Republica € mais diversificada, o que se explica
pelo fato do mesmo representar pessoas, temas e argumentos variados. Mas ocorre grande
namero de processos ligados a interesses institucionais do MP como, por exemplo, 0s
relativos a sua competéncia. Também tem relevancia a atuagdo do MP em situacGes ligados a
concursos publicos. E finalmente vale dizer que a sua atuagdo é pouco expressiva quando

ligada a direito fundamentais.”®®

Relativamente a atuacdo dos partidos politicos é correto afirmar que ndo levam ao STF
questdes relativas a interesses coletivos e difusos, mas relativas aos seus préprios interesses
institucionais, logo, questdes eleitorais e politicas. Ndo atuam assim no interesses de
determinados grupos 0s quais representam. Os partidos politicos tem muitos processos

julgados, mas pequeno indice de éxito.?*®

Quanto as Entidades de Classe, atuam a favor do interesse corporativo dos membros
que a representam e se beneficiam a sociedade, isso ocorre s6 de forma indireta. As que

263 COSTA, Alexandre Aradjo; BENVINDO, Juliano Zaiden; ALVES, André Gomes; FILHO, Jodo Telésforo N.
de Medeiros. A quem interessa o controle concentrado de constitucionalidade? Um perfil das decisGes de
procedéncia em ADIs. Disponivel em: <http://pt.scribd.com/doc/87101621>. Acesso em: 10 out. 2012,
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obtém maior éxito estdo ligadas as profissdes juridicas e suas acdes mais representativas estdo

relacionadas aos direitos dos servidores ptblicos.?’

Os partidos politicos, o Procurador-Geral da Republica, as Entidades de Classe e 0s
Governadores de Estado ddo maior utilizacdo ao controle. Os Governadores e 0 PGR tem
sucesso duas vezes superior aos Partidos Politicos e Entidades de Classe. O Procurador-Geral
e 0s Governadores tem elevado éxito. Verifica-se também que atos legislativos sdo mais
impugnados gque 0s executivos e 0s judiciarios. Processos com mais de um legitimado ativo
sdo poucos, mas com alto indice de aprovacgao 0 que ocorre por serem interesses mais amplos.
A Mesa da Camara e a do Senado e o Presidente da Republica pouco utilizam o controle

concentrado-abstrato de constitucionalidade.?®

Segundo Alexandre Araljo Costa e outros®®® se depreende também da atuagdo do STF
as seguintes conclusbes: Os fundamentos utilizados pelos legitimados se relacionam
diretamente com o prévio conhecimento do éxito obtido junto ao STF anteriormente e com 0
interesse de cada legitimado. As questdes relativas aos direitos fundamentais ndo sdo o grande
objeto do controle concentrado-abstrato e 0 STF ndo contribuiu para a delimitacdo e definicédo

do seu conteudo que tem abertura interpretativa.

Indica ainda que sua atuacdo ndo incide sobre atos normativos de abrangéncia mais
geral e ndo leva em consideracdo aspectos materiais. O que ocorre na verdade é que o STF
exerce um controle da autonomia estadual, ora garantindo que ndo ocorra a invasdo das
competéncias da Unido, ora procurando impor o desenho institucional federal, aplicando o
principio da simetria. O controle efetuado com as ADIs € pouco e baixa sua eficécia, o que
reflete o desinteresse dos legitimados na sua utilizacdo e sua pequena contribuicdo para a

defesa dos cidaddos, mesmo com o seu aumento.?”°

Esse contexto permite concluir que o controle concreto-difuso € mais democrético,
efetivo e mais republicano, pois pode ser promovido por qualquer individuo e que nas
decisbes do STF, aspectos formais de constitucionalidade apresentam alto éxito e ao contrario

do acontece com os direitos fundamentais.

%7 COSTA, Alexandre Araljo; BENVINDO, Juliano Zaiden; ALVES, André Gomes; FILHO, Jodo
Telésforo N. de Medeiros. A quem interessa o controle concentrado de constitucionalidade? Um
perfil das decisfes de procedéncia em ADIs. Disponivel em: <http://pt.scribd.com/doc/87101621>.
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3.3 - Critica a extensao do efeito erga omnes ao controle concreto-difuso.

As decisdes proferidas no sistema concreto-difuso produzem efeito inter partes seja
do STF, dos tribunais inferiores ou dos juizes ordinarios. A norma € considerada
constitucional mas é invalida para o caso concreto sub judice, mas continua em vigéncia no
ordenamento juridico, e aplicada a outros casos e sua eliminagdo somente ocorre com a edicao
de resolucédo pelo Senado Federal declarando a sua suspenséao, conforme dispde o artigo 52, X
da Constituicdo Federal®”*. No controle concentrado-abstrato quando o STF profere a decisdo
de inconstitucionalidade a norma é excluida automaticamente do ordenamento, logo nao é
necessaria a atuacdo do Senado Federal. Nessa situacdo temos o STF atuando como um
legislador negativo. Tendo as suas decisdes eficacia erga omnes, valem para todos, e efeito

vinculante, obrigando os demais 6rgdos do Poder Judiciario.

Ocorre que tal sistematica vem sendo objeto de controvérsias, pois 0 Ministro Gilmar
Ferreira Mendes questiona a sua utilidade no controle concreto-difuso que segundo ele estaria
superada, pois o efeito erga omnes seria decorréncia natural da decisdo do STF e ao Senado
Federal caberia dar publicidade a tal decisdo. E relevante ressaltar que tal entendimento n3o
estaria respaldado em uma reforma constitucional, mas em um processo denominado de
mutacdo constitucional que daria um novo sentido ao texto, conforme se depreende do trecho

do seu voto proferido na Reclamagéo 4335:2"

[...]

Como se V&, as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de
controle incidental, acabam por ter eficadcia que transcende o ambito da
decisdo, o que indica que a propria Corte vem fazendo uma releitura do texto
constante do art. 52, X, da Constituicdo de 1988, que, como ja observado,
reproduz disposicdo estabelecida, inicialmente, na Constituicdo de 1934 (art.
91, IV) e repetida nos textos de 1946 (art. 64) e de 1967/69 (art. 42, VI1I1).

[...]

Somente essa nova compreensao parece apta a explicar o fato de o Tribunal ter
passado a reconhecer efeitos gerais a decisdo proferida em sede de controle
incidental, independentemente da intervencdo do Senado. O mesmo hé& de se
dizer das varias decisdes legislativas que reconhecem efeito transcendente as
decisdes do STF tomadas em sede de controle difuso.

[...]

E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutag&o
constitucional em razdo da completa reformulacdo do sistema juridico e, por
conseguinte, da nova compreensdo que se conferiu a regra do art. 52, X, da
Constituicdo de 1988. Valendo-nos dos subsidios da doutrina constitucional a

2"t BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 05, de outubro de 1988.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.
2’2 LEITE, Glauco Salom#o. A extensdo da eficacia erga omnes e do efeito vinculante &s decisbes de
inconstitucionalidade em controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal: hip6tese de mutacéo (in)constitucional.
g]s: Revista da Faculdade de Direito de Caruaru, Caruaru-PE: v.39. n. 2, p. 143-164, set. 2008.
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proposito da mutagédo constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma auténtica
reforma da Constituicdo sem expressa modificacéo do texto.

[.]

Antes de entrar nesta seara, vale esclarecer o que efetivamente se entende por mutagéo
constitucional. Existem duas maneiras de se modificar a Constituicdo Federal: mutacdo e
reforma. Reforma constitucional ocorre no texto da Constituicdo por acréscimo, supressao ou
emenda, obedecidos 0s processos previstos na propria Constituicdo e mutagdo constitucional
que promove mudanca no significado, sentido ou alcance, permanecendo o texto inalterado,
resultado de nova interpretacdo realizada pelo Judiciario com base em fundamentos que
compatibilizam a mudanca com as novas necessidades da sociedade, o que ocorre de forma

lenta.?”

Os defensores desta mutacdo constitucional alegam em sintese que a Constituicdo de
88 e o legislador aumentaram o controle concentrado-abstrato o que acabou por diminuir a
atuacdo do controle concreto-difuso fato que permitiria reavaliar a atuacdo do Senado

Federal 2"

No Estados Unidos as decisdes da Corte Suprema para um caso concreto sdo validas
para casos semelhantes e no caso de declaracdo de inconstitucionalidade de lei sera esta

eliminada definitivamente do sistema judicial.?"®

No Brasil ndo existia um mecanismo correspondente ao stare decisis Americano que
afirmasse que as instdncias inferiores deviam obediéncia as orientacbes do Tribunal

Constitucional.?”’

No Brasil, caso seja declarada a inconstitucionalidade da lei no sistema concreto-
difuso ela continua valendo para os demais 6rgdos judiciais, ocasionando a situacdo de uma
lei valer para uns e ndo para outros, caso alguns juizes ou tribunais entenderem que a lei

continua valida.?™

Foi nesse contexto factual que a Constituicdo de 1934 atribuiu ao Senado Federal a
competéncia de suspender a execucgdo de lei declarada inconstitucional pelo STF no sistema
concreto-difuso. Somente na Constituicdo de 1946 com a EC 16 foi introduzido o controle de

2™ LEITE, Glauco Salomdo. A extensdo da eficacia erga omnes e do efeito vinculante as decisbes de
inconstitucionalidade em controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal: hip6tese de mutacédo (in)constitucional.
In: Revista da Faculdade de Direito de Caruaru, Caruaru-PE: v.39. n. 2, p. 143-164, set. 2008.
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constitucionalidade concentrado-abstrato. Ocorre que nesse momento somente 0 PGR detinha
competéncia para utilizacdo do novo sistema, ficando a sua utilizagdo restrita e

consequentemente o controle concreto-difuso permaneceu em destaque.

Na Constituicdo de 88 ocorreram mudangas que possibilitaram uma reviravolta na
situacdo e se destacaram: o controle concentrado-abstrato e o STF que teve 0 seu servigo e
prestigio aumentados. Essa nova estrutura do controle concentrado-abstrato acabou fazendo
com que diversas controvérsias politicas, econdmicas e sociais fossem resolvidas por decisdes

do STF o que se chamou de politizagdo da jurisdicao constitucional.?”

O préprio Poder Reformador atuou em prol do controle concentrado-abstrato
aumentando os legitimados, mantendo a acdo direta e criando a acdo declaratoria de
constitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, mas o STF
entendeu ser a competéncia do Senado Federal atribuida pelo constituinte originario, uma
tradicdo brasileira iniciada na Constituicdo de 1891, ultrapassada e inutil. O que de certa
forma foi incoerente e arbitrario, pois seguia algumas vontades dos Poderes Constituintes
Originario e Reformador e outras ndo. Vale ressaltar que a razdo de ordem politica da
atribuicdo ao Senado Federal é evitar um governo de juizes e tentar diminui-la € um

desrespeito a separacéo dos Poderes.?®

Sinteticamente foram utilizados os seguintes argumentos: Como as decisfes proferidas
pelo STF no controle concentrado-abstrato tem eficacia erga omnes e efeito vinculante nédo
necessitam da atuacdo do Senado Federal o mesmo poderia ocorrer no concreto-difuso,
diminuindo o exame de processo idénticos e demora na prestacdo jurisdicional. O resultado
do procedimento seria que a atuacdo do SF tornou-se obsoleta e ultrapassada, bastando ao
mesmo dar publicidade as decisdes do STF o que permitiria uma nova interpretacdo do artigo

52, X da Constituicdo Federal®® por um processo denominado mutagéo constitucional.”®?

Para compreensdo do fendmeno da mutacdo constitucional se faz necessério,
inicialmente, realizar a diferenciacdo entre texto normativo ou enunciado normativo e norma

juridica. Quanto ao texto normativo vale esclarecer que se trata do efetivamente escrito, mas

" LEITE, Glauco Salomdo. A extensdo da eficacia erga omnes e do efeito vinculante as decisbes de
inconstitucionalidade em controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal: hip6tese de mutacdo (in)constitucional.
;Qo: Revista da Faculdade de Direito de Caruaru, Caruaru-PE: v.39. n. 2, p. 143-164, set. 2008.

Ibidem.
281 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 05, de outubro de 1988.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.
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que deve ser interpretado, pois pode ter varios significados, o que ocorre principalmente na
Constituicdo que esta carregada de termos abertos, vagos e imprecisos. Partindo desse ponto
deve o interprete, considerando o caso concreto, construir a norma a ser aplicada. Para essa
construcdo concorre também a pré-compreensdo do interprete. Logo, é possivel se chegar a
mais de uma norma para um mesmo texto normativo. A mutacao constitucional é justamente a
modificacdo da norma que é o resultado do processo de interpretacdo realizado pelo

julgador.?

No voto proferido pelo Ministro Eros Graus na Reclamacgdo 4335/AC existem dois
conceitos de mutacdo constitucional. Um perfeitamente condizente com o até aqui exposto,
outro afirmando que pela mutacdo constitucional temos também a mudanca do texto

normativo.?®*

[...]

passamos em verdade de um texto [pelo qual] compete privativamente ao
Senado Federal suspender a execu¢do, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, a outro
texto: “compete privativamente ao Senado Federal dar publicidade a suspensao
da execucdo, operada pelo STF, de lei declarada inconstitucional, no todo ou
em parte, por decisdo definitiva do Supremo”.

[.]

Diante do exposto, a mutacdo proposta parece ndo estar condizente com a doutrina,
nem com a jurisdicdo constitucional exercida pelo STF que estd limitada pelo principio da
supremacia da Constituicdo. As possibilidades interpretativas sdo inversamente proporcionais
a densidade normativa, logo, quanto maior a densidade normativa, menor a possibilidade
interpretativa e quanto menor a densidade normativa, maior a possibilidade interpretativa e tal
relacdo acaba por dizer quanto poder foi utilizado pelo legislador na elaboracdo da norma e

quanto poder restou ao juiz para interpreta-la.?®®

O fendmeno da mutacdo normalmente se d& sobre conceitos abertos que ocorrem em
preceitos constitucionais que tratam de principios juridicos, direitos e garantidas
fundamentais. O que na verdade propde o Ministro Eros grau é uma inovacao que requer

procedimento préprio previsto na Constituicdo.?*

8 LEITE, Glauco Salomdo. A extensdo da eficacia erga omnes e do efeito vinculante as decisfes de
inconstitucionalidade em controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal: hip6tese de mutacéo (in)constitucional.
In: Revista da Faculdade de Direito de Caruaru, Caruaru-PE: v.39. n. 2, p. 143-164, set. 2008.

%84 1bidem.

%5 |bidem.

2% |bidem.
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Assim, aceitar a tese da mutacéo constitucional proposta e modificar o préprio texto da
Constituicdo desrespeitando a funcéo precipua do Legislativo e transferi-la pontualmente ao
STF, em verdadeira agressdo ao principio da separacdo dos Poderes, € transformar o Senado

Federal, 6rg&o representativo da soberania popular, em um diario oficial particular do STF.%’

A simula vinculante é um dos institutos que aproximou a controle concreto-difuso do
concentrado-abstrato. Se a simula vinculante retira a norma do sistema juridico ndo ha
necessidade da manifestacdo do Senado. Na verdade o artigo 52, X da Constituicdo Federal de
887 nao foi revogado. Enquanto a simula vinculante ndo for criada, a competéncia do
Senado Federal continua. A simula vinculante serve entdo para tornar obrigatéria a
observancia de decisdo proferida reiteradas vezes pelo STF, ndo sendo sequer necessaria a
adocdo da tese da mutacdo constitucional que reduziria o Senado Federal a um O6rgdo
encarregado de dar publicidade as decises do STF.?

N&o se deve promover uma modificacdo da Constituicdo levando em consideracéo

razbes de pragmatismo e conveniéncia. O texto do artigo 52, X, da Constituicio Federal®*®

tem grande densidade semantica que ndo permite a mutacéo constitucional pretendida.?*

Caso se deseje estabelecer tal entendimento legitimamente, devera se dar por meio de

reforma constitucional, havendo como meio alternativo, para dispensa da intervencdo do

Senado Federal no controle concreto-difuso, a utilizacdo da simula vinculante.?*?

%7 LEITE, Glauco Salomdo. A extensdo da eficacia erga omnes e do efeito vinculante as decisdes de
inconstitucionalidade em controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal: hipétese de mutacéo (in)constitucional.
In: Revista da Faculdade de Direito de Caruaru, Caruaru-PE: v.39. n. 2, p. 143-164, set. 2008.
288 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05, de outubro de 1988.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.
% LEITE, Glauco Salomdo. A extensdo da eficacia erga omnes e do efeito vinculante as decisbes de
inconstitucionalidade em controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal: hip6tese de mutacdo (in)constitucional.
In: Revista da Faculdade de Direito de Caruaru, Caruaru-PE: v.39. n. 2, p. 143-164, set. 2008.
2% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05, de outubro de 1988.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.
#1 LEITE, Glauco Salomdo. A extensdo da eficacia erga omnes e do efeito vinculante as decisdes de
inconstitucionalidade em controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal: hip6tese de mutacéo (in)constitucional.
g]zi Revista da Faculdade de Direito de Caruaru, Caruaru-PE: v.39. n. 2, p. 143-164, set. 2008.

Ibidem.
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4 - ABSTRATIVIZA(;AO DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE.
4.1 - Conceito e contextos da abstrativizacgao.

Entende-se por abstrativizacdo a aproximacao dos efeitos do controle concreto-difuso
com relacdo aos efeitos do controle concentrado-abstrato, como, por exemplo, os efeitos da

decisdo passarem de inter partes a erga omnes.**

Esse processo se manifesta na producdo legislativa e na atuacdo do Supremo Tribunal
Federal. Nesse sentido a Emenda Constitucional 45/2004 produziu algumas alteracGes
importantes, como por exemplo: 1) adocdo da simula vinculante em matéria constitucional; e
2) possibilidade da inobservancia da clausula de reserva de plenério, observadas determinadas

condicdes.”**

O STF também produziu/tentou abstrativizacdo em diversos entendimentos: 1)
concedeu efeito erga omnes para 0 recurso extraordinario; 2) exigiu comprovacdo da
repercussao geral no recurso extraordinario; 3) instituiu a transcendéncia dos motivos
determinantes; e 4) tentou conceder efeito erga omnes para sua decisao proferida no controle

concreto-difuso sem ser necessario a manifestacdo do Senado Federal.
Vamos sinteticamente analisar essas abstrativizacoes.
1) adoc¢ao da sumula vinculante em matéria constitucional.

A razdo de ordem pratica que foi utilizada para justificar sua criacdo foi diminuir a
quantidade de processos de casos semelhantes que o STF tinha que examinar, tornando o

sistema juridico mais racional, efetivo e uniforme.

Entendeu ele que se vincula tanto os fundamentos quanto a parte dispositiva da
decisdo proferida pelos magistrados, prevendo a EC 45/2004 penalidades pelo
descumprimento da vinculacdo e criando a reclamacdo como meio de recurso aos que se

sentirem prejudicados.

A sumula vinculante se mal compreendida/utilizada, confronta o principio da livre
conviccdo dos magistrado e ganha caracteristicas de lei, generalidade, obrigatoriedade e

abstracdo, como vem ocorrendo.

2% ROSA, Michele Franco Rosa. A abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade. Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n. 3082, dez. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20586>. Acesso em: 18 abr.
2013.

2% |bidem.
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2) possibilitou a inobservancia da clausula de reserva de plenario, observadas

determinadas condicdes.

As leis nascem com a presuncdo de constitucionalidade porque para existirem passam
por um processo legislativo onde ocorre o chamado controle preventivo de
constitucionalidade. Para uma lei ser declarada inconstitucional existe uma previsdo no artigo

97 da Constituicdo Federal®®

que exige a observancia do voto da maioria absoluta dos
membros dos tribunais ou dos membros do respectivo 6rgdo especial conhecida como
clausula de reserva de plenario que afirma que como regra geral 6rgdos fracionarios dos
tribunais ndo podem declarar a inconstitucionalidade da lei. Em sentido contrério, o STF
acabou por se pronunciar pela possibilidade dessa declaracdo por 6rgdo fracionario do
tribunal quando verificado pronunciamento anterior do Tribunal Constitucional e que por fim

foi confirmado pelo legislador no artigo 481, paragrafo inico do CPC.**

[...]

Art. 481. Se a alegagdo for rejeitada, prosseguira o julgamento; se for acolhida,
sera lavrado o ac6rdao, a fim de ser submetida a questao ao tribunal pleno.
Paragrafo unico. Os drgaos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao
plenério, ou ao érgéo especial, a argui¢do de inconstitucionalidade, quando j&
houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal
sobre a questdo. (Incluido pela Lei n® 9.756, de 17.12.1998)

[”']297

Esse procedimento acabou por aproximar os efeitos do controle concreto-difuso e do
concentrado-abstrato, pois os 6rgdos fracionarios passam a decidir de forma auténoma
levando em consideragdo a declaracdo de inconstitucionalidade ou mesmo de
constitucionalidade proferida incidenter tantum pelo pleno do STF ou o6rgao especial, que
passa a ser geral e abstrata como a lei, ocorrendo o fenbmeno da abstrativizacdo do controle

concreto-difuso.”*®
1) concedeu efeito erga omnes para o recurso extraordinario.

Os recursos extraordinario e especial tem, de forma simplificada, as seguintes

caracteristicas: O recurso extraordinario é de competéncia do STF. Tem como objeto questdes

2% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05, de outubro de 1988.

Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.

2% ROSA, Michele Franco Rosa. A abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade. Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n. 3082, dez. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20586>. Acesso em: 18 abr.
2013.

2T BRASIL. Lei n°5.869, 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/5869compilada.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.

2% ROSA, Michele Franco Rosa. A abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade. Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n. 3082, dez. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20586>. Acesso em: 18 abr.
2013
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constitucionais, sendo utilizado contra decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica.
O STF realiza os controles concentrado-abstrato e concreto-difuso. O controle concentrado-
abstrato ocorre sobre constitucionalidade das leis e atos normativos federais e estaduais, e
normas federais, tendo como parametro a Constituicdo Federal com efeito erga omnes. O
controle concreto-difuso ocorre no caso de competéncia originaria ou no julgamento de
recurso ordinarios, tendo efeito inter partes. Por fim, de forma concreta-difusa, julga os
recursos extraordinarios das decisbes provenientes do STJ, sendo os seus efeitos inter

partes.?®

O recurso especial é de competéncia do STJ. Tem como objeto questdes
infraconstitucionais. O STJ realiza controle concreto-difuso como os demais 6rgédos judiciais
gue ocorre em causas de competéncia originaria ou recurso ordinario. Das suas decisdes
caberd recurso extraordinario para STF. Como sua atuacao se realiza no controle concreto-

difuso os efeitos sdo inter partes.*®

A abstrativizacdo do recurso extraordinario se da quando os seus efeitos passarem a
ser erga omnes, 0 que ocorrer, quando, segundo entendimento do Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, deixar de ter como caracteristica a defesa de interesse das partes para atuar na defesa

da ordem constitucional, que, segundo afirma, seria uma orientagdo mais moderna.*®*

[...]

O Recurso extraordinario “deixa de ter carater marcadamente subjetivo ou de
defesa de interesse das partes, para assumir, de forma decisiva, a funcdo de
defesa da ordem constitucional objetiva. Trata-se de orientacdo que o0s
modernos sistemas de Corte Constitucional vém conferindo ao recurso de
amparo e ao recurso constitucional (verfassungsbeschwerde).

[...]

A funcdo do Supremo nos recursos extraordinarios — ao menos de modo
imediato — ndo é a de resolver litigios de fulano ou beltrano, nem a de revisar
todos os pronunciamentos das Cortes inferiores. O processo entre as partes,
trazido a Corte via recurso extraordinario, deve ser visto apenas como
pressuposto para a atividade jurisdicional que transcende aos interesses
subjetivos.

[.]
2) exigiu comprovacao da repercussao geral no recurso extraordinario.
Outro fendmeno de abstrativizacdo ocorreu com a adocdo da repercussdo geral no

recurso extraordinario que tem por objetivo reduzir os processos a serem examinados pelo

STF. A redugdo utiliza como critério a importancia constitucional das causas, significando

2% ROSA, Michele Franco Rosa. A abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade. Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n. 3082, dez. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20586>. Acesso em; 18 abr.
2013.

3% 1bidem.

% 1bidem.
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dizer que deveram transcender o interesses das partes envolvidas no processo. Como resultado
da selecdo teremos somente 0 exame de causas mais fundamentais e condizentes com o papel

do STF. No artigo 102, § 3°, da Constituicdo Federal®®, observamos que ndo hd uma

delimitacdo clara da repercussao geral.*®®

[...]

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-Ihe: ¥

[...]

83° No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a repercussdo
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de
gue o Tribunal examine a admisséo do recurso, somente podendo recusa-la pela
manifestacéo de dois tercos de seus membros.

[...]

Assim, tanto o STF quanto o legislador ordinario deverdo trabalhar para apontar a
repercussao. Sendo esse trabalho mal realizado pelo STF, podera servir como uma forma de
ndo resolver questdes mais tormentosas ou de politicas delicadas. A lei 11.418%%®

%02 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 05, de outubro de 1988.
3)Eggi)sponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.
Ibidem.

304 Se inicialmente as constitui¢ces foram utilizadas como instrumento de limitagdo do Poder do Estado,
hodiernamente sdo vistas como documentos normativos do Estado e da sociedade e garantem direitos, liberdades
dos cidaddos, como de todo o elenco de direitos - sociais, econdmicos, culturais - encontrado em uma
organizacdo social e trazem, ainda, um complexo normativo vinculante, inclusive para a atuagdo dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario. Representam um momento de redefinicédo de relagfes politicas e sociais.

Como a Constituigdo ocupa o apice das espécies normativas, exige que todas as situagdes juridicas se
conformem com seus principios e preceitos. Filtragem constitucional é o processo através do qual se analisa se
as espécies normativas, que integram o ordenamento juridico, estdo sendo produzidas em conformidade com os
preceitos constitucionais.

Diante da importancia da Constituicdo e da sua supremacia surgiram mecanismos para sua protecao.
Como sistemas de protecdo da Constituicdo temos a Jurisdi¢do Constitucional que segundo Cappelletti se
classifica em: a) controle de constitucionalidade e b) jurisdicdo constitucional das liberdades. Estas modalidades
foram atribuidas ao Judiciario Brasileiro, mas ndo devem sem entendidas restritivamente como a forma de aferir
a validade das leis e dos atos normativos infraconstitucionais em face da Lei Maior, pois o exercicio da
jurisdicdo constitucional deve buscar a plena e total concretizacdo das normas constitucionais, sobretudo as que
veiculam direitos fundamentais.

O controle de constitucionalidade brasileiro é misto e no caso do concreto-difuso cabe a qualquer juiz
realizar a guarda da Constituicdo. Assim, O Supremo Tribunal Federal ndo é o Unico 6rgdo jurisdicional
competente para o exercicio da jurisdi¢do constitucional.

Na verdade, somos todos guardides da Constituicdo, pois a mesma traz garantias e direitos que nos
interessam, mas sua defesa juridica é dada ao Judiciario e a Ultima palavra a um érgdo especifico. O termo
guarda expresso na Constitui¢do deve ser entendido como protecdo e concretizagdo e nesse sentido ndo permite
que o Supremo Tribunal Federal possa inovar o seu texto ou a sua interpretacdo, assim sua atuacdo deve ser dar
dentro de determinados pardmetros estabelecidos pela propria Constituicdo Federal. Esse entendimento esta
respaldado pela sua supremacia e rigidez.

Assim, guardar a Constituicdo é proteger, respeitar, obedecer e concretizar seus mandamentos, preceitos
e principios o que significa dizer respeito ao Estado Democrético de Direito, o que a todos, de forma direta ou
indireta, é deferido.

305 BRASIL. LEI 11.418, de 19 de dezembro de 2006. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11418.htm>. Acesso em: 10 de out. de 2012.
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regulamentou a repercussao geral alterando a redacédo do artigo 543-A do Codigo de Processo

Civil:3%®

[...]

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, néo
conhecerd do recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele
versada ndo oferecer repercussao geral, nos termos deste artigo.

§ 1° Para efeito da repercusséo geral, sera considerada a existéncia, ou nao de
questdes relevantes do ponte de vista econdmico, social, politico ou juridico, que
ultrapassem os interesses subjetivos das partes.

82° O recorrente deverd demonstrar, em preliminar do recurso, para
apreciacao exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a existéncia da repercussio
geral.

83° Haverd repercussdo geral sempre que 0 recurso impugnar decisdo
contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal.

[”.]307

A repercussado geral é um requisito de admissibilidade que devera ser aferido pelo STF
e ndo pelo 6rgédo a quo. A verificacdo da abstrativizacdo que ocorre na repercussao geral nao
¢ vista para um caso concreto e sim em abstrato, pois uma vez verificada a sua existéncia deve

servir de parametro para as demais causas.*
3) instituiu a transcendéncia dos motivos determinantes.

Pela teoria da transcendéncia dos motivos determinantes ndo sé a parte dispositiva da

309 tem efeito vinculante, como também os fundamentos utilizados na decisdo que

sentenca
ocorreu no controle concreto-difuso. Alguns julgados do STF reconhecem efeitos erga omnes
para a decisdo de inconstitucionalidade ocorrida no controle de constitucionalidade concreto-
difuso, dando lhe caracteristicas proprias do controle concentrado-abstrato. Fato ocorrido na

ADI 3.345 proferida no RE 197.917/Sp:%?

EMENTA: FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA - PROCESSO DE

3% ROSA, Michele Franco Rosa. A abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade. Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n. 3082, dez. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20586>. Acesso em: 18 abr.
2013.

%7 BRASIL. Lei n°5.869, 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/5869compilada.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.

%08 ROSA, Michele Franco Rosa. A abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade. Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n. 3082, dez. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20586>. Acesso em: 18 abr.
2013.

%9 0 artigo 458 do CPC exige como requisitos essenciais da sentenca o relatdrio, os fundamentos de fato e de
direito e o dispositivo. O relatério, peca autbnoma, deve ser apartado dos fundamentos, mas tanto os de direito
como os de fato podem ser enastrados. Na fundamentacdo é que o juiz analisa as questBes de fato e de direito.
No dispositivo (decisum), o juiz resolvera as questdes que as partes Ihe submeterem, através de proposicoes que
delimitem a prestacéo jurisdicional.

310 ROSA, Michele Franco Rosa. A abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade. Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n. 3082, dez. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20586>. Acesso em: 18 abr.
2013.



65

CARATER OBJETIVO - LEGITIMIDADE DA PARTICIPACAO DE
MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (QUE ATUOU NO TSE)
NO JULGAMENTO DE ACAO DIRETA AJUIZADA CONTRA ATO
EMANADO DAQUELA ALTA CORTE ELEITORAL -
INAPLICABILIDADE, EM REGRA, DOS INSTITUTOS DO
IMPEDIMENTO E DA SUSPEICAO AO PROCESSO DE CONTROLE
CONCENTRADO, RESSALVADA A POSSIBILIDADE DE INVOCACAO,
POR QUALQUER MINISTRO DO STF, DE RAZOES DE FORO INTIMO.
[...]

CONSAGRACAO, PELO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, COM A
EDICAO DA RESOLUCAO N° 21.702/2004, DOS POSTULADOS DA FORCA
NORMATIVA DA CONSTITUICAO E DA SEGURANCA JURIDICA. - O
Tribunal Superior Eleitoral, ao editar a Resolucdo n° 21.702/2004,
consubstanciadora de mera explicitacdo de anterior julgamento do Supremo
Tribunal (RE 197.917/SP), limitou-se a agir em funcao de postulado essencial a
valorizagdo da propria ordem constitucional, cuja observancia fez prevalecer,
no plano do ordenamento positivo, a forga normativa, a unidade e a supremacia
da Lei Fundamental da Republica. EFEITO TRANSCENDENTE DOS
FUNDAMENTOS DETERMINANTES DO JULGAMENTO DO RE
197.917/SP - INTERPRETACAO DO INCISO IV DO ART. 29 DA
CONSTITUICAO. - O Tribunal Superior Eleitoral, expondo-se a eficacia
irradiante dos motivos determinantes que fundamentaram o julgamento
plenario do RE 197.917/SP, submeteu-se, na elaboracdo da Resolucdo n°
21.702/2004, ao principio da forca normativa da Constituicdo, que representa
diretriz relevante no processo de interpretacdo concretizante do texto
constitucional. - O TSE, ao assim proceder, adotou solucdo, que, legitimada
pelo postulado da for¢a normativa da Constituicéo, destinava-se a prevenir e a
neutralizar situacBes que poderiam comprometer a correta composicdo das
Céamaras Municipais brasileiras, considerada a existéncia, na matéria, de grave
controvérsia juridica resultante do ajuizamento, pelo Ministério Pablico, de
inmeras acgdes civis publicas em que se questionava a interpretacdo da
clausula de proporcionalidade inscrita no inciso IV do art. 29 da Lei
Fundamental da Republica. A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA E O MONOPOLIO DA ULTIMA PALAVRA, PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, EM MATERIA DE INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL. - O exercicio da jurisdi¢ao constitucional - que tem por
objetivo preservar a supremacia da Constituicéo - pde em evidéncia a dimensdo
essencialmente politica em que se projeta a atividade institucional do Supremo
Tribunal Federal, pois, no processo de indagacdo constitucional, assenta-se a
magna prerrogativa de decidir, em Ultima analise, sobre a prépria substancia
do poder. No poder de interpretar a Lei Fundamental, reside a prerrogativa
extraordinaria de (re)formulé-la, eis que a interpretacdo judicial acha-se
compreendida entre os processos informais de mutagdo constitucional, a
significar, portanto, que "A Constituicdo esta em elaboragdo permanente nos
Tribunais incumbidos de aplica-la". Doutrina. Precedentes. A interpretacéo
constitucional derivada das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
- a quem se atribuiu a funcdo eminente de 'guarda da Constitui¢do™ (CF, art.
102, “caput') - assume papel de essencial importéncia na organizagéo
institucional do Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento de que o
modelo politico-juridico vigente em nosso Pais confere, a Suprema Corte, a
singular prerrogativa de dispor do monopo6lio da ultima palavra em tema de
exegese das normas inscritas no texto da Lei Fundamental.

[.]

No mesmo sentido tem se pronunciado o Ministro Gilmar Mendes:

[...]

Observe-se, ainda, que, nas hipoteses de declaragédo de inconstitucionalidade de
leis municipais, o Supremo Tribunal Federal tem adotado uma postura
significativamente ousada, conferindo efeito vinculante ndo s6 a parte
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dispositiva da decisdo de inconstitucionalidade, mas também aos préprios
fundamentos determinantes. E que s0 numericamente expressivos 0s casos em
gue o Supremo Tribunal tem estendido, com base no art. 557, caput e § 1°-A,
do Codigo de Processo Civil, a decisdo do plenario que declara a
inconstitucionalidade de norma municipal a outras situagbes idénticas,
oriundas de municipios diversos. Em suma, tem-se considerado dispensavel, no

caso de modelos legais idénticos, a submissdo da questao ao Plenério.
[ ]311

4) o STF tenta conceder efeito erga omnes para sua decisdo proferida no controle
concreto-difuso sem ser necessaria a manifestacao do Senado Federal.

Para que a decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concreto-difuso tenha

12
|3

efeito erga omnes, nos temos do artigo 52, X, da Constituicdo Federal®™“ € necessaria a

manifestacdo do Senado Federal com a edicdo de uma resolucdo suspendendo a lei julgada

inconstitucional **3

O Supremo Tribunal Federal tem demonstrado na sua jurisprudéncia a possibilidade
de dar efeito erga omnes as decisdes proferidas no controle concreto-difuso sem a
manifestacdo do Senado Federal ao qual caberia somente dar publicidade a sua decisdo de
inconstitucionalidade da lei, alegando em sintese ter ocorrido uma mutacdo constitucional do

artigo 52, X, da Constituicdo Federal®*. Transcrevemos parte da argumentagdo do Ministro

Eros Graus, na Reclamagéo 4335:*"

[...]

Como se V&, as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle incidental acabam por ter eficacia que transcende o ambito da decisao,
0 que indica que a propria corte vem fazendo uma releitura do texto constante
do art. 52, X, da Constituicdo Federal de 1988, que, como ja observado
reproduz disposi¢ao estabelecida, inicialmente, na Constituicao de 194 (art. 91,
1V) e repetida nos textos de 1946 e de 1967/69 (art. 42, VIII).

[...]

Somente essa nova compreensdo parece apta a explicar o fato de o Tribunal ter
passado a reconhecer efeitos gerais a decisdo proferida em sede de controle
incidental, independente da intervencdo do Senado. O mesmo hé de se dizer das
varias decisdes legislativas que reconhecem efeito transcendente as decisdes do
STF tomadas em sede de controle difuso. [...]
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Como se observa do texto constitucional essa competéncia é privativa do Senado
Federal oriunda da vontade do Pode Constituinte Originario, logo, ndo passivel de
modificacdo pela vontade do Supremo Tribunal Federal fundamentada em uma possivel
“mutacdo constitucional”. Além disso, atribuir ao Senado Federal, 6rgdo composto por eleitos
pela vontade popular, a funcdo de dar publicidade a decisdo do Supremo Tribunal Federal é
incompativel com a sua importancia e fere o principio da separacdo das funcgdes dos Poderes e
0 Estado Democratico de Direito. Tudo se justificando com questbes praticas, com
fundamento no principio da efetividade da justica e na celeridade processual. Cabe sim ao
Senado verificar a real necessidade/justificativa da declaragdo da inconstitucionalidade da lei
levando em consideracdo mais questdo de ordem politica do que técnica e, caso entenda
necessario, promover a edicdo de uma nova norma para atender o interesse social buscado

pela norma anteriormente declarada inconstitucional.**®

4.2 - Criticas a abstrativizacao e os efeitos do controle difuso de constitucionalidade.

O Tribunal Constitucional deve resguardar a Constituicdo de qualquer forma de
violagédo, utilizando se das formas de controle e com fundamento nas suas premissas de
superioridade e rigidez. Mas deve agir observando o que foi estabelecido pelo Poder

Constituinte Originario.’

Desde 1891, o Brasil adota o controle concreto-difuso, sendo o controle concentrado-
abstrato mais recente e se iniciado somente com a EC 16 de 1965. Nesta sistematica coube ao
STF dar a ultima palavra, mas a sua atividade jurisdicional ndo é legislativa ou constituinte e
deve reforcar a normatividade da Constituicdo para a constru¢do do projeto de sociedade
previsto pelo Poder Constituinte Originério. N&o pode o Tribunal Constitucional subverter a

Constituicdo a pretexto de que a esta garantindo ou guardando.®'®
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A competéncia do Senado Federal de suspender a execucdo de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do STF comecou com a Constituicdo de 1934 e a
Constituicdo da Republica de 88 manteve sua competéncia no artigo 52, X*'°. Logo, é uma
tradicdo brasileira, mas na verdade essa é uma questdo secundaria, pois 0 que se pretende
analisar é se a supressao da atuacdo do Senado Federal no controle concreto-difuso como quer
o STF viola a garantia constitucional dada aos direitos fundamentais e a harmonia e
independéncia dos Poderes e se existe outra forma de se estender os efeitos sem incorrer nessa

impropriedade.®®

[.]

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[..]
X - suspender a execuc¢do, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;

[.]

Com essa finalidade comecaremos ponderando que a Constituicdo diferencia o
controle concreto-difuso do concentrado-abstrato, logo ndo é permitido ao STF equiparar 0s

efeitos de controles diversos.3?!

No controle de constitucionalidade concreto-difuso ndo se julga uma tese e ndo havera
como resultado uma teoria, mas uma decisdo que é uma preliminar de mérito para resolucao
de um caso concreto. O efeito erga omnes pretendido pelo STF para esta decisdo s6 se
legitima quando existir a possibilidade de participacdo da sociedade que ocorre de forma

indireta com a resolucdo do Senado Federal que é um 6rgéo de representantes do povo.3#

As reclamacfes sdo institutos do controle concreto-difuso que tratam do exame de
casos concretos e se relacionam com questdo prejudicial. Elas ndo incidem em discursos de
fundamentacdo elaborados para casos sem partes, advogados ou fatos, ou seja,

descontextualizada, e cabem contra decisdes e ndo contra teses.*?®
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Se os efeitos do controle concreto-difuso passarem a ser erga omnes atingirdo pessoas
que efetivamente ndo participaram do processo, 0 que fere os principios constitucionais do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério, previstos no art. 5.°, LIV e LV, da
Constituicdo Federal®**, abaixo transcritos, o que significa dizer que ocorre uma leséo aos
direitos fundamentais.**®

[..] o _ N
Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes;

[.]

E a atuacdo do Senado Federal que possibilita igualar os efeitos dos dois controles. E
por esse motivo que ao editar a resolucdo que suspende a execucgdo da lei, atua no plano da

vigéncia e da eficacia da lei.*?®

Se a decisdo de inconstitucionalidade do STF no controle concreto-difuso for erga
omnes e ex tunc, entdo a de constitucionalidade terd os mesmos efeitos. Para que ocorra a
integridade do direito, o que inclui a integridade da norma constitucional, se requer resolugéo
do Senado Federal e que ndo pode deixar de ser aplicada em nome de argumentos politicos ou

pragmaticos, pois a integridade do direito requer inclusive a integridade da constituicao.*’

Permitir o descumprimento do artigo 52, X da Constituicdo Federal®?®, é fazer surgir
um precedente de desrespeito a Constituicdo e diminuicdo da sua for¢a normativa e se um
Tribunal Constitucional pudesse declarar a conformidade da norma com a Constituigéo, 0

resultado seria que a norma ndo mais acompanharia as modificagdes futuras para atender as
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necessidades sociais, pois se estaria atribuindo forca obrigatoria geral a declaragdo de
constitucionalidade do tribunal. Estar-se-ia, ainda, dificultando uma interpretagcdo evolutiva
gue adéqua a norma as situacbes historicas que vdo mudando. Se a declaracdo de
constitucionalidade tiver forca obrigatoria geral, uma decisdo errada do Tribunal
Constitucional de conformidade com a Constituicdo de uma norma estaria a modificar a
Constituicdo e sua correcdo sé poderia ocorrer por EC. Quando se nega a eficacia erga omnes
a decisdo de nado-inconstitucionalidade é possivel a correcdo de erros na apreciacdo de
constitucionalidade pelo Tribunal Constitucional. Tais teses ndo vingaram no Brasil que

preferiu conceder efeito vinculante a qualquer decisdo sobre (in)constitucionalidade.®?

Para o STF dar efeito vinculante ao controle concreto-difuso, respeitando os principios
democraticos e do devido processo legal, deve editar uma simula vinculante que é diferente
de uma decisdo de inconstitucionalidade feita no controle concentrado-abstrato que funciona
como uma derrogacdo de uma lei feita pelo Poder Legislativo. O STF quando declara a
inconstitucionalidade de uma lei no controle concentrado-abstrato funciona como um

legislador negativo.®*

Pode acontecer de se querer a alteracdo do texto Constitucional por ter ocorrido
mudanca de uma situacdo concreta. Nesse caso é feita uma nova interpretacdo do texto
Constitucional que continua 0 mesmo. Esse procedimento € denominado de mutacdo
Constitucional. O que efetivamente ocorre ¢ uma mudanca da norma e ndo do texto, sendo,

nesse procedimento, respeitados os principios da Constituicéo.**

A mutacdo constitucional é dita como um meio de atender as mudancas das
necessidades sociais que ocorrem com o tempo. E uma concepcéo decisionista da jurisdicdo
que entende serem as cortes constitucionais detentoras de Poderes Constituintes permanentes.
Nesse sentido vale transcrever partes do voto proferido pelo Ministro Eros Graus na
Reclamacéo 4335-5:3%
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[...]

“passamos em verdade de um texto [pelo qual] compete privativamente ao
Senado Federal suspender a execu¢do, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, a outro
texto: “compete privativamente ao Senado Federal dar publicidade a suspensao
da execucdo, operada pelo Supremo Tribunal Federal, de lei declarada
inconstitucional, no todo ou em parte , por decisdo definitiva do Supremo”.

[...]

“mutacdo constitucional” nado teria “excedido a moldura do texto, de sorte a
exercer a criatividade prépria a interpretacdo para além do que ao intérprete
incumbe. Até que ponto o intérprete pode caminhar, para além do texto que o
vincula? Onde termina o legitimo desdobramento do texto e passa ele, o texto, a
ser subvertido?”

[...]

ndo houve qualquer anomalia de cunho interpretativo, pois o Ministro Gilmar
teria apenas feito uma “auténtica mutacao constitucional”: “Note-se bem que S.
Exa. ndo se limita a interpretar um texto, a partir dele produzindo a norma que
lhe corresponde, porém avanca até o ponto de propor a substituicdo de um
texto normativo por outro. Por isso aqui mencionamos a mutacdo da
Constituicéo.

[...]

a mutacdo constitucional é transformacdo de sentido do enunciado da
Constituicdo sem que o proprio texto seja alterado em sua redacdo, vale dizer,
na sua dimensao constitucional textual. Quando ela se da, o intérprete extrai do
texto norma diversa daquelas que nele se encontravam originariamente
involucradas, em estado de poténcia”

[...]

ha, entdo, mais do que interpretacdo, esta concebida como processo que opera a
transformacéo de texto em norma. Na mutacédo constitucional caminhamos nédo
de um texto a uma norma, porém de um texto a outro texto, que substitui o
primeiro.

[...]

pouco importa a circunstancia de resultar estranha e peculiar, no novo texto, a
competéncia conferida ao Senado Federal - competéncia privativa para
cumprir um dever, o dever de publicacdo (=dever de dar publicidade) da
deciséo, do Supremo Tribunal Federal, de suspenséo da execucdo da lei por ele
declarada inconstitucional. Essa peculiaridade manifesta-se em razdo da
circunstancia de cogitar-se, no caso, de uma situagdo de mutacdo
constitucional.

[...]

em casos como tais importa apurarmos se, ao ultrapassarmos os lindes do texto,
permanecemos a falar a lingua em que ele fora escrito, de sorte que, embora
tendo sido objeto de mutacdo, sua tradicdo seja mantida e ele, o texto dela
resultante, seja coerente com o todo, no seu contexto.

[...]

Pois é certo que a unidade do contexto repousa em uma tradi¢do que cumpre
preservar. Recorro a Jean-Pierre Vernant para dizer que o novo texto, para
ganhar sentido, deve ser ligado e confrontado aos demais textos no todo que a
Constituicéo é, compondo um mesmo espago semantico.

[.]
Mas ndo cabe ao Poder Jurisdicial, e especificamente ao Tribunal Constitucional, no
contexto de uma democracia, interpretar o direito segundo a sua visdo de realidade. Tal

atuacdo e grave problema hermenéutico e de legitimidade de jurisdicdo constitucional, que
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procura justificar a atualizagdo do texto constitucional com a necessidade social que se

modificou com o tempo e que estaria a exigir uma “jurisprudéncia corretiva”.>*

A interpretacdo da Constituicdo ndo pode levar o STF a produzir novos textos. O
judiciario ndo pode alterar por mutacdo a Constituicdo de um pais e no direito ndo € possivel a
atribuicdo de qualquer sentido ao texto normativo, questdo que ganha maior relevancia
quando estamos tratando do texto constitucional, pois pode ocorrer a substituicdo da vontade
do Poder Constituinte pela do Poder Judiciario. Inclusive, acaba se substituindo o direito
quando se justifica a alteracdo do texto com argumentos relacionados a custo-beneficio, tendo
uma pretensdo de corregdo, que se fundamenta pela ocorréncia de situagdes que foram
experimentadas e que prometem resolver problemas futuros, se assemelhando as simulas
vinculantes. Tal fundamentacdo é equivocada, pois ndo € o STF um Poder Constituinte
permanente e ilegitimo, que sem critério previamente estabelecido, estd autorizado a
promover suposta correcdo da Constituicdo Federal. Se o texto é obsoleto ndo tem o STF
legitimidade para produzir outro. A tradicdo brasileira seria a do controle concreto-difuso e

ndo concentrado-abstrato e mudar o texto é ir contra a tradicéo.**
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CONCLUSAO

Conforme visto anteriormente, sabemos que no mundo existem diversos Estados e
cada um deles tem necessidades e aspiracdes diferentes decorrentes da sua evolucdo. Muitos
deles utilizam um documento fundamental denominado de Constituicdo que sintetiza esse
estado de coisas e que faz parte do sistema juridico. Temas como direitos humanos,
organizacdo do Estado e formas de governo sdo tratados por ela. Como forma de facilitar o

seu estudo foram criadas diversas classificacdes.

A sociedade estd em constante transformacdo o que provoca mudancas nas suas
relacbes, necessidades e nas forcas politicas. Quando ocorre uma ruptura ou mesmo um
desenvolvimento maior da sociedade pode surgir necessidade de uma nova Constitui¢do pela
atuacdo de um Poder Constituinte Originario. Mas, a sociedade exige que atualizacdes
circunstanciais sejam promovidas, pois sua evolucdo ndo se di em saltos e sim de forma

permanente. O Poder Constituinte Derivado é que promove essa atualizacao.

A uniformizacdo do sistema juridico é realizada levando se em consideracdo a
Constituicdo. Surge a inconstitucionalidade quando essa sistematica ndo é observada. Lei
inconstitucional € invalida e ineficaz e ndo pode ser convalidada, mas continua existindo em

quanto ndo for retirada do sistema juridico.

O controle de constitucionalidade procura tornar as leis compativeis com a
Constituicdo e suas premissas sdo a supremacia e a rigidez. No Brasil, hodiernamente, se
verifica que o controle judicial predomina, mas ja tivemos controle politico também.
Tradicionalmente utilizamos o controle concreto-difuso, mas recentemente surgiu o
concentrado-abstrato que foi aumentando. Temos dois tipos judiciais de controle: concreto-

difuso e concentrado-abstrato, 0 que caracteriza um sistema misto.

A interpretacdo nem sempre foi valorizada, mas hoje é indispensavel sua utilizacéo
para se delimitar, no texto normativo, a norma a ser aplicada. As normas sdo resultado da

interpretacéo.

Jurisprudéncia é a reunido de interpretacdes de textos normativos que produziram uma
norma a favor de determinada tese juridica com grau de generalidade menor que das leis e

utilizada em decisdes em um determinado periodo e contexto social e que evolui.

No Estados Unidos a jurisprudéncia é muito utilizada e fundamentada detalhadamente
com a doutrina e os precedentes. Na Inglaterra, substituiu os costumes por ser mais criteriosa

e segura. Em Portugal era conhecida como assento e no processo de colonizacdo foi trazida
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para o Brasil, sendo adotada apds a independéncia. E utilizada como uma fonte subsidiéria do
direito, pois aqui vigorava o principio da supremacia legal. Com o tempo surgiram as simulas
vinculantes que reuniam jurisprudéncia do STF com finalidade de tornar sua utilizacédo

obrigatoria pelos demais magistrados.

As sociedades precisam de Direitos diferentes e regras, sistemas juridicos, métodos de
interpretacdo, vocabulos e conceitos sdo elementos que permitem diferencia-los. Para facilitar
0 estudo dos Direitos sdo realizados agrupamentos em familias(sistemas) que apresentam
determinadas caracteristicas comuns. O common law e o civil law sdo familias que

influenciam até hoje o direito brasileiro.

O sistema de precedentes do common law tem os seus institutos, métodos, principios,
regras e valores que foram criados para funcionarem juntos. Estes elementos ndo devem ser
transportados para o civil law por apresentarem semelhancgas de significado. Tanto o texto
normativo quanto o precedente precisam ser interpretados, logo quem entende que este
sistema € mais rapido, demonstra desconhecimento do seu funcionamento. S6é podemos

afirmar que se trata de um sistema diferente do civil law.

No Brasil, a sumula foi utilizada como: sistema de referéncia, forma de persuasao e
hoje também como meio de vinculacdo, entdo, era somente facultativa e agora pode ser
também obrigatoria. A sumula reuni interpretacdes a favor de uma tese juridica que ndo € uma
lei, pois producéo legislativa é funcdo do Poder Legislativo. A simula vinculante surgiu para:
solucionar divergéncia jurisprudencial, promover tratamento isondmico dos jurisdicionados,

subordinar os magistrados as decisdes do STF e diminuir o seu trabalho.

A compreensdo do sistema de precedentes americano pode ser de grande utilidade para
procedermos a analise da atuacdo do STF na edicdo da sumula vinculante. Os precedentes
americanos evoluem com a participacao dos integrantes do seu sistema juridico, evidenciando
sua caracteristica democratica. Ocorre através da compreensdo circular do conteldo da

decisio.

Criacdo tupiniquim, a sumula vinculante guarda algumas semelhantes com o
precedente americano, mas como sdo utilizados em sistemas diferentes, qualquer tentativa de
comparacdo resultard ineficaz. O STF ndo é deferente com a jurisprudéncia e com a doutrina
nacional, atuando de forma autoritaria, o que fica evidenciando pelo efeito vinculante e pela

duvidosa legitimidade de edicéo e revisdo do texto sumulado. E importante perceber que a
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compreensdo circular da sumula vinculante proporciona legitimidade pela participacdo de

todos, produzindo um sistema certamente mais democratico e consistente.

N&o devemos confundir sistema de precedentes com precedentes. Aquele € um sistema
juridico que utiliza o método indutivo que se inicia no caso concreto para a producdo da

norma a ser utilizada na resolucao do caso concreto e este é 0 seu principal instituto.

Precedente ¢ um caso julgado capaz de influenciar a resolucdo de outros casos que
apresentam fatos semelhantes e que ocorrem em um mesmo contexto social. E
individualizado, pois tem partes e advogado. Forma-se com a tradicdo e ndo esta na lei ou na
Constituico. E de aplicacdo facultativa, mediata, pois necessita de interpretacdo e sua
utilizacdo requer fundamentacdo. Vincula os fundamentos e a parte dispositiva da deciséo.
Decidiu um caso passado e no futuro seu uso é incidental. E a analise das caracteristicas do

caso sub judice que permite saber se € possivel utiliza-lo.

O sistema legalista funciona baseado no texto normativo que é geral e abstrato, ndo
sendo capaz de transmitir toda a realidade, precisa ser interpretado e delimitado por um
método dedutivo para a criagdo da norma a ser aplicada no caso sub judice. Como exemplo de
instituto desse sistema temos as simulas vinculantes brasileiras que: ndo possuem partes e
advogados; ndo podem ser individualizadas; sdo de aplicacdo mediata, pois requerem
interpretacéo; solucionam casos futuros; e sdo de uso obrigatdrio e procuram impedir decisfes

diferentes sobre a mesma matéria.

Algumas caracteristicas do precedente estdo presentes na simula vinculante, mas estes
institutos foram criados para funcionarem em sistemas diferentes e ndo é possivel estabelecer
um razoavel paralelo entre eles. A siumula vinculante brasileira tem pontos positivos e um
problema de legitimidade na sistematica da reclamacdo que permite que o 6rgao emissor seja
fiscalizador da sua utilizagdo. E importante ressaltar que qualquer que seja o instituto ou o

sistema que vai ser utilizado é preciso fundamentar.

O common law se preocupa essencialmente com a resolugédo de casos concretos e foi
estruturado com a sistematica dos precedentes, utilizando o método indutivo. O civil law quer
estabelecer normas de conduta geral e parte da lei que entra no sistema com a presungéo de
constitucionalidade, utilizando o0 método dedutivo para produzir a norma para a resolucdo dos

€asos concretos.

Os sistemas se diferenciam ainda em muitos aspectos. No common law o Tribunal

Constitucional geralmente estd inserido no judiciario e suas decisdes sdo utilizadas para
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vincular os fundamentos e a parte dispositiva da decisdo. No civil law a Corte Constitucional
ndo esta no judiciario e utiliza sua decisdo para vincular, normalmente, somente a parte
dispositiva. Estas caracteristicas reforcam que a criacdo de um paralelo entre a sumula

vinculante e a teoria dos precedentes tambeém sé ocorre de forma superficial.

Essencialmente o common law foi judicialista e jurisprudencialista e utilizava método
indutivo para a interpretacdo do precedente e producdo da norma que seria aplicada ao caso
sub judice e o civil law era legalista e normativista e utilizava método dedutivo para
interpretacdo do texto normativo e produzir a norma que ia ser aplicada. Com o tempo o0s

sistemas foram se aproximando e no Brasil a suimula vinculante contribuiu para isso.

A sumula vinculante brasileira é a tentativa de concretizar a ideia de que a mesma tese
resultante de decisGes anteriores pode ser utilizada para resolver diversos casos e ser
compulsoriamente imposta aos 6rgaos que sejam inferiores ao seu emissor, com a finalidade

de unificar e racionalizar o sistema judiciario e tornar mais célere a prestagao jurisdicional.

O efeito erga omnes da decisdo do STF produz uniformizacdo e seguranca e leva em
consideracdo os fundamentos da inicial e o sistema juridico como um todo. Sua atuacao esta
preocupada em acompanhar as mudangas sociais. A transcendéncia dos motivos
determinantes é a ideia de que os fundamentos e a parte dispositiva da decisdo sao vinculados
pela simula vinculante e essa compreensdo é que permite a sua evolugdo e ndo a opinido

pessoal dos magistrados.

As Constituicdes desempenham importante papel nas sociedades modernas, pois seus
contetidos estdo repletos de direitos, garantias e politicas publicas que foram conquistados
durante seu desenvolvimento e que precisam ser mantidos. Por esse motivo o Poder
Constituinte Originario passou a desconfiar dos legisladores, delegando aos magistrados sua
protecdo 0 que também ocorreu na Constituicdo Brasileira de 88 que aumentou o poder
jurisdicional do STF a ponto de provocar um desequilibrio na reparticdo dos Poderes.

Mas tudo: poder, ativismo judicial, atuacdo, expressividade e democratizacdo do STF
merecem uma analise mais detalhada. O STF, tal o poder que detém hoje, exerce inclusive a
funcdo de criar regras, o que na verdade deveria ficar restrita aos 6rgéos legislativos que estéo
submetidos a um controle de natureza democratica. A amplia¢do do ativismo judicial do STF
corresponde, de certa forma, a usurpacdo da funcdo do Poder Legislativo que é o 6rgdo

democratico e apropriado para promover debates politicos.
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O STF tem que se manifestar sobre uma grande quantidade de decisdes e acles e por
isso resolveu selecionar as mais importantes e impor 0s seus entendimentos aos demais
tribunais para diminuir a analise de casos repetidos e o seu trabalho. Os institutos da
repercussao geral e da simula vinculante foram, respectivamente, criados para tentar resolver
esses problemas praticos e acabaram acentuando os relacionados a legitimidade, exercicio de

funcéo do Poder Legislativo e supressdo de direitos e garantias fundamentais

No controle concentrado-abstrato os fundamentos utilizados pelos legitimados se
relacionam diretamente com o prévio conhecimento do éxito obtido junto ao STF e com o
interesse de cada legitimado. As questdes relativas aos direitos fundamentais ndo sao o grande
objeto desse controle e o STF ndo contribuiu para a delimitacdo e defini¢cdo do seu contetdo

que tem abertura interpretativa.

Podemos perceber ainda que a atuagdo do STF n&o incide sobre atos normativos de
abrangéncia mais geral e ndo leva em consideracdo aspectos materiais. O que ocorre na
verdade é que ele exerce um controle da autonomia estadual, ora garantindo que néo ocorra a
invasdo das competéncias da Unido, ora procurando impor o desenho institucional federal,
aplicando o principio da simetria. O controle efetuado com as ADIs € pouco e baixa sua
eficacia, o que reflete o desinteresse dos legitimados na sua utilizagdo e sua pequena

contribuicédo para a defesa dos cidadaos.

Esse conjunto fatico permite concluir que o controle concreto-difuso é mais
democratico, efetivo e republicano, pois pode ser promovido por qualquer individuo e que nas
decisdes do STF, aspectos formais de constitucionalidade apresentam alto éxito e ao contrario

do acontece com os direitos fundamentais(aspectos materiais).

O controle concentrado-abstrato tem efeito erga omnes e € mais recente. O concreto-
difuso tem efeito inter partes e é mais democratico e legitimo, pois, é realizado por
magistrados e advogados e inicialmente predominava no sistema juridico brasileiro. Ocorreu
no Brasil politizacdo da jurisdicdo constitucional, aumento do prestigio, atuacdo e poder do

STF e consequentemente 0 controle concentrado-abstrato comecou ter um aumento.

O STF entendia que tinha que examinar grande quantidade de causas repetidas
desnecessariamente, pois sua decisdo também tinha efeito erga omnes no controle concreto-
difuso. Segundo ele, seu entendimento era confirmado pelas mudancas ocorridas na legislacédo

brasileira e na préatica. Assim, a tradicional competéncia do SF ja estava ultrapassada e seria
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indatil, o que era perceptivel na mutacdo constitucional ocorrida no artigo 52, X da

Constituicdo Federal®®.

Mas alguns fundamentos utilizados foram contestados: a correta compreensdo do
fendmeno de mutacdo constitucional é no sentido de que ela modifica a norma(interpretacao)
e ndo o texto(enunciado normativo); ocorreu uma indevida modificacdo das atribuicdes do
SF, pois estavam previstas na Constituicdo o que provocou um problema na reparticdo das
funcBes dos Poderes; O STF atuaria de forma contraditdria caso respeitasse somente algumas
partes do texto normativo constitucional; e o SF € um 6rgéo integrado por representantes do
povo e mais apto a verificar a necessidade da eficacia erga omnes no controle concreto-
difuso, levando em consideracdo questdes politicas, econémicas e sociais. E afirmaram ainda
gue a utilizacdo da simula vinculante poderia aproximar os efeitos do controle concreto-

difuso e concentrado-abstrato sem a adogdo da tese da mutacdo constitucional.

Abstrativizacdo é o fendmeno juridico que traduz a ideia de aproximacao dos efeitos
do controle concreto-difuso dos efeitos do controle concentrado-abstrato. A legislacdo contem
alguns exemplos de abstrativizacdo que foram construidas pela doutrina ou mesmo pela
atuacdo do STF e posteriormente incorporadas ao sistema juridico: 1) adogdo da sumula
vinculante em matéria constitucional; 2) inobservancia da clausula de reserva de plenério,

observadas determinadas condigdes.

O STF ja proferiu diversos entendimentos e decisfes que provocaram a abstrativizacao
e outros estdo pendentes: 1) concedeu efeito erga omnes para o recurso extraordinario; 2)
exigiu comprovacdo da repercussdo geral no recurso extraordinario; 3) instituiu a
transcendéncia dos motivos determinantes; e 4) tentou conceder efeito erga omnes para sua
deciséo proferida no controle difuso sem ser necessaria a manifestacdo do Senado Federal. De
fato a abstrativizagdo vem ocorrendo e se acentuando em grande parte pela atuacdo do STF
dentro de um contexto maior conhecido de politizagéo da jurisdi¢do constitucional.

A rigidez e a supremacia sdo as premissas que permitem que a Constituicdo seja
utilizada pelo STF como parametro para a realizacdo do controle de constitucionalidade nas
modalidades constitucionais previstas - concentrado-abstrato e concreto-difuso — que possuem
efeitos diferentes, erga omnes e inter partes, respectivamente. Situacdo que nos permite

afirmar que o Brasil adota um sistema misto e quando a decisdo ocorre no sistema concreto-

%% BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 05, de outubro de 1988.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.
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difuso, para que possa produzir efeitos erga omnes, € necessario manifestacdo do SF, que por
ser um Orgao composto por representantes do povo por um processo democratico, torna sua

decisdo mais legitima.

Recentemente surgiu no STF o entendimento de que lhe seria legitimo mudar em
alguns casos o efeito do controle concreto-difuso para erga omnes em decorréncia de mutagédo
constitucional. Para fundamentar tal entendimento procurou demonstrar que o controle
concentrado-abstrato seria mais democratico, moderno e que por mutagdo constitucional seria
possivel mudar o proprio texto constitucional ou interpreta-lo de forma diferente, o que foi
contestado por alguns doutrinadores e magistrados, afirmando em sintese que: as préprias
premissas que possibilitam o controle de constitucionalidade: rigidez e supremacia ndo
permitem a modifica¢do do texto constitucional e que por ser intensa a densidade do texto do

artigo 52, X, da Constituicio Federal®*, ndo é possivel a interpretacéo pretendida pelo STF.

Finalizaremos o trabalho concluindo: que o fendbmeno da abstrativizacdo esta
relacionado com o problema da crise do judiciario no que se refere a sua incapacidade de
atender a demanda de processos, como também aos direitos e garantias fundamentais,
legitimidade do STF, normatividade e protecdo da Constituigéo, reparticdo das funcdes dos
Poderes e livre convencimento do magistrado e que especificamente a abstrativizacdo que
ocorre com a adocdo da sumula vinculante € na verdade a tentativa de utilizacdo da
sistematica dos precedentes do common law no civil law e apresenta varias impropriedades
de: a) razdo prética: tanto a simula vinculante quanto a lei requerem interpretacdo, porém a
sistematica dos precedentes requer mais, se for utilizada corretamente, logo, ndo vai diminuir
o trabalho e sim aumentar e a atualizacdo da sumula vinculante deve ser feita por advogados e
magistrados, levando em consideracdo os casos concretos, logo a questdo da obrigatoriedade
deve ser mitigada; b) razdo técnica: desrespeito a normatividade da Constituigdo,
ilegitimidade STF, ndo deferéncia a doutrina e a jurisprudéncia e aos demais magistrados,
agressdo ao principio do livre convencimento do magistrado, inadequada producao legislativa,
mutacdo inconstitucional e desrespeito ao direitos e garantidas fundamentais; e c¢) razdo
politica: usurpacgdo de funcdo do Poder Legislativo e do Poder Constituinte Originario e de

causar a prevaléncia de um sistema de controle menos democratico.

%36 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05, de outubro de 1988.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.
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