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RESUMO

O estudo do controle de constitucionalidade ¢ de suma importancia para compreensdo da
pesquisa realizada no presente trabalho, em especial, quando se analisa uma tendéncia
doutrinaria, jurisprudencial e legislativa de aproximagdo dos efeitos da declaragao de
inconstitucionalidade nos modelos concentrado-abstrato e difuso-concreto, no que diz respeito
ao efeito erga omnes e vinculante. Nesse ponto, tematicas como a repercussdo geral, a siumula
vinculante, o novo cddigo de processo civil, a teoria dos precedentes e a aplicagdo da tese da
transcendéncia dos motivos determinantes sao apontadas como fatores que acarretam longas
e extensas discussOes sobre a possibilidade e compatibilidade constitucional, em face do
modelo positivado e previsto na Constituicdo de 1988. Dessa forma, o trabalho objetiva
reconhecer os pontos controversos € conexos, bem como desenvolver uma analise acerca da
compatibilidade do processo de abstrativizagdo e teoria da transcendéncia perante
entendimento do Supremo Tribunal Federal e as implicagcdes constitucionais, politicas e
normativas, realizando um apanhado historico, legislativo, doutrinario e jurisprudencial, com
a finalidade de averiguar a existéncia de uma tendéncia de ampliagdo dos efeitos do controle
difuso-concreto de constitucionalidade e de aproximagdo com o controle

abstrato-concentrado, quando ocorrer decisdo exarada pelo Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: processo de abstrativizagdo 1; transcendéncia dos motivos 2; controle de

constitucionalidade 3; constitui¢do 4.



ABSTRACT

The study of judicial review is of paramount importance for understanding the research
carried out in the present work, especially when analyzing a doctrinal, jurisprudential and
legislative trend towards an approximation of the effects of the declaration of
unconstitutionality in the concentrated-abstract and diffuse-concrete models, with regard to
the erga omnes and binding effect. At this point, topics such as the general repercussion, the
binding precedent, the new code of civil procedure, the theory of precedents and the
application of the thesis of the transcendence of determining reasons are pointed out as factors
that lead to long and extensive discussions about the possibility and compatibility in the face
of the positive model provided for in the 1988 Constitution. In this way, the work aims to
recognize the controversial and connected points, as well as to develop an analysis about the
process of abstraction and theory of transcendence before the understanding of the Federal
Supreme Court and the constitutional implications, policies and regulations, carrying out a
historical, legislative, doctrinal and jurisprudential survey, with the purpose of verifying the
existence of a tendency to expand the effects of diffuse-concrete control of constitutionality
and approximation with abstract-concentrated control, when a decision is taken by the Federal

Supreme Court.

Keywords: abstractivization process 1; transcendence of motives 2; judicial review 3;

constitution 4.
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1 INTRODUCAO

O estudo do controle de constitucionalidade ¢ amplo e vasto em temadticas que
abordam fendmenos e circunstancias que circunscrevem o direito constitucional e
infraconstitucional, além do campo da propria jurisdi¢do do Estado. Em face do principio da
supremacia da Constitui¢do, todas as normas, atos normativos e condutas devem coadunar
com os valores e regras presentes em uma Constitui¢do, sob pena de se serem consideradas
inconstitucionais.

Nesse sentido, a declaragdo de inconstitucionalidade possui uma relevancia
importante para o sistema juridico, social e politico, visto que acarreta em uma retirada ou
exclusao da norma ou ato normativo lesivo do ordenamento juridico, causando consequéncias
nas relagdes, porventura, incidentes do elemento viciado. Diante disso, o sistema
constitucional desenvolve mecanismos e instrumentos complexos para sujei¢do a analise de
controle de constitucionalidade, cada qual com caracteristicas e meios previstos de
averiguacdo da compatibilidade e dos efeitos da declaragao.

No contexto do Brasil, o controle de constitucionalidade possui previsdo expressa
na Constituicao de 1988, que estabelece, de forma geral, duas formas de realizar este controle
normativo, um sendo denominado de abstrato, por analisar a norma como elemento direito de
impugnacdo da agdo cabivel, na qual o objetivo ¢ a declaracdo de inconstitucionalidade ou
constitucionalidade; e no que se refere a segunda forma, esta ¢ denominado de controle
concreto, por permitir a verificacdo a partir de um caso resultante de uma lide processual,
sendo a declaragdo de constitucionalidade um meio para resolver o dilema da demanda
judicial.

Pontua-se que ambas as formas pleiteiam a verificagdo da compatibilidade do ato
e norma em face da Constituicdo, visando sua expurgacdo, caso seja verificado o vicio de
constitucionalidade. Entretanto, divergem quanto aos efeitos tradicionais das referidas
declaragdes, pois no modelo abstrato, coexistem o efeito erga omnes e vinculante, algo que
nao acontece no modelo concreto, tendo em vista limitar-se ao efeito inter partes.

Existem grandes discussdes acerca de uma equiparagdo ou aproximacao entre os
dois modelos mencionados, quando se analisa a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal (STF) e
suas decisOes, com base na ocorréncia do fendmeno denominado de abstrativizagao do
controle difuso ou concreto e da aplicacdo da tese da transcendéncia dos motivos
determinantes, no contexto do processo evolutivo na legislacdo, na jurisprudéncia e na

doutrina, em relagdo a existéncia e validade desses fendmenos constitucionais.
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Para os defensores do referido processo de abstrativizacdo e da propria tese dos
motivos determinantes, a criagdo da repercussdo geral para o recurso extraordinario (RE), a
mitigacdo da cldusula constitucional da reserva de plenaria, o viés do novo codigo de processo
civil de 2015 (CPC/2015) com a valorizagdo da teoria dos precedentes e regulagdo dos
procedimentos especiais, com regras de favorecimentos aos tribunais superiores, em paralelo
aos posicionamentos da Suprema Corte Brasileira sobre a mutagdo constitucional da
competéncia do Senado em suspender, no controle difuso-concreto, a lei declarada
inconstitucional pelo Supremo, de maneira majoritaria, sdo fatores apontados como favoraveis
ao processo de abstrativizacdo e da teoria, porque busca efetivar a supremacia da
Constitui¢do, outorgar efeitos erga omnes e vinculante a todas as formas de declaracdao de
constitucionalidade oriundas do Supremo Tribunal Federal, sobre a alegacdo do referido
tribunal constitucional ser o responsavel pela guarda da Constituicdo ¢ do controle de
constitucionalidade final.

No ponto de vista dos criticos, dentre os pontos que sdo evidenciados como
contrarios a esses fendmenos, a auséncia da previsdo expressa na Constituicdo Federal ou na
legislagdo infraconstitucional, o modelo de sistema juridico vigente no Brasil e a concentracao
de poderes no STF estdo entre as barreiras encontradas ao reconhecimento. Nessa
circunstancia, alguns juristas dizem que o modelo positivado ndo permite a ocorréncia do
processo de abstrativizagdo e da tese da transcendéncia e que, caso sejam colocadas como
reais, suas existéncias seriam viciadas de inconstitucionalidade.

Por tal questdo, o codigo de processo civil de 2015 e suas alteragdes, por exemplo,
seriam consideradas inconstitucionais por alguns doutrinadores, pois negam a possibilidade
de um sistema de precedente ou de um sistema de efeito erga omnes e vinculante as decisdes
fora do controle abstrato.

Em muitas ocasides, a teoria juridica e a pratica forense divergem sobre tematicas
proprias da teoria do direito e da normatividade. Enquanto a teoria se concentra no campo de
reconhecer tais fendmenos, no campo pratico, o sistema parece aceitar tal posicdo,
apresentando um debate voltado para os limites e situagdes possiveis de validagdo e eficacia.
Nada obstante, isso ndao quer dizer um consenso ou finalizagdo acerca da problematizacao.

E nesse contexto que o presente trabalho possui sua justificativa e
problematizagdo, visto que visa compreender esse fendmeno de abstrativizagdo do controle
difuso-concreto e a aplicagdo a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes em face
de um processo encadeado de equiparagdo entre os modelos de controle de

constitucionalidade no Brasil.
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Em vista disso, foi utilizado o método de revisdo de bibliografia sobre as
tematicas pertinentes, apresentando pontos favoraveis e desfavoraveis, com base na visdo da
doutrina e jurisprudéncia. Além disso, uma inspec¢do sobre a questdo legislativa foi realizada,
no tocante ao positivado e em tramite no Congresso Nacional, com o objetivo de pesquisar,
observar e explorar os contornos do processo de abstrativizagao do controle difuso-concreto e
da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, sob a 6tica da compatibilidade com o
regramento juridico posto e em vigor.

O presente trabalho, de forma geral, estd dividido em 3 capitulos, de maneira a
possibilitar uma compreensdo ampla e detalhada de alguns pontos dos objetos de estudo,
sendo analisado o processo de abstrativizacdo do controle difuso em consonancia as questoes
da aplicagdo da tese da transcendéncia dos motivos determinantes, entendida como parte
integrante desse processo extensivo ou ampliativo.

No primeiro capitulo, serd apresentada uma analise sobre a teoria da Constitui¢ao
e do controle de constitucionalidade, retratando os conceitos, formas de expressdo, com
énfase no modelo difuso de controle, e os efeitos importantes para o entendimento do exposto
nos demais capitulos da tese.

No segundo capitulo, o ponto central serd exprimir as particulas autdbnomas que
compdem o processo de abstrativizacao, visto como uma unidade composta de situacao, atos
e condutas que potencializam a ocorréncia do fendmeno, analisando pontos como a mutagdo
constitucional do artigo 52 da Constituicdo, a mitigacao da clausula da reserva de plenaria e
as alteracdes realizadas com a emenda constitucional 45, que estabeleceu a criagdo da
repercussao geral e da simula vinculante.

Nesse viés, também foi figurada a teoria por tras da tese da transcendéncia dos
motivos determinantes com os itens necessarios a apreensdo da aplicagdo, dificuldades e
divergéncias no reconhecimento e possibilidade de existéncia no modelo juridico brasileiro.

No que tange ao ultimo capitulo, foi reservado ndo s6 para realizagdo de um
exame conclusivo dos pontos mencionados nos capitulos anteriores, como também para
averiguacao mais detalhada da evolugdo legislativa em paralelo ao processo de abstrativizacao
e da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, sob o olhar da possibilidade e
compatibilidade dos objetos ao contexto do Brasil, introduzindo a perspectiva do novo codigo
de processo civil de 2015, a teoria dos precedentes judiciais e da objetivacdo do recurso
extraordinario.

Assim, o objetivo ndo ¢ falar sobre a abstrativizagdo ou da tese da transcendéncia

de maneira isolada, mas fazer uma analise ampla do processo de aproximag¢do, abordando
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pontos como a repercussdo geral, teoria dos precedentes e as nuances da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, para fins de entender a direcdo tomada pelo &mbito constitucional,
legal e doutrindrio do controle de constitucionalidade, de forma especifica, nos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidades realizados pelo STF nas duas modalidades de controle
existentes e previstos no Brasil, com a finalidade de averiguar a compatibilidade perante a

Constitui¢ao Federal.
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2 CONSTITUICAO E O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Antes de adentrar no estudo do processo de abstrativizacao do controle difuso e da
teoria da transcendéncia dos motivos determinantes e suas implicagdes constitucionais, faz-se
necessario realizar uma analise das conotacdes da teoria da Constitui¢cdo e do estudo do
controle de constitucionalidade, em especial no caso brasileiro, diante das diversas facetas de
organizacao, aplicagdo e estudos sobre as tematicas.

Dessa forma, para compreender o pensamento final do presente trabalho, ¢
imprescindivel entender o conceito, teoria, previsdo normativa e aplicacdo da Constitui¢do e
do controle de constitucionalidade, para fins de verificar a compatibilidade da abstrativizagao
do controle concreto e da tese da transcendéncia dos motivos determinantes em face do

modelo de controle de constitucionalidade vigente no Brasil.

2.1 Do conceito de Constituicio: viés material e formal de Paulo Bonavides e normativo

de Hans Kelsen

E de suma importincia iniciar o estudo a partir da analise do fendmeno do
constitucionalismo, pois esse movimento politico, social e cultural, na visdo de Canotilho
(2002, pag.52)', foi responsavel por introduzir o pensamento de criagdo de um documento ou
lei-fundamental para organizar e estruturar a ordem juridica, desenvolvendo um complexo
pensamento da maneira como deveria funcionar um sistema juridico, que ndo so iria auxiliar a
aplicagdo das normas juridicas, como também funcionaria como um elemento de validacdo,
em virtude desta norma fundamental denominada de Constituigao.

Em linhas gerais, o objetivo da Constituicdo era limitar o poder estatal, garantir
direitos materiais e formais e organizar a estrutura do Estado a partir de algo que fosse
legitimo e valido e, assim, a ser imposto a todos, sem distin¢des.

Portanto, a existéncia da Constituicdo tornou-se uma forma ou ferramenta
institucional de combate a arbitrariedade por parte dos que mantém poder transitorio do
Estado, constituindo-se, desta maneira, o Estado Constitucional, caracterizador do Estado

Democratico de Direito’.

!'[...] movimento politico, social, e cultural que, sobretudo, a partir de meados do século XVIII, questiona nos
planos politico, filoséfico e juridico os esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo, a0 mesmo tempo, a
inven¢do de uma nova forma de ordenagéo e fundamentagio do poder politico. (CANOTILHO, 2002, pag. 52).

2 O Estado Democratico de Direito, caracterizador do Estado Constitucional, significa que o Estado se rege por
normas democraticas, com elei¢des livres, periddicas e pelo povo, bem como o respeito das autoridades publicas
aos direitos e garantias fundamentais ¢ proclamado, por exemplo, no caput do art. 1o da Constituigdo da
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Entretanto, apresentar uma conceituacdo do que seria uma Constitui¢do acarreta
debates variados, a depender da maneira como os estudiosos analisam suas vertentes. Alguns
a compreendem a partir dos fatores sociais e dos mecanismos de representagdo dos anseios do
povo, outros sob uma visdo de mais preponderancia da for¢a normativa da Constituigdo sobre
os agentes de poder e de controle do Estado.

Desse modo, ¢ compreensivel que cada autor acabe propondo um conceito proprio
para encaixar no seu objeto de estudo, porque o fendmeno da Constituicdo abarca um
conjunto de fatores quase imensuraveis para a teoria da Constituicdo e suas nuances de
interpretagdo e observacao.

Todavia, duas conceituagdes podem ser mencionadas como relevantes para
compreensdo da ideia de Constituicdo no presente trabalho, cada qual com um grau de
especificacdo e adequagdao ao modelo brasileiro, quais sejam: os conceitos oferecidos por
Paulo Bonavides e Hans Kelsen.

Assim, o constitucionalista Bonavides (2013, pag. 84-85) declara que a

Constituicao podera apresentar dois sentidos:

Do ponto de vista material, a Constituigdo ¢ o conjunto de normas pertinentes a
organizagdo do poder; a distribuicdo da competéncia, ao exercicio da autoridade, a
forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como sociais.
Tudo quanto for, enfim, conteudo basico referente a composigao e ao funcionamento
da ordem politica exprime o aspecto material da Constituigdo. (...) Em suma, a
Constituicdo, em seu aspecto material, diz respeito ao contetido, mas tdo somente ao
conteudo das determinagdes mais importantes, Unicas merecedoras, segundo o
entendimento dominante, de serem designadas rigorosamente como matéria
constitucional. [Sentido Formal] As Constituicdes ndo raro inserem matérias de
aparéncia constitucional. Assim se designa exclusivamente por haver sido
introduzida na Constituigdo, enxertada no seu corpo normativo e ndo porque se retira
aos elementos basicos ou institucionais da organizagdo politica. Entra essa matéria
pois a gozar da garantia e do valor superior que lhe confere o texto constitucional.

No que diz respeito a perspectiva do teérico Hans Kelsen (1999, pag. 55):

A norma que regula a produg@o ¢ a norma superior, a norma produzida segundo as
determinagdes daquela ¢ a norma inferior. A ordem juridica ndo ¢ um sistema de
normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas
¢ uma construgdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A
sua unidade é produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a validade
de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa
outra norma, cuja producdo, por sua vez, ¢ determinada por outra; e assim por
diante, até abicar finalmente na norma fundamental - pressuposta. (..) Se
comecarmos levando em conta apenas a ordem juridica estadual, a Constituicdo
representa o escaldo de Direito positivo mais elevado. A Constituicdo ¢ aqui
entendida num sentido material, quer dizer: com esta palavra significa-se a norma
positiva ou as normas positivas através das quais é regulada a producdo das normas
juridicas gerais.

Republica Federativa do Brasil (...). (MORAIS, 2020, pag. 58).
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Isto posto, ¢ preciso analisar de forma detalhada tais afirmagdes, para fins de
compreensdo da visdo de Constituicao apresentados pelos referidos autores. No caso do Paulo
Bonavides, a concepg¢do de Constituicdo estd embutida no elemento material classico de
organizacdo do Estado e de garantias de direitos fundamentais, mas com recursos modernos
de protecao e legitimidade, abordando a Constituicdo como técnica de neutralizacao dos
poderes transitorios, além de abordar o conceito formal de norma constitucional atrelado ao
elemento do processo de inclusdo no texto constitucional.

Com base no pensamento de Bonavides, o elemento de prote¢do constitucional
aos direitos individuais e coletivos ¢ fundamental para a existéncia de um Estado
Constitucional e Democratico, devendo existir meios proprios de prote¢do, inclusive,
acessiveis aos cidadaos.

Evidentemente, o0 modelo de Constitui¢ao implantado no Brasil ndo possui o viés
material puro, pois devido as graves violagdes de direitos no regime ditatorial, o constituinte
procurou colocar ndo s6 o teor de organizag¢do e estruturacdo do Estado e do governo, mas
também os direitos e garantias essenciais, além de prover formas e meios de repelir agdes que
atentem contra a Ordem Constitucional positivada.

Em relacdo ao pensamento de Hans Kelsen, a Constituicdo ¢ vista como uma
norma fundamental de validacdo da ordem juridica em vigor, com escopo de permitir a
aplicacdo do proprio direito, pois a Constituicdo serviria como elemento central do
ordenamento juridico, apresentando, portanto, uma visdo normativa de Constitui¢ao.

Desse modo, a Constituicdo teria a finalidade precipua de servir de elemento
fundante do sistema formal juridico, atribuindo validade aos atos, normas e condutas
realizadas sobre sua vigéncia. Nesse sentido, todos os sujeitos e atos precisam estar em
compatibilidade com o texto e com os valores da Constituigao.

Na convic¢do kelseniana, a Constitui¢do ¢ resultado da conexdo de dependéncia
que resulta do fato de a validade de uma norma depender da validade em relagdo a outra
norma, desenvolvendo um sistema escalonado de valida¢ao, ocupando a Constituicdo o topo
do ordenamento juridico.

Destarte, o jurista Kelsen ndo ofertou uma preocupacdo material de Constitui¢ao
nem formal, mas uma conotagdo mais normativa de validagdo, por isso, a necessidade de
combinar com os elementos apresentados pelo Bonavides.

Cabe destacar, que esses dois conceitos apresentados ndo sdo contraditorios ou

opostos entre si, visto que apresentam ideias que podem ser complementadas, haja vista o
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pensamento de Kelsen validar o direito positivo que organiza e assegura direitos fundamentais
atribuidos na Constituicdo por Bonavides.

Em vista disso, abstrai-se que a concepgdo geral e abstrata de uma Constituicao
que significa norma fundante de validacdo do ordenamento juridico e de previsdo direitos e
deveres da sociedade e do Estado em detrimento da organizagdo deste. Neste seguimento, a
etiqueta de validagdo juridica ¢ um pressuposto juridico das normas produzidas para que
sejam consideradas aptas e condizentes com o sistema constitucional vigente.

De acordo com o supracitado, a Constituicdo possui um grau elevado de
importancia, quer no ambito juridico, quer na otica social e politica, nada podendo contrariar
sua previsdo normativa e principioldgica, sob pena de macular a Ordem Constitucional
vigente e a propria validade e legitimidade do sistema.

Nesse sentido, € preciso vigiar ¢ analisar a produgdo de atos normativos, por
exemplo, para fins de verificar sua compatibilidade com a Constitui¢do, em uma espécie de

controle constitucional, algo denominado pela doutrina de controle de constitucionalidade.

2.2 Do estudo do controle de constitucionalidade: teoria, previsio normativa, finalidade,

requisitos essenciais e a situacio brasileira.

Dentre os meios e instrumentos existentes de prote¢do e resguardo da Ordem
Constitucional, o controle de constitucionalidade ¢ um dos mais significativos, seja pelo seu
viés de previsibilidade e aparato juridico pré-estabelecido, seja pela questdo de eficacia
efetiva de salvaguardar a Constituicdo de abusos, contradi¢des, violagdes e inadequacdes a
for¢a normativa da Constituigao.

Em linha doutrinaria, o controle de constitucionalidade ¢ uma forma ou meio de
verificagdo da compatibilidade do ato normativo ou da lei em face a Constitui¢do, se tal ato
normativo ou lei condiz com as normas constitucionais previstas no documento de validacao
do ordenamento juridico, ndo podendo contradizer sua visdo estabelecida, pois se isso
acontecer, havera transgressao a Ordem Constitucional. Na concepgdo atribuida por Vicente e

Alexandrino (2009, pag. 960)°, as normas infraconstitucionais devem respeitar a Constituigdo,

*Somente nos ordenamentos de Constituigdo escrita e rigida é possivel a realizagdio do controle de
constitucionalidade das leis da forma como o conhecemos e estudamos. Unicamente nesses sistemas juridicos
podemos falar, propriamente, em normas infraconstitucionais que, como tais, devem respeitar a Constituigdo.
Significa dizer que para uma norma ter validade dentro desses sistemas ha que ser produzida em concordancia
com os ditames da Constitui¢do, que representa fundamento de validade. A Constitui¢do situa-se no vértice do
sistema juridico do Estado, de modo que as normas de grau inferior somente valerdo se forem com ela
compativeis. (Vicente Paulo; Marcelo Alexandrino; 2009, pag. 690)
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pois dela deriva a sua validacao dentro do sistema normativo constitucional. Do exercicio do
controle de validade, quando ocorrer a verificagdo de norma incompativel com o regramento e
principios constitucionais, o teor da decisdo pela invalidade terd como natureza a
inconstitucionalidade, ou seja, a norma que ofender a Constitui¢do serd viciada e dela
decorrera a inconstitucionalidade.*

De forma geral, o conceito de inconstitucionalidade, elemento valioso para o
estudo do controle de constitucionalidade, pode ser concebido como um atributo ou qualidade
loégico-juridica que conflita com a norma constitucional, tendo em mente, a ideia de
supremacia hierarquica da Constituicdo e de existéncia de 6rgdos capazes de reconhecer as
violagdes aos preceitos fundamentais. Esta visdo ¢ compartilhada por Jane Pereira e por
Gabriel Accioly (2019, pag. 273)° na qual ambos apontam que mesmo sendo um conceito
trivial, o entendimento mencionado de inconstitucionalidade ¢ a base axiologica-juridica da
recepcao de um controle constitucional.

Além disso, Jane Pereira e Gabriel Accioly (2019, pag. 276), apresentam um
conceito proprio de inconstitucionalidade ligado a previsdo legislativa, denominado de
conceito legicéntrico de inconstitucionalidade, expressando que tal propositura seria um
resultado do seu processo de construgdo histérica que acaba condicionando a definicdo legal
de inconstitucionalidade ao teor inverso de constitucionalidade.

Nesse parametro, a analise de constitucionalidade realiza um pressuposto que
nada normativo pode contrariar os fundamentos daquilo que foi criado para validar, conforme
foi o pensamento do tedrico do direito Hans Kelsen (2002. pag. 103)°, que aponta para a ideia
de supremacia da Constituicdo como forma de validagdo do ordenamento juridico, servindo

de farol na construgdo, verificagdo, adequacao e validacao do direito.

4 Constitucionalidade e inconstitucionalidade designam conceitos de relagdo, isto é, a relagio que se estabelece
entre uma coisa — a Constitui¢do — e outra coisa — um comportamento — que lhe estd ou ndo conforme, que com
ela é ou ndo compativel, que cabe ou ndo no seu sentido. (MIRANDA, 2011, pag. 435.)

5 A inconstitucionalidade, como categoria dogmatica, é um fendmeno relacionado ao reconhecimento da
Constitui¢do como norma dotada de supremacia e imperatividade. De forma genérica, a inconstitucionalidade
pode ser definida como o atributo dos comportamentos que conflitam com as ordens emanadas da Constituicéo,
Essa definigdo, aparentemente trivial e intuitiva, carrega consigo uma série de premissas relacionadas a
configuracdo do constitucionalismo contemporaneo. Falar em inconstitucionalidade, usualmente, pressupde ura
sistema em que as normas constitucionais sdo dotadas de supremacia hierarquica, a existéncia de orgaos estatais
que possuem o poder de reconhecer as violacdes aos seus comandos, e, ainda, a presenca de ferramentas
institucionais que permitem sanar ou impulsionar a reversao das condutas qualificadas como inconstitucionais.
(PEREIRA; ACCIOLY, 2019, pag. 273).

® Devido ao carater dindmico do direito, uma norma vale porque e até ser produzida através de outra norma, isto
€, através de outra determinada norma, representando esta o fundamento da validade para aquela. A relagdo entre
a norma determinante da produgdo de outra norma produzida de maneira determinada pode ser representada com
a imagem espacial do ordenamento superior e inferior. (KELSEN, 2002. pag. 103)
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Porém, essa ideia de verificagdo deve ser excepcional, diante do principio da
presuncao de constitucionalidade das leis e atos normativos, pois s6 com a devida declaragdo
de inconstitucionalidade ¢ que a norma poderd ser considerada inconstitucional e
incompativel. Em uma visdo democratica constitucional, com énfase na separagdo entre os
poderes, ¢ de responsabilidade do Poder Legislativo a produgdo de normas juridicas de
maneira primordial, sendo a atuacdo dos demais poderes apenas atipica. Por tal razdo, a
decretacdo de incompatibilidade, no caso brasileiro pelo Poder Judicidrio, deve possuir carater
de excepcionalidade, pois o agente produtor da norma juridica ¢ dotado de qualidade positiva
de presuncdo de estar condizente com as balizas e limites constitucionais.

Nesse ensejo, o doutrinador Motta Filho (2010, site)’, explica que a presungdo €
oriunda de um controle preventivo que pressupde o ideal de que toda espécie normativa ou ato
realizado nasce de acordo com a Constitui¢cdo, pois dela se obtém a validade, nao podendo ser
deixada de ser aplicada, salvo nos casos previstos e devidamente declarados, como acontece
no exercicio do controle de constitucionalidade.

Sem embargo, ndo basta a existéncia de uma Constitui¢do para que ocorra o
controle de constitucionalidade, haja vista a existéncia de um controle constitucional
normativo exigir o cumprimento de alguns requisitos ou pressupostos basicos, dentro os quais
destacam-se: Constitui¢ao rigida, a outorga de competéncia, paradigma da supremacia da
Constituigao.

Expde o doutrinador Walter Rothenburg (2010, pag. 96) que, para ocorréncia de
um controle de constitucionalidade de sucesso, € preciso cumprir trés pressupostos basicos, o
primeiro de ordem axiologica (supremacia da Constitui¢ao), o segundo pressuposto de ordem
subjetiva e procedimental (6rgdo constitucional) e o terceiro pressuposto de ordem formal
(Constituigao rigida).

Acentua-se que esse rol ndo ¢ taxativo, visto que outros requisitos podem ser
apontados, por exemplo, o da existéncia de uma Constitui¢do escrita, ou seja, um texto
constitucional expressado a partir de regras e principios estabelecidos legalmente, contudo,
sem sombra de duvidas, os mencionados pressupostos possuem um grau importantissimo para
a existéncia e efetividade do controle de constitucionalidade.

No que se refere ao pressuposto de Constituicdo rigida, esse pode ser aferido

quando existir diferen¢a entre a forma de procedimento para aprovar ou alterar uma legislacao

7 O Principio da Presun¢do de Constitucionalidade baseia-se na eficacia do controle preventivo e pugna pelo
entendimento de que toda espécie normativa nasce de acordo com a Constituicdo e, como tal, deve ser
preservada. Definir constitucionalidade, portanto, parece simples, ou seja, tudo aquilo que emerge no
ordenamento juridico ordinario é presumidamente constitucional. (MOTTA FILHO, 2010, site)
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comum € uma norma constitucional propriamente dita, consistindo em um processo mais
dificultoso no caso da norma constitucional, exigindo-se um processo legislativo diferenciado,
em razdo da sua natureza juridica, sendo adotado um critério formal de diferenciagdo, na
maior parte das vezes, com preponderancia do procedimento de modificagdo constitucional.

Explica Bonavides (2013, pag. 307)%, que o resultado logico-juridico dessa
hierarquia, derivada da existéncia de Constituicdo rigida, ¢ o reconhecimento da
"superlegalidade constitucional". Por essa razdo, a Constituicdo ¢ denominada de
lei-fundamental ou lei das leis, representando a mais alta expressao juridica de soberania.

Por consequéncia, uma vez aprovada uma alteracdo na Constituicdo, aquilo que
nao for mais compativel, nos termos do principio da contemporaneidade, serd considerado
inconstitucional, que deve ser entendido como contrdrio a Constituicdo vigente, ou
nao-recepcionado, que se aplica aos casos de normas anteriores a Constituicdo vigente, porém
incompativeis de serem mantidas na ordem constitucional posterior. Logo, em ambos os
casos, deverdo ser deixadas de ser aplicadas.

No que tange a competéncia, ¢ preciso entregar a responsabilidade a um ou mais
orgdos ou agentes para o exercicio do controle de constitucionalidade, na medida da
incumbéncia de realizar o juizo de constitucionalidade ou compatibilidade do que foi
impugnado e apresentado.

Normalmente, a outorga da competéncia ¢ entregue a um tribunal constitucional
ou ao proprio parlamento constitucionalizado, todavia, alguns paises acabam promovendo
uma responsabilizagdo mista (tribunal constitucional e parlamento), outros entregam ao
proprio povo, e outros difundem o controle entre diversas unidades, cada qual com seus
limites estabelecidos.

O papel dessa instituicao responsavel, de maneira ampla, sera resguardar a propria
Ordem Constitucional, tendo como base a importancia de servir de elemento de controle
contra o uso indevido do poder estatal e de seus mecanismos institucionalizados com
finalidade de proteger os direitos e garantias fundamentais, além de manter nos trilhos aquilo

que a Assembleia Constituinte estabeleceu no texto da lei-fundamental.

8 As Constitui¢des rigidas, sendo Constitui¢des em sentido formal, demandam um processo especial de revisio.
Esse processo lhes confere estabilidade ou rigidez bem superior aquela que as leis ordindrias desfrutam. Daqui
procede pois a supremacia incontrastdvel da lei constitucional sobre as demais regras de direito vigente num
determinado ordenamento. Compde-se assim uma hierarquia juridica, que se estende da norma constitucional as
normas inferiores (leis, decretos-leis, regulamentos etc.), e a que corresponde por igual uma hierarquia de 6rgéos.
A consequéncia dessa hierarquia é o reconhecimento da "superlegalidade constitucional", que faz da
Constituicdo a lei das leis, a lex legum, ou seja, a mais alta expressdo juridica da soberania. (BONAVIDES,
2013, pag. 307)
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Caso o detentor legitimo seja o parlamento, o controle de constitucionalidade sera
realizado de forma especial, ndo sendo um exercicio tipico de suas fungdes legislativas, mas
uma atribui¢cdo de natureza juridica, ou seja, sem espago para a natureza politica inerente.

Sobre o paradigma da supremacia da Constituicdo, com base na visao kelseniana,
a Constituicdo ocupa o topo da piramide do ordenamento juridico, validando todas as demais
normas e atos abaixo dela. Nesse sentido, a ideia de hierarquia vertical ¢ um reflexo da ideia
de supremacia da Constitui¢do que aponta a Constituicdo como elemento de preponderancia,
em relacdo ao ordenamento juridico, seja no papel de organizagdo do proprio Estado, seja no
campo de protecdo de direitos e garantias fundamentais, ou ainda no campo tedrico do Estado
Constitucional Democratico.

Marcio Vasconcelos Diniz (1995, pag. 23)° conclui que o controle de
constitucionalidade ¢ uma técnica de defesa da Constitui¢ao, servindo como meio de proteger
o Texto Constitucional contra atos ofensivos ou de transgressores das normas e principios
contidos na Constitui¢do, considerados invalidos com base na posi¢ao hierarquica formal e
material.

No caso do Brasil, o sistema normativo adotou os mencionados pressupostos,
estabelecendo um controle de constitucionalidade geral sobre os atos normativos e leis em
sentido amplo, além da verificacdo de condutas e propositos politicos que afetem o sistema
constitucional posto.

A respeito do critério de rigidez na reforma, a Constituicdo brasileira adotou um
critério diferenciado para aprovagdo das denominadas emendas a Constituicdo, estabelecendo
um quorum mais elevado que uma lei comum, exigindo uma votagdo em dois turnos em
ambas as casas do Congresso Nacional, além de estabelecer limitacdes materiais de aboligao
de direitos e garantias individuais e de situagdes excepcionais de impossibilidade de
alteragoes e reformas.

Em referéncia aos requisitos da supremacia da Constitui¢cdo e da competéncia, no
caso brasileiro, a doutrina aponta para o fendmeno da hierarquiza¢io das normas pela propria
Constitui¢do, ao estabelecer que todas as demais leis e atos precisam ser compativeis com o

texto constitucional.

® A violagio da forma de produgio prevista no Texto Constitucional e/ou das normas e principios nele contidos,
que limitam o exercicio do Poder, acarreta a invalidade do ato normativo editado, a qual sera aferida de acordo
com o sistema adotado por cada ordenamento juridico. Pode-se afirmar, assim; que o fundamento do controle da
constitucionalidade, como técnica de defesa da Constituigdo, se encontra na conjugagdo das idéias acima
expostas: a Constituigdo, por ser a lei suprema do ordenamento juridico, fruto de um poder constituinte, ostenta,
no sistema, uma posi¢ao hierarquica superior frente aos demais poderes constituidos; quaisquer atos normativos
por estes ultimos editados, que a contrariem formal ou materialmente, ndo terdo validade.(DINIZ, 1995, pag.23)
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Além disso, outorgou a competéncia ao Supremo Tribunal Federal para julgar os
casos de constitucionalidade de forma definitiva, sendo inclusive, designado pela Constitui¢ao
Federal com a fungdo de guardido da Constitui¢do', ostentando a incumbéncia de aferir a
analise do controle de constitucionalidade de forma meritoria.

Para tanto, existem diversas formas e espécies de analise da constitucionalidade
de leis e atos normativos feitos pelo Poder Judiciario, cada qual com critérios € maneiras de
verificagdo e aplicacdo. Evidentemente, o modelo sistema juridico, a jurisdi¢cao constitucional

e a previsdo normativa implicam na modalidade existente de controle de constitucionalidade.

2.3 Da forma de organizacio e estruturacio do controle de constitucionalidade no

Brasil: 0 modelo norte-americano e o modelo austriaco-kelseniano

Dentre as formas de realizar esse controle de constitucionalidade, por parte do
Poder Judiciario, tradicionalmente, existem duas formas: o controle concentrado e o controle
difuso. No caso do concentrado, um unico 6rgao € responsavel pelo encargo de realizar essa
analise, ja no viés do difuso, varios 6rgaos podem realizar, sejam juizes ou tribunais locais ou
superiores, sendo o primeiro modelo de origem austriaca e o segundo de origem
norte-americana.

No contexto austriaco-kelseniano, o exercicio do controle ¢ feito por um Unico
tribunal ou corte, que assume a responsabilidade de julgar os casos, abarcando, normalmente,
um tribunal que nao faz parte da estrutura do judiciario, diante da exclusividade de analisar
os casos de constitucionalidade de normas juridicas, sem a finalidade de resolver conflitos de
partes ou interesses privados.

Outrossim, o modelo norte-americano permite uma pluralidade de sujeitos
capazes de verificar a compatibilidade das normas em face da Constituigdo, cabendo aos
juizes a competéncia de dirimir conflitos. Nesse sentido, o controle difuso ¢ exercido a partir
de varios tribunais e juizes, que desenvolvem teses ou precedentes geradores de paradigmas
para os futuros casos apresentados, algo a ser visto com mais detalhes a frente.

Cabe evidenciar que ¢ da natureza do controle de constitucionalidade difuso
americano a relevancia publica ou feicao publica, nos termos da conclusdo de Pontes (2014,

pag.16)", haja vista a conotagdo politica e moral dos julgamentos, demonstrando a forga que

10 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢io (...)
(BRASIL,CF/1988)

''' Ademais, o predominio politico dos 6rgdos de jurisdigdo norte-americanos permite que o processo individual
nos Estados Unidos possua uma fei¢do publica, ao contrario do processo brasileiro ¢ do europeu, que se
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as decisdes tomadas em processos judiciais transcendem as partes litigantes, atingindo
terceiros no geral, com fundamento no teor publicista da decisdo tomada, algo diferente do
modelo implantado no Brasil, porque os processos em controle difuso, por via de regra,
atingem somente as partes litigantes, devido sua matriz particular, ndo publica e
individualizada.

Em sintese, o controle de constitucionalidade brasileiro previsto na Constituigao
abarca o modelo austriaco e norte-americano de andlise, isso quer dizer que vigora um modelo
misto, com influéncia na verificagdo da compatibilidade dos atos e leis, em face do texto
constitucional. Porém, como quase tudo que ¢ importado para o Brasil, os modelos sofreram
modificagdes e adaptagcdes que fizeram os mecanismos perderem ou ganharem contornos nao
visiveis nos paises originarios que adotam tais formas de controle de constitucionalidade.

No modelo austriaco implantado pelo Hans Kelsen, a declaragdo de
inconstitucionalidade seria regida pela teoria da anulabilidade, com efeitos apenas ex nunc, ou
seja, a norma seria constitucional até a decisdo que a declarasse inconstitucional, sendo as
relacdes anteriores ao julgamento nio afetadas. Além disso, o controle ¢ feito por um o6rgao
separado dos demais poderes, como uma espécie de Corte ou Tribunal de Constitucional com
competéncia restrita ao controle de constitucionalidade, analisando o objeto de forma direta e
abstrata.

Tal condigdo foi introduzida no Brasil, exceto no que diz respeito a teoria da
anulabilidade idealizada e a outorga a um tribunal constitucional exclusivo, este dado ao
Supremo Tribunal Federal, em conjunto com outra competéncia de 6rgao de ctipula do Poder
Judiciario.

No contexto do modelo norte-americano, o modelo permite que ndo s6 uma
Suprema Corte possa declarar a inconstitucionalidade, como também os juizes e os demais
tribunais que realizam de forma difusa o controle de constitucionalidade. Ademais, ¢ da
caracteristica desse modelo, a no¢do de precedentes vinculantes e de eficacia transcendental,
na qual as decisOes geram efeito erga omnes e vinculante aos demais juizes e tribunais, em
especial, quando a Suprema Corte decide sobre a constitucionalidade de leis.

Nessa demanda, o sistema ¢ fruto do sistema juridico do common law, que

implica na constru¢do do direito a partir dos precedentes oriundos de julgamentos de casos

caracterizam por serem individuais. Assim, a extensao da declaragdo de inconstitucionalidade do controle difuso
no Brasil difere da extensdo no controle difuso estadunidense, pois neste, de acordo com Carmen Luiza Dias de
Azambuja (2008, p. 179), a decisdo mantém-se sempre una, indisponivel, indivisivel e erga omnes, em razdo da
feigdo publica do processo norte-americano, enquanto no Brasil o processo constitucional individual ¢ privatista
de extensdo inter partes, sendo essa, portanto, a deficiéncia da copia do controle judicial norte-americano em
nosso pais. (PONTE, 2014, pag.16).
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concretos, sendo a teoria da nulidade adotada, tendo em vista a declaracdo de
inconstitucionalidade operar de forma retroativa, considerando inconstitucional desde a
origem do vicio existente, ndo validando as relagdes juridicas realizados sob seu manto de
vigéncia, acarretando em nulidade e invalidade, em face da inconstitucionalidade reconhecida
com efeitos retroativos.

Quando se analisa o caso do Brasil, o controle difuso nao foi introduzido de forma
plena, mas com notaveis alteragdes, no que se refere aos efeitos da decisdao de declaracao e a
fei¢do publica dos julgamentos em controle de constitucionalidade.

Pontua-se que a decis@o em controle difuso no Brasil gera efeito inter partes e ndo
gera coisa julgada ou efeito vinculante, indo em desencontro ao modelo americano, que gera
efeito erga omnes, coisa julgada e vinculante, com énfase no papel exercido pela Suprema
Corte Americana nas interpretagdes das leis, em face da Constituicdo Estadunidense.

Além das mencionadas formas tradicionais de controle, o modelo constitucional
se manifesta, também, em duas modalidades ou modais de analise do controle de
constitucionalidade: modalidade abstrata e modalidade concreta.'?

Godoy (2020, revista) explana que o controle repressivo por parte do judicidrio €
exercido de forma mista, ora na modalidade abstrata, através de acodes direcionadas ao
Supremo; ora na modalidade concreta, por meio de litigios submetidos ao crivo do judiciario
e do Estado-juiz. Salienta-se que o Supremo analisa, na forma concreta, os casos do controle
de constitucionalidade por intermédio dos remédios constitucionais ou da fase recursal
ordinéria ou extraordinaria.

Nesta conformacdo, o controle abstrato analisa a lei e o ato normativo a partir de
acdo objetiva e direta de verificacdo de constitucionalidade, ndo possuindo partes, mas
legitimados a proteger a ordem juridica constitucional, que ndo devem ser confundidos os
legitimados previstos na Constituicdo para propor a agdo como sujeitos da acgdo de
inconstitucionalidade ou de constitucionalidade.

Desse modo, o objetivo da agdo direta ¢ expurgar a norma e o ato normativo

viciado de constitucionalidade do ordenamento juridico a partir da declaracdo de

12 No Brasil o controle repressivo judicidrio é exercido de forma mista, ou seja, ¢ exercido tanto de forma
concentrada como de forma difusa. O artigo 102, I, a, da Constitui¢do brasileira prevé a competéncia do
Supremo Tribunal Federal para processar ¢ julgar, originariamente, a agdo direta de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo federal ou estadual enquanto o artigo 97 prevé a possibilidade da efetivagdo do controle difuso
aos Tribunais estaduais. (GODOY, 2020, revista, ano 25, n. 6366).
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inconstitucionalidade, conjuntura outorgada ao Supremo Tribunal Federal, nos termos da
Constitui¢do Federal® e da Lei 9.868/1999'.

Outrossim, o controle concreto ¢ feito de forma incidental no curso processual de
um caso judicializado, sendo a questdo da constitucionalidade do ato ou norma apenas um
meio para alcangar um resultado final da lide, ou seja, o objetivo ndo ¢ a declaragdo de
constitucionalidade em si, mas essa declaracao ¢ importante para que o magistrado ou tribunal
possa proferir um resultado para o problema juridico.

Neste ensejo, as partes possuem uma questdo sendo discutida em uma acdo, na
qual uma delas alega a inconstitucionalidade que prejudica o exercicio do seu direito,
alegando que tal objeto normativo ofende a Constitui¢do. Assim sendo, o controle concreto €
conhecido por realizar a constitucionalidade de forma incidental na demanda judicial.

No Brasil, a doutrina acaba abordando o controle concentrado como abstrato € o
controle difuso como concreto, sem adotar um critério rigoroso na nomenclatura, adotando
quase como sindnimos, algo que ndo afeta em si a compreensao, visto que o controle difuso
do judicidrio acontece sempre de forma concreta, e o controle abstrato ser de competéncia

concentrada (ou exclusiva) do Supremo Tribunal Federal.

2.4 Do modelo de controle difuso: entendimento e aplicacdo juridica dos efeitos

decorrentes da declaraciao de inconstitucionalidade.

Deixando de lado a discussdo em si do controle concentrado ou abstrato de
constitucionalidade, analise esta que foge da tematica principal do trabalho, sem contudo
deixar de mencionar pontos imprescindiveis e fundamentais, o foco deve ser voltado para o
entendimento do controle difuso e concreto de constitucionalidade.

Conforme mencionado, o controle difuso de constitucionalidade ¢ aquele exercido
de forma generalizada pelos juizes e tribunais, de forma espalhada, cada qual com
competéncia para verificacdo da compatibilidade constitucional do ato normativo e da lei. No
contexto dos Estados Unidos, o controle de constitucionalidade €é exercido de forma

incidental, perante a analise de um caso concreto proposto para julgamento, cabendo aos

3 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢cio, cabendo-lhe: I -
processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a a¢do declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (BRASIL, CF/1988)

'* Dispde sobre o processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratoria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. (BRASIL, Lei Federal n° 9.868/1999).
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magistrados decidir de forma individualizada, podendo gerar precedente para os demais
julgamentos posteriores.

Paulo Bonavides (2013, pag. 322)", quando fala sobre o sistema americano de
controle de constitucionalidade das leis, aponta para as caracteristicas da declaracdo e o papel
da Suprema Corte Americana nesse controle, abordando o contexto historico da origem e as
consequéncias praticas das decisdes de inconstitucionalidade, além de expor a importancia da
Suprema Corte como unificadora da jurisprudéncia, removendo o estado de incerteza e
apreensao sobre a validade das normas postas aos julgamento nos processos.

Ressalta-se que o direito difuso possui uma ligagdo intrinseca com a modalidade
de controle de constitucionalidade concreta ou incidental, pois a partir da analise de processos
propostos aos juizes e tribunais € que podera ser feito o juizo de constitucionalidade de forma
difusa. Portanto, para fins de mera facilitacao teorica, o controle difuso pode entendido como
concreto ou controle difuso-concreto.

No Brasil, a previsdo do controle difuso estd na Constitui¢do, quando menciona
que a declaragdo de inconstitucionalidade podera ser feita por tribunais ou 6rgaos especiais,
somente por maioria absoluta dos seus membros, nos termos do artigo 97 da CF/1988'°.

Essa previsao normativa constitucional ¢ denominadas de reserva de plenaria, que
pode ser entendida como uma forma de protecao para decretagao de inconstitucionalidade de
uma norma, na medida da sua excepcionalidade, pois as norma juridicas sdo dotadas de
presuncdo de constitucionalidade, s6 podendo ser consideradas inconstitucionais apos a
devida declaracdo por tribunal ou o6rgdo competente. Além da previsdo apresentada pela
Constitui¢do, o codigo de processo civil de 2015 também estabelece a possibilidade do
tribunal analisar, de forma difusa, a constitucionalidade de uma espécie normativa'’, dando

embasamento processual e pratico a previsdo constitucional da reserva de plenaria.

15 Assinalamos a base jurisprudencial desse controle, que principia na decisdo do caso "Marbury vs. Madison",
com o célebre raciocinio do juiz Marshall sobre a natureza das Constituigdes escritas. Sustentava ele entdo a
irrefutavel tese da supremacia da lei constitucional sobre a lei ordinaria, ao declarar, na espécie julgada, que todo
ato do Congresso contrario a Constituigdo federal deveria ser tido por nulo, invalido e ineficaz (null and void and
of no effect). Estabeleceu-se desde ai um sistema americano de controle que consagra a via de excecdo, de modo
que todo tribunal federal ou estadual, ndo importa a sua natureza ou grau hierarquico, podera exercitar esse
controle, sentenciando numa demanda a inconstitucionalidade da lei. As vias recursais se exaurem no aresto final
da Suprema Corte. Exerce ela funcdo unificadora da jurisprudéncia, pondo termo assim as vacilagdes
interpretativas do mesmo passo que remove o estado de incerteza e apreensdo acerca da validade da lei, oriunda
de decisdes contraditorias dos 6rgdos de jurisdigdo inferior. (BONAVIDES, 2013, pag. 322)

6 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgio
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.
(BRASIL, CF/1988)

17" Art. 948. Arguida, em controle difuso, a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder publico, o
relator, apds ouvir o Ministério Publico e as partes, submetera a questdo a turma ou a camara a qual competir o
conhecimento do processo. (CPC/2015)
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Conforme o cdodigo de 2015, o mecanismo processual previsto para levantamento
da questdo de inconstitucionalidade no curso do processo ¢ denominado de arguicdo de
incidente de inconstitucionalidade, que possui natureza processual especial, pois com a devida
apresentacdo pelas partes, o tribunal devera julgar a questdo de forma preliminar, tendo em
vista o teor prejudicial para a resolu¢ao do mérito da causa.

Apos a suscitacdo do incidente de inconstitucionalidade, o relator da causa devera
realizar uma analise provisoria sobre a questdo, devendo verificar se existe uma controvérsia
ainda ndo julgada pelo tribunal ao qual estd vinculado ou pelo proprio Supremo Tribunal
Federal, podendo tomar a decisdo de: a) aceitar o incidente, submetendo a analise ao 6rgdo
competente do tribunal; ou b) rejeitar o incidente, alegando ndo existir inconstitucionalidade,
ou alegar a existéncia de posi¢do firme do 6rgao especial ou do Supremo sobre a matéria,
aplicando o que foi decidido, ato conhecido como uma espécie de flexibilizagao da clausula
da reserva de plenaria'®.

Elucida-se que, normalmente, apds o resultado do julgamento do incidente por
parte do orgdo especial, serd produzido um acérdao que deverd ser enviado para analise do
relator da causa, para fins de dar seguimento a produgdo da solugdo do mérito, tendo em vista
o resultado da questdo prejudicial, sendo produzido outro acérddo. Dessa maneira, ao final
serdo produzidos dois acérdaos, um sobre o incidente de inconstitucionalidade e outro sobre o
resultado de mérito da lide.

Em respeito a clausula da reserva de plendria, somente por decisdo da maioria

absoluta da composi¢do do tribunal ou do orgdo especial®

pode-se emitir decisdes pela
inconstitucionalidade, ndo sendo permitido que de forma monocratica ou por decisdo de
orgaos fracionarios comuns, tais como turmas, camaras ou sec¢des, formas estas de
organizacao internas dos tribunais, mas que nao possuem competéncia para essa verificagao,
visto que foi reservado ao pleno ou ao Orgdo especial a competéncia da andlise de
constitucionalidade.

Em paralelo a posi¢cdo mencionada, foi elaborada a simula vinculante de nimero

10 a respeito da vedagdo: “Viola a clausula de reserva de plenario a decisdo de orgdo

'8 Art. 949. Se a arguigdo for: I - rejeitada, prosseguira o julgamento; II - acolhida, a questdo sera submetida ao
plenério do tribunal ou ao seu 6rgdo especial, onde houver. (CPC/2015)

" Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: (...) XI nos tribunais com niimero superior a vinte ¢ cinco
julgadores, podera ser constituido 6rgdo especial, com o minimo de onze e 0 maximo de vinte ¢ cinco membros,
para o exercicio das atribuigdes administrativas e jurisdicionais delegadas da competéncia do tribunal pleno,
provendo-se metade das vagas por antigiiidade e a outra metade por elei¢do pelo tribunal pleno; (BRASIL,
CF/1988)
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fracionario de Tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.

Lucio Bittencourt (1949, pag. 43-47)* esclarece que a clausula de reserva decorre
de uma exigéncia qualificada que uma declaragdo de inconstitucional exige, tendo em mente
sua natureza excepcional e de extrema consequéncia juridica, social e politica que causa no
processo e nas demais relagdes existentes.

Por tal razdo, o vicio deve ser claro e de facil percep¢ao por uma maioria de
juizes, ndo sendo algo de dificil percepcdo. De acordo com essa visdo, a declaracdo de
inconstitucionalidade deve ser uma atribuicdo do 6rgdo méximo de um tribunal, ndo devendo
ser entregue a um juiz isolado, mas a um colégio de julgadores.

Dessa maneira, a partir da conceituagdo e da previsao legislativa do controle
difuso, que apontou seu teor constitucional e tedrico, € preciso compreender os efeitos da
decisdo e os impactos juridicos e sociais, na medida da crescente discussdo sobre os efeitos
em face de terceiros ou em relacdo aos demais processos em curso que podem ser afetados
pela declaragdo de inconstitucionalidade de maneira indireta, mas dentro dos fatores
permitidos pelo ordenamento juridico.

Em aspecto geral, os efeitos da decisdo incidental de constitucionalidade atinge
apenas os litigantes do processo, ou seja, somente os que compdem a lide processual sao
afetados pela decisdo tomada nessa modalidade de controle de constitucionalidade, que ¢é
analisado caso a caso, Bonavides (2014, pag. 339)*'.

A vista disso, a modalidade de controle difuso-concreto se diferencia do controle
concentrado-abstrato, pois no controle difuso-concreto os efeitos sao inter partes, s6 afetam os
sujeitos do processo, ndo atingindo terceiros, Em regra geral, o controle difuso-concreto esta
limitado a analise incidental, algo diferente do controle concentrado-abstrato, em que o
resultado pode vincular toda a administracdo publica e o Poder Judiciério, sendo um dever

obedecer sob pena de cassagdo ou anulagdo do ato contrario a decisdo.

20 (...) a exigéncia de maioria qualificada para a declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
justifica se pela preocupacdo de s6 permitir ao Poder Judiciario tal declaragdo quando o vicio seja manifesto e,
portanto, salte aos olhos de um grande niimero de julgadores experientes caso o 6rgdo seja colegiado. Sendo
atingida a majestade da lei a qual, em principio, se beneficia da presungdo de estar de acordo com a constituigao.
(...) Assim, a inconstitucionalidade tem de ser declarada pelos votos conformes de um nimero de juizes
equivalentes a metade e mais um dos membros do tribunal ou do o6rgdo competente nele formado.
(BITENCOURT, 1949, pag. 43-47)

2L A via de excegdo, enquanto via judiciaria que é, penetra o nosso ordenamento juridico gragas ao sistema
republicano e federativo pela Constituicdo de 1891. A Justica da Unido e as justigas dos Estados foram
reconhecidas de todo competentes para recusar aplicabilidade a atos inconstitucionais assim do Executivo como
do Legislativo. Como ¢ da natureza daquela via, as decisdes deveriam adotar-se “em relagdo a cada caso
particular, por sentenga proferida em acgdo adequada e executavel entre as partes" conforme a dedugdo
interpretativa que Rui Barbosa fez dos dispositivos constitucionais pertinentes. (BONAVIDES, 2014, pag. 339)
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Porém, existe um ponto crucial em relacdo ao Supremo Tribunal Federal, pois ¢
sabido que ele exerce além da competéncia de Tribunal Constitucional, a fun¢do de Tribunal
Superior do Poder Judicidrio, recebendo demandas concretas para resolucdo de conflitos,
podendo julgar de forma incidental a constitucionalidade de um dispositivo legal.

E, neste ponto, que surgem as divergéncias e debates sobre a extensio do efeito do
controle difuso-concreto quando exercido pelo Supremo, haja vista sua posi¢ao nao so6 de
Tribunal Constitucional, como também de 6rgao de ctipula do Poder Judiciario, ou seja, diante
da duplicidade de posicdo e competéncia, as decisdes tomadas no campo constitucional, por
parte do Supremo deteriam uma caracteristica especial, ocupando um papel singular.

Enfatiza-se que o Supremo analisa a constitucionalidade de forma difuso-concreta
a partir do recebimento e julgamento do recurso extraordindrio cabivel, na maior parte das
vezes, quando existir ofensa a Constituicao Federal.

Paulo Bonavides (2013, pag. 337)** declara que o controle concreto ou de excegdo
¢ a forma mais democratica de prote¢ao por parte dos cidaddos, servindo de ferramenta capaz
de efetivar a prote¢do de direitos fundamentais. Com efeito, ao permitir ao sujeito afetado
pela lei agir de forma a salvaguardar seus interesses individuais e coletivos, o controle
concreto-difuso torna-se um elemento do proprio Estado de Direito Democrético.

Destarte, fica a pergunta: se o Supremo Tribunal Federal julgar de forma
incidental uma lei inconstitucional, essa decisdo teria efeito além das partes do processo?
Nesse contexto, para responder tal pergunta, ¢ necessario entender inicialmente o fendmeno
denominado de abstrativizagdo do controle concreto de constitucionalidade e como o Poder
Judiciario e o Poder Legislativo vém se comportando sob o viés normativo, jurisprudencial e

politico.

22O controle por via de excecdo ¢ de sua natureza o mais apto a prover a defesa do cidaddo contra os atos
normativos do Poder, porquanto em toda demanda que suscite controvérsia constitucional sobre lesdo de direitos
individuais estara sempre aberta uma via recursal a parte ofendida. (BONAVIDES, 2013, pag. 337)
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3 DO PROCESSO DE ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE CONCRETO E DA
TESE DA TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES

Apbs o estudo acerca dos conceitos basicos da Constituicdo e do controle de
constitucionalidade, inclusive, do modelo norte-americano (controle difuso-concreto), a partir
das ideias supracitadas, o trabalho volta-se no momento para analisar o processo de
abstrativizagdo do controle concreto ¢ para a aplicagdo da teoria da transcendéncia dos
motivos determinantes, sendo o capitulo organizado de maneira a possibilitar uma visdo geral
e ampla dos institutos, das teorias e dos elementos normativos pertinentes as temadticas a

serem expostas.

3.1 Sobre o processo de abstrativizacio do controle difuso-concreto: movimento

doutrinario pertencente a dogmatica juridica constitucional.

O advento da Constituicdo de 1988 trouxe verdadeiras alteracdes no controle de
constitucionalidade, em especial no abstrato e concentrado, ampliando o rol de legitimados
para propor agao perante o Supremo, atribuindo efeito erga omnes e vinculante as decisoes
tomadas na via direta, além de prever acdes diretas de constitucionalidade, de
inconstitucionalidade, de omissdo e de descumprimento de preceito fundamental, algo que
afetou diretamente o controle difuso-concreto.

Esse processo de ampliacdo do controle concentrado-abstrato fez o meio
difuso-concreto perder espaco, diante das limitagdes dos efeitos e da necessidade de processo
com causa concreta para o seu exercicio, diferente da realidade do controle
abstrato-concentrado. Entretanto, existe uma tendéncia doutrinaria e jurisprudencial de
aproximacao do controle difuso com a modalidade abstrata, na qual o Silvério Maior (2019,
pag. 54)” explica que a abstrativizagdo ¢ movimento doutrinario do campo da jurisdi¢do
constitucional que enxerga, na aproximagao entre o controle concreto e abstrato, uma maneira
de aperfeigoamento do modelo misto de controle de constitucionalidade, afirmando que nao

s0O as alteragOes passadas devem ser analisadas, mas também as futuras, no viés da diregao.

2 (...) fala-se em abstrativizagdo ndo mais como processo, mas enquanto movimento doutrindrio pertencente a
dogmatica juridica constitucional e que enxerga, na aproximacgdo entre os controles concreto e abstrato, o
aperfeicoamento do sistema misto brasileiro. Enquanto doutrina, a abstrativizagdo dirige-se ao passado, em
defesa dos institutos aproximativos ja implementados, mas também ao futuro, no estimulo ao mais relevante e
controverso elemento de similarizag@o entre os controles no Brasil, a saber: a concessao de efeito vinculante e
eficacia erga omnes a decisoes definitivas de constitucionalidade proferidas pelo plenario do Supremo Tribunal
Federal em sede de controle difuso. (MAIOR, 2019, pag. 54)
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Segundo Vitor Pontes Correia (2018. pag: 23)*, o processo de aproximagdo
natural ¢ denominado de abstrativizagdo do controle concreto, que pode ser visto como uma
forma de utilizar os efeitos da agdo direta abstrata no controle difuso, possibilitando uma
ampliacdo institucional dessa forma e modalidade de verificagao.

Nesse interim, o processo de abstrativizagdo do controle concreto viabiliza que
situagdes nas quais o Supremo Tribunal Federal decida pela inconstitucionalidade de um
dispositivo legal possa acarretar um efeito além do processo julgado em concreto,
possibilitando uma nova visdo acerca das divisdes entre as duas formas de controle.

De tal forma, se o Supremo, em controle concreto, considerar que a lei estadual X
¢ inconstitucional, os efeitos da decisdo, no modelo classico, ficariam restritos as partes do
processo, sendo necessario que os cidaddos afetados e interessados apresentassem seus
processos ao o0rgao especial ou ao Supremo, para fins de resguardar seus direitos em frente a
inconstitucionalidade da lei estadual X. Cabe pontuar que a administragdo publica e o
judiciario ndo ficariam vinculados perante a decis@o do STF, podendo os tribunais decidirem
de forma oposta as demais demandas ofertadas.

Léo Brust (2014, pag. 111-122)* entende que, apesar das decisdes em controle
difuso-concreto serem inter partes, ou seja, em tese, ndo afetarem terceiros, de uma forma ou
de outra acabam ultrapassando os referidos limites, pois ao ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei por 6rgdo entdo competente, os demais ficam ligados a
decisdo sob o ponto da igualdade e da propria seguranca juridica, que poderdo ser afetadas se
os demais casos semelhantes forem julgados diferentes ou de maneira contraditoria entre si.

Na abstrativizacdo do controle concreto, se o Supremo declarar a
inconstitucionalidade da lei estadual X, esta decisdo terd efeito erga omnes e vinculante sobre
os demais casos, nao podendo os tribunais decidirem de forma diferente do que foi declarado

pelo Supremo, caso tenham os requisitos exigidos pela Constituicdo cumpridos (MAIOR,

24 A abstrativizacdo do controle difuso corresponde ao estabelecimento de efeitos erga omnes e vinculantes as
decisdes proferidas pela Corte que declarem lei inconstitucional em sede de controle incidental. O fendmeno em
analise, portanto, visa a equiparar os efeitos das decisdes proferidas em controle difuso aos do controle
concentrado, indicando que o art. 52, inciso X, da CF/88, teria sofrido uma mutacao constitucional. (CORREIA,
2018. pag: 23)

% Apesar de os efeitos serem apenas inter partes, a decisdo no controle difuso de uma forma ou de outra acaba
ultrapassando estes estritos limites, porque quando se questiona a legitimidade de um preceito legal no
julgamento de um caso concreto, sua incidéncia para os demais casos semelhantes fatalmente ¢ posta em xeque.
Uma situagdo que pode potencialmente debilitar a seguranga juridica, pois o mesmo preceito legal pode ser
declarado inconstitucional por um juiz e constitucional por outro. Em consequéncia, pode vulnerar também o
principio da igualdade frente a lei, que tem como corolario a igualdade de tratamento jurisdicional para situagdes
iguais. A solugdo seria uma formula jurisdicional capaz de expandir a decisdo incidental do STF para os demais
casos sem que se utilizasse o mesmo preceito. (BRUST, 2014, pag. 111-122)
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2019, pag. 55)*, ou seja, os efeitos do controle concentrado de constitucionalidade seriam
aplicados nesses casos de inconstitucionalidade declarados pelo STF de forma incidental.

Nesse ponto de vista, quando se analisa o processo de abstrativizagdo, torna-se
imperiosa a observagdo de todos os fendomenos e meios pela qual ocorrer a manifestagdo de
forma ampla, sem reduzir o campo de estudo para um ou outro ponto que, por si s6, ja poderia
influir em bons resultados, mas ao analisar o processo em sua dimensao no ordenamento
juridico, pontos como a legislacdo infraconstitucional, as alteracdes na Constitui¢ao Federal,
os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal e a direcdo do sistema juridico vigente
podem favorecer uma compreensao que a abstrativizagdo do controle difuso-concreto decorre
de um emaranhado de causas e circunstancias as quais, unidas ou separadas, a depender da
sua observacao, ensejam meios de demonstracao do fendmeno constitucional em tela.

Isto posto, o processo de abstrativizagao refere-se ao conjunto de alteragdes
jurisprudenciais, doutrinarias e legislativas acerca da expansdo dos efeitos do controle de
constitucionalidade difuso, por tal razdo, existe uma diferenca entre a teoria da abstrativizacao
e o processo de abstrativizagdo, porque este processo abarca diversas situagdes juridicas e
doutrinarias que norteiam a direcdo para a abstrativizacdo das decisdes do STF, enquanto a
teoria da abstrativizacdo possui como o foco a equiparacdo dos dois controles de
constitucionalidade, realizando uma analise voltada aos efeitos e a mutacao da competéncia
do Supremo.

Para compreender as discussdes a serem feitas, em especial, quanto aos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade no ambito concreto, ¢ indispensdvel a apreensdo da
diferenca entre o efeito erga omnes, efeito vinculante e do efeito da coisa julgada no controle

de constitucionalidade.

3.2 Da diferenciacdo necessaria entre efeito erga omnes, efeito da coisa julgada e efeito
vinculante

E necessario compreender que existe uma diferenca entre efeito erga omnes,
efeito vinculante e coisa julgada, institutos que orbitam em torno do controle de
constitucionalidade e muitas vezes existentes simultaneamente nas decisdes ou retirados, a

depender das circunstancias presentes nos julgamentos.

%Segundo os abstrativistas, o que importa, para fins de generalizagdo dos efeitos, é que o plenario da Corte
Suprema tenha expressamente se pronunciado sobre a arguigdo constitucional, tendo cada um dos membros
votado pelo seu acolhimento ou desacolhimento e, desde que, ao final, tenha sido atingido o quérum de maioria
absoluta, exigido pela clausula contida no artigo 97 da Magna Carta. (MAIOR, 2019, pag. 55)
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O efeito erga omnes ¢ definido como um efeito que se opde contra todos de
obediéncia obrigatéria. Isso significa que, em caso de situagdo contraria ao decidido, a
decisdo devera ser pela extingdo do processo, sem resolugdo de mérito por falta de interesse
processual, diante da mera constatagdo da incongruéncia perante a decisdo, equiparando-se ao
efeito de uma lei que obriga a todos.”’

Assevera Liebman (1984, pag. 126)*® que o efeito erga omnes faz parte da
natureza de eficdcia da sentenca, pois o cardter publico do Poder Judiciario, em paralelo ao
viés da identidade e da autoridade da sentenga, de modo congruente ao aspecto geral, acarreta
a ndo necessidade de recorrer a nenhuma espécie de solenidade ou ato normativo que sirva de
sancionador da sentenga, ou seja, a sentenca possui eficacia derivada da sua natureza, nao
sendo preciso ato posterior para sua validade ou eficécia.

Assim sendo, o Poder Judicidrio, a administragdo publica e todos os demais
ofgdos do Estado e da sociedade devem cumprir o mandamento firmado na parte dispositiva
da decisdo. Quanto ao efeito erga omnes, algo difere do efeito vinculante, que se limita ao
Poder Judiciario e a administragdo publica, e é diferente da coisa julgada que afeta apenas os
sujeitos do processo consolidado.

No que diz respeito a coisa julgada, entende-se como a demanda julgada e
decidida de forma definitiva, ndo possuindo mais possibilidade de ser modificada, afetando os
sujeitos da demanda, possuindo a imutabilidade e a indiscutibilidade como caracteristicas. Tal
concepgdo foi expressada por Fernandes (2007, pag. 128)* ao apontar que a coisa julgada é
um atributo ou qualidade do efeito da sentenca.

Neste seguimento, o cddigo de processo civil de 2015 aponta que nenhum juiz

decidira novamente as questdes ja decididas relativas 2 mesma lide®”. Além disso, o codigo

YArt. 485. O juiz ndo resolverd o mérito quando: (...)VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse
processual (CPC/2015)

2 A eficicia geral da sentenga decorre tdo singela e naturalmente do caréter ptblico universalmente reconhecido
a administracdo da justica, que ndo ha necessidade de nenhuma norma especial que expressamente a sancione.
Em vez disso, seria necessdria uma disposi¢do explicita contraria para sermos obrigados a considerar
diversamente; mas ndo existe disposicdo restritiva nesse sentido, como ndo existe principio geral de que se possa
deduzir intengdo analoga da lei. Por certo, seria erroneo pretender inferir uma limitagdo subjetiva dos efeitos da
sentenca da limitagdo subjetiva da autoridade da coisa julgada, o que suporia demonstrada a identidade da
eficacia e da autoridade da sentenga, que sdo, pelo contrario, coisas absolutamente distintas. (LIEBMAN, 1984,
pag. 126)

A coisa julgada ndo €, portanto, mais um efeito da sentenga ao lado dos efeitos declaratorio, constitutivo e
condenatdrio, mas sim uma qualidade, um atributo, uma caracteristica desses mesmos efeitos e da propria
sentenca enquanto ato formal, consistente na sua imutabilidade e indiscutibilidade. (FERNANDES,
2007,pag.128)

30 Art. 505. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas relativas & mesma lide, salvo: I - se,
tratando-se de relagdo juridica de trato continuado, sobreveio modificagdo no estado de fato ou de direito, caso
em que podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenga; II - nos demais casos prescritos em lei.
(CPC/2015)
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conclui que os efeitos da coisa julgada sdo oponiveis aos sujeitos do processo, ndo atingindo
terceiros®!, diferenciando-os do instituto mencionado anteriormente, sendo um caso de
julgamento sem resolu¢do de mérito por ocorréncia de coisa julgada™.

Atualmente, existe uma tendéncia para o reconhecimento da coisa julgada erga
omnes nos processos de acdes coletivas para protecao de direitos difusos e coletivos, a qual
visa a expandir os efeitos da coisa julgada dos litigantes da lide para os terceiros, que seriam
considerados titulares do direito pleiteado ou salvaguardado. No entendimento da doutrina,
esse efeito pode ser definido como uma maneira de outorgar eficacia do decidido para as
demais partes legitimas nao litigantes do processo, quando um legitimado extraordinario agir
No processo.

Em sintese, o direito ¢ de todos e pertence ao coletivo, podendo qualquer um dos
legitimados pleitear em favor do elemento coletivo, na qual os efeitos da decisdo geraram
coisa julgada erga omnes, transcendendo as partes da lide. Esse efeito tem previsdo expressa
na legislagdo civil.*®

Outrossim, a doutrina classifica a coisa julgada em forma e material, expondo que
a coisa formal acontece no curso do processo, quando ndo se tem mais recursos possiveis ou
meios processuais diferentes de impugnar a decisdao, possuindo, assim, conotagdo decorrente
do processo formal estruturado, de maneira a impossibilitar, no curso do processo, de
ocorrerem mudangas por partes de impugnacao da parte vencida na controvérsia judicial.

A respeito da coisa julgada material, a doutrina externaliza que esta ocorre quando
o mérito da demanda for julgada, ndo cabendo mais discutir o mérito da causa, salvo
modificagdo no estado de fato e direito que podera ensejar uma agdo rescisoria, Liebman
(1984, pag. 182)* afirma que a coisa julgada possui esse mencionado efeito duplice ou
sentido.

No que tange ao efeito vinculante, exprime vinculagcdo dos o6rgdos do Poder
Judicidrio e da administrag@o publica ao que foi julgado e exposto na decisdo final, vinculagao

aos fatos e direitos apresentados na demanda com o resultado obtido ao final do julgamento,

31 Art. 506. A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, nfio prejudicando terceiros

32 Art. 485. O juiz ndio resolverd o mérito quando: (...) V - reconhecer a existéncia de perempcio, de
litispendéncia ou de coisa julgada;

3 "Art. 16. A sentenga civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgdo
prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer
legitimado poderd intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova". (BRASIL, Lei
9494/1997)

* O conceito da coisa julgada, embora seja duplice a sua fung¢do: de um lado, torna imutdvel o ato da sentenca,
posta ao abrigo dos recursos entdo definitivamente preclusos [coisa julgada formal]; por outro, torna imutaveis
os efeitos produzidos pela sentenga [coisa julgada material], porque os consolida e os assegura do perigo de uma
decisdo contraditoria. (LIEBMAN, 1984, pag. 182)
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normalmente, atribuido ao dispositivo da decisdo. Sobre essa ultima afirmagdo, existe uma
controvérsia sobre qual parte da decisdo deve ter efeito vinculante, ponto esse a ser abordado
adiante, com a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes.

A vista disso, a decisdo sera vinculante a partir do que ficou consignado no seu
julgamento, podendo, se for caso, ser afastado esse instituto, caso existam situa¢des concretas
diferentes do processo anterior, porém, ndo sendo a razao, a decisdo deverd ser de mérito,
reconhecendo a existéncia de vinculagao do aplicador do direito.

Isto posto, fica evidente a distingdo do efeito vinculante, em detrimento do efeito
erga omnes, pois o efeito vinculativo fica restrito ao judiciario e a administragdo, ndo ficando
submetidos os demais sujeitos, incluindo o proprio Supremo Tribunal Federal e os poderes
constitucionais.*

Destaca-se que o efeito vinculante ¢ diferente de simula vinculante. No contexto
da stimula vinculante, esta tem conotagdo paranormativa, ou seja, ¢ um instituto de produgao
de norma pela acdo da Suprema Corte com finalidade de pacificar e consolidar a posi¢dao do
Supremo, acerca de alguma matéria de grande relevancia juridica, atribuindo carater de
vinculagdo obrigatéria para a administracdo publica e para o judiciario. Ocorrendo
descumprimento do verbete paranormativo, a propria Constituigdo produziu uma agdo
constitucional especial denominada de reclamacao.

De acordo com o supracitado, quando se analisa esses institutos em face do
controle de constitucionalidade, torna-se emblematico reconhecer que todos se manifestam,
na maioria dos casos, no controle abstrato-concentrado, haja vista a circunstancia da
declaracdo de constitucionalidade possuir teor fundamental de protecdo dos direitos e
garantias fundamentais.

E notdrio que a decisdo sobre a inconstitucionalidade de um ato normativo ou lei
possui consequéncias além dos efeitos tipicos de uma decisdo judicial, visto que a forga de
uma declaracdo de inconstitucional opera sobre o modal de afetar a validade da existéncia do
objeto impugnado, inutilizando o processo de incidéncia nas relacdes ocorridas sobre sua
vigéncia viciada, salvo decisdo que module os efeitos e valide essas situagdes de maneira
excepcional.

Porém, ndo se pode afirmar igual conclusao no controle difuso-concreto, algo que

deve ser visto com mais rigor, pois o aparente processo de abstrativizacdo do controle difuso e

3% Portanto, o efeito vinculante consiste na obrigacio dos érgios do Poder Judiciario, a exceco do STF, e da
Administragdo Publica direta ¢ indireta (federal, estadual e municipal) de decidir, em situagdes andlogas, em
conformidade com a decisdo do STF (...). (FERNANDES, 2007, pag. 131)
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a aplicacdo da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, em consonancia com a
posi¢do do Supremo Tribunal Federal, tem ampliado a interpretacdo do instituto da vinculacdo
e do efeito erga omnes do controle concentrado, admitindo a ocorréncia desses institutos em

decisdo incidental em controle difuso realizados pelo Supremo.

3.3 Da mitigacdo da clausula da reserva de plenaria: analise da circunstancia do
Supremo Tribunal Federal decidir sobre matéria constitucional e o papel do 6rgao

especial no CPC/2015.

No topico 2.4 do presente trabalho, foi abordada a tematica da clausula da reserva
de plenaria, na qual foi relatado que, além de estabelecer a possibilidade de uma analise difusa
de constitucionalidade, a cldusula também seria responsavel por reservar apenas aos tribunais
a competéncia de julgar a constitucionalidade de leis e atos normativos, tendo em vista o teor
de importancia dessa declaracdo, quando importar na inconstitucionalidade da espécie
normativa.

Na logica do codigo de processo civil, cabe ao litigante arguir a
inconstitucionalidade através do denominado incidente de arguicdo de inconstitucionalidade,
mecanismo processual que permite a verificagdo da constitucionalidade da lei e ato normativo
de forma difusa por parte do judiciario®®. Imputa-se ao relator a incumbéncia de fazer uma
analise provisoria sobre a admissdo do incidente, podendo ele tomar duas medidas: a) rejeitar
o incidente e prosseguir com o julgamento; b) aceitar o incidente e submeter ao crivo da
camara ou turma para julgamento de submissdo e processamento do incidente, apos ouvir o
Ministério Publico e as partes®’.

O fato do julgamento preliminar ser feito pelo relator e depois pela turma ou
camara do tribunal ndo fere a competéncia reservada para andlise da constitucionalidade
prevista na Constitui¢ao, porque a decisdo final cabera apenas ao pleno ou 6rgio especial do
tribunal competente para julgamento do incidente de inconstitucionalidade. Nesse sentido,
quando uma parte litigante arguir a inconstitucionalidade, a questao tem natureza prejudicial,
logo devera ser julgada antes do mérito da acdo, pois pode inferir uma consequéncia juridica

diversa, a depender do resultado do teor da arguicao incidental.

% Art. 948. Arguida, em controle difuso, a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder publico, o
relator, apds ouvir o Ministério Publico e as partes, submetera a questio a turma ou a cdmara a qual competir o
conhecimento do processo. (CPC/2015)

37 Art. 949. Se a arguigdo for: | - rejeitada, prosseguira o julgamento; II - acolhida, a questdo sera submetida ao
plenario do tribunal ou ao seu 6rgéo especial, onde houver. (CPC/2015)
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Porém, o cddigo de processo civil prevé uma hipodtese de afastamento da regra de
julgamento incidental reservada ao pleno ou 6rgdo especial, possibilitando que o relator ou
6rgdo fracionado julgue o incidente de maneira preliminar, sem a necessidade de submissao
ao 6rgao competente do tribunal, processo esse denominado de mitigagdo ou flexibilizagdo da
cldusula de reserva de plenaria, fato esse que insurge como meio de fortalecimento do
processo de abstrativizagao, tendo como base as consequéncias antecipatorias.

Nesse contexto, um importante elemento do processo de abstrativizagdo do
controle concreto ¢ exatamente a ocorréncia da mitigagdo da clausula de reserva de plenaria,
visto que a jurisprudéncia, inclusive do Supremo, vem permitindo que a cldusula de reserva
de plenaria possa ser flexibilizada ou mitigada quando o tribunal ou 6rgdo especial ja tenha se
pronunciado sobre o ponto levantado incidentemente no caso concreto, algo que gera criticas
por partes de alguns doutrinadores.

No entendimento de parte da doutrina, seria impensavel e inconstitucional admitir
que a decis@o de um tribunal ou orgdo fracionado pudesse gerar efeito erga omnes e
vinculante, mesmo com posi¢do firme do tribunal ou do 6rgdo especial, apontando que
haveria ofensa a Constituicdo Federal ao estabelecer tal comportamento juridico. Lénio
Streck, Martonio Lima e Marcelo Oliveira (2013, pag. 105) consideram isso uma ofensa grave
aos principios constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa, porque afetaria os
sujeitos que ndo tiveram a chance de conseguirem que suas questdes fossem analisadas pelo
judiciario®®.

Todavia, como exposto anteriormente, o proprio codigo de processo civil de 2015
aponta para a mitigacdo da reserva de plenaria diante do posicionamento do 6rgdo especial ou
do plenario®, afirmagdo essa que propicia o processo de abstrativiza¢do do controle concreto,
ao gerar consequéncias juridicas processuais de obediéncia e uniformizag¢ao de posicao a ser
adotada nos futuros casos semelhantes submetidos ao crivo dos juizes e tribunais vinculados

ao pleno, inclusive, do Supremo ou 6rgio especial.®

3% Atribuir eficicia erga omnes e efeito vinculante as decisdes do STF em sede de controle difuso ¢é ferir os
principios constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério, pois assim se pretende
atingir aqueles que ndo tiveram garantido o seu direito constitucional de participagdo nos processos de tomada de
decisdo que os afetara (...). (STRECK; LIMA; OLIVEIRA, 2013, pag. 105)

¥ Art. 949. Se a arguigdo for: (...) Paragrafo unico. Os 6rgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao
plendrio ou ao d6rgao especial a argui¢do de inconstitucionalidade quando houver pronunciamento destes ou do
plendrio do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo. (CPC/2015)

40 Nesse ponto, o ministro Ilmar Galvao no Recurso Extraordinario 190.725/PR declara: Sendo assim, e fora de
davida que, declarada a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de determinada lei, pela maioria absoluta
dos membros de certo Tribunal, soaria como verdadeiro despropdsito, notadamente nos tempos atuais, quando se
verifica, de maneira inusitada, a repeténcia desmesurada de causas versantes da mesma questdo juridica,
vinculadas a interpretagio da mesma norma, que, se exigisse, em cada recurso apreciado, a renovagdo da
instdncia incidental da arguicdo de inconstitucionalidade, levando as sessdes da Corte a uma mondtona e
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Outra controvérsia estd na possibilidade de ocorrer efeito erga omnes, mediante
afastamento da reserva de plenaria, se o Supremo apresentar posi¢do incidente sobre a
constitucionalidade em face de controle concreto-difuso.

Gilmar Mendes (2004, pag. 157)*" apreende que houve uma crescente
aproximacao entre o controle abstrato e concreto no controle de constitucionalidade aplicado
no Brasil, apontando que, no caso do Supremo decidir de forma incidental a
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo, esta seria uma forma antecipatoria da
posi¢do da Corte Constitucional sobre a controvérsia, posi¢do que acarretaria vinculagdo aos
juizes e tribunais e, assim, ndo seria necessario recorrer a reserva de plendaria por parte dos
julgadores, que poderia, com a decisdao tomada pelo Supremo, reconhecer isso de oficio nos
processos.

Em resumo, quando houver posi¢ao firme do 6rgao especial ou do Supremo sobre
o ponto controverso apresentado na lide processual, o relator devera observar o entendimento
tomado pelo tribunal ou 6rgdo competente, devendo julgar o caso nos termos do que foi
decidido, ndo sendo necessario, quando tiver posi¢do, submeter a um novo julgamento,
privilegiando a uniformidade, celeridade e seguranca juridica.

Nesse cenario, o Supremo Tribunal Federal mantém posicdo aparentemente
pacifica sobre a tematica, validando a posi¢cdo apresentada por Gilmar Mendes, no que se
refere ao afastamento da cldusula da reserva de plenaria, conforme trecho do voto do ministro

Marcos Aurélio®.

interminavel repeti¢do de julgados da mesma natureza. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 190725/PR.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=231737>. Acesso
em: 02.08.2022)

41 Esse entendimento marca uma evolucfio no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, que passa a
equiparar, praticamente, os efeitos das decisdes proferidas nos processos de controle abstrato e concreto. A
decisdo do Supremo Tribunal Federal, tal como colocada, antecipa o efeito vinculante de seus julgamentos em
matéria de controle de constitucionalidade incidental, permitindo que o 6rgdo fracionarios se desvincule do dever
de observancia da decisdo do Pleno ou do o6rgdo Especial do tribunal a que se encontra vinculado. Decide-se
autonomamente com fundamento na declaracdo de inconstitucionalidade (ou de constitucionalidade) do Supremo
Tribunal Federal proferida incidenter tantum. (MENDES, 2004, Revista de Informacéio Legislativa, a. 41, n.
162. pag.157)

# INCONSTITUCIONALIDADE - INCIDENTE - DESLOCAMENTO DO PROCESSO PARA O ORGAO
ESPECIAL OU PARA O PLENO - DESNECESSIDADE. "Versando a controvérsia sobre ato normativo ja
declarado inconstitucional pelo guardido maior da Carta Politica da Republica - o Supremo Tribunal Federal -
descabe o deslocamento previsto no artigo 97 do referido Diploma maior. O julgamento de plano pelo Orgio
Fracionado homenageia ndo sé a racionalidade como também implica interpretacao teleolodgica do art. 97 em
comento, evitando a burocratizag@o dos atos judiciais no que nefasta ao principio da economia e da celeridade. A
razdo de ser do preceito esta na necessidade de evitar-se que os 6rgdos fracionados apreciem, pela vez primeira, a
pecha de inconstitucionalidade argiiida em relagdo a um certo ato normativo" (STF-AgRgAI n°® 168.149, Rel.
Min. Marco Aurélio, j. em 26.06.1995 — DJ 04.08.1995. No mesmo sentido: AgRgAI n° 167.444, Rel. Min.
Carlos Velloso - DJ 15.09.1995).
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Convém elucidar que os demais tribunais vém adotando essa posi¢do, indicando a
postura de seguir ao que foi decidido pelo Supremo de forma incidental, para afastar a
necessidade de transferir para o pleno ou para o 6rgdo especial a questdo ja decidida pelo
Supremo, em especial, no caso da inconstitucionalidade.

Com base nessa circunstancia, quando se analisa o aspecto pratico que tal posi¢ao
legislativa e jurisprudencial prescreve, a tendéncia do processo de abstrativizacdo ganha um
elemento potencializador da condi¢do de equiparacdo entre os efeitos, pois o Supremo pode
decidir, em controle concreto, dentro de suas competéncias sobre matéria constitucional, e
acarretar uma obriga¢do aos demais jurisdicionados de seguir o posicionamento em controle
concreto, podendo os tribunais aplicarem a mitigagdo da reserva de plendria sobre os
argumentos supracitados neste capitulo.

Portanto, com a tese da mitiga¢ao da cldusula da reserva de plenaria, o processo
de abstrativizacdo comeca a ser abordado e previsto, no contexto normativo e jurisprudencial,
tendo em vista sua condi¢do no codigo de processo civil de 2015 e a posi¢do dos tribunais,
que retratam uma tendéncia para a valorizagdo da competéncia material dos tribunais.

Ademais, outro ponto controverso no processo de abstrativizagdo do controle
concreto ¢ a alegacdo da mutacdo constitucional do artigo 52, inciso X, da Constitui¢ao
Federal, sob o ponto da competéncia do Senado Federal de suspender a execucdo de lei

declarada inconstitucional incidentalmente pelo STF.

3.4 Do paradigma da ocorréncia da mutacio constitucional do art. 52, X, apds o

entendimento apresentado nas ADIs 3.406 e 3.470.

No modelo posto de controle difuso-concreto feito pelo Supremo Tribunal
Federal, de forma tradicional, ap6s a decisdo que declara a inconstitucionalidade da norma ou
ato normativo, os efeitos da decisdo afetam apenas os sujeitos litigantes do processo,
possuindo, assim, efeito inter partes e sem efeito vinculativo.

Sem embargo, caso o Supremo entendesse pela repercussao e relevancia da causa,
no campo juridico, social e politico, poderia encaminhar para o Senado Federal uma
solicitagdo de suspensdo da execucao da lei considerada inconstitucional, cabendo ao Senado
Federal, de maneira discricionaria e restrita ao comando do acorddo proferido, atribuir efeito

erga omnes a decisdo exarada pelo Supremo™.

4 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. (BRASIL, CF/1988)
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O Senado Federal ndo poderia ir além do que foi decidido pelo Supremo, tendo
discricionariedade para suspender ou ndo a lei declarada inconstitucional incidentalmente,
podendo realizar um juizo politico da medida a ser adotada, sem sofrer qualquer san¢io ou
coercdo por parte do STF, para que proceda com a resolucdo. Esta versdo classica foi prevista
pela primeira vez na Constituicdo de 1934, que além de estabelecer a competéncia ao Senado
de suspender a execucao da lei inconstitucional, também estabeleceu a clausula da reserva de
plenaria.

Desse modo, foi desenvolvido o caminho para o surgimento do controle difuso de
constitucionalidade na concepgao posta atualmente, que possibilita uma verificagdo a partir de
um caso concreto. Nesse sentido, a origem da previsdo da referida competéncia foi anterior a
Constitui¢do vigente, sendo reproduzida em quase todas as constituigdes posteriores, sem
alteracdo do texto constitucional ou outra afericdo da pertinéncia pela manutengdo. Frisa-se
que, no inicio, a previsdo era para ser aplicada aos controles de constitucionalidade no geral,
sem distin¢do da modalidade concreta ou abstrata.

No entanto, a instituicdo do controle concentrado de constitucionalidade com
efeito erga omnes e vinculante, no caso da Constituicdo de 1988, fez o artigo 52, inciso X,
sofrer uma primeira modificacdo constitucional, pois ndo se fazia mais adequado e razoavel
permanecer com a competéncia do Senado no controle concentrado e abstrato, visto que o
efeito erga omnes e vinculante ja se fazia presente na decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal, nos termos do texto constitucional, conclusdo essa seguida por Emanuel Ferreira
(2010, pag. 189-190)*.

Do ponto de vista do controle difuso, a competéncia ainda seria aplicavel, devido
a falta de indicacdo expressa da alteracdo constitucional para essa modalidade de controle de
constitucionalidade, algo que ainda ¢é controvertido no meio juridico brasileiro. Alguns
estudiosos apontam que o artigo 52, X, da Constitui¢do, teria sofrido mutagdo constitucional,
tendo em vista as mudangas no controle concentrado e difuso previstas no texto constitucional
€ que a previsdo seria anacronica ao modelo atual posto.

Sobre esse assunto, cabem algumas consideragdes sobre a ideia de mutagdo
constitucional em si e sobre a posicdo do Supremo Tribunal Federal e da doutrina sobre o

papel do Senado Federal.

4 Um esclarecimento prévio necessario, no entanto, demonstra que tal atuacio s6 tem razio de ser nos casos de
declaragdo incidental de inconstitucionalidade por parte do STF. Em tais casos, a decisdo do STF, classicamente,
ndo possui eficacia erga omnes, cabendo ao Senado, em acolhendo a decisdo, atribuir tal eficacia ao julgado.
Quando se trata de controle concentrado de constitucionalidade, a atua¢do do Senado ndo se faz necessaria, pois,
neste caso, ja se tem um ataque a Lei em tese, sendo consectario logico dessa decisdo a atribuigdo da eficacia
erga omnes a decisdo. (FERREIRA, 2010, pag. 189 -190)



46

No que concerne a mutagdo constitucional,” essa pode ser entendida como uma
forma de alteragdo indireta e ndo formal do texto constitucional, ou seja, uma reforma no
significado da norma ou de sua interpretacdo, sem que exista mudanga escrita na norma
constitucional, em contraponto a reforma constitucional formal prevista no artigo 60 da
Constitui¢ao.

José Horacio Meirelles Teixeira* ilustra que toda Constitui¢do é sempre uma
estrutura dinamica, alteravel e permissiva as alteragdes promovidas pelas transformagoes
sociais e politicas, mas adequadas aos fundamentos da Constitui¢ao, ndo podendo extrapolar
os limites direitos de alteragdo constitucional.

Alias, a mutagdo constitucional ¢ um exercicio de hermenéutica a partir da
interpretagdo dos principios e finalidades da Constituigdo. Obviamente, essa nova
interpretagdo ndo podera contrariar os preceitos e valores presentes na Constitui¢do, bem
como ultrapassar os limites implicitos e expressos do texto constitucional, em razdo de
incorrer na inconstitucionalidade. Nao existe consenso em relacdo a possibilidade de mutagao
constitucional, ora sendo uma realidade favoravel por parte do judiciario e da doutrina, ora
ndo sendo mais favoravel.

Dentre as posi¢des contrarias a visdo de mutagdo, o receio de configuracao de
ativismo judicial, sem sombra de duvidas, ¢ o fator predominante para o afastamento da
condi¢do de interpretacdo por parte do judiciario, pois o ativismo judicial, de forma geral,
pode ser entendido como um fenémeno decorrente de uma atuagdo do Poder Judicidrio sobre
matérias de natureza eminentemente politica, realizando uma interpretagdo ativa além dos
limites previstos na moldura hermenéutica da norma produzida pelo Poder Legislativo. A

vista disso, o receio do Supremo incidir em ativismo judicial*’, vem colocando essa ideia de

44(...) que a mutagdo constitucional consiste em uma alteragdo do significado de determinada norma da

Constitui¢do, sem observancia do mecanismo constitucionalmente previsto para as emendas e, além disso, sem
que tenha havido qualquer modificagdio de seu texto. Esse novo sentido ou alcance do mandamento
constitucional pode decorrer de uma mudanga da realidade fatica ou de uma nova percepc¢ao do Direito, uma
releitura do que deve ser considerado ético ou justo.” (BARROSO, 2015, pag. 160-161).

46 Toda Constituicio é sempre uma estrutura dindmica, como bem assinala Linares Quintana, e esse dinamismo
constitucional manifesta-se através de uma espécie de ‘poder constituinte difuso’, na excelente expressdo de
Burdeau, fora das modalidades organizadas de exercicio do poder constituinte, cumprindo ainda observar-se,
como o faz Friedrich, que ‘quanto mais dificeis se apresentam esses processos de reforma, mais fortemente
atuardo os processos indiretos de modificagdo constitucional’, como por exemplo pela interpretagdo dos juizes e
tribunais. O ritmo, mais ou menos acelerado dessas modificagdes constitucionais indiretas, ha de variar, portanto,
em cada época e em cada lugar, de acordo com os fatores historicos atuantes, entre os quais, evidentemente, em
primeiro lugar, o proprio ritmo das transformagdes sociais e politicas. (TEIXEIRA, 1996, Revista de
Informacio Legislativa, Brasilia, ano 33, n.’ 129, pag. 33).

47 A expressdo "ativismo judicial” é plurissignificativa, assumindo um incontdvel nimero de significados, quer
na doutrina americana, quer na doutrina brasileira, sendo que, no debate norte-americano, geralmente ¢ utilizada
com um Vviés negativo, como um adjetivo depreciativo para dada decisdo; todavia, para alguns autores a referida
expressdo significa simplesmente o exercicio arrojado da jurisdi¢do, fora do usual, em especial no que tange a
questdes morais e politicas. (OLIVEIRA JUNIOR, 2014, pag. 113)
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mutacao constitucional em um campo central para analise da situacao, porque ocorreria, por
parte dos opositores a ideia de muta¢do, uma verdadeira alteracdo de sentido, para além da
possibilidade de interpretagdo da norma constitucional sobre o aspecto da finalidade e eficacia
do devido processo legal.

Em contestacdo, os apoiadores afirmam que a mutagdo constitucional é uma
realidade do proprio Estado constitucional e democratico regido por Constitui¢ao, de viés de
protecdo de direitos e garantias fundamentais, que permite as interpretacdes e alteracdes
dentro da logica juridica-efetiva dos valores fundantes da norma fundamental.

Dessa maneira, ativismo judicial ndo ¢ a mesma coisa que mutagao constitucional,
pois o ativismo refere-se a nocdo de uma acdo ativa e protagonista do Estado-juiz com
caracteristicas de cunho politico que ultrapassam os limites previstos na Constituigao,
realizando, conforme Lénio Streck (2012, pag. 22)*, “politica judiciaria”. Situagio esta que
diverge do teor de uma mutacdo constitucional que ¢ um exercicio pleno da hermenéutica
juridica presente na acep¢do de efetividade da Ordem Constitucional, a partir da evolugdo
natural do pensamento historico-social do Estado.

Assevera Anna Candida da Cunha Ferraz (1986, pag. 10)* que a mutagdo
constitucional ¢ uma decorréncia da Constitui¢ao, na medida dela existir para ser efetivada e
aplicada, sobretudo nos pontos que sejam necessarios sua atuacdo para salvaguardar a
continuidade ulterior, evidentemente, sem transgredir o texto e valores constitucionais.

Assim, a mutacdo constitucional faz parte da autenticidade do texto
constitucional, quando respeitar os propositos teleologicos e sistematicos do poder
constituinte. Destaca-se que o tema do ativismo judicial ndo ¢ o foco do presente trabalho,
mas nao poderia ser deixado de ser mencionado como ponto problematico, pois muitos
opositores da mutagdo constitucional apresentam essa tematica como fundamento negativo.

Com base no mencionado a cerca do que seria mutacdo constitucional,
empreende-se realizar uma andlise da questdo de mutag¢do constitucional na competéncia do
Senado Federal no controle de constitucionalidade, em especial, no que concerne a posi¢ao

adotada pelo Supremo Tribunal Federal na sua apreensao do tema no decorrer do tempo.

8 (...) o ativismo judicial ocorre quando o Poder Judiciario ultrapassa os limites previstos na Constituigdo € passa
a fazer “politica judiciaria”, para o bem ou para o mal. (STRECK, 2012, pag. 22).

4 Destina-se a fungdo constituinte difusa a completar a Constituigdo, a preencher vazios constitucionais, a
continuar a obra do constituinte. Decorre diretamente da Constitui¢do, isto €, o seu fundamento flui da Lei
Fundamental, ainda que implicitamente, ¢ de modo difuso e inorganizado. E uma decorréncia légica da
Constitui¢do, na medida em que esta ¢ uma obra que nasce para ser efetivamente aplicada, sobretudo naquilo que
tem de essencial, e o essencial, por vezes, é incompleto, exigindo atuagdo ulterior, capaz de defini-lo, precisa-lo,
resolver-lhe as obscuridades, dar-lhe continuidade e aplicacdo, sem a obra constitucional escrita. (FERRAZ,
1986, pag. 10)
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Sobre a posi¢do do Supremo no papel do Senado Federal, até meados de 2017,
ndo existia uma tendéncia em considerar a ocorréncia de mutacdo constitucional do inciso X,
do artigo 52, havendo apenas alguns poucos ministros defensores da tese da mutagao.

Essa discussao foi iniciada, com mais relevancia, no julgamento da reclamagao
constitucional 4.335%°, que versava sobre um juizo de inconstitucionalidade do artigo 2° da lei
de crimes hediondos, inclusive, ja declarado inconstitucional no Habeas Corpus 82.959
julgado em 2006. Além disso, o STF consolidou o entendimento em face de stmula
vinculante 26!, consolidando a tese da proibi¢do de instituigdo obrigatoria de regime fechado
para os crimes hediondos, com base nos principios da individualizagdo da condenacdo e da
ressocializacao da pena.

No decorrer do julgamento da reclamacao 4.335, os ministros Gilmar Mendes e
Eros Grau defenderam ndo s6 o recebimento e procedéncia da reclamacdo, como também
apontaram para a ocorréncia da mutagao constitucional do artigo 52, X, afirmando que mesmo
sem a sumula vinculante 26, a decisdo do Supremo teria for¢ca erga omnes, independente da
resolu¢do do Senado Federal. Pofem, essa tese ndo foi provida pelos demais ministros, que
ndo aceitaram a concepg¢ao de que a resolugdo do Senado seria desnecessaria para aplicagdo
dos efeitos erga omnes e vinculante.

Em oportunidades posteriores, essa ideia de mutagdo constitucional foi suscitada e
debates ocorreram sobre o tema, na qual foram demonstrados pontos a cerca da eficacia das
decisdes do STF em controle concreto, da alegagdo da interpretagdo inconstitucional da
muta¢do e violagdo ao principio dos trés poderes, sem éxito final na questdo®?, continuando

com a posicao prevista anteriormente.

%0 1. Reclamagdo. 2. Progressdo de regime. Crimes hediondos. 3. Decisdo reclamada aplicou o art. 2°, § 2°, da Lei
n°® 8.072/90, declarado inconstitucional pelo Plenario do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
1.9.2006. 4. Superveniéncia da Stmula Vinculante n. 26. 5. Efeito ultra partes da declaragdo de
inconstitucionalidade em controle difuso. Carater expansivo da decisdo. 6. Reclamacdo julgada procedente.
Disponivel:https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/IT/HC_ 82959 SP- 23.02.2006.pdf?AWSAccssKeyld
=AKIARMMDSJEAO67SMCVA&Expires=1659578704&Signature=EQtHke%2BHOwSxNxBWrcd8tUuS31Q
%?3D. Acesso em 03.08.2022.

SISUMULA VINCULANTE 26: Para efeito de progressio de regime no cumprimento de pena por crime
hediondo, ou equiparado, o juizo da execugdo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 8.072, de 25 de
julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do
beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizagdo de exame criminologico.

52 Diferentemente do que argumentam os ministros, a “nova interpretagdo” sugerida para o art. 52, inc. X, ndo
encontra apoio no texto constitucional e a pratica constitucional que supostamente a confirma (tese da mutacéo
constitucional) trata-se, na realidade, de uma pratica caracterizada pela sistematica violagdo da Constituigdo da
Republica de 1988, algo que deve ser combatido e que subverte a propria ideia de for¢a normativa da
Constitui¢do, haurida dos ensinamentos de Konrad Hesse (2009), e na qual o STF e a doutrina constitucional
constantemente se apoiam. (ALENCAR, 2012, pag. 54)
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Contudo, nos julgamentos das ADIs 3.406> e 3.470°*, o Supremo Tribunal
Federal apresentou uma evolugdo no entendimento, passando a reconhecer, aparentemente, a
mutagdo constitucional, atribuindo ao Senado Federal a competéncia de publicidade das
decisdes de inconstitucionalidade declaradas de modo incidental pelo Supremo, sem exigir a
resolugdo para a outorga dos efeitos erga omnes e vinculante.”

Apesar do provavel reconhecimento da mutagao constitucional nas referidas a¢des
de inconstitucionalidade, a decisdo final ndo foi unanime, provocando um debate sobre os
limites da competéncia do Supremo em interpretar a Constituicdo e os anseios pela eficacia e
eficiéncia dos julgamentos, em especial, de controle de constitucionalidade incidental,
conforme trechos dos votos apresentados no julgamento da ADI: 3470.%

Com o propdsito de aclarar essa conjuntura, por questao pratica, alguns trechos de
votos de ministros serdo citados para fins de compreensao geral dos argumentos favoraveis e
desfavoraveis utilizados no julgamento das mencionadas a¢des de inconstitucionalidade.

Voto favoravel do Ministro Luiz Fux (ADI 3470, pag. 88)

De sorte que eu, adotando essa equivaléncia do controle difuso e do controle
concentrado, entendendo que o artigo 52, X, apenas permite uma chancela formal do
Senado - o Senado ndo pode alterar a esséncia da declaracio de
inconstitucionalidade do Supremo -, eu, entdo, acompanho integralmente o voto da
Ministra Rosa Weber, agora, baseado nos fundamentos que o Plenario, por maioria, -
e me submeto a colegialidade -, decidiu pela inconstitucionalidade da Lei Federal.

%3 (...) O Tribunal, por maioria € nos termos do voto da Relatora, julgou improcedente a ago, e, incidentalmente,
declarou a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 9.055/95, com efeito vinculante e erga omnes. Vencidos o
Ministro Marco Aurélio, que votou pela procedéncia do pedido, e, em parte, o Ministro Alexandre de Moraes,
que divergia parcialmente para julgar parcialmente procedente o pedido e dar interpretagdo conforme aos arts. 2°
e 3° da Lei 3.579 do Estado do Rio de Janeiro, nos termos de seu voto. Ao final, o Tribunal indeferiu pedido de
analise de modulacdo de efeitos suscitado da tribuna. Impedidos os Ministros Roberto Barroso e Dias Toffoli.
Ausente, justificadamente, o Ministro Ricardo Lewandowski. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Licia.
Plenario, 29.11.2017.

%(..) Ac¢do direta de inconstitucionalidade julgada improcedente, com declaragdo incidental de
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n® 9.055/1995 a que se atribui efeitos vinculante e erga omnes.

% ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 3.579/2001 DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO. SUBSTITUICAO PROGRESSIVA DA PRODUCAO E DA COMERCIALIZACAO DE
PRODUTOS CONTENDO ASBESTO/AMIANTO. LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. PERTINENCIA
TEMATICA. ART. 103, IX, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ALEGACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL POR USURPACAO DA COMPETENCIA DA UNIAO.
INOCORRENCIA. COMPETENCIA LEGISLATIVA CONCORRENTE. ART. 24, V, VI E XII, E §§ 1° A 4°,
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. CONVENCOES N°S 139 E 162 DA OIT. CONVENCAO DE
BASILEIA SOBRE O CONTROLE DE MOVIMENTOS TRANSFRONTEIRICOS DE RESIDUOS
PERIGOSOS E SEU DEPOSITO. REGIMES PROTETIVOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS.
INOBSERVANCIA. ART. 2° DA LEI N° 9.055/1995. PROTECAO INSUFICIENTE. ARTS. 6°, 7°, XXII, 196 E
225 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DA LEI
FLUMINENSE ~ N°  3.579/2001. IMPROCEDENCIA. DECLARACAO INCIDENTAL DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2° DA LEI N° 9.055/1995. EFEITO VINCULANTE E ERGA
OMNES. (ADI: 3470 RJ, Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2287108.
% ADI: 3470 RIJ, Relator: ROSA WEBER, Data de Julgamento: 29/11/2017. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749020501.
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Voto favordvel do Ministro Dias Toffoli (ADI: 3470, pag. 89)

(..) eu subscrevo o que foi inicialmente levantado pelo Ministro Gilmar Mendes,
tendo, agora ha pouco, o Ministro Luiz Edson Fachin discorrido de uma maneira
bastante clara, a respeito da dimensdo da decisdo que noés estamos tomando aqui,
qual seja, a aplicacdo do controle difuso, dando esse efeito erga omnes e
praticamente vinculante também as deliberacdes deste Plenario. Nem poderia ser
diferente: se o que se decide no controle abstrato tem uma consequéncia; no controle
concreto teria outra? Por qué? O sentido do art. 52, X, da Constituigdo é para uma
época em que o Diario Oficial levava 3 meses para chegar nos rincdes do Brasil,
uma época em que as decisoes do Supremo ou do Judiciario ndo eram publicadas em
diarios oficiais. Hoje, a TV Justiga transmite ao vivo e em cores para todo pais o que
noés estamos deliberando aqui. Nao tem sentido ter que se aguardar uma deliberagao
futura para dar eficdcia a decis@o; ficamos noés, aqui, depois, a bater carimbo em
relacdo a intimeros processos que aqui chegam. Toda a evolugdo da jurisdigdo
constitucional recente do Brasil foi exatamente no sentido de superarmos essa
necessidade.

Voto desfavoravel do Ministro Alexandre de Morais (ADI: 3470, pag. 118)

A questdo de uma nova interpretacdo do artigo 52, X, ndo foi colocada nem como
questdo de ordem. Por que digo isso? Até hoje, o Supremo Tribunal Federal entende
que, no controle difuso, o Senado Federal ndo estd obrigado a estender os efeitos
inter partes para erga omnes das declaragdes incidentais do Supremo. Isso sdo
debates historicos e pode até vir - € sempre uma proposta do Ministro Gilmar -, mas
até hoje o entendimento do Supremo Tribunal Federal em relacéo ao artigo 52, X, &
que ao Supremo cabe declarar para o caso concreto ¢ ao Senado cabe, se entender
necessario, suspender, dando efeitos gerais. Alids, a grande diferenga do controle
concentrado ¢ que a suspensdo da efeito sempre ex nunc, ndo retroativos.

Voto desfavoravel do Ministro Marco Aurélio (ADI: 3470, pag. 123)

Recuso-me a dizer que o Senado da Republica ¢ um verdadeiro Diario Oficial, que
simplesmente deve publicar as decisdes do Supremo formalizadas no controle
concreto de constitucionalidade, no ambito do controle difuso de
constitucionalidade. Nao interpreto literalmente, gramaticalmente, o que se contém
no inciso X do artigo 52 da Constituigdo Federal, mesmo porque a interpretagdo
gramatical ¢ a que mais seduz, ¢ aquela a que se chega, ao objetivo da norma, numa
visdo superficial. Entendo o inciso X do artigo 52 como regra que atende a
independéncia e harmonia entre os Poderes, a sinalizar que o sistema nacional ¢é
equilibrado, ao prever — e em bom vernaculo — competir ao Senado ndo
simplesmente publicar a decisdo tomada pelo Supremo, mas ao Plenario.

Com base no debate travado no Supremo nas referidas acdes de
inconstitucionalidade, as decisdes em controle de constitucionalidade concreta-difusa teriam
eficacia de gerar efeito erga omnes, sem necessidade da resolu¢ao do Senado Federal para tal
finalidade.

Surgiu, dessa forma, uma nova posicdo sobre a mutacdo da competéncia do
Senado Federal, conforme placar final, que teve como votos favoraveis, além da relatora Rosa
Weber, os votos dos ministros Edson Fachin, Luiz Fux, Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Celso

de Mello e a presidente, ministra Carmen Lucia, ficando vencidos os ministros Alexandre de
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Moraes e Marco Aurélio, pois os ministros Luis Roberto Barroso ¢ Ricardo Lewandowski nao
participaram da votacdo, resultando em uma placar de sete votos positivo e dois votos
negativos a declaragdo incidental de inconstitucionalidade com efeito erga omnes e
vinculante.

Por enquanto, deve ficar claro, o Supremo nao julgou nenhum caso em controle
concreto aplicando os efeitos erga omnes e vinculante, tendo em vista a decisao das referidas
acoes serem feita em controle abstrato com reconhecimento incidental de
inconstitucionalidade.

Nessa logica, a declaragdo de inconstitucionalidade aconteceu de forma incidental
em controle ndo concreto, mas com consequéncias além do elemento classico, pois, em tese,
ndo se admite efeito erga omnes e vinculante a decisdo incidental de constitucionalidade, ndo
importando espécie de controle, modificando o entendimento predominante da doutrina
constitucionalista.

O Supremo, assim, teria que expressamente dispor na decisdo que os efeitos
seriam diversos da regra comum, ou seja, a regra dos efeitos da decisdo permanente, no
controle difuso feito pelo STF, como sendo inter partes, salvo disposi¢des diferentes,
atribuindo expressamente efeito erga omnes e vinculante..

Embora uma parcela significativa dos juristas entenda que essas acdes refletem
uma demonstracdo da abstrativizacdo do controle concreto, outra parte da doutrina aponta
que, na verdade, tais decisdes implicam a aplicacdo da teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes por parte do Supremo.

Essa 1ultima conclusdo ¢ justificada em razdo das acgdes diretas de
inconstitucionalidade, no que se refere ao artigo 2° da lei federal 9.055/1995, ter sido obtida a
partir de julgamentos realizados anteriormente, ou seja, o motivo determinante de
inconstitucionalidade, presente no caso anterior, foi reaplicado nas novas agdes de
inconstitucionalidade, sendo portanto, uma eficcia transcendente da lide anterior a nova lide.

De forma pratica, em face do processo de abstrativizagdo, o fato de existir
controvérsia parcial a cerca da aplicagdo da teoria dos motivos determinantes ou do
reconhecimento da abstrativizagao do controle concreto ndo importa, quando se coloca ambos
os fendomenos dentro do processo amplo de analise geral. Independente da posi¢ao adotada, a
consequéncia pratica serd favoravel a adocdo do processo de abstrativizagdo ou equiparagdo
dos efeitos entre os modais de controles de constitucionalidade.

Nesta conjuntura, o processo de abstrativizacdo do controle concreto ganha mais

relevancia na discussdo, pois ao admitir a mutagdo constitucional do artigo que regula o efeito
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erga omnes ¢ vinculante para as decisdes do Supremo no controle difuso, equivaleria a
reconhecer que os efeitos das decisdes em controle concreto e abstrato seriam equiparadas,
algo que precisa ser decidido pelo Supremo, porque ainda ndo existe uma posi¢do consolidada
e objetiva da mutagdo constitucional, apenas um mero caminho para a configuragdo
hermenéutica-juridica, alicer¢ado ao exposto no debate ofertado pelos ministros.

Além disso, uma polémica antiga volta as discussdes no Supremo, pois, ja que o
efeito erga omnes e vinculante estdo presentes em ambos os modos de andlise de
constitucionalidade, se for adotado o processo de abstrativizagdo do controle difuso-concreto,
caberia levantar os seguintes questionamentos: qual parte da sentenca constitucional teria
condao de vincular? E seria s a parte dispositiva ou esta e os fundamentos determinantes da
decisdo?

E nesse contexto de abstrativizagio do controle concreto, baseado na questio
jurisprudencial e legislativa constitucional ou infraconstitucional, que a teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes surge como mais um elemento acerca da
potencializacdo dos efeitos das decisdes exaradas em controle de constitucionalidade, quer no
concentrado, quer no difuso, sobre a finalidade de promover uniformizacao, eficiéncia e

seguranca juridica.

3.5 Da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes: estudo jurisprudencial,

doutrinario e normativo da tese no viés do processo de abstrativizacio.

Feitas as consideragdes do processo de abstrativizacdo do controle concreto, outro
relevante ponto decorrente desse fendmeno constitucional ¢ a aplicagdo da teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes no controle de constitucionalidade brasileiro,
principalmente, devido a evolug¢do de entendimento da propria ideia de transcendéncia dos
efeitos no processo constitucional objetivo e subjetivo.

Em sintese, a tese visa a atribuir efeito vinculante aos fundamentos determinantes
julgados em controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, mudando a visao

157

tradicional de vinculacdo apenas da parte dispositiva do comando sentencial®’, atribuindo

5" Tradicionalmente, somente a parte dispositiva das decisdes interlocutérias, das sentencas e das deliberacdes
colegiadas ¢ que sdo abrangidas pela eficacia preclusiva da coisa julgada, possuindo forca vinculante sobre os
litigantes e, eventualmente, sobre terceiros, no caso de previsdo normativa de efeitos contra todos (erga omnes),
a exemplo das sentengas proferidas em agdes civis publicas. O fendmeno da transcendéncia basicamente consiste
no reconhecimento da eficacia que transcende o caso singular, ndo se limitando a parte dispositiva da decisdo, de
modo a se aplicar aos proprios fundamentos determinantes do julgado que o Supremo Tribunal Federal venha a
proferir em sede de controle abstrato, especialmente quando consubstanciar declaragdo de inconstitucionalidade.
(LEITE, 2009, site)
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forca de vinculacdo aos fundamentos determinantes para o julgamento da questdo
constitucional controvertida.

Gilmar Mendes (1999, pag. 6)*® explica que sendo proferida a declaragdo de
inconstitucionalidade por parte do Supremo, ficam os demais tribunais e 6rgdaos do Poder
Executivo obrigados a obedecer ao que foi decidido. Além disso, acentua que o carater
transcendental do efeito vinculante ndo fica restrito a parte dispositiva, mas sobre a razao
normativa retira, de forma abstrata, do que foi decidido no julgamento paradigma.

Nessa perspectiva, apds o julgamento do processo paradigma com a indicagdo do
motivo ou dos motivos determinantes para se chegar a conclusdo pela constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do objeto da acdo, os demais casos que versassem sobre as mesmas
questdes constitucionais, deveriam ser julgados em consonancias com as razodes
determinantes indicadas na decisdo paradigma, nio se limitando ao dispositivo da decisdo.”

Dessa forma, a teoria, que possui natureza de técnica, significa dar efeito
vinculante aos fundamentos que nortearam a constru¢do da decisdo expressa no dispositivo
legal, ou seja, ndo s6 a parte dispositiva do comando sentencial teria efeito de gerar obrigacao,
como também as razdes centrais utilizadas na constru¢do da tese final, isso, contudo, ndo quer
dizer que os fundamentos apresentados terdo vinculacao, mas tdo somente os determinantes.

No controle de constitucionalidade, a teoria da transcendéncia pode ser aplicada
tanto na modalidade abstrata quanto concreta, sendo nesta tltima forma com mais relevancia,
haja vista a falta de efeito vinculante as decisdes incidentais de inconstitucionalidade.

Em relagdo a aplicacdo no controle abstrato, a teoria ¢ aplicavel com mais
aceitagdo, visto que a decisdo ja possui efeito erga omnes e vinculante, possuindo forca de
obrigar o Poder Judiciario e a administracdo publica, assim, a aplicagdo da tese seria para

fortalecer os fundamentos centrais que nortearam a decisdo, a fim de evitar a producao de

%8 Proferida a declaragio de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei objeto da acdo declaratéria,
ficam os Tribunais e 6rgdos do Poder Executivo obrigados a guardar-lhe plena obediéncia. Tal como acentuado,
o carater transcendente do efeito vinculante impde que sejam considerados ndo apenas o conteudo da parte
dispositiva da decisdo, mas a norma abstrata que dela se extrai, isto €, a proposi¢do de que determinado tipo de
situacdo, conduta ou regulagdo — e ndo apenas aquela objeto do pronunciamento jurisdicional — é constitucional
ou inconstitucional e deve, por isso, ser preservado ou eliminado. (MENDES, 1999, pag. 6)

% Com a expressdo “eficacia transcendente da motivagdo” se pretende significar a eficicia que, advinda da
fundamentagdo, recai sobre situagdes que contém particularidades proprias e distintas, mas que, na sua
integridade enquanto questdo a ser resolvida, sdo similares a j& decidida, e, por isso, reclamam as mesmas razodes
que foram apresentadas pelo tribunal quando da decisdo. Embora os casos tenham suas inafastaveis
particularidades, a sua substancia, vista como questdo de direito a ser solucionada pelo tribunal, ¢ a mesma.
Assim, se a norma x foi considerada inconstitucional em virtude das razdes y, a norma z, porém
substancialmente idéntica a x, exige a aplicagdo das razdes y. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2022.
pag. 2796.apud.)



54

novos atos contrarios ou que, por ventura, ja estejam em vigor, ensejando ndo uma a¢do de
objeto direta, mas em uma reclamagao constitucional direcionada ao Supremo.

Entretanto, no controle difuso, a tese perde mais apoio, porque a decisdo em si
ndo tem expressamente efeito erga omnes nem vinculante, como no modelo anterior, algo que
sofreu alteragdes com o processo de abstrativizagdo, o qual acabou atribuindo efeito erga
omnes ¢ vinculante as decisoes sem a necessidade da resolucao do Senado Federal.

Nesse sentido, a teoria que antes tinha aplicagdo no controle difuso com a
finalidade primeira de estender os efeitos vinculantes e erga omnes, quase como uma
estratégia ou atalho para ndo depender da resolu¢do do Senado, passou a ser uma forma de
potencializar a eficacia vinculante dos fundamentos para os demais casos concretos,
semelhante ao que acontece com o modelo abstrato.

Em resumo, se uma lei estadual “x” for considerada inconstitucional,
tradicionalmente, os efeitos da decisdo vao recair sobre a lei “x” considerada como
incompativel, sendo expressamente indicada na parte dispositiva a lei objeto da agdo, fazendo
com que o Poder Judiciario e administracdo publica ndo possam aplicar a referida lei, sob
pena de cassacao ou anulagdo pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim sendo, se uma lei estadual “y” tiver igual vicio de inconstitucionalidade,
esta devera ser submetida aos procedimentos postos de controle de constitucionalidade, com
propositura de agdo direta ou indireta, Cabe destacar que o caso da lei estadual “x” serd
apenas um elemento de fundamentagdo, contudo, sem produzir vinculagdo aos julgadores e
aplicadores.

No entanto, com a aplicagdo da tese da transcendéncia, em que a eficacia
vinculante recai sobre os fundamentos determinantes, no caso de verificacdo que as razoes
determinantes da decisao no caso da lei estadual “x”, em regra, ser aplicada igualmente no
caso da lei estadual “y”, diante do enquadramento do novo caso ao ja foi julgado pelo
Supremo, a transcendéncia dos motivos determinantes importard em obrigacdo de eficacia
vinculante aos julgadores em torno da posi¢do tomada anteriormente, evitando assim duplo
julgamento ou repeticdo de julgados, possibilitando a uniformizagdo e igualdade no acesso a

justica®.

% O uso de precedente na argumentagio juridica apenas podera reivindicar coeréncia se os conceitos € normas
gerais empregados na justificacdo de um caso X puderem ser também empregados na solu¢do do caso Y e de
todos os demais que se apresentem como semelhantes nos aspectos considerados relevantes pelas normas
adscritas na enuncia¢do das razdes ou fundamentos da decisdo tomada no caso X. Ceteris paribus, as normas
adscritas que constituem as rationes decidendi de um precedente judicial s@o aplicaveis a todos os universos de
situagdes que possam eventualmente ser enquadraveis em suas hipdteses normativas. (BUSTAMANTE, 2012,
pag. 275)
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Patricia Campos de Mello (2008, pag. 142)°' afirma que os paises que adotaram
ou possuem um sistema baseado em precedentes judiciais (stare decisis) ndo desconhecem o
fato de o sistema ser baseado em argumentacdo ou motivacao das decisdes, possuindo, de
certa forma, elementos valorativos e ideoldgicos. Isso quer dizer que o fato de existir um
precedente judicial consolidado ndo anula a subjetividade do magistrado, mas deixa como
consequéncia, um Onus maior de argumentacdo para afastar o precedente vinculante, efeito
denominado de distinguish®. Sobre essa técnica de ndo aplicagdo do precedente por auséncia
de enquadramento perfeito na situagdo julgada, a doutrina realiza analogia ao elemento
normativo em si, que realiza essa distin¢do no caso concreto.

Destarte, enquanto a abstrativizacdo do controle concreto equipara os efeitos do
controle concentrado ao difusa a teoria da transcendéncia atua em uma espécie de ampliagao
dos efeitos para além da parte dispositiva, atribuindo eficacia vinculativa para os motivos
determinantes presentes nas razdes de decidir do caso submetido ao crivo do controle

constitucional®.

3.6 Da compreensao do ratio decidendi e obiter dictum em torno da transcendéncia dos

motivos determinantes

Atribuir eficdcia vinculante aos motivos determinantes acarreta um debate sobre a
definicdo dos referidos motivos que devem transcender a decisdo, pois nem tudo que compde
os fundamentos daquilo que foi julgado ifa ser dotado de eficicia. Dessa maneira, surge um

dilema tedrico-pratico na identificagdo e exposi¢ao das razdes de decidir do caso paradigma.

1 Os paises que adotam o stare decisis ndo desconhecem que os processos decisorios sio argumentativos,
valorativos e mesmo ideoldgicos. Acreditam, contudo, que essa politica reduz a liberdade judicial, na medida em
que, ainda que ndo anule a subjetividade do magistrado, lhe confere um 6nus argumentativo crescente para se
afastar das regras ja estabelecidas, para reformuld-las convincentemente, para excepciona-las, quando buscar,
com isso, projetar suas proprias convicgdes na decisdo de um caso. (MELLO, 2008. pag. 142).

62 Criar uma excecdo a regra geral na medida em que, como o caso que atualmente se decide se encontra por ela
abrangido, deveria ser, mas de fato ndo é por ela alcangada. (SILVA ALBUQUERQUE, 2005, pag. 247)
$efeito vinculante] instituto juridico desenvolvido no Direito Processual Alemao, que tem por objetivo outorgar
maior eficacia as decisdes proferidas por aquela Corte Constitucional, assegurando forga vinculante ndo apenas a
parte dispositiva da decisdo, mas também aos chamados fundamentos ou motivos determinantes (tragende
Griinde). A declaragdo de nulidade de uma lei ndo obsta a sua reedicdo, ou seja, a repeti¢do de seu contetido em
outro diploma legal. Tanto a coisa julgada quanto a forca de lei (eficacia erga omnes) ndo lograria evitar esse
fato. Todavia, o efeito vinculante que deflui dos fundamentos determinantes (tragende Griinde) da decisdo obriga
o legislador a observar estritamente a interpretacdo que o tribunal conferiu a Constituigdo. Consequéncia
semelhante se tem quanto as chamadas normas paralelas. Se o tribunal declarar a inconstitucionalidade de uma
lei do Estado A, o efeito vinculante tera o conddo de impedir a aplicacdo de norma de contetido semelhante do
Estado B ou C . (Exposi¢do de motivos da PEC n° 130/1992, publicada no Diario Oficial do Congresso
Nacional, em 23.09.1992).
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Nessa circunstancia, os estudiosos e aplicadores da tese fazem uma separagdo
entre a natureza dos fundamentos em dois grupos: Ratio Decidendi e Obiter Dictum.

Conforme aponta SILVA (1996, pag. 51), a ratio decidendi ¢ entendida como a
razao determinante para a decis@o final, sobre o ponto de vista do motivo central para o juizo
final presente na parte dispositiva, mesmo que nao tenha sido levantada por todos os
julgadores, ¢ a regra geral sem a qual o caso teria sido decidido de outra maneira.

Em visto disso, a ratio decidendi pode ser resumida como a razao de decidir sem a
qual ndo se poderia chegar ao resultado obtido na decisdo, esse motivo determinante nao
precisa estar presente na parte dispositiva, nem mesmo indicada a parte da decisdo, bastando
ser identificada a partir da analise concreta dos fundamentos, podendo ser um elemento
principioldgico ou dispositivo normativo em si. *

Por exemplo, no caso da inconstitucionalidade da lei federal de crimes hediondos
que previa o inicio do regime de cumprimento da pena na modalidade fechada, a razio central
da inconstitucionalidade declarada pelo Supremo foi devido a afronta do principio da
individualidade da pena e a ideia de ressocializagdo da pena, sendo os demais fundamentos
meros meios de retorica e fundamentagao das razdes centrais mencionadas, denominadas de
obiter dictum®.

No viés da obiter dictum, os fundamentos principais (ratio decidendi) sdo
rodeados de motivos adjetivos ou complementares (obiter dictum) a solugdo da questdo
constitucional, consistindo em meros motivos para fins de validacao e meio da decisdo final.

Nesse ensejo, a distingdo parte da ideia de buscar entre os fundamentos
apresentados, que muitas vezes coincidem ou sao opostos, os que nao influem diretamente no
resultado, por isso ndo essenciais ao propodsito da questdo constitucional.Geralmente, sdao os
mais numerosos e sem pertinéncia direta com o tema discutido®®.

Isto posto, a obiter dictum contribui como elemento de complemento da razdo

principal, sobre o ponto de ndo ser essencial ao resultado, porém serve de meio retorico e

8 O que irradia efeito vinculante — e, portanto, fard despontar o precedente como tal — sdo os motivos
determinantes da decisdo tomada pela Corte: a ratio decidendi, definivel como os fundamentos juridicos
relevantes que compdem o caso examinado e que determinaram a decisdo tal como foi prolatada, além da criagdo
da respectiva tese. (GOMES, 2021. site)

8 Obter dictum ¢ tudo aquilo que ¢ trazido pelo tribunal na fundamentagdo de sua decisdo, mas que ndo foi
essencial para se chegar ao resultado obtido, constante no dispositivo. A unica forca que pode ser atribuida aos
obter dictum ¢ a persuasdo, nada mais, pois ndo podem ser considerados como fundamentos determinantes da
decisdo. (NETO, 2011, pag. 50)

% Egsa parcela da decisdo, por sua definigdo, exclui as razdes expostas tangencialmente ou os fundamentos que
sdo enderecados a solugdo de questdes de maneira ndo essencial ou determinante ao alcance do resultado. Essas
questdes, “ditas de passagem”, & que constituiem o que se denomina obiter dictum, diferenciando-se
eficacialmente da ratio decidendi devido a auséncia de for¢a vinculante. (GOMES, 2021. site)
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juridico de almejar a solu¢do do problema constitucional, ndo possuindo forca para vincular
os demais julgadores.

De forma concisa, somente as razdes determinantes (ratio decidendi) podem gerar
eficacia vinculante, ndo sendo o caso dos motivos secundarios ou ndo essenciais (obiter
dictum), ou seja, a aplicagdo da tese da transcendéncia recai sobre as razdes determinantes,
servindo de bussola constitucional para a aplicacdo aos casos em que a questao constitucional
seja igual ou similar ao que foi julgado pelo Supremo de maneira definitiva.

Por esse angulo, apds a identificagdo das referidas fundamentagdes essenciais, o
julgador formara a tese de vinculagdo, atribuindo efeito vinculante sobre o verbete das razdes
de decidir, trabalho este que devera ser realizado com intuito de facilitar a identificacao das
razoes de forma objetiva e clara, sem possibilidade de omissao ou dedugdes abrangentes, algo
a ser parecido com um verbete de simula vinculante ou ementa de acorddao. Assim, com base
nessa diferenciacdo necesséria, o caso da aplicacdo da teoria da transcendéncia dos motivos

determinantes pode ser verificada no contexto juridico do Brasil.

3.7 Da aplicacio da tese no Brasil: contexto jurisprudencial e normativo (Emenda

Constitucional 45, Codigo de Processo Civil de 2015 e Teoria dos Precedentes)

No ambito do Supremo Tribunal Federal, o uso dessa técnica de eficacia
vinculante ndo possui apoio da maioria dos ministros, ocorrendo mudangas de posi¢do no
decorrer dos julgamentos, ora sendo aplicada aos casos julgados, ora sem ser utilizada ou
aceita. Porém, a aplicacdo da tese aparece como um caminho para a solugdo da quantidade de
processos que versam sobre as mesmas questdes € na coibicdo de decisdes contrarias ou
contraditorias entre si.

Entre os contrarios a aplica¢do da teoria dos motivos determinantes, o fato da falta
de previsdo expressa da teoria no ordenamento juridico, o modelo de sistema juridico baseado
na lei (civil law), concentragdo de poder no Supremo Tribunal Federal com o engessamento
do Poder Judiciario e a dificuldade de identificar as razdes determinantes em razao da forma
dos votos emitidos pelos ministros do STF sdo exemplos de pontos levantados para o nao
reconhecimento e aplicagdo da tese no Brasil.

No caminho do pensamento apresentado pelos opositores a aplicagdo da tese, o

Supremo, na reclamagio constitucional 10.604°7, manifestou, de forma expressa, que a tese

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo 10604/DF, Relator(a): AYRES BRITTO, julgado em
08/09/2010, DJe 14/09/2010. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho162187/f15/
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da transcendéncia dos motivos determinantes ndo era aceita no ordenamento juridico,
inclusive, sendo reiterado no Informativo n° 887% do STF.

Embora exista essa posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal, esse entendimento foi
firmado sobre o vigor do cddigo de processo civil de 1973, levando em consideracao o fato da
lide ter sido ajuizada e possuir situagdo juridica submetida ao regramento do cdodigo de
processo antigo, pois o novo codigo de processo realizou um conjunto de alteracdes e
reformas no sistema processual, em especifico, do sistema de jurisprudéncia e de precedentes
judiciais, algo que podera ser verificado no decorrer do presente trabalho.

Consoante a auséncia de elemento normativo levantado pelos opositores, o antigo
codigo de processo civil de 1973, previa expressamente que os motivos determinantes e as
questdes decididas incidentalmente ndo faziam coisa julgada, ou seja, ndo podiam ser
impostas aos terceiros, podendo, assim, serem discutidas em outras demandas®.

Consequentemente, o codigo ndo fazia men¢do a formagdo de coisa julgada
quando as questdes decididas de forma incidental, como acontece no controle difuso-concreto,
prejudicando o efeito da coisa julgada erga omnes para as decisdes em controle incidental de
constitucionalidade, caso fosse admitido.

Nao obstante, o novo codigo de processo civil de 2015 fez previsao semelhante ao
nao atribuir coisa julgada aos motivos determinantes, mas retirou o inciso que nao permitia a
ocorréncia da coisa julgada nos casos de decisdes incidentais, favorecendo o efeito da coisa
julgada erga omnes no caso incidental, inclusive, de inconstitucionalidade.™

Reporta-se que, nos termos do que foi exposto sobre a diferenca da coisa julgada,
do efeito erga omnes e vinculante, essa previsdo mencionada da coisa julgada ndo interfere
nos demais institutos, que atuam de forma autonoma e independente nas consequéncias
juridicas das causas constitucionais.

Embora o novo cddigo processualista civil ndo tenha atribuido coisa julgada aos

motivos determinantes, a tese da transcendéncia dos motivos ndo deve ser descartada, porque

6 (...) Rememorou que o Plenario se manifestou contrariamente & chamada “transcendéncia” ou “efeitos
irradiantes” dos motivos determinantes das decisdes proferidas em controle abstrato de normas e que a
jurisprudéncia de ambas as Turmas deste Tribunal ¢ no sentido de inexistir estrita aderéncia entre o contetido das
decisdes que determinam a utilizagdo de indice diverso da TR para atualizacdo monetaria dos débitos trabalhistas
e o decidido no julgamento da ADI 4.357/DF ¢ da ADI 4.425/DF. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo887.htm

69 Art. 469. Nio fazem coisa julgada: I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenga; Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga; III - a apreciagdo da
questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo. (BRASIL, CPC/1973)

70 Art. 504. Ndo fazem coisa julgada: I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenga; II - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca. (BRASIL,
CPC/2015)
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as mudancgas legislativas e jurisprudenciais ocorridas na Ultima década, por exemplo, vém
tornando a aplica¢do da mencionada teoria uma realidade proxima, quando se analisa o novo
codigo de processo civil e sua notoria direcdo para o sistema de precedentes e uniformizacao
das jurisprudéncias, em especial das exaradas pelo Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justi¢a, nos respectivos controle de constitucionalidade e controle de legalidade
realizados nos limites de suas competéncias constitucionais.

No que diz respeito a teoria dos precedentes judiciais’ e a teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes, a correlacdo deriva da origem da tese no sistema
juridico de valorizagdo dos precedentes no ordenamento normativo. Vale salientar que a teoria
possui origem europeia, sendo um resultado da busca pela estabilizagdao das questdes juridicas
em razdo do transcurso do tempo e da promogdo da seguranga juridica’.

Juraci Mourdo Lopes Filho (2016, pag. 275)” explica que precedente judicial
pode ser compreendido como uma resposta institucional atribuindo como decisdo, sendo
baseado no viés do escalonamento, na qual os precedentes mais elevados ndo podem ignorar
os outros elos do sistema em rede que formam. Desse modo, o precedente pretende evitar os
subjetivismos, economizando tempo e garantindo uma igualdade de tratamento entre casos
substancialmente iguais.

Para compreender como o precedente e, por consequéncia, a tese da
transcendéncia se apresentam no Brasil apds a codificagdo processual civil, ¢ imprescindivel

estudar a diferenca entres os sistemas juridicos baseados no Civil Law e Common Law."

™ O precedente ndo se forma sendo a partir do caso concreto e pouco tem a ver com o tema da uniformizagdo da
jurisprudéncia, posto que os juizes singulares ficam vinculados aos seus precedentes desde que proferido o
julgamento, sem que para tanto tenha dito o juiz a oportunidade de decidir, antes, hipdteses analogas. O juiz
nesses casos, nao uniformiza a sua jurisprudéncia mas, sim, cria a norma pela qual serdo decididos os casos
analogos. A importancia do caso concreto para a formagdo dos precedentes vinculantes ¢ tal que, ainda hoje, o
precedente ndo ¢ identificado pelo seu e

nunciado mais pelo seu caso em que se formou. (MESQUITA, 2005, pag. 219)

2 No direito comparado, especialmente no direito alemao, os estudiosos se tém dedicado a necessidade de
estabilizagdo de certas situagdes juridicas, principalmente em virtude do transcurso do tempo ¢ da boa-fé, e
distinguem os principios da seguranga juridica e prote¢do a confianga. (CARVALHO, 2009, pag. 34)

3 Precedente, portanto, é uma resposta institucional a um caso (justamente por ser uma decisio), dada por meio
de uma application, que tenha causado um ganho de sentido para as prescri¢des juridicas envolvidas (legais ou
constitucionais), seja mediante a obten¢ao de novos sentidos, seja pela escolha de um sentido especifico em
detrimento de outros ou ainda avangando sobre questdes ndo aprioristicamente tratadas em textos legislativos ou
constitucionais. Essa resposta ¢ identificada em fung¢@o ndo sé dos elementos de fato (abstratos ou concretos) e
de direito (em suas mutuas influéncias) considerados no julgamento e obtidos da andlise da motivagdo
apresentada, mas também dos elementos amplos que atuaram no jogo de-e-para do circulo hermenéutico e que
integram as razdes subjacentes do julgamento. Essa resposta compora a tradi¢do institucional do Judiciario
merecendo consideragdo no futuro, inclusive por tribunais superiores, pois mesmo escaldes mais elevados néo
podem ignorar os outros elos do sistema em rede que formam. Sua utilidade na ordem juridica é, adicionalmente,
funcional, pois elide o desenvolvimento de outras decisdes a partir de um grau zero, evitando subjetivismos,
economizando tempo e garantindo uma igualdade de tratamento entre casos substancialmente iguais. (LOPES
FILHO, 2016, pag. 275)

™ O Sistema da Common Law é um termo utilizado nas Ciéncias Juridicas, para se referir a um Sistema de
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Em relacdo ao mencionado, existem dois sistemas juridicos tradicionais no
mundo, de um lado o sistema Civil Law de origem romana-germanica, do outro o sistema
Common Law, de origem anglo-saxdnica, cada qual com caracteristicas de construgdo de
direito e de aplicagdo.

Com relagdo ao modelo do Civil Law, o foco estd na norma pré-constituida, ou
seja, o ordenamento ¢ regido por leis que regulam os direitos, deveres, obrigacdes,
procedimentos e resolucdo dos conflitos, sendo o Poder Judiciario o aplicador e fiscalizador
da legalidade e moralidade.

Sobre o contexto do seu desenvolvimento, a no¢ao de proibir ou vedar a criagao e
inovagdo do direito, através das decisdes proferidas pelos juizes e tribunais, decorre da
tentativa de racionalizagdo absoluta do ordenamento juridico frente ao processo de
absolutismo e de abusos por parte dos detentores do poder estatal. E por essa razio que a
supremacia da lei, no sistema de Civil Law, é predominante, porque limita a atuagdo
discricionaria do Poder Judiciario, com o objetivo de privilegiar a atua¢do do parlamento,
tendo em mente sua representacdo a vontade do povo.

No que tange ao sistema Common Law, o cerne estd nos precedentes judiciais
criados a partir dos julgamentos dos casos concretos. Desta maneira, o ordenamento nao ¢
composto por leis em si, mas por construcdes axiologicas e pretorianas de solugdo de conflito,
na qual um julgamento realizado serve de pardmetro para outro semelhante, as decisdes
judiciais ou as razdes determinantes sdo fontes imediatas no ordenamento juridico, que nao
devem ser confundidas com jurisprudéncias, simulas ou ementas.”

Em vista disso, o pesquisador Vinicius Cavarzani (2015, pag. 60)® afirma que o
sistema Common Law possui a jurisprudéncia (case law) como fonte principal do direito,

sendo uma consequéncia de uma tradigdo baseada na tradicdo e no vasto agregamento de

Direito, cuja aplicagdo de normas e regras, ndo estdo escritas, mas, sancionadas pelo costume ou pela
jurisprudéncia. (...) No Sistema Common Law, as disputas sdo resolvidas por intermédio de uma troca de
contraditério, de argumentos e provas. (DELLAGNEZZE, 2020, site)

75 E perceptivel a rotineira confusido terminoldgica a colocar no mesmo cesto conceitos tais como "precedente",
"jurisprudéncia”, "ementa" e "sumula". Precedente, como vimos, é uma decisdo judicial continente de uma
norma a servir de parametro para decisdo judicial futura. Jurisprudéncia, termo equivoco, significa a ciéncia do
direito, ou, mais comumente para os fins do presente estudo, o conjunto das decisdes proferidas pelos juizes ou
tribunais sobre as questdes que lhes foram veiculadas nos casos concretos. Ementa ¢ elemento formal e
facultativo de decisdes judiciais que as resumem e servem a sua divulgacdo e catalogacdo, mas ndo exprime
necessariamente o contetido pleno do quanto decidido e das razdes de decidir. Sumula, por fim, ¢ ato juridico
autéonomo, que nao se confunde com a decisdo ou decisdes que lhe renderam ensejo, enunciativo de um verbete
geral e abstrato, dissociando-se dos fatos da causa, o que ndo se opera precedentes. (VICENTIN, 2019, pag.16).
® Com efeito, o common law ¢ um direito eminentemente jurisprudencial (case law), razdo pela qual a
jurisprudéncia é a principal e principal fonte do direito desta tradigdo juridica. E preciso desde logo ressaltar que
a ascensdo da jurisprudéncia ndo se deu apenas em virtude das origens historicas que circundam o common law,
mas também a outros fatores, como a pouca influéncia exercida pelas universidades e ao fato do legislador nunca
ter dado maior relevancia a codificagdo das leis. (CAVARZANI, 2015, pag. 60)
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solugdes produzidas no decorrer da ascensdo da jurisprudéncia, na qual o legislador nunca
tomou para si a responsabilidade de codificar ou produzir normas especificas para a aplicagdo
do direito.

Na realidade brasileira, existe uma notdria predominancia do sistema do Civil
Law, haja vista o elemento legal ou normativo ser o objeto central do ordenamento juridico.
Todavia, as alteracdes legislativas e judiciais a cerca dos precedentes, como elemento de dizer
o direito, sdo relevantes e perceptiveis no Brasil, sendo uma decorréncia das mudancas de
aperfeigoamento do ordenamento juridico patrio”’.

Nesse sentido, os artigos 9267%, 927%¢ 928* do CPC/2015, que inauguram o titulo
I (Da ordem dos processos e dos processos de competéncia origindria dos tribunais),
apresentam um vislumbre normativo inicial da adocdo da ideia de precedentes e afins no
sistema juridico brasileiro, demonstrando uma aproximac¢ao do modelo romano ao saxdnico,
estabelecendo que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e que os juizes e
tribunais deverdo seguir os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional, e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, além da
orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados®'.

Nesta perspectiva, a tese da transcendéncia dos motivos ganha destaque, pois
como reflexo da preocupacao pela efetividade, igualdade e seguranga juridica perante a forga
normativa da Constitui¢do, quando se analisa a declaragdo de inconstitucionalidade de um ato
normativo ou lei e os efeitos que dela decorreram, na qual a eficacia da decisdo nao ficaria

restrita a parte dispositiva, mas as razdes determinantes, em consonancia com a producao dos

7(...) h4, inegavelmente, um intenso intercAmbio dos dois sistemas, nio porque o estrangeiro esteja mais apto a
lidar com o constitucionalismo moderno, e sim porque ambos estdo a experimentar o mesmo fendmeno inédito,
sendo a troca algo indispensavel para se constituir o referencial tedrico apropriado ao Estado constitucional.
(LOPES FILHO, 2016, pag. 112)

8 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. § 1° Na
forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de
sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais
devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua cria¢do. (BRASIL, CPC/2015)

" Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; II - os enunciados de simula vinculante; III - os acérddos em incidente de
assungdo de competéncia ou de resolu¢do de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justiga em matéria infraconstitucional; V - a orientagdo do plenario ou do 6rgéo especial
aos quais estiverem vinculados. (BRASIL, CPC/2015)

80 Art. 928. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em: I -
incidente de resolucdo de demandas repetitivas; II - recursos especial e extraordinario repetitivos. Paragrafo
unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito material ou processual. (BRASIL,
CPC/2015)

81 A elaboragio do CPC/2015 apresentou grande influéncia do common law, tendo o precedente judicial
assumido proeminéncia no mecanismo procedimental. Varios dispositivos conferem ao precedente uma
caracteristica primordial a ser observada pelos juristas, concedendo elementos que robustecem o uso da técnica
processual de sistematizacdo jurisprudencial. (VICENTIN, 2019, pag. 70)
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precedentes resultantes do controle de constitucionalidade concentrado e difuso, sob a optica
do contexto do processo de abstrativizacdo do modelo incidental e da efetividade das decisdes
proferidas pelo tribunal constitucional brasileiro com a adogdo da tese dos motivos
determinantes vinculantes.™

Existindo desobediéncia as decisdes do Supremo em controle de
constitucionalidade, os defensores da teoria apontam que o cddigo de processo civil
estabeleceu um instrumento proprio para impugnacdo da decisdo contrdria, no caso seria a
reclamacgdo constitucional com fulcro em garantir a autoridade das decisdes do tribunal e
garantir a observancia de acoérddo proferido em julgamento de incidente de resolugdo de
demandas repetitivas ou de incidente de assun¢do de competéncia.®

Ademais, o codigo s6 faz mencao ao cabimento da reclamacao no que se refere ao
controle constitucional, aos acorddos do STF em controle abstrato-concentrado, nio
estendendo para o incidental. Porém, os defensores da teoria alegam que € preciso verificar o
artigo em conjunto com o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas e a repercussao
geral presente no recurso extraordinario.

Vale frisar que a tese da transcendéncia tem funcao de repetir a aplicagdo dos
fundamentos determinantes nos casos repetitivos ou de resolucdo de demandas porventura
recorrentes, ou seja, a teoria serve como parametro para solugdo eficacial das causas que
contenham controvérsias sobre a mesma questdo de direito, incluindo a constitucional, com o
proposito de prover isonomia, segurancga juridica e uniformizagdo dos julgamentos repetitivos,
ideia essa presente no incidente de resolugdo de demandas repetitivas.*

Outro ponto favordvel a adogdo da reclamacgao no controle incidental ¢ a previsao
geral de salvaguardar a autoridade das decisdes do tribunal, no caso do Supremo, visto que
este € o responsavel pela guarda da Constituicdo e pelo controle de constitucionalidade final.
Além disso, o pfoprio cddigo processual atribui que os juizes e tribunais observardo os

enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional, em adicao a

82 (...) fendmeno da transcendéncia reflete uma preocupagio doutrindria com a forga normativa da constituicio —
resultante de sua supremacia material e formal —, cuja preservacdo, em sua integralidade, necessita do
reconhecimento de que a eficacia vinculante se refere ndo apenas a parte do dispositivo, mas estende-se também
aos proprios fundamentos determinantes da decisdo proferida pela Corte Suprema, especialmente quando
consubstanciar uma declaragao de inconstitucionalidade em sede de controle abstrato. (CAMARGO, 2006, site)
8 Art. 988. Cabera reclamacio da parte interessada ou do Ministério Pliblico para: I - preservar a competéncia
do tribunal; II - garantir a autoridade das decisdes do tribunal; III — garantir a observancia de enunciado de
sumula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
IV — garantir a observancia de acorddo proferido em julgamento de incidente de resolugdo de demandas
repetitivas ou de incidente de assun¢@o de competéncia; (CPC/2015)

8 Art. 976. E cabivel a instauragdo do incidente de resolugdo de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente: [ - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questio
unicamente de direito; II - risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica. (CPC/2015)
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orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados, ou seja, quando
houver descumprimento do que foi decidido, nessas circunstincias, existiria ofensa a
autoridade do tribunal e a sua competéncia institucional.

Excetua-se, entre as hipoteses supracitadas, quando se analisa o caso da tese da
transcendéncia dos motivos determinantes ¢ os efeitos da vinculagdo sobre os fundamentos
que geram obrigacdo de serem cumpridos; nesse caso, o ordenamento juridico permite o
cabimento da reclamacdo, nos termos do referido anteriormente, configurando um
engessamento do Poder Judicidrio e seus 6rgdos ao que for decidido pelo Supremo em matéria
constitucional.

Sobre a repercussdo geral no recurso extraordinario, por enquanto, faz-se
necessario apenas necessario acrescentar que o instituto foi introduzido na Constituicao
através da emenda constitucional 45, sendo um resultado de demanda ofertada pelo Supremo,
em face da criagdo de um critério para admissao de recurso extraordinario e meio tradicional
pelo qual o Supremo Tribunal Federal analisa a constitucionalidade incidental, ponto esse que
sera tratado no proximo capitulo.

Entretanto, em vista ao exposto sobre a auséncia ou previsdo da tese no
ordenamento juridico e o engessamento do Poder Judiciario aos dizeres do Supremo, embora
alguns doutrinadores apontem para a direcdo da adogao, outros mantém a no¢ao de auséncia
de previsdo e vinculagao dos julgadores.

Nesse sentido, ao opor-se a ideia de previsdo do sistema de precedente, o
doutrinador José Rogério Cruz Tucci (2016, pag. 454)* declara veemente que essa previsdo
no artigo 927 do codigo de processo civil possui vicio de constitucionalidade, no que diz
respeito ao seu descompasso com o texto constitucional, esclarecendo que o efeito cogente
dos termos ““os tribunais observardo” ¢ maculado de inconstitucionalidade, por atribuir efeito
vinculante ou forga semelhante, sem previsdo na Constituicdo, para decisdes fora do controle
concentrado ou do regime adequado de jurisprudéncias dos tribunais constitucionalmente
criados.

Em comentério semelhante, os estudiosos Lénio Luiz Streck e Georges Abboud

(2016, pag. 1201)% evidenciam que a Constitui¢do ndo fez previsdo semelhante ao que foi

8 Qalta aos olhos o lamentivel equivoco constante desse dispositivo, uma vez que impde aos magistrados, de
forma cogente - “os tribunais observardo"-, os mencionados precedentes, como se todos aqueles arrolados
tivessem a mesma forca vinculante vertical. Dai, em principio, a inconstitucionalidade da regra, visto que a
Constitui¢do Federal, como acima referido, reserva efeito vinculante apenas e tdo somente as sumulas fixadas
pelo Supremo, mediante devido processo e, ainda, aos julgados originados de controle regime adequado da
jurisprudéncia dos nossos tribunais, entre as varias espécies de precedente judicial, a partir de sua natureza,
considerando a sua respectiva origem. (TUCCI, 2016, pag. 454)

% (...) a discussdo da constitucionalidade tem perdido o embate para a celeridade/vinculatividade. O crescimento



64

expressado no cddigo, ocorrendo uma extensao maior que o texto constitucional, declarando
que os defensores da constitucionalidade dos referidos artigos do codigo (artigo 927 e 928)
fundamentam que, apesar de serem inconstitucionais por auséncia de previsdo na CF, tais
preceitos devem ser mantidos, porque asseguram a igualdade do jurisdicionado, embora
ofenda a norma constitucional.

Salienta-se que, até o presente momento, o Supremo Tribunal Federal nado
apresentou posicionamento a cerca da constitucionalidade ou inconstitucionalidade dos
dispositivos do codigo processual, devendo ser aplicada a tese da presuncdo de
constitucionalidade na norma produzida pelo legislativo sobre o 4pice do processo legislativo
ordinario feito pelo Congresso Nacional.

De forma majoritaria, a doutrina e os juizes afirmam que essa alegacao de
inconstitucionalidade nao deve prosperar, em razao do cédigo de processo ter sido produzido
dentro de um regime democratico, aprovado pelo Congresso Nacional, nos termos do
processo legislativo previsto na Constituicdo e nos regimentos internos de ambas as casas
legislativas, ndo padecendo de vicio formal de inconstitucionalidade e nem de vicio material,
tendo como base a competéncia do legislador ordindrio de prover o codigo processual dentro
dos limites da Constituicdo, que nao proibe ampliacdo de garantias processuais € nem
restringe a adocao de precedentes para solugdao de demandas juridicas.

Nesse sentido, o codigo civilista efetiva principios constitucionais como o devido
processo legal, a efetividade e igualdade de tratamento do sujeito no processo, respeito as
competéncias tribunais do Poder Judiciario, seguranca juridica formal e material, integridade
e uniformidade do ordenamento juridico, além de outros.

De acordo com o exposto neste topico, a conclusao ¢ pela possibilidade, ainda que
precaria, da tese da transcendéncia dos motivos determinantes, pois o regramento
processualista e as mudancas ocorridas na propria Constituicdo estdo nessa dire¢ao.
Evidencia-se que existe uma aproximac¢ao do modelo dos precedentes judiciais com o modelo
legal, em paralelo com a busca pela promog¢ao de integridade, igualdade e seguranca juridica,

que com o reconhecendo que a vinculagdo ou eficacia das razdes determinantes da decisao

desmesurado das demandas tem provocado uma espécie de adaptagdo darwiniana das eventuais
inconstitucionalidades, a partir da superacdo dos vicios de inconstitucionalidade por intermédio de uma
hermenéutica da acomodacdo e da adequacdo sistémica, de modo a, inclusive, colocarmos em duvida a
declarag@o das inconstitucionalidades presentes no CPC/2015. Prova disso € que os provimentos vinculantes sem
respaldo constitucional (ou seja, aqueles previstos no art. 927 que ndo possuem dispositivo constitucional
autorizador, conforme indicamos nos comentarios seguintes) passaram a ser defendidos a partir de argumentos
compensatorios. Ou seja, apesar de serem inconstitucionais por auséncia de previsdo na CF, alega-se que tais
provimentos devem ser mantidos porque asseguram a igualdade do jurisdicionado. (Lenio Streck; Georges
Abboud; 2016, pag. 1201)
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proferida. ¢ coerente com a necessidade de preservar a integridade da for¢ca normativa da

Constituicao (BRUST, 2014, pag. 73).
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4 ANALISE DO PROCESSO DE ABSTRATIVIZACAO E DA TEORIA DOS
MOTIVOS DETERMINANTE EM FACE DA POSICAO DO PODER JUDICIARIO E
DO PODER LEGISLATIVO.

Ao analisar o fendmeno do processo de abstrativizagao do controle concreto e da
teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, € necessario observar a tendéncia tomada
nao s6 pelo Supremo Tribunal Federal, mas também pelo Poder Judicidrio como todo, e do
Poder Legislativo, visto que o suporte para muitos dos entendimentos apresentados, até o
presente momento, estdo em direcdo a ocorréncia de uma harmonia entre as posicdes.

Nesse contexto, um estudo da evolucdo legislativa e jurisprudencial, em
contrapartida ao paradigma da possibilidade constitucional e legal, perpetra-se imprescindivel

para compreensao final do viés do trabalho.

4.1 Da evolucio legislativa e jurisprudencial em consonincia ao processo de
abstrativizacado e da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes: Da

repercussio geral ao processo de objetivacdo do recurso extraordinario.

Apos a promulgagdo da Constituicdo de 1988, varias transformagdes
constitucionais ¢ infraconstitucionais ocorreram, alterando as mais diversas facetas do sistema
normativo e juridico brasileiro e da propria perspectiva do controle de constitucionalidade.

Dentre as inovagdes no campo legislativo, sem sombra de duvida, destacam-se: a
promulgacdo da emenda constitucional 45 e a aprovagdo do novo cddigo de processo civil
com a nova roupagem dada ao recurso extraordindrio e para a teoria dos precedentes, este
ultimo elemento ja mencionado.

No tocante a emenda constitucional 45, esta foi responsavel pela criagdo, por
exemplo, da stimula vinculante e do critério da repercussdo geral para o recurso
extraordinario, possibilitando mudangas notorias no campo da competéncia do Supremo
Tribunal Federal e da andlise de constitucionalidade.

Sobre a simula vinculante ja foi feita uma analise anterior a cerca da diferenca
entre efeito vinculante e simula vinculante. Dessa forma, deixando de lado essa discussdo, o
foco deve ser voltado para a questdo do Supremo poder, mediante decisdo de 2/3 dos seus

membros ou 8 ministros; apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, produzir
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sumula que tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a
administragdo publica®’.

Nesse sentido, o STF possui uma ferramenta paranormativa capaz de vincular nao
s6 o Poder Judicidrio como também a administragdo publica ao seu posicionamento
consolidado sobre a constitucionalidade de alguma circunstancia relevante, sendo mais um
meio de atribuir efeito erga omnes e vinculante as decisoes da corte constitucional, além da
previsdo do controle concentrado e abstrato®,

Outrossim, com a inser¢ao da simula vinculante, nasceu uma demanda processual
para criagdo de um meio formal capaz de requerer o cumprimento das decisdes do Supremo
de forma eficaz e célere, diante da necessidade de preservar a integridade e o respeito das

decisdes do Supremo. Essa a¢do ¢ conhecida como reclamagio constitucional®

. Cabe pontuar
que o pfoprio Supremo pode anular ou cassar a decisdo contraria ao verbete da simula
vinculante™.

Entretanto, conforme texto constitucional, o Poder Legislativo ndo ficou
vinculado ao posicionamento do Supremo, em respeito a propria ideia de supremacia do povo.
das transformagdes politicas e do principio da separacdo dos poderes, pois a propria
Constituigdo permite o cancelamento e a revisao da sumula por parte do STF, consagrando a
evolugdo de entendimento juridico e vedando o engessamento constitucional do
posicionamento consolidado na siimula, algo que nao afeta a seguranca juridica e privilegia o
desenvolvimento da sociedade e as formas de interpretagdo dos anseios juridicos e sociais.

No que se refere ao critério da repercussdo geral para cabimento do recurso
extraordinario, tal ideia foi oriunda de uma demanda para reduzir a quantidade de processos

direcionados a corte constitucional, pois o Supremo acumula a funcdo de tribunal

constitucional e de 6rgdo de cupula do Poder Judiciario.”!

87 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio, mediante decisdo de dois tergos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo 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. (BRASIL, CF/1988).

8 Art. 102 (...) § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes
diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos
e efeito vinculante, relativamente aos demais o6rgdos do Poder Judiciario e a administragcdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (BRASIL, CF/1988).

8 £ majoritario o entendimento de que a reclamacio é verdadeira “agio” voltada a preservar a competéncia e/ou
a autoridade das decisés dos Tribunais. Verdadeira “a¢do” cujo exercicio rende ensejo ao surgimento de um novo
processo perante o Tribunal competente para julga-la. (BUENO, 2018. Pag. 1071.)

% Art. 103-A. (...) § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula aplicivel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamag@o 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. (BRASIL, CF/1988)

9 Evidentemente que o Supremo Tribunal Federal, a fim de manter o seu status de Corte Constitucional deveria
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Deste modo, o surgimento do mencionado filtro de admissibilidade do recurso
extraordinario era necessario para salvaguardar tanto a funcionalidade como também a
eficiéncia do STF*.

No campo juridico, a repercussdo constitucional®® possui natureza de critério de
admissibilidade, servindo como elemento para avaliar a pertinéncia no julgamento da
demanda submetida ao Supremo. Esse pressuposto recursal foi regulado, com énfase, pelo
novo cddigo de processo civil aprovado em 2015 e suas alteragdes posteriores, que atribuiram
novos paradigmas ao elemento material, formal e processual ao recurso e seu critério de
admissao.

O recurso extraordindrio, de forma ampla, ¢ uma espécie de recurso especial com
finalidade precipua de combater ofensas ao texto constitucional, cabendo ao Supremo o
julgamento de maneira exclusiva. Com efeito, a propositura do recurso nao tem objetivo de
analisar questdes de fato, mas tdo somente questdes de controvérsias constitucionais, na
medida do objeto recair sobre um descumprimento de preceito ou regra da Constituicao.

Assim, a parte recorrente interpde o recurso extraordindrio esperando que o
Supremo decida o ponto controvertido, para que exista a solu¢do adequada do caso concreto,
ou seja, no recurso extraordinario, diferente das agdes do controle concentrado, possui partes
interessadas e atuantes no curso da lide, sendo legitimos sujeitos do processo.

Diferente do que ocorre nos demais tipo de recurso, que possuem conotaciao
subjetiva aos efeitos da decisdo, para o cabimento e recep¢do do recurso extraordinario,
conforme foi exposto, existe a comprovacao da repercussdao geral, atribuindo um requisito

atipico e especial de comprovagdo para que seja conhecido e julgado a espécie recursal.

criar mecanismos para impedir que causas estritamente individuais e de s6 menos importancia chegassem a mais
alta Corte do Pais. Caso contrario sua missdo precipua de guardido da Constituigdo estaria fatalmente
comprometida ante o fendmeno mundial da massificacdo das relagdes juridicas Nesse contexto, pode-se afirmar
que a Repercussdo Geral nada mais ¢ do que um novo requisito de admissibilidade recursal — exclusivo dos
RREE - que visa, além de diminuir o nimero de Recursos Extraordinarios com possibilidade de serem
efetivamente julgados, de modo a viabilizar sua apreciag@o pelo STF, selecionar quais RREE ser@o apreciados
pelos integrantes do Supremo Tribunal Federal. (AMORIM, 2010, Site)

%2 Art. 102. (...), § 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussio geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestagao de dois ter¢os de seus membros. (BRASIL, CF/1988)

% Como foi visto, o legislador valeu-se, corretamente, de conceitos juridicos indeterminados para a aferigdo da
repercussdo geral. E possivel vislumbrar, porém, alguns parametros para a defini¢do do que seja “repercussio
geral”: i)questdes constitucionais que sirvam a demandas multiplas, como aquelas relacionadas a questdes
previdencidrias ou tributarias. Em que diversos demandantes fazem pedidos semelhantes, baseados na mesma
tese juridica. Por conta disso, é possivel pressupor que, em causas coletivas que versem sobre temas
constitucionais, havera a tal “repercussdo geral” que se exigem para o cabimento do recurso extraordinario; ii)
questdes que, em razdo de sua magnitude constitucional, devem ser examinadas pelo STF em controle difuso de
constitucionalidade, como aquelas que dizem respeito a correta interpretagdo/aplicacdo dos direitos fundamentais
(...). (DIDIER JR., 2008, pag. 324).
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Nesse processo, 0 recorrente precisa comprovar que existe uma questao de grande
relevancia sendo discutida no seu caso concreto, algo que precisa, inclusive, ultrapassar o
interesse subjetivo do processo analisado, conforme previsto expressamente no codigo
processo civil (BRASIL, CPC/2015)*.

Portanto, essa previsdo da repercussdo geral para cabimento do recurso
extraordinario demonstra objetivamente a ideia que o processo recursal mencionado deixou de
ter conotacdo subjetiva ou restrita as partes para adquirir feicdes que transcendem o interesse
inter partes, atingindo outras demandas e situagdes juridicas, algo que se assemelha ao
processo abstrato de constitucionalidade e da teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes, esta em razdo do efeito que recai sobre a tese firmada para solu¢do das lides
sujeitas ao resultado do julgamento do recurso.

Em sintese, é da natureza do controle de constitucionalidade a caracteristica da
relevancia e do interesse geral, elementos intrinsecos a natureza do Estado Constitucional de
Direito, regido por uma Constitui¢do e submetido ao sistema constitucional de controle, como
¢ o caso do Brasil.

Dessa forma, o recurso extraordinario fundamentado pela inconstitucionalidade de
uma norma possui repercussao geral notéria, sendo assim, instrumento para o exercicio do
controle difuso-concreto, por isso considera-se que a instituicdo da simula vinculante e da
repercussdo geral deram ensejo ao processo de abstrativizagdo do controle concreto”.

Para fins de demonstracdo da ocorréncia do predito, o préprio diploma processual
(BRASIL, CPC/2015) em diversos dispositivos detalha os efeitos do reconhecimento da

repercussao geral e os efeitos da decisdao tomada pelo Supremo Tribunal Federal.

Art. 1.035. (...) § 5° Reconhecida a repercussdo geral, o relator no Supremo Tribunal
Federal determinara a suspensdo do processamento de todos os processos pendentes,
individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no territorio
nacional.

% Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisdio irrecorrivel, ndio conhecera do recurso extraordinario
quando a questdo constitucional nele versada ndo tiver repercussdao geral, nos termos deste artigo. § 1° Para
efeito de repercussdo geral, sera considerada a existéncia ou ndo de questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo. (BRASIL,
CPC/2015)

% (...) E prosseguindo no que se pode chamar de abstrativizagdo do controle de constitucionalidade brasileiro,
2004, foi ditado e EC n°45, que permitiu ao Supremo diretamente atribuir efeito erga omnes as decisdes
proferidas em sede de controle incidental , por meio da edi¢do de simula vinculante ¢ da repercussdo geral.
Como se sabe, tais simulas vinculam toda a administragdo ¢ os demais 6rgdo do poder judiciario, sendo que os
precedentes quanto ao reconhecimento ou ndo da repercussdo geral influenciam diretamente todos os demais
recursos debatendo as mesas questdes constitucionais. E tais efeitos erga omnes independe de qualquer ato do
Senado. ( FREITAS JUNIOR, 2014, pag.45).
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Art. 1.039. Decididos os recursos afetados, os orgdos colegiados declarardo
prejudicados os demais recursos versando sobre idéntica controvérsia ou os
decidirdo aplicando a tese firmada.

Art. 1.040. Publicado o acérdado paradigma:

I - o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara seguimento aos
recursos especiais ou extraordinarios sobrestados na origem, se o acorddo recorrido
coincidir com a orientagdo do tribunal superior;

IT - o 6rgdo que proferiu o acordio recorrido, na origem, reexaminara o processo de
competéncia origindria, a remessa necessaria ou o recurso anteriormente julgado, se
0 acordao recorrido contrariar a orientagdo do tribunal superior;

IIT - os processos suspensos em primeiro ¢ segundo graus de jurisdi¢@o retomardo o
curso para julgamento e aplica¢do da tese firmada pelo tribunal superior;

Estes dispositivos do codigo de processo civil de 2015 elucidam qualidades e
feicdes outorgadas ao recurso extraordindrio que diferem das outras formas de recursos
previstos na legislagdo, pois fora do controle de constitucionalidade abstrato-concentrado, nao
existe previsdo semelhante ao que estd previsto entre os artigos 1035 e 1040 do CPC/2015,
visto que nenhum recurso tem forga de suspender o curso processual de demandas fora da lide
processual ou das partes recorrentes.

Ora, o dispositivo no codigo ¢ claro na afirmacao que apds o reconhecimento da
repercussdo geral no recurso extraordinario, o relator do STF determinara a suspensdo do
processamento de todos os casos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a
questdo e tramitem no territdrio nacional. (Art.1035, CPC/2015).

Destaca-se que o uso do termo “determinara a suspensao” evidencia uma conduta
cogente a ser adotada pelo ministro relator, causando uma paralisacao robusta sobre todas
demandas em curso no Poder Judiciario, que ndo poderao ser julgadas até que o Supremo
decida a posic¢do na controvérsia constitucional.

Em continuidade, no caso do Supremo decidir sobre a controvérsia, os demais
6rgdos colegiados, dentre eles os tribunais, deverdo acusar prejudicados os recursos de
idéntica controvérsia suscitada a Corte Suprema ou irdo aplicar o que ficou decidido aos
demais casos, sendo utilizada a tese firmada no julgamento do recurso extraordinario com
repercussao geral admitida. (Art.1039, CPC/2015).

Ademais, tendo como base o interesse social, juridico e politico da decisdo em
recurso extraordindrio, podera o relator permitir a intervengdo de terceiros, autorizando,
assim, a manifestacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na controvérsia, algo
semelhante ao que acontece no controle de constitucionalidade concentrado, que permite a

participacdo de amicus curiae ou amigo da corte. Além disso, o relator podera fixar data para,
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em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na
matéria, com a finalidade de instruir o procedimento. (Art. 1.038/CPC).

E salutar que a participacdo de terceiros no curso do processo, seja em audiéncias
publicas, seja como sujeitos do processo, permite uma constru¢do de um julgamento mais
democratico e participativo, além de prover uma maior legitimidade por parte do Poder
Judiciario. No controle de constitucionalidade abstrato e concentrado, o uso desses meios de
intervengdo de terceiros ¢ decorrente das consequéncias oriundas das decisdes que serao
dotadas de efeito vinculante e erga omnes, afetando a todos os sujeitos e processos regidos
pelo ato normativo ou lei a ser declarado inconstitucional, por tal razdo, o STF costuma
permitir a participagdo com finalidade de propiciar uma constru¢do da decisdo com base na
visdo, mesmo que parcial, da sociedade civil e do meio especializado.

O recurso extraordinario, em tese, como recurso processual, ndo deveria possuir
essa natureza objetiva, porém, a realidade ¢ que desde as mudancgas ocorridas apos a inclusdo
da repercussdo geral, o recurso passou por transformagdes de Otica material e instrumental,
ocorrendo uma aproximagdo ténue entre o recurso extraordindrio e as ag¢des de controle
concentrado.

Evidentemente que existem notorias diferengas entre acdo de direta de
inconstitucionalidade e o recurso extraordinario, sobre esse ponto nao ha qualquer duvida,
mas o viés dos efeitos sobre os demais casos em curso, a participacdo de terceiros na demanda
e a vinculacdo do Poder Judiciario ao decidido sdo exemplos de questdes que sdo colocados
como forma de afirmar que o recurso extraordinario com a repercussdo geral passou por um
processo de objetivacdo ou abstrativizacdo, decorrente da transcendéncia dos interesses da
resolucdo da controvérsia juridica ser de interesse geral por parte da sociedade e dos demais
orgaos do Poder Judiciario.

Outro dispositivo que pode ser destacado, com o proposito de elucidar essa
conclusdo de objetivacdo do recurso extraordinario, ¢ a previsdo de que o relator podera
admitir, na andlise da repercussdo geral, a manifestacdo de terceiros, subscrita por procurador
habilitado, ou seja, além do mencionados amicus curiae, o codigo do processo € o regime
interno do Supremo permitem as demais formas de intervencdo de terceiros na demanda,
caracterizando um deslocamento de individualidade para coletividade ou do subjetivo ao
objetivo, dado o teor de impacto geral sobre o sistema processual constitucional e civil.
(Art.1035, § 4°, CPC/2015).

O codigo também ¢ claro em relagdo a vinculagdo dos demais 6rgaos do Poder

Judiciério a tese firmada pelo tribunal superior, atingindo todos os processos suspensos ou em
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andamento. Essa caracteristica, presente nos casos de acgdes de acdes diretas de
constitucionalidade ¢ inconstitucionalidade do controle abstrato-concentrado, favorece a
aplicacdo da tese de transcendéncia dos motivos determinantes, visto que as razdes de decidir
sdo vinculantes aos demais julgadores. Isto se explica pelo fato de a mengao expressa da tese
firmada no recurso extraordindrio com repercussao geral ser vinculante, pois declara que
serdo decididos os demais casos semelhantes com a aplicagdo da tese firmada. (Art.1039).

Conforme aponta Horival Marques Freitas Junior (2014, pag. 121-122)*, o
Supremo vem adotando a tese da transcendéncia nos processos tributdrios, previdenciarios e
de direitos fundamentais’’, adotada em adi¢do a repercussio geral do recurso extraordinario,
sendo utilizada como meio importante para solu¢ao das controvérsias repetitivas e de grande
relevancia, tais como a constitucionalidade da prisao civil do depositario infiel com base nas
negociais internacionais; alcance do direito de sucessdo legitima decorrente de unido estavel
homoafetiva; prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento da biolodgica;
obrigatoriedade, ou ndo, de o Estado fornecer medicamentos de alto custo.

O uso da tese recai sobre a quantidade de processos que versam sobre igual
problematica a serem solucionadas com igual motivo e solu¢do empregados na decisdao
firmada em sede de repercussao geral, desse modo, a aplicacdo do motivo determinante atinge

as demandas tributarias e previdenciarias ajuizadas com igual vicio de ofensa a Constituicao.

% Diante disso, o STF tem admitido a transcendéncia das questdes envolvendo temas tributarios, discussdes
sobre o regime de precatdrios, direitos fundamentais previstos na Constituigdo, dentre outros assuntos que
potencialmente possam atingir qualquer cidaddo brasileiro. Ademais, também se reconheceu a repercussio geral
de muitas controvérsias envolvendo a administragdo publica federal e direitos dos servidores publicos federais.
(FREITAS JUNIOR, 2014, pag. 121-122).

% A temética dos direitos fundamentais foi objeto de repercussdo geral reconhecida em recursos extraordindrios
discutindo: constitucionalidade da prisdo civil do depositario infiel; constitucionalidade da penhora ou ndo do
imovel bem de familia do fiador locaticio; possibilidade de associagdo de proprietarios de loteamento urbano
exigir taxas de manutencdo e conservagdo de adquirente de imodvel a ela ndo associado, em face do principio da
liberdade de associacdo; alcance do direito de sucessdo legitima decorrente de unido estdvel homoafetiva;
prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento da bioldgica; obrigatoriedade, ou ndo, de o Estado
fornecer medicamentos de alto custo a portador de doenga grave que ndo possui condi¢des financeiras para
compra-lo; possibilidade de bloqueio de verbas publicas para garantir o fornecimento de medicamentos;
possibilidade de aplicagdo da Lei n° 9.656/1998 aos contratos de planos de saude firmados anteriormente a sua
vigéncia; possibilidade do paciente internado pelo SUS contratar melhoria de acomodagdo, mediante pagamento
da diferenca entre os valores correspondentes; constitucionalidade do ressarcimento do SUS pelos custos com
atendimento prestado a beneficidrios de planos privados de assisténcia a saude; delimitacdo da incidéncia do
principio da precaucdo, em face de supostos efeitos nocivos a saude da populacdo; autoaplicabilidade do artigo
208, inciso IV, da Constituigdo, ao assegurar o atendimento em creche e pré-escola as criangas de até 5 anos de
idade; constitucionalidade da exigéncia de prévia aprovacdo no Exame de Ordem como condi¢do para o
exercicio da advocacia; comprovagdo de miserabilidade do idoso para recebimento de beneficios da seguridade
social; base de calculo da aposentadoria por invalidez; requisitos para concessdo do auxilio-reclusdo. (FREITAS
JUNIOR, 2014, pag. 124-125)
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Didier Jr. e Cunha (2009, p. 324-325)%, em uma analise da questdo no codigo de
processo civil, aponta que as decisdes paradigmaticas tomadas pelo STF em controle difuso
com o uso do recurso extraordindrio e da repercussdo geral, desempenham um papel
importante para uniformizagdo da jurisprudéncia e interpretagdo das normas constitucionais,
sendo potencializadas com a aplicagdao da tese da transcendéncia, que permite que as razoes
de decidir, nos casos de repercussao geral reconhecida e julgada, sejam repetidas nos demais
casos semelhantes, em prol da seguranca juridica e da igualdade de tratamento, devendo ser
adotadas pelos ofgdos do Poder Judiciario.

Em convergéncia a esse processo de objetivacdo do recurso extraordindrio com a
repercussdo geral, o projeto de Lei n.° 1.600” de 10 de junho de 2022, apresentado pelo
deputado federal Paulo Eduardo Martins, propde uma aproximagado do recurso extraordinario,
quanto a repercussao geral, a tese da transcendéncia dos motivos determinantes € ao controle
de constitucionalidade abstrato, pois atribui efeito vinculante as razdes de decidir ou tese
fixada no julgamento de recurso com a repercussdo geral.

Art. 489, (...)

§4°. No caso de decisdo judicial dotada de efeito vinculante, emanada do Superior
Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal sob a sistematica dos recursos
repetitivos ou da repercussao geral, a Corte respectiva devera distinguir, na parcela
referente aos fundamentos do precedente, as razdes de decidir vinculantes, no
contexto da tese fixada, daquelas que ndo produzirdo o indigitado efeito.

Neste parametro, a tendéncia do sistema normativo ¢ pela aproximacao do recurso
extraordinario, maneira recorrente do Supremo analisar a constitucionalidade difusa-concreta,
ao modelo abstrato, no que concerne ao efeito vinculante. No teor da justificativa do referido
projeto de lei, € notdria a observancia da preponderancia juridica que os precedentes estao
ganhando na busca pela seguranca juridica, esclarecendo-se nao s6 o alcance dos precedentes,
como também, aprimorando os critérios a sua formacdo e aplicagdo, visando a seguranga
juridica, ao ordenamento nacional ainda a colocar um fim nas intermindveis discussdes a

respeito de determinados temas'®.

%Dai por que as decisdes do STF, ainda que no ambito do controle difuso de constitucionalidade, despontam
como paradigmaticas, devendo ser seguidas pelos demais tribunais da federagcdo. No espectro dessa funcdo
desempenhada pelo STF, insere-se o recurso extraordinario, mercé do qual a Corte Suprema rejulga decisdes
proferidas, em ultima ou Unica instdncia, que tenham violado dispositivo da Constitui¢do Federal. (CUNHA,
2009, pag. 324-325).

%  BRASIL, Projeto de Lei n° 1.600, 10 de junho de 2022. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=node0b7bn8opvx60fdyqimv1gxenq
25423662.node0?codteor=2190039& filename=Avulso+-PL+1600/2022. Acesso em 12.08.2022

19 Na seara judicial, os grandes avangos propostos nesta iniciativa estio vinculados a regulamentacio dos
julgamentos em plenario virtual, na formagdo e aplicagdo dos precedentes vinculantes dai advindos. Busca-se dar
mais seguranga juridica ao ordenamento nacional, esclarecendo-se ndo s6 o alcance dos precedentes dai
originados, como, também, aprimorando os critérios para a sua propria formagdo e aplicagdo, inclusive no
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Essa mencionada previsdo, caso seja aprovada sem reducdo ou alteracdo de
sentido, ndo so atribui efeito vinculante aos casos julgados sobre a regéncia da repercussao
geral, como fortalece e normatiza o estabelecimento da tese da transcendéncia dos motivos
determinantes no ordenamento juridico, declarando que o Supremo devera indicar e separar as
razoes de decidir das que nao produzirdo o referido efeito vinculativo.

Assim, o processo de abstrativizagdo do controle concreto, em paralelo a
aplicacdo da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes representa, uma realidade
decorrente da evolugdo jurisprudencial, doutrindria e jurisprudencial, servindo de meio para
congruéncia do sistema processual constitucional, quando da analise, em especial, da
repercussao geral e do recurso extraordindrio posto. Dessa forma, urge um debate sobre a
possibilidade constitucional e legal do processo de abstrativizacdo, com base na forma de

organizacao estruturante do ordenamento juridico.

4.2 Analise da possibilidade constitucional e legal: o desenho constitucional

Em face do exposto sobre o processo de abstrativizacio do controle
difuso-concreto e da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, faz-se necessario
realizar algumas consideragdes finais sobre esses fendmenos, para fins de compreensao da
tematica abordada no presente trabalho.

Quando se fala em processo de abstrativizagdo do controle difuso, isso ndo pode
ser confundido em si com a teoria da abstrativizagdo ¢ nem visto de forma isolada das
mudancas ocorridas no ordenamento juridico no aspecto normativo e judicial.

Nesse sentido, o processo de abstrativizacdo deve ser compreendido como um
conjunto de fatores e mudancas legislativas, jurisprudenciais e doutrinarias sobre o controle
difuso e seus efeitos em uma espécie de equiparagdo dos efeitos do controle
abstrato-concentrado e do difuso-concreto.

Assim, elementos como a mitigagdo da reserva de plenaria, mutacdo da
competéncia do Senado Federal, a nova legislagcdo processual civil, com viés na valorizagao
dos precedentes, € nova visao do recurso extraordindrio sdo exemplos de questdes que
circunscrevem o processo de abstrativizacao, que ndo deve ser visto isolado do fendmeno

geral de constitucionalizagao.

processo administrativo fiscal. Busca-se, ainda, atualizar a legislagdo processual civil com entendimentos ja
consolidados na jurisprudéncia a fim de que se coloque fim em interminaveis discussdes a respeito de
determinados temas, como o dos limites de aplicabilidade da acdo rescisoria e a possibilidade de expedicao de
precatorio em mandado de seguranga. (BRASIL, Projeto de Lei n® 1.600, 10 de junho de 2022)
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Além dessa analise panoramica do processo, ¢ preciso verificar também a teoria
da transcendéncia dos motivos determinantes, pois esta ganhou novos paradigmas no processo
de abstratizacdo do controle-difuso, visto que a teoria dos precedentes e a preocupacio na
uniformizagdo da jurisprudéncia, em prol de seguranca juridica e igualdade, acarretou
modificagdes que prestigiam a formulagdo de teses determinantes de eficacia vinculante no
Poder Judiciario, diante da preponderancia das competéncias constitucionais dos tribunais e
suas matérias, na qual o Supremo ao decidir, mesmo em controle difuso, gera repercussao aos
demais processos em curso ou a serem protocolados.

Porém, essas conclusdes precisam ser analisadas sob a Otica da possibilidade
normativa, constitucionalidade e compatibilidade no sistema normativo constitucional
brasileiro, tendo em vista as implicagdes que a admissao ou ndo dos mencionados fendmenos
possam causar no contexto juridico, politico e social.

No que concerne a mitiga¢do da cldusula de plenaria, o ponto controverso ndo
recai sobre o pleno e o d6rgdo especial, seja de um tribunal regional ou estadual, seja do
Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal, de decidir sobre a
inconstitucionalidade de forma difusa e concreta, algo que possui previsdo expressa na
Constitui¢do, mas sobre o ponto de ocorrer vinculagdo dos juizes e tribunais, quando houver
posi¢ao do 6rgao especial ou do pleno acerca da questao juridica suscitada.

Por esse angulo, a mitigacdo da clausula de plenaria reflete uma demanda pela
seguran¢a juridica, economia e celeridade processual e eficiéncia na tratativa dos casos
semelhantes. No ambito interno do pleno ou do 6rgdo especial, essa técnica de mitigagdo faz
sentido, pois uma vez decidido o ponto de constitucionalidade ou ndo de certa matéria, os
membros daquele tribunal devem adotar o posicionamento do tribunal sobre a matéria
decidida, em prol da integridade do tribunal e seus julgados.

Resiste, contudo, uma preocupacdo em relagdo ao Supremo Tribunal Federal e
aplicagdo da mitigagdo da reserva de plendria, dado que, como 6rgdo de cupula do Poder
Judiciario e guardido da Constitui¢do, no contexto hierarquico, esse 6rgao estd acima dos
demais tribunais e juizes. Assim, o questionamento se restringe a saber: se existir posicao do
STF sobre uma matéria constitucional, os demais tribunais deveriam adotar essa posi¢ao?

Conforme foi mencionado no inicio do topico 3.3, o Supremo vem entendendo
que a mitigacdo da reserva da clausula da reserva de plenaria ¢ possivel nos casos em que
existir posi¢ao do seu pleno sobre a constitucionalidade de lei ou ato normativo, ou proferida
pelo 6rgdo especial competente, ou seja, aplicavel juridicamente, sendo um reflexo do

processo constitucional de prestigiar o exercicio integro dos tribunais.
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Além disso, no cddigo de processo civil existe previsdo normativa expressa e
objetiva desse efeito vinculante sobre os demais membros, na qual declara que os 6rgaos
fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plendrio ou ao 6rgdo especial a arguicdo de
inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do plendrio do Supremo
Tribunal Federal sobre a questdo. (Art. 949, CPC/2015).

Desse modo, a regra da cldusula da reserva de plendria e da sua mitigacao ¢
justificada pela necessidade de assegurar maior seguranga juridica as declaragdes de
inconstitucionalidade, tendo como finalidade evitar posi¢des contraditorias entre os
julgadores, haja vista as normas serem dotadas de presunc¢do de constitucionalidade, na qual a
regra ¢ a constitucionalidade e a excegdo ¢ a declaragdao de inconstitucionalidade, esta ultima
reservada apenas aos tribunais.

O entendimento jurisprudencial da mitigacdo da reserva de plendria, em
consonancia com a competéncia e posi¢do hierdrquica do Supremo em matéria de
constitucionalidade, tornou-se uma ferramenta eficaz na promo¢do da seguranca e
uniformidade da jurisprudéncia constitucional por parte da corte superior, com
compatibilidade constitucional e possibilidade normativa de ser aplicado no ordenamento
juridico.

Embora existam criticas a esse entendimento, existe previsdo expressa da questao
no elemento legal produzido pelo Poder Legislativo, causando verdadeira autorizagdo para o
afastamento da mitigacdo da regra constitucional, na hipotese de existir posi¢do consolidada
sobre a inconstitucionalidade de forma difusa.

No que tange ao viés da mutagdo constitucional da competéncia do Senado
Federal, este ponto ¢ mais complexo e controverso, em razao do texto constitucional reservar
ao Senado, por meio de resolugdo, a competéncia exclusiva para suspender a execucao de lei
declarada inconstitucional pelo Supremo (Art.52, X, CF/1988), atribuindo, portanto, efeito
erga omnes. Essa regra atinge apenas os casos de declaracdo oriunda do controle incidental ou
difuso realizados pelo STF.

Conforme foi relatado, o viés da mutacdo constitucional ja foi pauta em diversos
debates do tribunal superior, sendo, no inicio das primeiras discussdes, nao reconhecida pelos
ministros, algo que aparentemente sofreu alteracdo, visto que houve declaragdo de
constitucionalidade incidental com efeito erga omnes nas agdes de declaracdo de
inconstitucionalidade de n°® 3.406 e 3.470 que versavam sobre a constitucionalidade dos
artigos arts. 2° e 3° da lei estadual 3.579/2001 do Rio de Janeiro, que legislou de forma mais

restritiva em face da matéria concorrente reservada a Unido Federal.
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Nessas demandas, as duas agdes foram improcedentes, dando razao aos Estado do
Rio de Janeiro, no que se refere a constitucionalidade da lei estadual. Porém, foi declarada
incidentalmente a inconstitucionalidade do art. 2° da lei federal 9.055/1995, ocorrendo, no
curso do debate, um retorno sobre a mutagdo da competéncia do Senado, considerando que se
pretendia atribuir efeito erga omnes a decisdo proferida, em razdo da provavel repeticao de
causas com a declaracao de inconstitucionalidade do referido dispositivo da lei federal,
evitando, assim, reiterados julgamentos sobre o ponto j& decidido.

Apds uma longa discussdo, nos termos do acérdao proferido, foi declarado o ndo
provimento das mencionadas agdes diretas de inconstitucionalidade, todavia, houve
declaracdo de inconstitucionalidade incidental, com efeito erga omnes e vinculante, no caso
do art. 2° da lei federal 9.055/1995.

Pontua-se que o Supremo ndo versou objetivamente sobre a mutagdo
constitucional no julgamento, nem declarou essa posi¢do em uma acdo do controle
difuso-concreto, tendo em mente que estava julgando ag¢des do controle abstrato-concentrado.
Entretanto, o fato de considerar, de forma incidental, com os efeitos diversos do controle
difuso, dispositivo estranho ao objeto das agdes, atribuindo efeito erga omnes e vinculante,
demonstrou uma efetiva visdo de que as decisdoes do Supremo Tribunal Federal possuem
eficacia por si sO, podendo ser executadas e obedecidas, sem a anuéncia, por meio de ato
resolutivo do Senado Federal, quando se analisa a declaragdo de inconstitucionalidade de lei.

Para fins de elucidag@o, nos votos dos ministros, foram declarados: “(...) o art.52,
X, CF/88 apenas permitiria a chancela formal do Senado Federal” (Ministro Luiz Fux); “(...)
ao Senado Federal a possibilidade de simplesmente, mediante publicagdo, divulgar a decisdao
do STF. Mas a eficéacia vinculante resulta da decisdo da corte” (Ministro Celso de Mello);
“(...) a declaracao de inconstitucionalidade, ainda que incidental, opera uma preclusao
consumativa da matéria" (Ministro Edson Fachin); “(...) quando fazemos essa regulacdo,
claramente estamos assumindo que a nossa decisao ndo depende do Senado e estamos fazendo
com eficacia geral.” (Ministro Gilmar Mendes); “(...) para um reconhecimento de que as
matérias, sendo idénticas, sejam declaradas inconstitucionais, até¢ porque nés falamos muito -
doutrina e jurisprudéncia - em controle concentrado e controle difuso € em controle concreto e
controle abstrato como se fossem sindnimos.” (Ministra Carmen Licia).'”!

Diante do mencionado no tdépico 3.4, existe uma posicdo forte por parte da

maioria dos ministros do STF acerca da eficacia geral das decisdes em controle incidental ou

11 ADI: 3470 RJ, Relator: ROSA WEBER, Data de Julgamento: 29/11/2017, Tribunal Pleno, Data de
Publicagao: 01/02/2019. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2287108.
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concreto, de forma a considerar a competéncia do Senado Federal um elemento formal de
chancela ou de publicizagdo, sem carater de atribuicdo de efeito eficacial as decisdes exaradas
pela corte, que comporta, ao lado da mitigacdo da clausula de reserva de plenaria, fatos que
direcionam para a ocorréncia do processo de abstrativizacao do controle difuso-concreto.

Conquanto, boa parte da doutrina entender que os julgamentos das acgdes de
inconstitucionalidade de numero 3.406 ¢ 3.470 sejam colocados como meio de prover a
abstrativizagdo do controle difuso ou concreto, uma parcela da doutrina pensa diferente,
colocando o julgamento das referidas a¢des no campo da aplicagdo da tese da transcendéncia
dos motivos determinantes.

Os defensores da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes evidenciam
que, no julgamento da declaracao incidental de inconstitucionalidade da lei federal, foi usada,
como fundamento norteador, a razdo de decidir em outros casos semelhantes julgados
anteriormente pelo Supremo, de tal maneira que a nova decisdo reflete igual logica-juridica
aplicada no caso anterior, sendo portanto, um caso de eficicia vinculante das razdes
determinantes firmadas.

Importa dizer que, independentemente da posicdo doutrindria seguida, seja no
campo do reconhecimento da abstrativizacao do controle concreto, seja na aplicagdo da teoria
da transcendéncia dos motivos determinantes, as decisdes proferidas nas agdes servem de
meio comprobatoério do processo amplo de abstrativizag@o, no qual a teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes energiza os efeitos vinculativos dos entendimentos decididos.

Marcio Vasconcelos Diniz (1995, pag. 42)'*

enfatiza que o papel do judicidrio ¢
exercer € apresentar uma interpretacao construtivista, ampla e adequada da Constituicdo com
0 objetivo de concretizar os valores que norteiam o sistema juridico.

Outrossim, a tese da transcendéncia dos motivos determinantes serve como outro
ponto que deve potencializar essa dindmica de aproximacao do controle abstrato ao concreto,
tendo em mente a ampliacdo dos efeitos das decisdes para além da conotacdo classica do
contetido previsto na parte dispositiva do acérdio proferido.

Com base no entendimento da doutrina voltada ao estudo da tese da

transcendéncia, os fundamentos considerados fundamentais para resolucdo da

constitucionalidade apresentada para julgamento no Supremo, ora em controle

12 Ndo se harmoniza com o papel do judicidrio, nos tempos modernos, uma interpretacio puramente
logica-formal das questdes inconstitucionais. E, principalmente, e sede de controle que se faz necesséria, dada a
natureza politica do juizo que nele se exerce, uma interpretagdo construtivista, ampla e adequada da
Constitui¢do, de forma que a solugdo encontrada expresse, o tanto quanto mais possivel, a concretizagdo dos
valores que informam todo o sistema. (DINIZ, 1995, pag. 42)
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concentrado-abstrato, ora no controle difuso-concreto, terdo eficacia vinculante, na qual os
demais aplicadores do direito precisardo seguir o entendimento ligado as razdes de decidir do
caso, ndo ficando limitados a parte dispositiva da decisao.

Isso significa dizer, de forma geral, que nos casos em que forem suscitados os
mesmos motivos determinantes da acdo julgada de maneira definitiva pelo STF com
declaragdo de inconstitucionalidade, essas razoes centrais da decisao final irdo transcender o
caso, aplicando-se a outras demandas que tenham igual objeto da andlise de
constitucionalidade direta ou indireta na solu¢do da constitucionalidade. Assim, pretende-se
evitar que, em outros casos semelhantes com igual questdo constitucional ja decidida, mas
com objeto legal ou normativo diferente, precise ser revisto ou julgado, sendo apenas uma
rejulgamento daquilo que ja foi julgado no caso paradigma.

De forma exemplificativa, se o STF entendesse que uma lei estadual X ¢
inconstitucional por violar o principio da vedacdo de taxa com base de célculo de imposto, se
a lei estadual Y tiver igual violagdo, com a aplicacdo da tese, ocorréncia a transcendéncia da
razado de decidir no julgamento da lei X em face da lei Y, ndo seria necessario um novo
julgamento para reconhecer um vicio ja declarado e de igual questao.

Na visdo contraria a aplicacdo da tese, como a parte dispositiva iria deixar clara a
inconstitucionalidade da lei estadual X, os efeitos da coisa julgada, efeito vinculante e erga
omnes ficariam restrito a lei estadual X, dessa maneira, na demanda da lei estadual Y, o
julgamento anterior ndo seria afetado pelos efeitos, podendo, apenas, tal decisdo paradigma
servir de fundamentacao juridica para o julgamento.

Com suporte no exarado no capitulo 3, a referida tese ¢ analisada como um meio
de servir de atalho ou como forma de aplicar efeitos semelhantes do controle abstrato no
controle concreto, a partir da eficacia vinculante da ratio decidendi as demais demandas
juridicas. Com o processo de abstrativizagdo e suas alteracdes, a teoria dos motivos torna-se
mais uma técnica de maximizacdo da decisdo da inconstitucionalidade, permitindo, em
primeiro momento, a existéncia de meios irradiantes para solu¢do de casos semelhantes e
repetitivos sobre a optica do objeto da agdo paradigma. No segundo momento, combate a
inseguranca juridica e a ineficacia das decisdes do Supremo em matéria de
constitucionalidade, tendo em vista o fato de a parte dispositiva resultar em coisa julgada e
atribuir os efeitos vinculantes e erga omnes, além de delimitar o objeto da a¢do ao caso
concreto julgado ou ao dispositivo legal impugnado.

Embora essa teoria tenha sido aplicada em alguns casos pelo Supremo,

recentemente, houve uma mudanga de entendimento, na qual ficou decidido pela sua nao
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aplicagdo, algo julgado sob a otica do codigo de processo de 1973, que foi revogado pelo
novo codigo de processo de 2015.

Em complemento ao processo de abstrativizagdo do controle difuso e a aplicagdo
da tese da transcendéncia dos motivos determinantes, o novo codigo de processo civil

\ .

introduziu novos elementos em direcao a aproximacao dos referidos modais e formas de
controle de constitucionalidade'®.

Por meio de uma andlise dos dispositivos, o codigo favoreceu a teoria dos
precedentes, importando o sistema juridico Common law para o modelo de Civil Law
predominante no Brasil. Nesse sentido, quando o diploma processualista declara que os
tribunais devem uniformizar suas jurisprudéncias e manté-las estaveis, integras e coerentes
(Art. 926, CPC/2015), de forma geral, adotou uma posi¢cdo pela valorizacdo das decisdes
exaradas pelos tribunais, outorgando deveres em prol da estabilidade e coeréncia, algo que
favorece a seguranga juridica e a uniformizagdo do direito brasileiro'®.

Ademais, o codigo afirma que os juizes e os tribunais “observardo” as decisdes
dos tribunais competentes e superiores, no caso do Supremo, os enunciados das simulas em
matéria constitucional (Art. 927, CPC/2015). Dessa forma, o termo imperativo "observarao"
ganha uma conotacdo de obriga¢do ou dever funcional e organizacional de competéncia,
tendo em mente, a incidéncia da teoria dos precedentes vinculantes ou de eficacia
vinculante'?”,

Em outras previsdes, a tematica da verificacdo e atendimento a jurisprudéncia e os
entendimentos firmados pelos tribunais, acarretam o desenvolvimento de um sistema juridico

em que os precedentes judiciais come¢am a fluir efeitos em relagdo ao julgamento de casos

semelhantes, processo esse de aproximagao entre o sistema regido por lei e o outro, regido

1% A relevancia das decisdes dos tribunais superiores e lides individuais, portanto, ndo estd apenas na sua
aplicacdo ao caso concreto, como atuagdo da verdadeira atividade substitutiva da jurisdi¢do e como fator de
implementagdo da paz social. Sua relevancia transcendente a situacdo individual estd no quadro da
fundamentagdo do acérddo (im Rahmen der Urteilsbegriindung) (Larenz. Methodenlehre, n. IV, 4, b, p. 357 e n.
V, 5, p. 429), fundamentos esses que se aplicardo aos casos concretos futuros que serdo examinados pelo tribunal
superior ou por qualquer outro érgio do Poder Judiciario. (NERY JUNIOR, 2012. pag. 590)

104 Além dessa fungdio uniformizante, reconhecemos que tais provimentos podem inovar na ordem juridica de
maneira mais concreta, na hipotese em que, uma vez prolatados, venham a ser usados como verdadeiros
precedentes em casos subsequentes, & simile do que ocorre na tradigdo de common law. E que nos parece correto
afirmar que a jurisdi¢do assume feig¢do criativa, atuando o precedente como fonte de direito ao concretizar texto
indeterminado da lei, sem que se viole o desenho constitucional da separacdo de poderes. (VICENTIN, 2019,
pag. 119-120)

195 Egsa uniformidade contemporinea é uma exigéncia 6bvia da igualdade de todos perante a lei. Ndo sera igual
para todos a lei que, para alguns, seja interpretada num sentido e, para outros, seja interpretada em sentido
oposto. A unidade do sentido da lei é pressuposto da igualdade perante a lei. Por esta razdo, constitui imperativo
constitucional e dever indeclinavel dos tribunais uniformizar a sua propria jurisprudéncia. A uniformizagéo, por
sua vez, implica a atribuigdo de eficacia vinculante a interpretacdo que se pretende seja adotada uniformemente.
Uniformizagdo sem efeito vinculante ¢ o mesmo que uniformizagdo sem efeito uniformizante. (MESQUITA,
2005, pag 240).
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pelos precedentes, elementos que aferem normatividade e previsibilidade para aplicacdo da
tese da transcendéncia dos motivos determinantes, visto que essa teoria tem origem nesse
sistema baseado em teses juridicas vinculantes.

Destaca-se que o codigo de processo de 2015 também foi responsavel, em parte,
pela previsao da nova roupagem dada ao recurso extraordindrio, em especial, nos efeitos
decorrentes do julgamento ou do processamento perante o Supremo.

Nessa direcao, o recurso extraordindrio ¢ caracterizado como um recurso especial
em sentido amplo, direcionado ao Supremo, com competéncia estabelecida pela propria
Constituicao, a qual estabelece que, nos casos de ofensa ao dispositivo da Constituicdo e na
declaragdo de inconstitucionalidade de tratados ou leis federais, o STF ¢ o tribunal
responsavel pelo julgamento'*.

Em vista disso, o recurso extraordinario e o recurso especial, em sentido estrito,
sdo tratados de forma diferente dos demais, quer pelo teor das consequéncias juridicas, sociais
e econdmicas derivadas das suas decisdes, quer pelo estabelecimento de critérios proprios
para admissdo e conhecimento dos referidos recursos.

Dentre as consequéncias juridicas, o conhecimento de recurso extraordindrio gera
um efeito suspensivo sobre os processos em curso que versem sobre igual matéria
controvertida, atingindo todas as demandas, até ulterior decisdo do recurso extraordinario
interposto, considerando as razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social.
(Art.1.029, § 4°, CPC/2015).

De forma coerente, o codigo prevé a hipdtese do tribunal sobrestar os recursos
que versarem sobre controvérsia de carater repetitivo ainda ndo decidida pelo Supremo
Tribunal Federal, conforme se trate de matéria constitucional. (Art. 1.030, III , CPC/2015).

Desse modo, o recurso extraordinario, pela sua natureza de versar sobre afronta a
Constituicao, possuem procedimentos diferenciados que funcionam como verdadeira
objetivacao da lide, até entdo restrita as partes ou sujeitos processuais, porque a decisdo fixara
uma posi¢ao que devera ser seguida pelos processos suspensos ou sobrestados, sob a protecao
do interesse social e juridico.

A vista disso, para fins de filtro processual, a repercussdo ganha contornos para o

favorecimento da ideia de abstrativizacdo do controle difuso-concreto, pois, com base no

196 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢io, cabendo-lhe: (...)
II - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em tnica ou Gltima instancia, quando a decisdo
recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constitui¢do; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigdo. d) julgar valida lei
local contestada em face de lei federal. (BRASIL, CF/1988)
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exposto no topico 4.1, o recurso extraordindrio, para ser admitido, precisa demonstrar a
existéncia de repercussdo geral, extrapolando o interesse privado ou individual dos litigantes
do caso concreto.

Essas fei¢des objetivas, em detrimento da subjetiva, refletem uma ideia de
transcendéncia da controvérsia para o contexto do ordenamento juridico, quase como se
analisassem a questdo de maneira abstrata, formando uma deducdo que gera uma tese a ser
replicada aos demais casos concretos e servindo de norte para solucao de lides apresentadas
no judiciario ou a serem apresentadas.

Ocorre, desta forma, a troca de foco, saindo de um problema inter partes para uma
circunstancia erga omnes, levando em conta a relevancia social, juridica e econdmica que €
intrinseca ao conhecimento e provimento do critério de repercussao geral, o que importara em
suspensao e posterior julgamento, com a devida aplicagdo da tese firmada no recurso
paradigma, tendo por consequéncia, o fato de os 6rgdos colegiados julgarem prejudicados os
demais recursos que versem sobre idéntica controvérsia, ou decidirem aplicando a tese
firmada (Art. 1.039, CPC/2015).

Assim, o recurso extraordindrio, combinado com a repercussdo geral, criou um
sistema de protegdo dos direitos fundamentais, consoante a busca pela efetividade das
decisdes tomadas pelo Supremo em questdao constitucional, possibilitando um mecanismo que
aproxima o controle concreto-difuso do modelo abstrato-concentrado, contribuindo para o
fendomeno da abstrativiza¢ao no sistema juridico brasileiro.

A caracterizagdo da compatibilidade constitucional e da possibilidade juridica ¢
configurada em todos os elementos do processo de abstrativizacao, afirmagdo essa baseada na
previsdo jurisprudencial, normativa e doutrinaria dos pontos suscitados e detalhados, cada
qual com o nivel e grau de compatibilidade e possibilidade diferentes, mas positivos, acerca
das circunstancias de aplicagdo e efetividade na resolucdo das questdes do controle concreto
de constitucionalidade vigente, e a busca incessante pela efetividade dos principios e regras
constitucionais em torno da for¢a normativa da Constituigao.

E, assim, o processo de abstrativizacdo e a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes podem ser analisados, seja pela perspectiva da mutacdo constitucional ou da
mitigacdo da reserva de plendria, seja no ambito das inovagdes oferecidas pelo codigo de
processo civil e as nuances do recurso extraordindrio posto, pois ¢ notdria a diregdo que o
processo vem tomando, gerando um equilibrio entre as duas formas de controle e visando a
promocdo de seguranca juridica, uniformizacdo, efetividade e igualdade de tratamento aos

litigantes ou sujeitos afetados pela lei ou ato normativo incompativel com a Constituigdo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Atualmente, existe uma coexisténcia de dois modos de controle de
constitucionalidade (difuso-concreto e abstrato-concentrado) que sofreram grandes
transformagdes no decorrer dos anos, a partir da promulgacdo da Constituigdo em 1988. E
sabido que os ensinamentos ofertados por Paulo Bonavides e Hans Kelsen sobre Constituigao
demonstram o teor de importancia que o controle de constitucionalidade possui como técnica
de defesa do texto constitucional, favorecendo um dos requisitos fundamentais para a
existéncia de um controle, o principio da Supremacia da Constituicao.

Diante deste teor, as transformacdes legislativas e jurisprudenciais devem
coadunar com a protecao da Constitui¢do, cabendo as modalidades de controle a criagcdo de
mecanismos para julgamento e apreciagdao dos elementos normativos, algo que sofreu diversas
alteracdes legais e constitucionais no ordenamento juridico, no que diz respeito a busca pela
equiparacgdo entre os modais de controle e suas declaracdes de inconstitucionalidade.

Dentre alguns exemplos, a promulgacao da emenda 45, a previsdo regulatoria da
repercussao geral e o recurso extraordinario sdo exemplos de fatos legislativos que resultaram
em mudancgas na forma de analisar os modelos de constitucionalidade, com a visao de efetivar
uma jun¢ao do modelo misto a moda brasileira.

Desse modo, a busca pela aproximacgdo dos modelos existentes no Brasil fez
surgir um fendémeno conhecido como abstrativizagdo do controle difuso ou objetivizagao do
controle concreto, visando a uma equiparacdo, de maneira mais especifica, nos efeitos das
declaracdes de inconstitucionalidade. Nesse sentido, os defensores alegam que a decisdo em
controle difuso terd os mesmos efeitos da decisdo no campo abstrato, caso sejam tomadas
pelo Supremo Tribunal Federal, em respeito a natureza do proprio controle de
constitucionalidade.

Em tese, ndo importa a forma ou meio pela qual a questdo constitucional chegou
ao STF, mas sim a decisdo tomada no controle, que devera ser seguida pelos demais tribunais
e juizes. Por esse angulo, a lei ou ato normativo devem ser expurgados e eliminados do
ordenamento juridico, quando for incompativel com a Constitui¢ao.

Nesta conjuntura, o processo de abstrativizacao do controle difuso e a teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes aparecem para criar condigdes ou suporte para o
fendomeno de equiparacdo e juncdo dos modelos de constitucionalidade no Brasil.

Dessa forma, o processo de abstrativizagdo do controle difuso expde que diversas

alteragdes na legislacao, jurisprudéncia e doutrina comportam uma direcdo para a almejada
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aproximacdo entre os controle concreto e abstrato, visto que a mitigacdo da clausula da
reserva de plendria, a adogdo, pela maioria dos ministros do Supremo, da mutacdo do artigo
52, inciso X, da Constitui¢do Federal, em sintonia com os novos ditames da legislagao
infraconstitucional, levaram o controle concreto a sofrer reformas no campo dos seus efeitos.

Conforme foi sintetizado, essa busca incessante pela promog¢ao de igualdade de
tratamento e efetividade das decisdes exaradas pelo Supremo, na analise da
constitucionalidade, decorre da visdo que o sistema juridico deve buscar a integridade,
unidade e seguranca juridica, ndo sendo mais aceitavel a ocorréncia de divergéncias na
resolugdo dos problemas, de forma a causar desigualdade negativa aos jurisdicionados.

Entretanto, tal contexto ¢ aceito com parcimonia pela doutrina e pelo proprio STF,
tendo em vista as criticas feitas a adocdo de equiparacdo dos efeitos entre os modelos de
controle de constitucionalidade sem previsao expressa na Constituicdo, além da variagao de
entendimento acerca de pontos debatidos por uma parte dos ministros do Supremo e do
Tribunal Constitucional em si.

No que diz respeito a parcela da doutrina, o processo de abstrativizacdo ndo deve
prosperar, pois o constituinte fez uma escolha ao criar efeitos divergentes para os modelos de
analise, prevendo que, na hipotese de uma declaragdao incidental em controle difuso ser
relevante para o ordenamento juridico, o STF poderia tomar duas condutas: a) solicitar ao
Senado Federal a suspensdo da lei declarada inconstitucional por meio de resolugdo,
produzindo efeito erga omnes; b) respeitando o quorum de aprovagdo, produzir sumula
vinculante que torna obrigatdria a observancia do sumulado por parte do Poder Judiciario e
pela administracdo publica, conforme propde o texto constitucional. Isso significa que o
ordenamento permite uma solug¢ao para resolver o dilema dos efeitos inter parte do controle
difuso-concreto.

No que se refere a posi¢do do Supremo sobre o processo, o ponto central recai
sobre a existéncia e validagdo da mutagdo constitucional do artigo 52, inciso X da
Constitui¢ao, sobre a competéncia do Senado em suspender a lei declarada inconstitucional.
Dessa maneira, caso o Supremo declare a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo que
considere relevante para a realidade nacional ou para o campo juridico, podera atribuir efeito
erga omnes ¢ vinculante sem a necessidade de interferéncia do Senado, ponto esse criticado e
sem apoio oficial, de forma técnica, por parte do Supremo.

Em oposicdo, os apoiadores do processo de abstrativizagdo do controle difuso
evidenciam que analisar o campo de forma reduzida, ndo permite uma compreensao total do

fendmeno existente, sendo portanto, necessaria a observacdo do conjunto de alteracdes
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ofertado pela legislacdo infraconstitucional, como o cddigo de processo civil de 2015 e o texto
da Constituicdo de 1988 e suas reformas realizadas.

Por esse angulo, institutos como a mitigagdo do reserva de plendria, a repercussao
geral no recurso extraordinario e a teoria dos precedentes judiciais, instaurada de forma timida
no ordenamento juridico, induzem para a ocorréncia de verdadeiro processo encadeado de
instrumentos, ferramentas e procedimentos de equiparagdo dos efeitos do meio difuso e
abstrato, ndo sendo mais necessario depender da resolu¢do do Senado ou do reconhecimento
da mutagdo constitucional por parte do Supremo.

Ademais, outro ponto que ganhou relevo com esse fendmeno foi o fortalecimento
da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, tendo em mente que tal tese permite
um fortalecimento da eficacia vinculante dos fundamentos centrais da declaracao de
inconstitucionalidade, extrapolando o limite do dispositivo que restringe os efeitos a lei ou ato
objeto da analise no controle de constitucionalidade.

Por consequéncia, a razdo de decidir de um caso julgado pelo Supremo seria
aplicavel aos demais que ocorrerem a semelhanga ou enquadramento, sem a necessidade de
nova demanda no controle abstrato ou difuso, podendo ensejar uma reclamacgao constitucional
para possiveis e eventuais descumprimentos.

Com base na teoria dos precedentes que foi adotada no coédigo processualista
civil, as jurisprudéncias devem ser integras e uniformes, sendo as teses fixadas, quer no
controle de constitucionalidade e de legalidade, quer na repercussdo geral, pelos tribunais
competentes na matéria, serem seguidos por todos, de forma a privilegiar a competéncia e a
fungdo das instituicdes do Poder Judiciério.

Sem embargo as criticas e dificuldades existentes na adog¢do, o sistema normativo
parece caminhar para a dire¢do da utilizagdo da tese da transcendéncia dos motivos
determinantes, conforme o projeto de lei n.° 1.600 de 2022, proposto pelo deputado federal
Paulo Eduardo Martins, na qual deixa clara a nocdo de efeito vinculante aos motivos
determinantes oriundos da repercussao geral.

Diante do exposto, a conclusdo que pode ser deduzida, em sentido amplo, € que o
processo de abstrativizagcdo do controle difuso-concreto ¢ uma realidade que ndo pode ser
negada no seu campo da existéncia, sendo a discussdo centrada na validagao do processo, algo
que, data vénia, precisa ser visto em face das previsdes e posi¢des jurisprudenciais acerca do
fendmeno, possibilitando que a questdo seja direcionada para o campo da eficécia, visto que

objetiva a maximizacao do instrumento de preservacao do sistema juridico.
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Todavia, dentre as tematicas abordadas, a mutacao constitucional da competéncia
do Senado Federal parece ndo ser o caminho adequado, pois o texto constitucional deixa clara
a visdo entregue ao Senado, funcionando como um elemento de equilibrio entre os poderes,
dada a independéncia e harmonia entre os poderes do Estado. Embora, existam argumentos
fortes e congruentes favoraveis a mutagdo constitucional com base na natureza do controle de
constitucionalidade e da decisao proferida.

A mutacdo constitucional da competéncia do Senado Federal ndo ¢ mais
necessaria ou essencial para a aplicacdo dos efeitos vinculantes e erga omnes, levando em
conta a existéncia de outros meios normativos para tal finalidade, como a mitiga¢do da
reserva de plendria, a repercussdo geral em recurso extraordindrio e a aplicagdo da tese da
transcendéncia dos motivos determinantes. Por essa razdo, caso seja admitida a mutagdo
constitucional, esta servira somente como mais um elemento para a ocorréncia do processo de
abstrativizagdo, nao sendo, porém, promotora de efeito novo ao que ja € aplicavel nos outros
mecanismos existentes.

Salienta-se que os demais instrumentos sdo dotados, por si s6, de poder de outorga
as decisdes do Supremo Tribunal Federal do efeito erga omnes e vinculante previsto no
modelo abstrato, incluido pelo proprio poder estatal responsavel pela producao de normas
juridicas.

A vista disso, existe uma tendéncia ndo s6 do Poder Judiciario em relacdo a
abstrativizagdo e a aplicagc@o da tese, mas também do Poder Legislativo, visto que vém dando
suporte legal no ordenamento juridico para fins da equiparagdo. Desta maneira, ¢ equivocada
a visao de focar o estudo do processo de abstrativizagdo e a tese dos motivos apenas sobre a
optica da posicao do Supremo ou da jurisprudéncia, tendo em mente a evolugdo legiferante
constituida de base para o fenomeno constitucional.

Assim, a ideia de equiparacdo entre os efeitos do controle de constitucionalidade
realizado pelo Supremo possui uma importancia de promocdo da seguranca juridica,
integridade das institui¢des do Poder Judiciario, de igualdade na prestacdo do servigo aos
jurisdicionados afetados ou lesionados, direta ou indiretamente, pela norma ou conduta
inconstitucional, na qual o meio difuso ¢ realizado a partir da analise de um caso concreto,
configurando-se também como um caminho democratico e constitucional de salvaguarda da
ordem juridica e do proprio Estado Constitucional, caracterizador do Estado Democratico de
Direito.

Portanto, o processo de abstrativizagdo do controle difuso-concreto ¢ a tese da

transcendéncia dos motivos determinantes sdo compativeis, de maneira geral, com a
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Constituicao Federal e com a legislagcdo infraconstitucional, devendo o foco dos debates ser
voltado para o campo da eficdcia constitucional, haja vista existir previsdo normativa e

compatibilidade constitucional com o elemento axiologico e com as regras da Constituigao.
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