Universidade de Brasilia - UnB

Faculdade de Direito

O PAPEL DO SENADO FEDERAL NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE APOS O JULGAMENTO DAS ACOES DIRETAS
DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 3.406/RJ E 3.470/RJ

Pedro Mendonca Araujo

Brasilia

2019



PEDRO MENDONCA ARAUJO

O PAPEL DO SENADO FEDERAL NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE APOS O JULGAMENTO DAS ACOES DIRETAS
DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 3.406/RJ E 3.470/RJ

Monografia apresentada a Faculdade de Direito
da Universidade de Brasilia, como requisito
parcial a obtencdo do grau de Bacharel em

Direito.

Orientador: Prof. Dr. Jodo Costa Neto

Brasilia

2019



PEDRO MENDONCA ARAUJO

O PAPEL DO SENADO FEDERAL NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE APOS O JULGAMENTO DAS ACOES DIRETAS
DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 3.406/RJ E 3.470/RJ

Monografia apresentada a Faculdade de Direito
da Universidade de Brasilia, como requisito
parcial a obtencdo do grau de Bacharel em

Direito.

Professor Doutor Jodo Costa Neto
Orientador

Professora Doutora Daniela Marques de Moraes
Membro da banca examinadora

Professor Doutor Paulo César Vilella Souto Lopes Rodrigues
Membro da banca examinadora

Professor Mestre Mateus Rocha Tomaz
Membro da banca examinadora

Brasilia

2019



“When you walk through a storm
Hold your head up high

And don’t be afraid of the dark

At the end of the storm

There’s a golden sky

And the sweet silver song of a lark.”

Richard Rodgers e Oscar Hammerstein |1
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a proposta de mutacao constitucional do
artigo 52, X da Constituicdo Federal. Desde a criacdo do mecanismo da suspensdo da lei pelo
Senado, em 1934, até os dias de hoje, o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade
evoluiu bastante. Diversas inovagOes legislativas e jurisprudenciais propiciaram uma
verdadeira transposicao dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade do controle concentrado
para o controle difuso. O Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de discutir esse
assunto nos julgamentos da Reclamacdo n°® 4335/AC e das Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade n° 3406/RJ e 3470/RJ. Diante disso, 0s questionamentos que surgem séo
0s seguintes: teria 0 STF adotado as teorias da abstrativizacdo do controle difuso e da
transcendéncia dos motivos determinantes? Seria legitima a proposta de mutacao constitucional
do artigo 52, X da CRFB? Para responder essas perguntas, serdo explorados os fundamentos
utilizados pela doutrina e pelos ministros do STF acerca do assunto, alem de duas teorias acerca

dos limites interpretativos do juiz constitucional.

Palavras-chave: mutacdo constitucional; controle difuso de constitucionalidade, suspenséao da
execucdo da lei pelo Senado, Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

The present study aims to analyse the purpose of constitutional mutation of article 52,
X of Federal Constitution. Since the mechanism of Senate’s suspensive law act was created, in
1934, up to now, the brazilian system of constitutional review has changed a lot. Several
legislatives and in case-law innovations provided a real incorporation of concentrated
constitutional adjudication decision effect’s into diffused ones. The Federal Supreme Court has
already discussed this issue in judgment of Complaint No. 4.335/AC and of Direct
Unconstitutionality Action No. 3.406/RJ and No. 3.470/RJ. At that, the questions that arise are:
would the Federal Supreme Court have adopted the theory of abstractivization of diffused
control of constitutionality and the theory of transcendence of determinants reasons? Would it
be lawful the purpose of constitutional mutation of article 52, X of CRFB? To answer this
questions, it will be explored the arguments used by doctrine and ministers of the Supreme
Court about this issue, as well as two theories about interpretative limits of constitutional judge.

Keywords: constitutional mutation; diffused control of constitutionality; Senate’s suspensive

law act; Federal Supreme Court.



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

ADI — Agdo Direta de Inconstitucionalidade

ADPF — Arguigéo de Descumprimento de Preceito Fundamental
AG. REG - Agravo Regimental

A.l — Agravo de Instrumento

CPC — Cddigo de Processo Civil

CRFB — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
EC — Emenda Constitucional

HC — Habeas Corpus

MS — Mandado de Seguranga

RCL - Reclamacéo

RE — Recurso Extraordinario

RESP — Recurso Especial

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

TSE — Tribunal Superior Eleitoral






SUMARIO

INTRODUGAD ...ttt ettt sttt en st n et s et s 11

CAPITULO 1 — O SURGIMENTO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO
BRASIL E A CRIACAO DA COMPETENCIA SENATORIAL .....oovvveveeeeereeeeeeeeieeeris 14

CAPITULO 2 - AEVOLUCAO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL E A APROXIMACAO
ENTRE OS SISTEMAS DE CONTROLE DIFUSO E CONCENTRADO

.................................................................................................................................................. 28
2.1 — Concepcdes do fendmeno da mutacao constitucional .............c.cccovvevieiiv e, 28
2.2 — 0O julgamento da Reclamagao N® 4.335/AC ..ot s 33

2.3 — Fundamentos favoraveis as teses da abstrativizacdo do controle difuso e da mutacao

constitucional do artigo 52, X da CONSHITUIGAD .........ceririiieieie e 41
CAPITULO 3 - O JULGAMENTO DAS ACOES DIRETAS DE
INCONSTITUCIONALIDADE N° 3.406/RJ E 3.470/RJ E SUAS CONSEQUENCIAS ....... 50
CONCLUSAOQ ..ottt ne s es et 60
REFERENCIAS ...ttt sttt 63

10



INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva debater a tese da mutacédo constitucional do artigo 52, X da
Constituicao Federal ap0s o julgamento das AcGes Diretas de Inconstitucionalidade n° 3.406/RJ
e n° 3.470/RJ. Para tanto, essencial que se discuta previamente acerca dos sistemas juridicos do
common law e do civil law, das modalidades de controle existentes e do contexto histérico no
qual foi criada a competéncia do Senado para suspender a execucdo das leis declaradas
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.

O Brasil adotou o sistema do civil law. Em grosseira sintese, esse sistema possui a lei
como fonte priméria do direito, a qual deve ser aplicada em sua literalidade pelo juiz no caso
concreto. No common law, também ha producéo legislativa, mas as principais fontes do direito
s&0 0s costumes e 0s precedentes judiciais. Nesse segundo sistema, “sdo as proprias decisdes
judiciais que criam, a partir dos costumes e das circunstancias do caso concreto, as normas
juridicas a serem utilizadas no julgamento de casos analogos posteriores” (LEMOS JUNIOR E
BATISTA, 2018, p. 52-54). Natural, portanto, a vinculacdo obrigatoria a esses precedentes
(stare decisis) como forma de garantir certeza e previsibilidade na aplicacao do direito.

Diante disso, inegével a influéncia das premissas do civil law sobre o controle de
constitucionalidade que se desenvolveu no Brasil. Embora o modelo de controle adotado tenha
sido 0 mesmo dos norte-americanos (sistema difuso de controle), os efeitos das decisbes de
inconstitucionalidade em cada um dos paises eram totalmente distintos. Como o sistema
brasileiro ndo dispde do stare decisis, as decisdes proferidas pelos tribunais superiores ndo
vinculavam os 6rgdos judiciarios de instancias inferiores. Apenas as partes que compunham
determinada relag@o processual eram afetadas pela decisdo proferida em seu @mbito, por mais
gue em outros processos as questdes de fato e de direito fossem as mesmas. Dessa forma,
decisbes contraditorias comegaram a se proliferar pelo territorio nacional. Para conter o avanco
da inseguranca juridica, foi criado, entdo, o mecanismo da suspensdo da lei pelo Senado
Federal, em 1934.

A partir de entdo, as decisdes de inconstitucionalidade proferidas pelo STF passariam a
dispor de eficacia erga omnes, desde que o Senado suspendesse a execugdo da lei ou do ato
normativo declarado inconstitucional pelo STF, mesmo em via incidental. Essa foi a solucéo
encontrada pelos constituintes de 1934 para conciliar a teoria da inconstitucionalidade das leis
com a estrita concepg¢do de separacdo de poderes até entdo vigente. Na sistemética original da

Constituicdo de 1934, o Conselho Federal (que viria a se tornar o Senado) foi previsto como
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um oOrgdo de coordenacdo entre os poderes, e ndo como um Orgdo pertencente ao Poder
Legislativo (VILELLA, 2015, p. 29).

No entanto, Gilmar Ferreira Mendes, considerando as diversas alteracfes em matéria
de controle ocorridas a partir da Constituicdo Federal de 1988, principalmente a amplitude
conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade de suspensdo liminar da eficacia de
leis ou atos normativos, com eficécia geral, e tendo em vista que a concepg¢éo de separacao dos
poderes vigente em 1934 encontra-se hoje ultrapassada, afirma que o dispositivo que prevé a
suspensdo da lei pelo Senado tornou-se obsoleto. Nesse sentido, o doutrinador questiona o
porqué da declaracdo de inconstitucionalidade proferida pelo STF no ambito incidental valer
tdo somente para as partes em litigio, j& que em ADI o STF pode até mesmo suspender
liminarmente a eficacia da lei (MENDES, 2004, p. 14).

Diante de toda a evolucao legislativa e jurisprudencial pds Constituicdo Federal de 1988
(que sera tratada posteriormente nesta monografia), Gilmar Mendes conclui que a regra
constante do artigo 52, X da CRFB sofreu mutacdo constitucional, a qual define como uma
“reforma da Constitui¢do sem modifica¢do do texto”. Para ele, a pratica constitucional sugere
que a resolucdo do Senado tenha a Unica finalidade de tornar pablica a decisdo da Suprema
Corte, a qual, por si s, ja disporia de eficacia erga omnes e efeito vinculante (MENDES, 2004,
p. 30-31).

A tese da equiparacao dos efeitos das decisdes de inconstitucionalidade proferidas pelo
STF possui importantes adeptos. Freddie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha
sustentam que todas as decisfes do STF - sejam elas advindas de controle difuso ou concentrado
- devem ter os seus efeitos estendidos para além das partes, devido a fun¢do que a Corte possui
de uniformizar a jurisprudéncia nacional e de fixar a interpretacdo das normas constitucionais
(NEVES, 2014, p. 44). Na mesma linha, Dirley da Cunha Junior considera teratologica essa
distingcdo de efeitos entre as decisdes prolatadas em cada uma das formas de controle, também
tendo em vista o papel de guardi&o da Constituicio que o STF exerce (CUNHA JUNIOR, 2008,
p. 283). André Ramos Tavares, Clemerson Merlin Cléve e Luis Roberto Barroso sdo outros
teoricos filiados a essa corrente.

No julgamento da Reclamacdo n°® 4.335/AC, a qual teve fim em marco de 2014, a
discussdo acerca da mutagé@o constitucional do artigo 52, X da CRFB restou prejudicada por
conta da edig&o superveniente da Simula Vinculante n° 26. Aquela época, apenas dois ministros

votaram no sentido de reconhecer a mutacdo constitucional. Apos significativa mudanga na
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composicdo dos membros da Corte, a questdo voltou a ser enfrentada no julgamento das ADIs
3.406/RJ e 3.470/RJ.

Ante 0 exposto, a finalidade da presente monografia é investigar se a Corte, enquanto
instituicdo, adotou as teses da abstrativizacdo do controle difuso e da transcendéncia dos
motivos determinantes, e se o artigo 52, X da CRFB realmente sofreu mutacéo constitucional.
Afinal, qual seria a legitimidade de tal proposta de mutacao?

Para tanto, no primeiro capitulo, sera feita uma analise historica acerca das origens da
competéncia senatorial. Nesse sentido, serdo abordados: o surgimento do controle de
constitucionalidade no Brasil, os debates na subcomissdo responsavel pela elaboracdo do
anteprojeto de Constituicdo de 1934 e na Assembleia Constituinte de 1934, que culminaram
com a criacdo da competéncia do Senado, e a evolucdo desse instituto em face das novas
Constituicdes e das mudancas de orientacdo da Suprema Corte.

O segundo capitulo sera dividido em trés subcapitulos. No primeiro deles, serdo
apresentados alguns conceitos para o fendmeno da mutagdo constitucional. No segundo
subcapitulo serdo expostos os votos dos ministros do STF no julgamento da Reclamacédo n°
4.335/AC. O terceiro subcapitulo tratara de maneira mais aprofundada sobre os fundamentos
que ensejam as teses da abstrativizacdo do controle difuso e da mutacdo constitucional do artigo
52, X da CRFB, quais sejam, as alteracGes legislativas e jurisprudenciais p6s-1988 que vém
conferindo eficécia ultra partes as decisdes proferidas em jurisdicdo difusa. Nesse tdpico, sera
demonstrado que a competéncia senatorial para suspender a execucdo da lei declarada
inconstitucional pelo Supremo tornou-se um mecanismo que ja ndo corresponde mais a
realidade féatica.

No terceiro capitulo serd abordado o julgamento das AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade n® 3.406/RJ e n° 3.470/RJ, e 0s seguintes questionamentos serdo
respondidos: teria 0 STF adotado as teorias da transcendéncia dos motivos determinantes e da
abstrativizacdo? Houve mutacdo constitucional do artigo 52, X da CRFB? Seria legitima essa
proposta de releitura do papel do Senado em matéria de controle? Para responder a essa ultima
pergunta, serdo adotadas como referenciais as teorias do Direito como integridade, de Ronald
Dworkin, e do pragmatismo juridico, de Richard Posner. Importante o debate acerca da mutagéo
constitucional do dispositivo supracitado para sabermos até que ponto a superacdo do limite

textual da norma né&o configura um ativismo discricionario por parte do Supremo.
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CAPITULO 1 -0 SURGIMENTO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
NO BRASIL E A CRIACAO DA COMPETENCIA SENATORIAL

A origem do constitucionalismo moderno esté atrelada as revolucdes liberais ocorridas
na segunda metade do século XVIII, como as Revolugdes Americana e Francesa. Surgiram,
entdo, as primeiras ConstituicOes escritas para combater 0s excessos do regime absolutista e
resguardar direitos e garantias fundamentais aos individuos. A criacdo dessa norma
fundamental do Estado sO seria possivel através da instituicdo de um Poder Constituinte
originario, cuja titularidade, segundo a licdo de Joseph Emmanuel Sieyés, em sua obra “Qu’est-
ce que le tiers Etat?”, pertenceria ao povo (SIEYES, 2001, p. 113).

Uadi Lammego Bulos lista algumas das principais caracteristicas do constitucionalismo
moderno. Dentre elas, estd a separacdo dos poderes. Essa teoria, ventilada por Aristoteles?,
estudada por John Locke? e aprimorada por Montesquieu®, surgiu como alternativa para o
enfraquecimento o poder do Estado. As ConstituicGes ndo teriam qualquer eficacia enquanto
instrumento de garantia das liberdades individuais, se todos os poderes estivessem concentrados

nas maos de uma pessoa. Segundo Montesquieu:

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos
nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar
resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares
(MONTESQUIEU, 2000, p. 168).

Ao passo que a concepcdo francesa da separacdo dos Poderes prople atuagdes
estanques, a matriz norte-americana da mesma teoria preza pelo controle e equilibrio reciproco
entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, a fim de que pudessem conter abusos um
do outro nos exercicios de suas fun¢des (CAPPELLETTI, 1984, p. 98). E no bojo desse sistema
de “freios e contrapesos” que surge outra caracteristica do constitucionalismo moderno: o
controle de constitucionalidade de leis e atos normativos.

O controle de constitucionalidade é a analise da compatibilidade da lei ou de qualquer
outro ato normativo com a Constituicdo. Luis Roberto Barroso elenca dois pressupostos

necessarios para a existéncia do controle de constitucionalidade: a supremacia e a rigidez

L ARISTOTELES. A Politica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001.
2 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Trad. Alex Marins, S&o Paulo. Martin Claret: 2003.
3 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. Apresentacdo Renato Janine Ribeiro; traducéo
Cristina Murachco. Séo Paulo: Martins Fontes, Saraiva: 2000.
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constitucionais. De acordo com o primeiro pressuposto, a Constituicdo deve ocupar o topo da
hierarquia normativa e ser o fundamento de validade de todo Direito. Qualquer ato normativo
que seja incompativel com o contetddo constitucional ndo ha de subsistir. O segundo requisito,
por sua vez, estabelece que o processo de elaboracdo das normas constitucionais deve ser
distinto daquele para a criagdo de normas infraconstitucionais. Se o processo fosse 0 mesmo,
0s mandamentos do texto constitucional poderiam ser alterados ou revogados pelo legislador
ordinario (BARROSO, 2012, p. 60-62).

Ainda de acordo com a doutrina de Luis Roberto Barroso, a decisdo que inaugurou o
controle de constitucionalidade no constitucionalismo moderno foi dada no caso Marbury vs.
Madison em 1803. Nesse caso, a Suprema Corte norte-americana consagrou o principio da
supremacia da Constituicdo e a competéncia do Poder Judicidrio para invalidar atos do
Executivo e do Legislativo que a contrariassem, mediante o julgamento de casos concretos.
Restou assentada na decis@o do caso que a sangdo para 0s atos contrarios a Constituicéo seria a
respectiva declaracao de nulidade (BARROSO, 2012, p. 89).

O julgamento de Marbury vs. Madison originou o sistema norte-americano de controle,
também conhecido como sistema difuso. Nele, todos os 6rgaos do Poder Judiciario possuem o
poder-dever de afastar a aplicacdo de leis incompativeis com a Constituicdo. Originario do
common law, o direito norte-americano tem como fonte de direito, por exceléncia, 0s
precedentes judiciais. No julgamento de casos iguais ou semelhantes, as decisfes anteriormente
prolatadas devem ser observadas pelos 6rgdos judiciarios. Natural, portanto, que o judicial
review norte-americano incorporasse o stare decisis, segundo o qual as decisdes proferidas
pelas cortes superiores sdo vinculantes com relagdo as instancias inferiores. De acordo com o
professor da Yale Law School Jonathan R. Macey, 0 mecanismo do stare decisis € capaz de
proporcionar diversos beneficios aos sistemas juridicos que o empregam, dentre eles, vantagens
do ponto de vista econdmico-processual e a seguranca juridica que assegura®.

Os paises da Europa de tradicdo romano-germanica, aos quais € estranho o stare decisis,
buscaram uma outra solugéo para garantir seguranca a seu sistema juridico. Na obra Jurisdi¢cdo
Constitucional, de Hans Kelsen, sdo esclarecidas as caracteristicas fundamentais do modelo de
controle concentrado, que veio a ser adotado por esses paises. Com a contribuigdo de Kelsen, a
Constituicdo austriaca de 1° de outubro de 1920 definiu um oOrgéo judiciario especializado para
decidir sobre a constitucionalidade das leis: o Tribunal Constitucional. Diferentemente do

4 MACEY, Jonathan R.. The Internal and External Cost and benefits of stare decisis. HeinOnline -- 65 Chi.-
Kent L. Rev. 1989, p. 93-94.
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modelo norte-americano, o sistema austriaco previa que a analise da constitucionalidade das
leis ficasse desvinculada do julgamento de casos concretos. Seriam instaurados processos
autbnomos perante a Corte para decidir sobre cada questdo. Ademais, foi adotada a tese da
anulabilidade da lei inconstitucional, a qual dispde que todos os efeitos produzidos pela lei ou
ato normativo declarado inconstitucional até o momento de sua retirada do mundo juridico
devem ser preservados (KELSEN, 2003, p. 25). No entanto, essa tese ndo vingou na doutrina,
nem nos ordenamentos dos paises da Europa, com excecdo da Austria (BARROSO, 2012, p.
114).

H4& ainda um terceiro modelo de controle de constitucionalidade: o modelo francés.
Nele, a fiscalizagdo da constitucionalidade da lei e de outros atos normativos néo fica a cargo
de um érgdo jurisdicional, mas politico: o Conselho Constitucional. Cappelletti afirma que
razdes historicas e ideologicas motivaram os franceses a ter desconfianca do Poder Judiciario
(CAPPELLETTI, 1984, p. 96-97).

No Brasil, o controle de constitucionalidade foi introduzido com a Constituicdo
provisoria de 1890. Em seu artigo 59, 81°, o documento conferiu ao Supremo Tribunal Federal
a competéncia para rever as sentencas dos juizos estaduais que violassem a Constitui¢do ou as

leis federais:

Art. 59

8§ 1° - Das sentencas das Justicas dos Estados, em Ultima insténcia, havera recurso
para o Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacéo de tratados e leis federais,
e a decisdo do Tribunal do Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em
face da Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado
considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas.

Ainda em 1890, o Decreto n° 848 estabeleceu em seu artigo 3° que “na guarda e
applicagdo da Constituicdo e das leis nacionaes a magistratura federal so intervird em espécie e
por provocagdo da parte”. A Constituigdo de 1891, por sua vez, reproduziu o contetido do artigo
59, §1° da Constituicdo Provisoria em seu artigo 60, §1°, “a” e “b”.

No entanto, foi tdo s6 com a edicdo da Lei Federal n°® 221 de 1894 que o controle de
constitucionalidade se consolidou no Brasil. O artigo 13, 810° deste diploma conferiu a

competéncia aos juizes e tribunais para que pudessem apreciar a validade de leis e
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regulamentos, e para deixar de aplica-los aos casos concretos, quando manifestamente
inconstitucionais (ALENCAR?®, 1978, p. 225).

As alteracdes formais feitas pelo constituinte originario de 1891 corroboraram para o
surgimento do controle de constitucionalidade no Brasil. A Carta Magna de 1824, de fortes
raizes francesas, atribuia a guarda da Constituicdo e da interpretacdo das leis ao Poder
Legislativo. No entanto, a Constituicdo de 1891 importou o sistema de controle de
constitucionalidade norte-americano, e adotou as formas de governo republicana e federativa
de estado. Ademais, a comunidade juridica brasileira da época passou a aceitar as premissas do
controle norte-americano, dentre elas, a do reconhecimento da supremacia da Constituigéo e da
legitimidade do Poder Judiciario para defendé-la (VILELLA, 2015, p. 14).

Entretanto, nem todas as caracteristicas do sistema norte-americano puderam ser
incorporadas ao direito brasileiro, principalmente por conta das diferentes origens. Ao contrario
do direito norte-americano, o direito brasileiro pertence a familia romano-germanico, no qual a
principal fonte do direito é a lei. Embora a jurisprudéncia também seja fonte do direito, as regras
por ela criadas sdo muito mais facilmente modificadas quando do julgamento de um novo caso.
Essa incompatibilidade foi fundamental para o desenvolvimento do controle de
constitucionalidade no Brasil como ele é hoje (VILELLA, 2015, p. 16-17).

Mauro Cappelletti ja alertava para as consequéncias do controle difuso em paises do
civil law, nos quais ndo existe o principio do stare decisis. Segundo ele, uma mesma disposicao
de lei poderia ser aplicada por um 6rgdo judiciario e ndo aplicada por outro que a julgasse
inconstitucional. Nem mesmo as decisdes do 6rgdo de cupula do Poder Judiciario seriam
capazes de vincular juizes e tribunais inferiores. Esse cenario de conflito entre 6rgdos e de
incerteza do direito era extremamente preocupante para os individuos e para o Estado
(CAPPELLETTI, 1984, p. 77-79).

A declaracdo de inconstitucionalidade na via incidental possui efeitos apenas para as
partes que integram a relacéo processual (efeitos inter partes). Desse modo, qualquer das partes
de uma nova relacgao processual que ndo deseje a aplicacéo de determinada lei em seu respectivo
caso, deve arguir pela declaracdo de inconstitucionalidade perante o juizo, ainda que o Poder
Judiciario ja tenha se manifestado a respeito da lei anteriormente. Essa necessidade nao criou

maiores prejuizos nos Estados Unidos.

5 Publicagdo: Senado Federal, Servico de Informagdo Legislativa.
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Nesse pais, a decisdo de inconstitucionalidade proferida pela Suprema Corte torna a lei
morta, embora ela permaneca existindo no ordenamento. Além disso, as decisdes da Suprema

Corte sdo vinculantes para todas as outras cortes inferiores (CAPPELLETTI, 1984, p. 81):

[...] Mas eis, ao invés, que, mediante o instrumento do stare decisis, aquela "mera
nao aplicacdo", limitada ao caso concreto e ndo vinculatoria para os outros juizes e
para 0s outros casos, acaba, ao contrario, por agigantar os préprios efeitos,
tomando-se, em sintese, urna verdadeira eliminacao, final e definitiva, valida para
sempre e para quaisquer outros casos, da lei inconstitucional: acaba, em suma, por
tornar-se uma verdadeira anulacéo da lei, além disso, com efeito, em geral, retroativo
(CAPPELLETTI, 1984, p. 82).

O Brasil, no entanto, ndo assimilou o stare decisis em seu ordenamento. Os acorddos
proferidos pelo 6rgao de cupula do Poder Judicidrio ndo tinham o conddo de vincular outros
juizes e tribunais inferiores. Havia a possibilidade de que juizes de primeira instancia pudessem
aplicar normalmente lei declarada inconstitucional pelo STF. Os inconvenientes citados por
Cappelletti de conflito entre os 6rgados e de incerteza do direito comegaram a ocorrer dentro do
territorio nacional (VILELLA, 2015, p. 19-20).

O Decreto n® 21.402 de 1932 determinou a realizacdo de eleicbes a Assembleia
Constituinte e criou uma comissdo para elaborar o anteprojeto da nova Constituicdo Federal.
Os trabalhos dessa comissao foram regulados pelas disposi¢fes do Decreto n° 22.040 de 1° de
novembro de 1932. Ficou a cargo do Ministro da Justica nomear uma subcomissdo, composta
de um terco dos membros da comissdo original, para efetivamente participar da formacéo do
anteprojeto (AZEVEDOQS, 1993, p. 4-5).

No tocante a matéria de controle de constitucionalidade, a questdo da manutencéo dos
efeitos das leis declaradas inconstitucionais pelo STF foi objeto de muitas discussdes entre 0s
membros da subcomissdo, que propuseram as mais diversas solugdes para a resolucdo do

problema.

O sr. Goes Monteiro observa que, realmente, essa é uma das coisas que sempre lhe
pareceram inconvenientes, no systema constitucional de 1891, pois ndo se pode
comprehender que, depois de ter o Supremo Tribunal julgado em espécie uma lei
inconstitucional, ella continue em vigor. Entende que deve haver um meio de evitar
esse inconveniente.

()

O sr. Osvaldo Aranha entende que, efectivamente, precisamos de estabelecer na
Constituicdo uma norma que venha corrigir a anomalia actual, decorrente do
Supremo Tribunal julgar inconstitucional uma lei, no apreciar determinado fato, e
continuar essa lei em vigor. E, portanto, uma lei julgada inconstitucional pelo Poder
Judicidrio, que continua a produzir innumeros outros casos para julgamentos futuros
(AZEVEDO, 1993, p.536).

® Publicacéo: Senado Federal, Secretaria de Documentacéo e Informacgdo, Subsecretaria de Edigdes Técnicas.
18



Themistocles Cavalcante, por exemplo, prop6s a criacdo de uma emenda para conferir
ao Supremo competéncia para declarar a inconstitucionalidade das leis em tese mediante acao
declaratdria, em virtude de provocacao das camaras legislativas ou de qualquer interessado. No
entanto, sua proposta foi considerada ofensiva a concepcao de separacéo dos poderes até entdo
vigente. Havia o temor de que o Poder Judiciario pudesse se sobrepor aos outros dois poderes
(AZEVEDO, 1993, p. 536)

Guardadas as devidas proporcoes, a proposta de Themistocles Cavalcante so viria a se
concretizar com a Emenda Constitucional n® 16 de 1965 com a introdugéo do controle abstrato
de normas no Brasil.

Por sua vez, Jodo Mangabeira prop6s que o quérum a ser atingido para que uma lei fosse
declarada inconstitucional pelo STF fosse de dois tercos de seus ministros. No entanto, essa lei
s0 seria expurgada do ordenamento com a concordancia da Assembleia Nacional, do Presidente
da Republica e do povo. Sugeriu ainda que fosse vedado arguir a inconstitucionalidade de uma
lei aplicada por cinco anos, sem qualquer reclamacéo no Judiciario. Sua proposta tinha como
intuito evitar que o Supremo se tornasse a Unica e definitiva instancia responsavel pela
declaracdo de inconstitucionalidade, além de buscar conferir ao sistema juridico coeréncia e

estabilidade:

Art. A inconstitucionalidade de uma lei federal s6 poderé ser declarada pelo Supremo
Tribunal, quando neste sentido votarem, pelo menos, dois tercos dos seus membros.
81.° Verificado este caso, o presidente do Supremo Tribunal enviard, dentro de dez
dias, uma copia da decisdo ao presidente da Assembléa Nacional; e si esta aquiescer
no julgamento, ou delle ndo dissentir por dois tercos da totalidade dos seus membros,
a lei sera revogada. O mesmo occorrera, si reunida a assembléa, nada resolver
dentro de trinta dias.

§2.9. Si a Assembléa, por dois tergos da totalidade dos seus membros, discordar da
decisdo, communicara o facto, dentro de 24 horas, ao Presidente da Republica. E si
este, dentro de 5 dias, nada resolver ou acceitar o julgado, a lei ficara revogada. Si,
porém, concordar com o voto da Assembléa, o dissidio entre o Supremo Tribunal e
o0s outros poderes do Estado, sera resolvido por um plebiscito.

§3°.°, N&o podera ser arguida de inconstitucional a lei applicada sem reclamacéo por
mais de cinco anos (AZEVEDO, 1993, p. 572).

A parte do dispositivo que condicionava a declaracgdo de inconstitucionalidade ao aceite
dos Poderes Executivo e Legislativo, e do povo, foi duramente criticada. Anténio Carlos
considerava que o Unico Poder capaz de interpretar a Constituicdo com carater decisorio era o

Judiciario. Ele defendia que a atuacdo do Presidente da Republica deveria ser vinculada, ou
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seja, que so tivesse a opcao de suspender as leis ja declaradas inconstitucionais (AZEVEDO,
1993, p. 573).

Carlos Maximiliano, que além de membro da Comissdo Itamaraty, foi deputado
constituinte, propés que a declaracdo de inconstitucionalidade do Supremo tivesse efeitos
apenas dentro da esfera judiciaria. Todos aqueles prejudicados pela mesma lei declarada
inconstitucional poderiam requerer individualmente a tutela de seu direito por intermédio de
um instrumento processual célere. Entretanto, diferentemente do modelo de controle até entdo
vigente, os juizes e tribunais inferiores estariam obrigados a adotar o posicionamento do
Supremo (AZEVEDO, 1993, p. 574):

Sympathisando, desde o principio, com a idéa do sr. Themistocles Cavalcanti,
occorreu-lhe o seguinte: que a resolucao do Judiciario tivesse effeito ou corresse
s6mente dentro da esphera judiciaria. Nesse sentido, formulou a sua emenda, ja
entregue & secretaria. Suggere, que, uma vez julgada inconstitucional ndo sémente
uma lei, como um acto executivo, por dois tergos, pelo menos, do Supremo Tribunal,
isso consistird fundamento para que quaesquer pessoas, em circumstancias identicas,
tenham direito ao recurso para reclamar o reconhecimento de direito certo e
incontestavel.

Esse recurso accelerado, tem a marcha quasi do “habeas corpus” e ndo altera a
Constituicdo. Todos os individuos em condicGes iguaes ndo precisardo da acc¢éo
summaria especial e si tiver passado o prazo desta, em virtude desse julgado, terdo
recurso rapidissimo e barato (AZEVEDO, 1993, p. 574).

Castro Nunes propds uma férmula muito semelhante a que viria ser adotada em 1934,
Sua emenda dispunha que as decisfes de inconstitucionalidade do STF fossem encaminhadas
ao Conselho Nacional, a fim de esse 6rgéo as enviasse ao Presidente da Republica, que ficaria
responsavel por suspender a execuc¢do da lei até a sua revogacgdo ou modificacdo definitiva pela
Assembleia Nacional (AZEVEDO, 1993, p. 893):

Art.  As decisbes do Supremo Tribunal Federal, declaratérias da
inconstitucionalidade de leis da Assembléa ou de decretos ou regulamentos do Poder
Executivo serdo encaminhadas ao Conselho para que este, de acordo com as
conclus@es do julgado, ou julgados, forme projecto que o Presidente da Republica
baixard sob a férma de decreto, declarando, desde logo, revogado total ou
parcialmente o acto, si fér Executivo, ou apenas suspensa a sua execucao, si se trata
de lei da Assembléa, até que esta o revogue ou modifique (AZEVEDO, 1993, p. 893).

Segundo Castro Nunes, a sua proposta seria um meio-termo entre a declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos interpartes e a declaracdo de inconstitucionalidade em
abstrato, pois visava retirar definitivamente a lei inconstitucional do ordenamento juridico a
partir de um caso concreto (AZEVEDO, 1993, p. 894).
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Jodo Mangabeira teceu criticas a essa emenda. Para ele, dentro de um regime
democrético, uma lei da Assembleia Nacional s6 poderia ser suspensa ou revogada por outra
lei da Assembleia. Ademais, afirmou que essa formula “poderia causar um conflito entre os trés
poderes, ja que uma lei declarada inconstitucional pelo Supremo e com a eficécia suspensa pelo
Presidente poderia ndo ser revogada pela Assembleia.” (VILELLA, 2015, p. 26). Vale ressaltar
que a funcdo do Conselho Federal & época da elaboracdo do anteprojeto da Constituicdo de
1934 era promover a coordenacao entre os trés poderes. Por fim, a emenda de Castro Nunes
também foi rejeitada.

Parte da proposta de Jodo Mangabeira e a proposta de Carlos Maximiliano em sua
completude foram acolhidas pelos membros da subcomissao Itamaraty. O anteprojeto entregue

a assembleia constituinte continha o seguinte dispositivo:

Art. 57 - N&o se poderd arguir de inconstitucional uma lei federal aplicada sem
reclamacao por mais de cinco anos.

81° - O Supremo Tribunal ndo poderd declarar a inconstitucionalidade de uma lei
federal, sendo quando nesse sentido votarem pelo menos dois ter¢os dos seus
Ministros.

§2° - SO o Supremo Tribunal podera declarar definitivamente a inconstitucionalidade
de uma lei federal ou de um ato do Presidente da Republica. Sempre que qualquer
tribunal ou juiz ndo aplicar uma lei federal, ou anular um ato do Presidente da
Republica, por inconstitucionais, recorrera ex officio, e com efeito suspensivo, para
0 Supremo Tribunal.

83° Julgados inconstitucionais qualquer lei ou ato do Poder Executivo, cabera a todas
as pessoas que se acharem nas mesmas condi¢des do litigante vitorioso, o remédio
judiciério instituido para garantia de todo direito certo e incontestavel (ALENCAR,
1978, p.234).

Apesar desse dispositivo, o problema da manutencdo dos efeitos das leis declaradas
inconstitucionais ndo foi resolvido, porque prevalecia dentro da subcomissdo Itamaraty uma
concepgdo estrita da separacdo dos poderes. Em sintese, esse principio restaria violado se o
Supremo pudesse declarar uma lei inconstitucional com eficacia erga omnes, e se os Poderes
Executivo e Legislativo pudessem revisar a decisdo do 6rgao de cupula do Poder Judiciario
(VILELLA, 2015, p. 26-27).

Embora o texto do anteprojeto tenha sido inteiramente rejeitado ao fim pela assembleia
constituinte de 1934, os debates travados no ambito da subcomissdo Itamaraty foram muitas
vezes lembrados pelos deputados constituintes. Também foram muitas as propostas para alterar
a redacdo do artigo 57 do anteprojeto. O deputado Godofredo Viana, por exemplo, sugeriu o
acréscimo de um quarto paragrafo ao artigo, no qual uma lei declarada inconstitucional em mais

de um acordao prolatado pelo STF seria considerada inexistente. Ficaria a cargo do Procurador
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Geral da Republica a publicacdo da decisdo no 6rgéo oficial da Unido e do Estado. Segundo

Godofredo Viana, essa formula teria como objetivo exaurir a producdo de efeitos das leis

declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal:

Vé-se pelo anteprojeto que, apesar de ser declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal, a lei continua de pé, ao contrario do que se passa no sistema austriaco,
como vimos acima.

Vale dizer que esta continua a obrigar. De modo e maneira que o Executivo pode
utilizar-se dela e as vezes tem mesmo o dever de se utilizar dela. Nem s6 o Executivo,
sendo o proprio Legislativo. Continua, também, a reger nos casos futuros as relagdes
de direito que Ihe derem origem. N&o estanca a fonte de atos inconstitucionais e,
consequentemente, de novos 6nus para a Fazenda Publica.

Ora, ndo parece que devemos manter essa situagéo.

Bem sei que se vai argumentar com a independéncia harménica dos poderes, com a
necessidade de evitar a supremacia de um em prejuizo de outro, mesmo em se
tratando do Judiciério.

Mas n&o convém que ndo nos aferremos a principios por demais rigidos. Precisamos
defrontar com seguranca a realidade (ALENCAR, 1978, p. 236).

Por sua vez, Nilo Alvarenga prop6s a criacdo de uma Corte de Justica Constitucional,

nos mesmos moldes do sistema austriaco, responsavel exclusivamente por julgar as arguicdes

de inconstitucionalidade com eficécia erga omnes (ALENCAR, 1978, p. 237-239). O intuito

do deputado com a propositura de tal emenda era conciliar a questdo dos efeitos das decisdes

declaratdrias de inconstitucionalidade com a observancia ao principio da separacdo dos

poderes. A Corte Constitucional ndo ficaria vinculada a nenhum dos poderes, € isso evitaria “os

inconvenientes do judiciarismo, da ditadura do Judiciério ou da sua supremacia sobre os demais
poderes” (ALENCAR, 1978, p. 242-243). A sugestao de Nilo Alvarenga viria a ser comentada

por Levi Carneiro:

O nobre Deputado Sr. Nilo de Alvarenga ofereceu a Emenda que tomou o n° 1.107,
justificada brilhantemente da tribuna, para criagdo de uma “Corte de justica
constitucional”.

N&o aderimos a sugestdo, supondo que as nossas condigdes ndo a recomendam.
Acreditamos, com o Sr. Pontes de Miranda, que a criagéo de tribunais dessa espécie,
adstritos unicamente a questdes constitucionais, ndo é mesmo recomendavel.
Demais, 0 nosso Supremo Tribunal tem preenchido, vantajosamente, a missao que se
atribuiria ao tribunal proposto - sem prejuizo das demais fun¢es que exerce em
relacdo a todo o Direito Privado (ALENCAR, 1978, p. 245).

Levi Carneiro apresentou substitutivo ao anteprojeto, conferindo competéncia ao

Procurador-Geral da Republica para notificar as autoridades executivas e legislativas sobre as

decisdes de inconstitucionalidade de seus atos pelo STF. Essas notificacfes teriam o condéo de

orientar as autoridades competentes a revogarem os atos declarados inconstitucionais. N&o
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haveria nenhuma san¢do no caso de inércia dessas autoridades. Essa foi a posicdo endossada
pela Comissdo Constitucional quando da elaboracdo de seu substitutivo ao anteprojeto
(VILELLA, 2015, p. 29):

Quando a Corte Suprema, no julgamento de algum feito, declarar inconstitucional o
dispositivo de lei ou ato governamental, incumbe ao Procurador-Geral da Republica
comunicar, conforme a espécie, ao Presidente da Republica, ou ao Governador do
Estado, e ao Presidente da Assembléia Nacional, ou da Assembléia Legislativa
Estadual e ao Presidente do Conselho Federal, a decisdo tomada, para revogacéo ou
suspensdo da lei ou ato (ALENCAR, 1978, p. 247).

Algumas emendas ainda viriam a complementar o substitutivo da Comisséo
Constitucional. A Emenda n°® 1949 restringiu a comunicag¢do do Procurador-Geral da Republica
ao Conselho Federal, o qual passou a ser responsavel por deliberar sobre a suspensdo da
execucdo, no todo ou em parte, de lei ou ato, deliberacdo ou regulamento declarados
inconstitucionais pelo Judiciario. Se antes da Emenda n® 1949 os Poderes Executivo e
Legislativo seriam notificados das decisfes de inconstitucionalidade para que pudessem
revogar seus proprios atos, ap6s a sua edi¢do a comunicagdo a esses dois poderes passou a ter
0 Unico proposito de dar-lhes conhecimento das declaragdes de inconstitucionalidade, sem que

pudessem decidir pela revogacao ou suspensdo de seus atos (ALENCAR, 1978, p. 248).

Art. 105 -

§2° - Quando a Corte Suprema, no julgamento de algum feito, declarar
inconstitucional qualquer dispositivo de lei ou ato governamental, incumbe ao
Procurador-Geral da Republica comunicar a decisdo ao Conselho Federal, para os
fins do art. 101, IV, (*) bem como a autoridade legislativa ou executiva, de que tenha
emanado o ato.

(*) Art. 101 - Compete ao Conselho Federal:

IV - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo
ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder
Judiciario (ALENCAR, 1978, p. 248).

Por sua vez, a Emenda n° 711 sugeriu a troca da palavra “Conselho Federal” por
“Senado”. Dentre os autores dessa emenda esta Alcantara Machado, o qual incluia o Senado
como parte integrante do Poder Legislativo. Segundo ele, as Gnicas duas hipdteses, dentre as
doze atribuidas ao Senado, em que esse 0rgdo poderia coordenar a atuacdo dos poderes, seriam
as previstas no artigo 91, Il e IV da Constituicdo de 1934, quais sejam, na suspensdo da
execucdo dos dispositivos ilegais dos regulamentos expedidos pelo Poder Executivo, e na

suspensdo da execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou
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regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciério,
respectivamente (MACHADO, 1937, p. 145).

Prado Kelly, no entanto, defendia a atuacdo do Conselho Federal como 6rgdo de
coordenacao dos poderes. Quando questionado por Prado Kelly a respeito do enquadramento
do Conselho dentro do Poder Legislativo, Raul Fernandes respondeu que a Emenda n° 711
apenas trocaria 0 nome do 6rgdo para “Senado”, sem que fosse alterada a sua fungdo de
coordenador dos poderes (ALENCAR, 1978, p. 249-250). Apds votacao, a Emenda n° 711 foi

aprovada, e os artigos 91, IV e 96 da Carta Magna de 1934 foram assim redigidos:

Art 91 - Compete ao Senado Federal:

[]

IV - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo
ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder
Judiciério.

Art. 96 - Quando a Corte Suprema declarar inconstitucional qualquer dispositivo de
lei ou ato governamental, o Procurador-Geral da RepuUblica comunicara a decisdo
ao Senado Federal para os fins do art. 91, n° IV, e bem assim a autoridade legislativa

ou executiva, de que tenha emanado o ato.

De acordo com Cappelletti, a adocdo de mecanismos de extensdo dos efeitos das
decisdes de inconstitucionalidade, como foi feito no Brasil em 1934, poderia evitar os
inconvenientes de conflito entre 6rgdos e de incerteza do direito, além de revelar uma aspiracdo
ao controle concentrado. No entanto, ndo ha qualquer indicio de que a intencdo do legislador
ao criar a competéncia do Senado tenha sido estabelecer o controle abstrato de normas no Brasil.
A proposta de criacdo de um Tribunal Constitucional j& havia sido feita anteriormente por Nilo
Alvarenga e foi completamente rejeitada pelos constituintes. Assim sendo, a suspenséo da lei
pelo Senado néo foi criada com o objetivo de abandonar a tradicdo norte-americana de controle,
mas para solucionar eventuais problemas com relacdo aos efeitos das declaracdes de
inconstitucionalidade pelo STF (ARAUJO, 2011, p. 26-27). Nesse sentido, extrai-se trecho da
obra de Paulo Brossard:

Com efeito, entre o sistema americano do julgamento in casu, e o sistema europeu do
julgamento in thesi, o constituinte de 34, sem abandonar o sistema de inspiragéo
norte-americana, tradicional entre nds, deu um passo no sentido de aproveitar algo
da entdo recente experiéncia europeia; fé-lo conferindo ao Senado, 6rgéo politico,
entdo denominado de “coordenagdo entre os poderes”, a faculdade de, em face de e
com base em julgado definitivo do Supremo Tribunal Federal, que vincula apenas os
litigantes, estender os seus efeitos, obviamente no que tange a inconstitucionalidade
da norma, a quantos ndo foram parte no litigio, mediante a suspenséo da lei ou
decreto. Os efeitos do julgado séo juridicos e particulares; os da decisdo do Senado
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séo politicos e gerais. “E um ato politico, de alcance normativo”’, segundo o Ministro
Prado Kelly (RTJ, v. 38, pag. 19) (BROSSARD, 1976, p. 61).

Em 1937, ap0s a instauragdo do regime politico do Estado Novo por Getulio Vargas, foi
outorgada uma nova Constitui¢ao ao pais. A Carta de 1937 instituiu uma “peculiar modalidade
de revisdo constitucional”, em seu artigo 96, paragrafo unico (MENDES, 2014, p. 973).
Segundo o dispositivo, a decisdo do STF poderia ficar sem efeito, caso o Presidente da
Republica entendesse que a lei declarada inconstitucional fosse “necessaria ao bem-estar do
povo, a promogao ou defesa de interesse nacional de alta monta”, e o Parlamento confirmasse
0 juizo do Presidente, por dois tercos de votos em cada uma de suas Camaras. Naturalmente, a
competéncia atribuida ao Senado Federal pela Constituicdo de 1934 para suspender a execugao
das leis declaradas inconstitucionais foi suprimida (GOMES, 2014, p. 27-28).

Com o fim do Estado Novo em 1945, uma nova Constituicdo foi promulgada em 1946.
O controle de constitucionalidade voltou a operar nos moldes da Constituicdo de 1934. O
Senado Federal voltou a ter competéncia para suspender a lei declarada inconstitucional pelo
Supremo e, dessa vez, incluido no capitulo referente ao Poder Legislativo. Outra modificacdo
com relacdo a Carta de 1934 diz respeito aos atos passiveis de suspensdo pelo Senado. Enquanto
em 1934 a suspensdo da execucdo era de “lei ou ato, deliberacdo ou regulamento”, em 1946
esse rol normativo ficou restrito a “leis e decretos”. No entanto, tal alteragdo ndo produziu
efeitos concretos, ja que o Senado “baixou resolugdes suspendendo a execucao de leis, decretos,
decretos-leis, normas de Constituicdes estaduais, resolucdes de assembleias legislativas,
regimentos, etc” (ALENCAR, 1978, p. 270).

Em 1965, a Emenda Constitucional n° 16 instituiu a representacdo de
inconstitucionalidade no Brasil. Embora a primeira manifestacdo do controle abstrato no pais
tenha se dado em 1934, com a criacdo da representacao interventiva, foi tdo somente atraves da
representacdo de inconstitucionalidade que esse modelo de controle se consolidou (BARROSO,
2012, p. 239). O artigo 2° da EC n°16/65 inseriu a alinea “k” no artigo 101 da Carta de 1946,
incluindo dentre as atribuicdes do STF processar e julgar “a representacdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada
pelo Procurador-Geral da Republica”.

Ademais, o projeto da EC n° 16/65 continha ainda duas outras propostas em seu texto:
a incluséo de um terceiro paragrafo ao artigo 101 da Carta de 1934, atribuindo eficécia erga
omnes a declaracdo de inconstitucionalidade proferida pelo STF, e a alteracdo da redacéo do
artigo 64, nos seguintes termos (MENDES, 2014, p. 976):
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Art. 101
()

83° - As disposicOes de lei ou ato de natureza normativa, consideradas
inconstitucionais em deciséo definitiva, perderdo a eficacia, a partir da declaracao
do Presidente do Supremo Tribunal Federal publicada no érgdo oficial da Unido.
(ALENCAR, 1978, p. 272)

Art. 64. Incumbe ao Presidente do Senado Federal, perdida a eficacia de lei ou ato
de natureza normativa (art. 101, §3°), fazer publicar no Didrio Oficial e na Colecao
das leis, a conclusao do julgado que lhe for comunicado (ALENCAR, 1978, p. 272).

Ambas as propostas foram rejeitadas em Plenario. Com a introdugdo da alinea “k” ao
artigo 101 e a manutencao do texto original do artigo 64 da Carta de 1946, o Senado passou a
ter competéncia para suspender também a execucdo de leis e atos normativos impugnados
através do controle abstrato, fossem eles federais ou estaduais. Mesmo sob a égide da
Constituicao de 1967 e da Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, a competéncia
atribuida ao Senado no controle de constitucionalidade foi preservada (ALENCAR, 1978, p.
273-274):

A pratica demonstra, portanto, que o Supremo Tribunal Federal vinha encaminhando
a Camara Alta, para os fins de que trata o art. 42. VII, da Emenda Constitucional n°
1/69, atos julgados inconstitucionais, tanto em razdo da acéo direta prevista pelo art.
119, 1, quanto no caso da declaracéo de inconstitucionalidade incidente (ALENCAR,
1978, p. 274).

No entanto, em 1977, o Supremo Tribunal Federal definiu que as declaragbes de
inconstitucionalidade proferidas em sede de controle abstrato de normas passariam a dispor de
eficacia erga omnes. Assim sendo, as comunicacfes ao Senado Federal, para os fins do art. 42,
VII, da Constituicdo de 1967/69, ficariam restritas as declaracdes de inconstitucionalidade
proferidas no controle incidental (MENDES, 2014, p. 1252).

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 manteve a coexisténcia dos sistemas difuso e
concentrado no Brasil. Se ainda havia alguma divida quanto a necessidade de atuacdo do
Senado no ambito do controle concentrado, essa foi sanada com a edicdo da Emenda
Constitucional n° 45 de 2004, que definiu expressamente no 82° do artigo 102 da CRFB que as
decisbes do Supremo em acdo direta de inconstitucionalidade ou em acdo declaratoria de
constitucionalidade produzem eficacia contra todos e efeito vinculante (VILELLA, 2015, p.
38).
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No ambito difuso, as normas declaradas inconstitucionais pelo STF permaneceram
possuindo, via de regra, eficicia inter partes. No entanto, a competéncia do Senado para
suspensdo da execucao de lei ou ato normativo foi ratificada pela assembleia constituinte de
1988. Portanto, a atribuicdo de eficacia erga omnes as decisdes do STF em controle difuso

continua dependendo da edicdo de resolucdo pelo Senado Federal:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

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

Entretanto, a evolucdo significativa do controle de constitucionalidade no Brasil p6s
1988 propiciou o surgimento a tese da mutacdo constitucional do dispositivo supracitado, que
possui como seu principal expoente Gilmar Mendes. No proximo capitulo, serdo abordadas
algumas correntes conceituais acerca do fendmeno da mutacgdo constitucional, o julgamento da
Reclamacéo n° 4.335/AC e os fundamentos utilizados por doutrina e jurisprudéncia que deram
origem ao surgimento das teses da mutacao constitucional do artigo 52, X e da abstrativizacdo

do controle difuso.

27



CAPITULO 2 - AEVOLUCAO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL E A
APROXIMACAO ENTRE OS SISTEMAS DE CONTROLE DIFUSO E
CONCENTRADO

2.1 — Concepgdes do fendbmeno da mutagéo constitucional

O fenbmeno da mutacéo constitucional comecou a ser estudado no final do século XIX
e inicio do século XX por autores pertencentes a Escola Alema de Direito Pablico. Influenciada
pela doutrina do positivismo juridico da época, essa Escola possuia como pressuposto
metodoldgico basico a separacdo entre direito e politica. Assim sendo, toda e qualquer
modificacdo constitucional deveria advir da observancia do procedimento legislativo formal.
No entanto, Paul Laband, em sua obra Wandlungen der Deutschen Reichsverffasung, constatou
que a Constituicdo do Reich poderia sofrer alteragdes significativas sem que fossem adotados
os mecanismos formais de reforma (SANCHEZ URRUTIA, 2010, p. 107-108).

Laband reconhecia a importancia da Constituicdo enquanto instrumento capaz de
fornecer firmeza e estabilidade ao direito, mas considerava impossivel o controle juridico sobre
todos os processos informais de mudanga constitucional. Nesse sentido, o tedrico sustenta a
tese de que a obediéncia das leis ordinarias ao comando do texto da Constituicao constitui um
postulado de politica legislativa, e ndo um axioma juridico. Em assim sendo, Ana Victoria
Sanchez Urrutia conclui que Laband ndo atribuia superioridade hierarquica da Constituicdo
sobre as leis do Parlamento (SANCHEZ URRUTIA, 2010, p. 109-110).

Inspirado na tese de Laband, Georg Jellinek distingue a mutagdo da reforma
constitucional tendo em vista o elemento volitivo como critério. Enquanto a reforma da
Constituicdo se daria através de atos de vontade, ndo necessariamente conforme o Direito, a
mutacdo constitucional ocorreria sem consciéncia do efeito da mudanga (JELLINEK, 1991, p.
7).

Para ele, o direito positivo seria incapaz de controlar o poder estatal e as forcas politicas
reais, que operam segundo suas proprias leis, e a mutacdo constitucional poderia decorrer das
praticas parlamentares, administrativas e jurisdicionais; das necessidades politicas, préaticas
convencionais, desuso, lacunas e integracdo (JELLINEK, 1991, p. 84).

Apesar de toda contribuicdo tedrica prestada pela Escola Alema de Direito Publico, a
inexisténcia de um modelo de controle de constitucionalidade das leis e a brevidade da
Constituicdo do Reich impediram que os conceitos de reforma e mutacao constitucional fossem

bem explicitados pelos dois autores, que, de certa forma, se limitaram a demonstrar o
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descompasso entre a realidade fatica e o texto da Constituicio (SANCHEZ URRUTIA, 2000,
p. 113).

O periodo entreguerras constitui uma época de muita reflexdo acerca das mudancas
constitucionais e das relacbes entre o poder politico e a constituicdo escrita. Desde o
dogmatismo racional de Kelsen até as concepcbes dindmicas de Constituicdo de Heller e
Smend, todas as doutrinas produzidas nesse periodo representam uma reagdo ao trabalho da
Escola Alema de Direito Pablico, cada qual a sua maneira (SANCHEZ URRUTIA, 2000,
p.116).

Rudolf Smend tece fortes criticas ao postulado metodolégico da Escola Alema de
Direito Publico, responséavel pela separacdo entre realidade e norma. Sua teoria integrativa
confere énfase ao carater dindmico do Estado e da Constituicdo. Para o autor, a Constituicdo
seria responsavel pela “regulagdo juridica do Estado, ou melhor, da dindmica vital na qual se
desenvolve a vida do Estado, é dizer, do seu processo de integragdo” (SMEND, 1985, p. 132).

Nesse sentido, a atuagdo do Estado ndo ficaria restrita somente aos aspectos
expressamente contemplados na Constituicdo, do mesmo modo que a Constituicdo ndo seria
capaz de regular todas as funcdes vitais do Estado. A vigéncia efetiva da Constituicdo, portanto,
dependeria de sua integracdo com variaveis externas ao campo do direito inerentes a dindmica
estatal. Nesse processo integrativo, as normas constitucionais deveriam ser interpretadas de
forma extensiva e flexivel para suprirem as suas proprias lacunas (SMEND, 1985, p. 133-134)
.Uma das principais caracteristicas da teoria de Smend, portanto, € reconhecer a possibilidade
das mutac@es constitucionais, devido a tendéncia da Constituicdo de abarcar ndo so a totalidade
do Estado, como também todo o processo integrador (SANCHEZ URRUTIA, 2000, p. 122-
124).

Adepto da teoria de Rudolf Smend, o chinés Hsu Dau-Lin define mutacdo constitucional
como uma incongruéncia existente entre realidade e norma. De acordo com ele, a mutacdo
constitucional pode ocorrer em quatro hipéteses distintas: mediante uma prética estatal que nao
viola formalmente a Constituicdo; pela impossibilidade do exercicio de certos direitos; em
decorréncia de uma prética contréria & Constituicdo e através da interpretacdo da Constituicéo
(SANCHEZ URRUTIA, 2000, p. 126).

Contrapondo-se a Jellinek, Hsu afirma que a mutacdo constitucional mediante pratica
que ndo viola a Constituicdo ndo deriva de uma lacuna, até porque, para o autor, ndo existem

lacunas no texto constitucional. Nos casos em que a préatica ndo viola a Constitui¢do, a mutacdo
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surgiria da existéncia de uma nova situacdo que ndo corresponde ao sentido da Constituigéo
(VECCHI, 2006, p. 83-84).

Quanto a segunda hipotese, Dau-Lin mais uma vez opde-se a tese de Jellinek. Enquanto
Jellinek alega ser possivel a mutacéo constitucional pelo desuso de faculdades estatais, Dau-
Lin sustenta que a Constituicdo se transforma pela impossibilidade de cumprir-se,
principalmente por conta da pratica politica e das exigéncias da realidade, e ndo pelo mero
desuso. Para ele, uma norma que perde a sua vigéncia social também deixaria de ter existéncia
material. Nesse caso, a aplicacdo da norma seria inconstitucional (DAU-LIN, 1998, p. 59).

A terceira espécie de mutacdo se da por meio de uma pratica estatal contraria a
Constituicdo, que se dé através de reformas materiais ou por intermédio da legislacdo ordinéria.
Dois seriam 0s requisitos necessarios para a ocorréncia de uma reforma material da
Constituicao: a obtencdo da maioria qualificada e a auséncia de modificacdo expressa do texto.
Por fim, a mutacdo também poderia decorrer de interpretacdo que desconsidere o sentido literal
da norma constitucional ou que despreze a intencdo do legislador no momento de sua criagcao
(SANCHEZ URRUTIA, 2000, p. 128-129).

Para Dau-Lin, o fundamento juridico da mutacdo constitucional residiria na propria
esséncia da Constituicdo, enquanto instrumento responsavel por promover a unidade vital do
Estado e que esta em constante evolucdo para se adaptar a uma sociedade dinamica. Nesse
sentido, a mutacdo seria fendmeno intrinseco ao Direito ensejada por trés caracteristicas da
Constituicao: a elasticidade e incompletude de suas normas, as peculiaridades do Estado como
objeto da regulacdo juridica e a falta de uma norma ou instancia superior que a valide (DAU-
LIN, 1998, p. 175).

Hermann Heller também desenvolveu importante teoria a respeito da matéria. Acredita
ele que a Constituicdo reproduz as relagdes reais de poder, assim como Ferdinand Lassalle. No
entanto, afirma que essas relagdes de poder estdo em constante movimento e se modificam a
cada instante. Esse carater dinamico seria responsavel por promover a organizacdo do Estado.
(HELLER, 1968, p. 295).

A teoria constitucional de Heller também assume a Constituicdo como uma unidade e
totalidade, que abarca o ser e 0 dever ser. Nesse sentido, 0 documento seria integrado por duas
partes autbnomas: uma normada (normatividade) e outra ndo normada (normalidade). Dentro
da parte normada, ainda seria possivel dividi-la em partes juridica e extrajuridica. Enquanto a
normalidade decorreria das préaticas constitucionais ndo positivadas, a normatividade adviria

das normas positivas em si. Haveria uma reciproca na relacdo entre esses elementos: a
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normalidade fatica seria capaz de produzir normatividade, e a normatividade, mediante sua
forga impositiva, produziria uma normalidade (VECCHI, 2006, p. 74-76).

Heller ainda alega que a modificacdo da Constituicdo poderia ocorrer de duas maneiras
distintas: através da mudanca sobre o conteudo dos principios ou como consequéncia das
mutagdes constitucionais que supdem a superacdo da normatividade pela normalidade
(SANCHEZ URRUTIA, 2000, p. 117). No entanto, a relagio de matuo complemento entre
normatividade e normalidade ndo permite que um aspecto ceda diante do outro, ainda que a
pretensdo de eficacia da Constituicdo esteja condicionada a sua capacidade de reproduzir as
relagc0es de poder existentes. A conversdo da normalidade em normatividade dependeria,
portanto, da importancia que ela va ter para a existéncia dos grupos de uma determinada
sociedade (HELLER, 1968, p. 298).

A principal critica que Konrad Hesse faz a essas trés teorias € que nenhuma delas
estabeleceu limites bem definidos a mutacéao constitucional. A Escola Alema de Direito Publico
ndo acredita que possa haver qualquer limite a esse fenémeno, ja que as forcas reais do poder
seriam irresistiveis, e a tentativa de submeté-las ao direito seria um esforco em vao (CUNHA
GONCALVES, 2018, p. 17).

A teoria de Smend e Dau-Lin até tentou delimitar quais seriam esses limites, mas nao
apresentou um resultado tangivel. De acordo com eles, a realidade fatica seria incorporada a
Constitui¢do segundo seu sentido global e as necessidades vitais do Estado. No entanto, fica
dificil definir qual seria esse sentido global e essas necessidades vitais no contexto de
sociedades altamente complexas e segmentadas. Heller, por sua vez, tratou da questao de forma
genérica e pouca precisa. Para Hesse, o autor apenas deslocou a problemaética dos limites para
0 campo dos principios. Por possuirem carater mutéavel, os principios conteriam o frenesi das
transformacdes sociais e conservariam o carater estatico da Constituicdo (CUNHA
GONCALVES, 2018, p. 17-18).

Diante de todas as imprecisoes dessas teorias, Hesse decidiu investigar quais seriam 0s
limites dentro dos quais 0s processos informais de mudanca da Constituicdo poderiam operar
de forma legitima (CUNHA GONGCALVES, 2018, p. 18). Em sua obra “A forga normativa da
Constitui¢do”, Hesse rejeita o postulado positivista da divisdo entre ser e dever ser. Segundo
ele, foi essa a premissa responsavel pelo surgimento da tese da exclusiva forca determinante
das relacdes faticas, a qual possui Ferdinand Lassalle como grande expoente. Lassalle afirma

que a Constituicdo real de um pais resultaria da soma de seus fatores reais do poder, enquanto
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a Constituicdo juridica ndo passaria de uma mera folha de papel subordinada a realidade fatica
(HESSE, 1991, p. 1-4).

Segundo Hesse, as Constituicbes que almejam realizar sua pretensdo de eficacia nédo
podem desconsiderar os elementos de ordem fatica nos momentos de sua construcao e
interpretacdo, mas também possuem forca normativa propria para conter os avangos das forgas
socio-politicas. A aquisicdo dessa forca normativa dependeria da capacidade do texto
constitucional de se adaptar a realidade circundante. Nesse sentido, Hesse afirma que “a forga
vital e a eficacia da Constituicdo assentam-se na sua vinculacdo as forcas espontéaneas e as
tendéncias dominantes do seu tempo” (HESSE, 1991, p. 4-7).

Tomando por base os trabalhos de Friedrich Muller, Hesse conclui que as normas
constitucionais sdo compostas por um programa normativo, representado pelo comando do
texto, e pelo &mbito normativo, que compreende a realidade na qual o texto esta inserido. Assim
sendo, as alteragcBes que eventualmente ocorram na realidade fatica poderdo provocar a
modificacdo no contetdo da prdpria norma. Para que isso possa acontecer, faz-se necessario
gue o programa normativo - que corresponde ao proprio texto - contemple os fatos modificados
no ambito normativo. Portanto, a norma constitucional s6 pode ser informalmente alterada
dentro dos marcos delimitados pelo texto normativo (CUNHA GONCALVES, 2018, p. 24).
Nesse sentido, extrai-se o seguinte trecho da obra “O papel do Senado no controle de

constitucionalidade”, de Igor de Araujo Vilella:

Frise-se que, para Hesse, essa interpretacdo precisa restringir-se ao texto posto, ja
que, por meio de mutacdo constitucional, o texto ndo pode ser alterado. Admite-se
que as alteracOes faticas relevantes possam influir na compreensédo que se possui
acerca de determinada norma. Nao se pode aceitar, no entanto, que se extrapole 0s
limites interpretativos estabelecidos pelo texto normativo. Com efeito, quando surgir
uma nova interpretacdo extraida de uma norma e ela estiver em clara contradicao
com o texto normativo, essa interpretacdo ndo pode ser considerada uma mutacgéo
constitucional licita. Em hipoteses tais trata-se, na verdade, de um rompimento com
a constitui¢do, porque “onde o intérprete passa por cima da Constitui¢do ele ndo
mais interpreta, sendo ele modifica ou rompe a constitui¢do (VILELLA, 2015, p. 62).

Todas as vezes que a atividade interpretativa extrapola as possibilidades de
compreensdo logica do texto normativo, desrespeitando os limites tracados pelo texto,
encerram-se as chances de uma mutagdo constitucional legitima. Esses casos configuram uma
quebra da Constituicdo. Ademais, o intérprete deve comprovar a real modificacdo do ambito
normativo, ndo bastando apenas a invocacdo da forca normativa da Constituicdo como

fundamento para a mudanca informal. A validade e a legitimidade desse fendmeno dependem
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do condicionamento dos fatos modificados ao programa normativo (CUNHA GONCALVES,
2018, p. 25-26).

Luis Roberto Barroso aponta a existéncia de dois limites da mutacdo constitucional: a
observancia aos possiveis sentidos do texto que serd interpretado e a preservacao dos principios
fundamentais da Constituicdo (BARROSO, 2009, p. 127). Uadi LAmmego Bulos, por sua vez,
ndo acredita que se possa definir limites a mutacdo constitucional, tendo em vista que o
fendmeno deriva da atuacdo de forcas elementares, que variam conforme as transformacdes
ocorridas na realidade fatica e que estdo em constante transformacdo. O Unico limite, na
verdade, seria a consciéncia do préprio intérprete em obedecer ao comando dos principios
fundamentais contidos na Constituicdo (BULOS, 1996, p. 43).

Anna Candida da Cunha Ferraz, em seu livro “Processos informais de mudanca da
Constituicao”, estabelece duas caracteristicas essenciais para uma auténtica mutagao
constitucional. A primeira delas diz respeito a obediéncia ao texto e ao espirito da Constituicdo
quando de suas altera¢Ges de sentido, significado e alcance. A segunda é que tais alteracdes ndo
sdo operadas por meio dos mecanismos formais de reforma do Poder Constituinte Derivado.
Sempre que o intérprete ultrapassar os limites constitucionais fixados pelas normas,
contrariando a Constituicdo, as modificagdes ali ocorridas serdo mutacfes inconstitucionais
(FERRAZ, 2015, p. 10).

Dentre as modalidades de mutagdo constitucional apontadas pela doutrina, a autora
trabalha em sua obra com a interpretacao constitucional nas trés esferas de poder, e com 0s usos
e costumes. O processo de mutacdo via interpretacdo constitucional pode se dar de varias

maneiras, que foram enumeradas por Ferraz de forma néo taxativa:

A mutacdo constitucional por via interpretativa é claramente perceptivel numa das
situacBes seguintes: a) quando ha um alargamento do sentido do texto constitucional,
-aumentado-se-lhe, assim, a abrangéncia para que passe a alcancar novas
realidades; b) quando se imprime sentido determinado e concreto ao texto
constitucional; e) quando se modifica interpretacé@o anterior e se lhe imprime novo
sentido, atendendo a evolugdo da realidade constitucional; d) quando ha adaptagéo
do texto constitucional a nova realidade social, ndo prevista no momento da
elaboracdo da Constituigdo; €) quando ha adaptagéo do texto constitucional para
atender exigéncias do momento da aplicagéo constitucional; f) quando se preenche,
por via interpretativa, lacunas do texto constitucional (FERRAZ, 2015, p. 59).

Feitas essas consideragcfes, passemos a andlise do julgamento da Reclamagdo n°
4.335/AC, no qual foi discutida pelo Supremo a mutacdo constitucional do artigo 52, X da
CRFB.
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2.2 — O julgamento da Reclamacéo n° 4.335/AC

No julgamento do Habeas Corpus 82.959/SP’, de relatoria do ministro Marco Aurélio,
o0 Plenéario do STF declarou a inconstitucionalidade incidenter tantum do §1° do artigo 2° da Lei
n® 8.072/1990, permitindo a progresséo de regime de cumprimento de pena aos condenados
pela prética de crimes hediondos. Entendeu-se que o dispositivo violava o direito constitucional
a individualizacéo da pena.

Apesar da decisdo do Supremo Tribunal Federal no HC supracitado, o Juiz de Direito
da Vara de Execugdes Penais da Comarca de Rio Branco, no Estado do Acre, indeferiu uma
série de pedidos de progressdo de regime a réus condenados por crimes hediondos. Segundo o
magistrado, a norma prevista no 81° do artigo 2° da Lei n® 8.072/90 permanecia vigente, pois a
inconstitucionalidade foi declarada em sede de controle difuso, possuindo assim efeitos inter

partes. Ademais, afixou um aviso nas dependéncias do forum com os seguintes dizeres:

Comunico aos senhores reeducandos, familiares, advogados e comunidade em geral
que A RECENTE DECISAO PLENARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
proferida nos autos do ‘habeas corpus’ n°® 82.959, A QUAL DECLAROU A
INCONSTITUCIONALIDADE DO DISPOSITIVO DA LElI DOS CRIMES
HEDIONDOS QUE VEDAVA A PROGRESSAO DE REGIME PRISIONAL (APT. 2°,
§ 1° DA Lei 8.072/907, 11 SOMENTE TERA EFICACIA A FAVOR DE TODOS OS
CONDENADOS POR CRIMES HEDIONDOS OU A ELES EQUIPARADOS QUE
ESTEJAM CUMPRINDO PENA, a partir da expedicdo, PELO SENADO FEDERAL,
DE RESOLUQAO SUSPENDENDO A EFICACIA DO DISPOSITIVO DE LEI
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 52,
inciso X, da ConstituicAo Federal. Rio Branco, 02 de marco de 2.006. Marcelo
Coelho de Carvalho Juiz de Direito. (fl.05-06) (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
RECLAMAGCAO 4.335/AC, Rel. Ministro GILMAR MENDES, Data de Julgamento:
20/03/2014, Plenério, Data de publicacdo DJe: 22/10/2014).

Inconformada, a Defensoria Publica da Unido ajuizou a Reclamacgdo Constitucional
4.335-5/AC em face da decisdo proferida pelo juiz aludido, sob alegacdo de descumprimento
da deciséo da Suprema Corte no HC 82.959/SP.

Instada a se manifestar a pedido do ministro relator Gilmar Mendes, a autoridade
reclamada opinou pelo ndo conhecimento da reclamacdo. Afirmou que ndo havia que se falar
em preservacdo da competéncia do STF, pois 0s condenados cumpriam pena na Vara de

Execucdes Penais da Comarca de Rio Branco. Ressaltou ainda que a decisdo prolatada naquele

" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Habeas Corpus 82.959- 7/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO, Data de
julgamento: 23/02/2006, Plenéario, Data de Publicagdo DJe: 01/09/2006.
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HC precisava ter sido encaminhada ao Senado Federal para que tivesse sua eficacia expandida,
nos termos do artigo 52, X da CRFB.

Em seu voto, Gilmar Mendes lanca mao dos mesmos fundamentos utilizados em seu
artigo “O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso cléssico de
mutacdo constitucional”. De inicio, 0 relator cita alguns questionamentos frequentes a respeito
do enquadramento dogmatico do mecanismo da suspensdo da execucdo da lei pelo Senado,
como por exemplo, acerca do carater discricionario ou vinculado do ato, sobre os efeitos e a
natureza dessa suspensao, e sobre a abrangéncia das leis estaduais e municipais. Para responder
essas perguntas, Gilmar Mendes retoma opinides e debates travados na Subcomissao Itamaraty
e nas assembleias constituintes de 1934 e 1946.

No que se refere ao carater do ato praticado pelo Senado, afirma que o STF acolheu a
tese do carater discriciondrio da competéncia atribuida ao Senado no julgamento do MS
16.512/DF®. No entanto, ha ainda uma corrente, a qual se perfilha Llcio Bittencourt, que
defende o carater vinculado da suspensdo da execucao do ato normativo pelo Senado. Ainda no
julgamento do MS 16.512/DF, a Suprema Corte também negou a possibilidade de revogacéo
do ato de suspensdo ja editado ou de restricdo do alcance da decisdo prolatada pela Suprema
Corte.

Com relagdo aos efeitos produzidos pelo ato do Senado, o ministro alega que o
posicionamento da doutrina também nado era unanime. Para Themistocles Cavalcanti e Celso
Antbnio Bandeira de Mello, por exemplo, a suspensdo seria equiparada a uma revogacao,
produzindo somente efeitos ex nunc. As situacdes juridicas anteriores a resolucdo suspensiva
ndo seriam atingidas. Entretanto, havia quem sustentasse que a suspensdo fosse ainda mais
ampla do que a revogacéo, fulminando a lei declarada inconstitucional desde o seu nascedouro.
Nesse sentido, o ato do Senado possuiria efeitos ex tunc e carater declaratorio.

A conclusdo a que chegou o STF acerca da natureza do ato praticado pelo Senado
também foi obtida no julgamento do MS 16.512/DF: semelhancas a parte, a suspensao da lei
do Senado nédo se confunde com a revogacao, tendo em vista que esse 6rgdo é incompetente
para restringir ou ampliar a extensao do julgado proferido pelo STF. Na verdade, trata-se apenas
de ato politico para emprestar eficacia erga omnes a decisdo do STF.

Apesar das respostas fornecidas, o instituto da suspensao da lei pelo Senado passou a
ter sua aplicacdo questionada. Como ja dito anteriormente, foi rejeitada a proposta constante do

8 STF, MS 16.512/DF, Rel. Ministro OSWALDO TRIGUEIRO, Data de Julgamento: 25/05/1966, Plenario, Data
de Publicacéo Dje: 03/08/1966.
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Projeto da Emenda Constitucional n® 16/65 para que o Senado ficasse responsavel unicamente
pela publicacdo das decisdes de inconstitucionalidade proferidas pelo STF no Diério Oficial e
na Colecdo das leis. Em 1977, o STF definiu que as decisdes de inconstitucionalidade proferidas
em sede de controle abstrato passariam a gozar de eficacia erga omnes por si s, dispensando a
participacdo do Senado nesse &mbito. Apos a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, o
instituto perdeu forca de vez:

[...] A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade de que
se suspenda, liminarmente, a eficicia de leis ou atos normativos, com eficécia geral,
contribuiram, certamente, para que se quebrantasse a crenga na propria justificativa
desse instituto, que se inspirava diretamente numa concepc¢do de separagdo de
Poderes - hoje inevitavelmente ultrapassada. Se o Supremo Tribunal pode, em agéo
direta de inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficacia de uma lei, até
mesmo de uma Emenda Constitucional, por que haveria a declaragdo de
inconstitucionalidade, proferida no controle incidental, valer tdo somente para as
partes?

A Unica resposta plausivel nos leva a crer que o instituto da suspenséo pelo Senado
assenta-se hoje em razéo de indole exclusivamente histdrica (STF, RCL 4.335/AC,
Rel. Ministro GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 20/03/2014, Plenério, Data
de publicacdo DJe: 22/10/2014).

N&o bastasse 0 motivo supracitado, o ministro ainda afirma que o mecanismo previsto
no artigo 52, X da CRFB ndo tem qualquer aplicacdo nos casos em que a Corte nao declara a
inconstitucionalidade da lei, mas tdo sé estabelece a interpretacdo que deve ser dada ao
dispositivo. Nesses casos, 0 STF tdo s6 se limita a destacar os significados normativos
compativeis ou ndo com a Constituicdo, e a sua decisdo vale somente para as partes que compde
a relacao processual.

Diante das razfes invocadas, o ministro relator conclui que o papel do Senado em
matéria de controle de constitucionalidade ja ndo é mais o mesmo. A Constituicdo Federal de
1988 promoveu a ampliacdo no rol de legitimados para propositura da acdo direta de

inconstitucionalidade, e com isso o controle difuso perdeu muita forca:

A ampla legitimacéo, a presteza e a celeridade desse modelo processual, dotado
inclusive da possibilidade de se suspender imediatamente a eficacia do ato normativo
questionado, mediante pedido de cautelar, fazem com que as grandes questdes
constitucionais sejam solvidas, na sua maioria, mediante a utilizacdo da acéo direta,
tipico instrumento do controle concentrado. Assim, se continuamos a ter um modelo
misto de controle de constitucionalidade, a énfase passou a residir ndo mais no
sistema difuso, mas no de perfil concentrado. (STF, RCL 4.335/AC, Rel. Ministro
GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 20/03/2014, Plenério, Data de publicacdo
DJe: 22/10/2014).
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Gilmar Mendes alega que a concepcdo de divisdo de poderes hoje vigente é bastante
distinta da concepgéo que se tinha em 1934, quando foi concebido o instituto da suspenséo da
execucdo da lei pelo Senado. Aduz ainda que esse mecanismo representa mais a negacdo do
que a afirmacéo da teoria da nulidade da lei inconstitucional adotada no Brasil, tendo em vista
a atribuicdo de efeitos gerais a declaracdo de inconstitucionalidade ficar a critério de um 6rgao
politico, e ndo de um 6rgao judicial. Isto posto, o relator defende que o ato de suspensao da lei
pelo Senado deveria ter a finalidade exclusiva de dar publicidade a decisdo do STF. Essa
posicao, sustentada inicialmente por Lucio Bittencourt, seria capaz de manter coeréncia com a

ideia de nulidade da lei declarada inconstitucional:

Se o0 Senado ndo agir, nem por isso ficara afetada a eficacia da decisdo, a qual
continuara a produzir todos os seus regulares efeitos que, de fato, independem da
colaboracdo de qualquer dos outros poderes. O objetivo do art. 45, 1V, da
Constituicéo - a referéncia é ao texto de 1967 - é apenas tornar publica a decisdo do
tribunal, levando-a ao conhecimento de todos os cidaddos. Dizer que o Senado
‘suspende a execugdo’ da lei inconstitucional é, positivamente, impropriedade
técnica, uma vez que o ato, sendo ‘inexistente’ ou ‘ ineficaz’, ndo pode ter suspensa
a sua execucdo (STF, RCL 4.335/AC, Rel. Ministro GILMAR MENDES, Data de
Julgamento: 20/03/2014, Plenério, Data de publicacdo DJe: 22/10/2014).

O ministro ainda cita dois dispositivos que conferiam efeitos expansivos as decisdes dos
tribunais. O artigo 38 da Lei n° 8.038/1990, ja revogado pelo Cadigo de Processo de Civil de
2015, permitia que o relator de processos no Superior Tribunal Federal ou no Superior Tribunal
de Justica negasse seguimento a recursos extraordinarios e especiais manifestamente
intempestivos, incabiveis, improcedentes ou prejudicados, ou ainda, que contrariassem simulas
dos respectivos tribunais. Por sua vez, o artigo 557, §1°-A do CPC/1973, também revogado
pelo CPC/2015, possibilitava ao relator rejeitar ou que dar provimento a RESP e RE em
confronto com stimula ou com a jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo
Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.

No que se refere a declaracdo de inconstitucionalidade de leis municipais, Gilmar
Mendes aduz que o STF ja vinha conferindo eficécia vinculante aos fundamentos determinantes
das de suas decisbes. Assevera ainda que decisdes em acgdes coletivas proferidas em sede de
controle incidental possuiriam eficacia erga omnes por si, sendo desnecessaria a comunicagao
ao Senado Federal.

Na conclusdo de seu voto, o ministro ressalta que muitas foram as alteragcbes em matéria
de controle no Brasil desde a criagdo do instituto da suspensao de execucdo da lei pelo Senado

em 1934. Diante do reconhecimento dos efeitos gerais das decisbes da Suprema Corte
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proferidas em sede de controle difuso, o ministro baseia-se nas doutrinas de Georg Jellinek,
Hsu Dau-Lin e Anna Céandida da Cunha Ferraz para afirmar que o artigo 52, X da Constitui¢do
Federal sofreu mutacdo constitucional, e propGe uma nova interpretacdo ao dispositivo: a
suspensdo da execucdo da lei pelo Senado ter mera funcéo de publicidade. Por fim, o relator

julga procedente a reclamacéo.

[...] E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutag&o
constitucional em razdo da completa reformulagdo do sistema juridico e, por
conseguinte, da nova compreensdo que se conferiu a regra do art. 52, X, da
Constituicdo de 1988. Valendo-nos dos subsidios da doutrina constitucional a
propésito da mutacdo constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma auténtica
reforma da Constituicdo sem expressa modificagédo do texto.

[.]

Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a formula relativa a suspensao
de execucao da lei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade. Desta
forma, se o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a
concluséo, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa decisdo tera efeitos
gerais, fazendo-se a comunicacdo ao Senado Federal para que este publique a
decisd@o no Diario do Congresso. Tal como assente, ndo é (mais) a decisdo do Senado
que confere eficacia geral ao julgamento do Supremo. A prépria decisdo da Corte
contém essa forgca normativa. [...] (STF, RCL 4.335/AC, Rel. Ministro GILMAR
MENDES, Data de Julgamento: 20/03/2014, Plenério, Data de publicagdo DJe:
22/10/2014).

O segundo voto foi proferido pelo ministro Eros Grau. Apds tracar a diferenga entre
texto e norma (o texto enquanto resultado de um processo legislativo e norma como o produto
da atividade interpretativa do texto), o ministro levanta o seguinte questionamento: até onde
pode ir o intérprete para além do texto que o vincula? Nesse sentido, ele considera que a
atividade juridica s6 possa ser harmdnica se o intérprete observar a coeréncia interna do texto
na sua necessaria atualizacéo a realidade.

Eros Grau assume que a proposta do relator Gilmar Mendes extrapola o conteido do
texto na atividade interpretativa do artigo 52, X da CRFB. Essa proposta de substituicdo de um

texto por outro configura o que o ministro reconhece como mutacao constitucional:

A mutacdo constitucional é transformacao de sentido do enunciado da Constituicdo
sem que o préprio texto seja alterado em sua redagdo, vale dizer, na sua dimenséo
constitucional textual. Quando ela se d&, o intérprete extrai do texto norma diversa
daquelas que nele se encontravam originariamente involucradas, em estado de
poténcia. H4, entdo, mais do que interpretacdo, esta concebida como processo que
opera a transformacéo de texto em norma. Na mutacéo constitucional caminhamos
ndo de um texto a uma norma, porém de um texto a outro texto, que substitui o
primeiro.

Dai que a mutacao constitucional ndo se da simplesmente pelo fato de um intérprete
extrair de um mesmo texto norma diversa da produzida por um outro intérprete. 1sso
se verifica diuturnamente, a cada instante, em razao de ser, a interpretacdo, uma
prudéncia. Na mutacéo constitucional h4 mais. Nela ndo apenas a norma € outra,
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mas o proprio enunciado normativo ¢ alterado (STF, RCL 4.335/AC, Rel. Ministro
GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 20/03/2014, Plenario, Data de publicagao

DJe: 22/10/2014).

Essa mutacdo seria decorrente de uma incongruéncia entre a norma impugnada e a
realidade fatica, uma vez que o dispositivo em questdo teria se tornado obsoleto. Diante do
surgimento de obsolescéncias, Eros Grau afirma que € funcao da Corte produzir o direito. Por

fim, acompanha o voto do relator Gilmar Mendes e julga procedente a reclamacao:

[...] A resposta é 6bvia, conduzindo inarredavelmente a reiteracdo do entendimento
adotado pelo Relator, no sentido de que ao Senado Federal, no quadro da mutacéo
constitucional declarada em seu voto - - - voto dele, Relator --- e neste meu voto
reafirmada, esta atribuida competéncia apenas para dar publicidade a suspensao da
execucdo de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por deciséo
definitiva do Supremo Tribunal Federal. A prdpria decisdo do Supremo contém forga
normativa bastante para suspender a execucdo da lei declarada inconstitucional
(STF, RCL 4.335/AC, Rel. Ministro GILMAR MENDES, Data de Julgamento:
20/03/2014, Plenério, Data de publicacdo DJe: 22/10/2014).

Contrariamente aos dois primeiros ministros, Sepulveda Pertence ndo cré na mutacao
constitucional do artigo 52, X da Constitui¢ao Federal. Segundo ele, tal mutagao “poderia ter o
cheiro de golpe de Estado”. O ministro reconhece a prevaléncia do controle concentrado, mas
prefere manter incélume o sistema tradicional de declaracdo incidente do Brasil. Como
mecanismo para solucionar os problemas da inseguranca juridica e da multiplicidade no ambito
do controle difuso, Sepulveda Pertence cita a simula vinculante como um meio pelo qual o
préprio STF poderia emprestar efeito vinculante e eficacia erga omnes as suas orientacoes.
Embora tenha julgado a reclamacéo improcedente, o ministro concedeu habeas corpus de oficio
a fim de que o juiz da execucdo examine 0s pressupostos da progressao de regime dos
reclamantes, tendo sido acompanhado pelos ministros Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski
e Marco Aurélio.

Em seu voto, Joaquim Barbosa aduziu serem necessarios dois fatores para a ocorréncia
da mutacdo constitucional: “o decurso de um espaco de tempo maior, para a constatacio dessa
mutacao, € a consequente e definitiva "désuetude" do dispositivo”. No que se refere ao segundo
requisito, é apresentado dado empirico que, conforme Barbosa, infirma a tese da mutacéo
constitucional: o STF ja havia suspendido a execucdo de quase 100 normas declaradas
inconstitucionais desde 1988, sendo sete delas em 2006 e uma em 2007, quando a Reclamacéo
foi ajuizada e comecou a ser julgada. Sustentou ainda que a proposta do relator encontrava
Obice na literalidade do artigo 52, X da Constituicdo.
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Ricardo Lewandowski foi outro que negou a tese do desuso do dispositivo questionado.
Alega ainda que a proposta de Gilmar Mendes poderia ocasionar violagdo ao principio da
separacao dos poderes, através do deslocamento de uma competéncia do Poder Legislativo para
o Poder Judiciario. Por fim, Lewandowski sustenta que o artigo 52, X da CRFB ¢ “dispositivo
constitucional de eficcia plena e aplicabilidade imediata, que ndo comporta grandes manobras
exegeéticas por parte de seus intérpretes”.

Ja Teori Zavacki preferiu destacar a “caminhada do direito brasileiro no rumo da
valorizacao dos precedentes judiciais, no ambito da jurisdigao geral”. Nesse sentido, 0 ministro
cita uma serie de mudancas legislativas ocorridas na seara processual a fim de demonstrar que
as decisOes de inconstitucionalidade proferidas pelo STF podem ter eficécia expansiva para
além dos casos em que ha atuacdo do Senado. Segundo Zavascki, algumas decisdes ja seriam
dotadas naturalmente de eficacia ultra partes, como na acéo coletiva, na acédo civil publica, no
mandado de seguranca coletivo e, em especial, no mandado de injungdo. Nesse sentido,
registra-se o discurso proferido pelo ministro durante a cerimdnia de sancdo da Lei
13.300/2016, que disciplina o processo e o julgamento dos mandados de injuncéo individual e

coletivo:

[..] E que a opcdo de conferir ao mandado de injuncdo o perfil normativo-
concretizador, como faz o STF, importa, em boa medida, atribuir ao Judiciario uma
atividade tipicamente legislativa, cujo resultado serd uma decisdo com
especialissimas caracteristicas, a saber: (a) uma decisdo com natural eficacia
prospectiva, ou seja, com efeitos normalmente aptos a se projetar também para o
futuro (o que ndo é comum nas sentencas em geral); (b) uma decis@o que, por isso
mesmo, fica sujeita, quando necessario, a ajustes em funcdo de supervenientes
modificacBes do estado de fato ou de direito; e, enfim, (¢) uma decisdo com natural
vocacao expansiva em relacdo as situacoes analogas, efeito esse que, alias, também
decorre e é imposto pelo principio da isonomia, inerente e inafastavel aos atos de
natureza normativa. [original sem grifo]°.

Zavascki reporta-se a sumula vinculante e a repercussao geral como institutos que
fortaleceram ainda mais a tese da eficacia expansiva das decisdes do STF. A adocdo da técnica
da modulacdo de efeitos no controle incidental também contribuiu com essa tese, pois a
Suprema Corte reconhece implicitamente a eficacia ultra partes de suas decisdes quando impde

limites temporais a serem observados. Zavascki conhece e da provimento a reclamacéo, tendo

® O discurso de Teori Zavascki no Palécio do Planalto: “O pais estd enfermo”. Disponivel em:
https://www.jota.info/docs/o-discurso-de-teori-zavascki-no-palacio-planalto-o-pais-esta-enfermo-23062016>.
Acesso em abr. 2019
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em vista a edicdo da Sumula Vinculante n° 26° no curso do julgamento, que foi aplicada ao
caso. Seu voto foi acompanhado pelos ministros Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e Celso de
Mello.

O resultado final do julgamento revela o conhecimento e provimento da Reclamacéo n.
4.335/AC. No entanto, a tese da mutacdo constitucional do art. 52, X, da CRFB néo restou
consolidada. O dispositivo que prevé a intervencdo do Senado continuou em vigor apds o
julgamento da Reclamacéo supracitada, tendo sido mantido na Constituicdo pelo legislador
constituinte derivado.

No proximo subcapitulo, serdo detalhados os fundamentos invocados por parte da
doutrina e pelos ministros do STF no bojo dessa Reclamagdo que propiciariam o surgimento
das teses da mutacdo constitucional do artigo 52, X e da equiparacao dos efeitos das decises

proferidas em controle difuso e concentrado.

2.3 — Fundamentos favoraveis as teses da abstrativizacédo do controle difuso e da mutacéo

constitucional do artigo 52, X da Constituicéo

Inicialmente, importante ressaltar a afirmacdo do ministro Teori Zavascki em seu voto
no julgamento da Reclamagédo n°® 4.335/AC, de que o direito brasileiro evolui “em dire¢cdo a um
sistema de valorizacdo dos precedentes judiciais emanados dos tribunais superiores”.

Segundo Zavascki, foram as reformas ocorridas no Codigo de Processo Civil de 1973,
principalmente apds 1994, que fortaleceram os precedentes enquanto fonte do direito no Brasil.
Entretanto, em 1990, a Lei n°. 8.038 j& conferia poder ao relator dos processos no STF e no STJ
para decidir monocraticamente sobre “o pedido ou o recurso que haja perdido seu objeto, bem
como negar seguimento a pedido ou recurso manifestamente intempestivo, incabivel ou,
improcedente ou ainda, que contrariar, nas questdes predominantemente de direito, Simula do
respectivo Tribunal” em seu artigo 38.

Em 1998, a Lei n®9.756 incluiu os artigos 557 e §1°-A no CPC/73, para autorizar juizes

relatores a decidir monocraticamente os recursos respaldados em simula ou jurisprudéncia

10 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Stmula Vinculante n° 26 “Para efeito de progressdo de regime no
cumprimento de pena por crime hediondo ou equiparado, o juizo de execugdo observara a inconstitucionalidade
do art. 2° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche ou néo, 0s
requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a
realiza¢do de exame criminoldgico”. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1271>. Acesso em abr. 19
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predominante do respectivo tribunal, do STF ou de Tribunais Superiores. A Lei n® 9.756/1998
também criou o parédgrafo Unico do artigo 481 do CPC/73, regra que autorizou 0s 6rgaos
fracionarios dos tribunais a ndo submeterem a questdo de constitucionalidade ao plenario ou ao
orgdo especial, nos termos do artigo 97 da Constituicdo Federal, quando ja houvesse anterior
pronunciamento destes ou do Plenario do STF sobre a questéo.

No que se refere ao artigo 97 da CRFB, Gilmar Mendes, em seu artigo “O papel do
Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico de mutacédo
constitucional”, destaca que a sua aplicacao pela Suprema Corte praticamente equipara os
efeitos das decisdes proferidas em controle abstrato e concreto. Nesse sentido, destaca-se o
seguinte trecho da obra:

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, tal como colocada, antecipa o efeito
vinculante de seus julgados em matéria de controle de constitucionalidade incidental,
permitindo que o 6rgéo fracionario se desvincule do dever de observancia da decisé@o
do Pleno ou do Org&o 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, p. 18).

Em 2004, a Emenda Constitucional n°® 45 promoveu a chamada “Reforma do
Judicidrio”. Essa norma foi responsavel por incluir os principios da razoavel duragdao do
processo e da celeridade no rol de direitos fundamentais, a fim de agilizar a prestacdo
jurisdicional por parte do Estado. Novos mecanismos de filtragem e barragem de recursos aos
Tribunais Superiores foram criados, além de “um esquema de aproveitamento de entendimentos
jurisprudenciais em larga escala”. Dentre as novidades introduzidas pela EC n°® 45/04 estao a
repercussdo geral e a sumula vinculante (ARAUJO, 2011, p. 70).

A repercussdo geral surge como uma espécie de “filtro qualitativo” para conter a enorme
quantidade de recursos extraordinarios que chegava a Suprema Corte. A partir da criagdo desse
requisito de admissibilidade, o conhecimento dos REs passou a depender da demonstracgdo pela
parte recorrente de que a discussdo posta ultrapassa os interesses subjetivos envolvidos na
demanda. Assim sendo, o STF passou a selecionar para julgamento apenas as controvérsias que
envolvam questdes constitucionais relevantes (CARVALHAL, 2016).

A EC n°45/04 acrescentou 0 83° ao artigo 102 da Constituicdo para tratar da repercussao
geral. Posteriormente, esse dispositivo viria a ser regulamentado pela Lei 11.418/2006, que
inseriu os artigos 543-A e 543-B no Cadigo de Processo Civil de 1973. O 85° do artigo 543-A

permitia que o tribunal de origem ndo conhecesse dos recursos extraordinarios sobrestados que
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versassem sobre matéria que ja teve repercussao geral negada. Por sua vez, o artigo 543-B, §3°
autorizava tribunais, turmas de uniformizacdo e turmas recursais a retratarem-se em recursos
extraordinarios ou julga-los prejudicados, quando a mesma questéo constitucional ja houvesse
sido decidida no mérito pelo STF em um recurso-amostra (NERY JUNIOR E WAMBIER,
2011, p. 145).

Todas as alteragBes processadas no CPC/73 referentes a repercussdo geral foram
mantidas pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 nos artigos 1035 e 1036. Acerca do instituto,
vejamos as redagdes do artigo 102, 83° da Constitui¢do e do artigo 1035, §1° e 2° do Codigo de
Processo Civil de 2015:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicéo, cabendo-lhe:

[-]

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a repercussao 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
manifestacdo de dois tercos de seus membros.

Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conhecera do
recurso extraordinario quando a questdo constitucional nele versada néo tiver
repercussdo geral, nos termos deste artigo.

§ 1o Para efeito de repercussao geral, serd considerada a existéncia ou ndo de
questbes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que
ultrapassem os interesses subjetivos do processo.

8 20 O recorrente dever4 demonstrar a existéncia de repercussdo geral para
apreciacao exclusiva pelo Supremo Tribunal Federal.

Na hipédtese de multiplicidade de recursos extraordinarios com fundamento em idéntica
questdo de direito, o §1° do artigo 1036 do CPC/15 determina que o presidente ou o vice do
tribunal de justiga ou do tribunal regional federal competente selecione dois ou mais recursos
representativos da controvérsia, também chamados recursos paradigma, enquanto os demais
ficam sobrestados. Caso reconhecida a repercussao geral pelo STF, o 85° do artigo 1035 do
CPC/15 dispde que todos o0s processos pendentes que versem sobre a questdo constitucional em
apreco sejam mantidos suspensos. Uma vez negada a existéncia da repercussao geral, todos 0s
recursos extraordinarios sobrestados na origem serdo inadmitidos. Uma unica decisdo de
admissibilidade, portanto, tem o cond&o de alcancar uma série de relagdes juridicas retidas e
néo julgadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Em artigo destinado & Revista da Advocacia Geral da Unido, Clarissa Teixeira Paiva
esclarece as finalidades da repercussdo geral definidas pelo Gabinete Extraordinario de

Assuntos Institucionais do STF, quais sejam, firmar o papel do 6rgdo como Corte

43



Constitucional, possibilitar que a corte analise somente as questdes constitucionais relevantes
e que ela se manifeste apenas uma vez em cada uma dessas questes (PAIVA, 2008, p. 67).
Diante desses objetivos, a autora afirma que a repercussdo geral inseriu elementos
caracteristicos do processo objetivo na atividade de controle concreto. Nesse sentido, destaca-

se 0 seguinte trecho de seu artigo:

A repercussdo geral aproxima o controle concreto do controle abstrato na medida
em que introduz elementos do processo objetivo no tramite do recurso extraordinario.
A primeira mudanca diz respeito a prépria exigéncia da demonstracédo de que a
questdo constitucional suscitada € relevante e transcendente ao interesse das partes,
0 que é uma caracteristica do controle abstrato. Outra inovacgéo é a existéncia de
efeito vinculante em relagdo a todas as decisbes proferidas nos recursos
extraordinérios desde a existéncia ou ndo de repercussdo geral até a decisdo de
mérito. No caso de ndo ser reconhecida a repercussdo geral de uma determinada
matéria, todos os tribunais inferiores tem a obrigacao de nao admitir o recurso ja na
origem. Caso verificada a existéncia de repercussdo geral, a decisdo de mérito
também € vinculante na medida em que todos os tribunais terdo que adequar seus
entendimentos & jurisprudéncia do STF (PAIVA, 2008, p. 82).

Por sua vez, a simula vinculante encontra previsdo no artigo 103-A da CRFB, e foi
regulamentada pela Lei n° 11.417/2006. Dentre as raz0es para a criagcdo do instituto estdo a
racionalizacdo e a simplificacdo do processo decisorio. Assim como a repercussao geral, a
sumula vinculante permite a enunciacdo objetiva de uma tese juridica a ser aplicada apds
reiteradas decisGes do STF sobre uma questdo constitucional, tomadas em controle difuso de
constitucionalidade. Vale ressaltar ainda que essas sUmulas devem ser observadas
obrigatoriamente por parte da Administracdo Publica e pelos demais 6rgdos do Poder
Judiciario. O artigo 103-A da CRFB estabelece:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publica¢do na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais drgaos 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.

Gilmar Mendes acredita que a edi¢do de simula vinculante nas situagdes que envolvem
declaracédo de inconstitucionalidade de lei fragiliza ainda mais o instituto da suspensdo da lei
pelo Senado. E possivel que seja conferida interpretacdo vinculante a decisio de
inconstitucionalidade mesmo que a lei declarada inconstitucional ndo tenha sido formalmente

retirada do ordenamento juridico (MENDES, 2014, p. 892). Alexandre de Moraes, em seu livro
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“Direito Constitucional”, também endossa a tese do enfraquecimento da suspensao da lei pelo

Senado diante da adogdo da simula vinculante, nos seguintes termos:

N&o mais sera necessaria a aplicacéo do art. 52, X, da Constituicdo Federal - cuja
efetividade, até hoje, sempre foi reduzidissima -, pois, declarando incidentalmente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, o proprio Supremo
Tribunal Federal podera editar Simula sobre a validade, a interpretacao e a eficacia
dessas normas, evitando que a questdo controvertida continue a acarretar
inseguranga juridica e multiplicidade de processos sobre questdo idéntica
(MORAES, 2014, p. 739).

Nota-se, portanto, que o STF dispde de instrumento proprio para atribuir efeito
vinculante as suas decisdes proferidas em controle difuso de constitucionalidade. Nao ha
necessidade de qualquer participacdo do Senado nesse tramite. Diante disso, “impossivel ndo
observar a simula vinculante como um mecanismo de aproximacao entre o controle concreto e
o controle abstrato de constitucionalidade” (PAIVA, 2008, p. 71).

Noutro sentido, poderia a mutacao constitucional do artigo 52, X da CRFB tornar inutil
0 instituto da sumula vinculante? Para Gilmar Mendes, ndo. Durante o julgamento da
Reclamacéo n° 4.335/AC, o ministro afirma que a maioria dos casos de atuacao da Corte em
matéria de controle de constitucionalidade envolve de controle de interpretacdo, e nao
propriamente controle de norma constitucional ou legal. Nos casos que envolvam controle de
interpretacdo, continua plenamente aplicavel o instituto da sumula vinculante. Quando houver
declaracédo de inconstitucionalidade de texto, a decisdo do STF ja dispde de efeito vinculante e
eficacia erga omnes por si s4.

A participacdo dos amicus curiae nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal
também contribuiu para a abstrativizacao do controle incidental. Os amicus curiae sdo pessoas
ou entidades estranhas a causa, que tém como funcdo precipua o fornecimento de informacGes
especificas ao juizo a respeito da matéria de julgamento. Essa figura surgiu no Brasil com a
edicdo da Lei 9868/99, que dispGe sobre a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo
declaratdria de constitucionalidade (NETO E MARINHO, 2019).

Segundo André Rufino do Vale e Gilmar Mendes, “a admissdo de amicus curiae confere
ao processo constitucional um colorido diferenciado, emprestando-lhe carater pluralista e

aberto, fundamental para o reconhecimento de direitos e a realizacdo de garantias

1 Supremo Tribunal Federal. Reclamacéo n. 4.335/AC, Rel. Ministro GILMAR MENDES, Data de Julgamento:
20/03/2014, Plenario, Data de Publicacio DJe: 22/10/2014, p. 135. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101. Acesso em abr. 19
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constitucionais no Estado Democratico de Direito”. Ademais, ambos os autores confirmam a
influéncia da doutrina de Peter Haberle na abertura do processo constitucional no Brasil. Em
sua obra “Hermenéutica Constitucional: Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigao”,
Haberle defende a participacdo de todos os interessados, organizados em grupos ou ndo, na
atividade interpretativa da Lei Fundamental do Estado. A atuacdo dos proprios destinatarios da
norma teria o conddo de conferir maior legitimidade as decisbes tomadas pelas Cortes
Constitucionais (MENDES E VALE, 2009, p. 3).

Pois bem. Foi apenas com a promulgacao da Lei n°® 11.418/2006, que inseriu 0 §6° ao
artigo 543-A do CPC/73, que passou a ser possivel a participacdo dos amicus curiae no
julgamento de recurso extraordinario. No entanto, antes de tal reforma, o STF ja havia admitido
a intervencao desses terceiros no julgamento dos RE 416.827/SC e RE 415.454/SC, de relatoria
do ministro Gilmar Mendes. Nesse sentido, vejamos o enunciado do Informativo STF N° 402
(Brasilia, 19 a 23 de setembro de 2005):

[-1
PLENARIO

Concessdo de Beneficio Previdenciario e Legislagéo Aplicavel -1

O Tribunal iniciou julgamento de dois recursos extraordinarios interpostos pelo INSS
nos quais se pretende cassar acérdéo de Turma Recursal de Juizado Especial Federal
que determinara a revisdo da renda mensal de beneficio de pensdo por morte, com
efeitos financeiros correspondentes a integralidade do salario de beneficios da
previdéncia geral, a partir da vigéncia da Lei 9.032/95, independentemente da norma
em vigor ao tempo do 6bito do segurado. Por maioria, o Tribunal, considerando a
relevancia da matéria, e, apontando a objetivacao do processo constitucional também
em sede de controle incidental, especialmente a realizada pela Lei 10.259/2001 (arts.
14, 8 7° e 15), resolveu questdo de ordem no sentido de admitir a sustentacéo oral
da Confederacéo Brasileira dos Aposentados, Pensionistas e Idosos - COBAP e da
Uni&o dos Ferrovidrios do Brasil. Vencidos, no ponto, os Ministros Marco Aurélio,
Eros Grau e Cezar Peluso que ndo a admitiam, sob o fundamento de que o instituto
do amicus curiae restringe-se ao processo objetivo, ndo sendo extensivel, ao
Supremo, que ndo é Turma de Uniformizagéo, o procedimento previsto no § 7° do art.
14 da Lei 10.259/2001 (STF, RE 416827/SC e RE 415454/SC, Relator Ministro
GILMAR MENDES, DJe 21.9.2005) (original sem grifo).

No CPC/15, é o artigo 1.038, | que concede ao relator a faculdade de admitir a
manifestacdo de pessoas, 0rgaos ou entidades com interesse na controvérsia para auxiliar no
julgamento do recurso extraordinario. Por sua vez, o artigo 1035, 84° desse mesmo diploma
preveé a possibilidade de intervencdo de terceiros na analise da repercussao geral. Em ambos 0s
casos, a participagdo dos amicus curiae é de enorme importancia, pois sdo eles que subsidiam
a Suprema Corte com as mais variadas teses, argumentos e pontos de vista possiveis, a fim de

tornar as suas decisdes as mais qualificadas possiveis.
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Além de todas essas inovacOes legislativas, as manifestacGes jurisprudenciais do
Supremo Tribunal Federal também revelam a incorporacdo de caracteristicas do controle
concentrado para as decisdes proferidas em sede de controle difuso. No julgamento do Recurso
Extraordinario n® 197.917/SP, por exemplo, o STF acolheu parcialmente o pedido do Ministério
Publico do Estado de S&o Paulo para reduzir o nimero de vereadores da Camara Municipal de
Mira Estrela/SP, declarando a inconstitucionalidade desse dispositivo da Lei Organica do
Municipio, que fixava a quantidade de vereadores em ndmero superior ao permitido pela
Constituicdo (MARANHAO, 2016).

Por motivos de seguranca juridica e excepcional interesse social, o0 STF se utilizou da
modulacdo dos efeitos para conferir efeitos ex nunc (prospectivos) a essa decisdo. Essa técnica
encontra previsao no artigo 27 da Lei 9.868/1999, que disp&e sobre o processo e julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade, mas foi
aplicada por analogia em sede de controle incidental pelo STF. Nesse sentido, extrai-se trecho
do voto do ministro Gilmar Mendes:

Assim, configurado eventual conflito entre o principio da nulidade e o principio da
seguranca juridica, que, entre ngs, tem status constitucional, a solugdo da questao ha
de ser, igualmente, levada a efeito em um processo de complexa ponderacao.

Desse modo, em muitos casos, ha de se preferir a declaracdo de inconstitucionalidade
com efeitos restritos & inseguranca juridica de uma declaracgéo de nulidade, como
demonstram os multiplos exemplos do direito comparado e do nosso direito (STF, RE
197.917-8/SP, Relator Ministto MAURICIO CORREA, Data de Julgamento:
06/02/2002, Plenério, Data de publicacdo 07/05/2004, p. 420)

In casu, uma eventual declaragéo retroativa de inconstitucionalidade teria o condéo de
invalidar as composic¢des anteriores da Camara Municipal, bem como os inimeros projetos e

leis que ja foram aprovados. Vejamos como ficou a ementa do julgado:

RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE VEREADORES.
COMPOSI(;AO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES CONSTITUCIONAIS.
NUMERO DE VEREADORES PROPORCIONAL A POPULAGAO. CF, ARTIGO 29,
IV. APLICACAO DE CRITERIO ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO DOS
PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE
ENTRE A POPULAQAO E O NUMERO DE VEREADORES.
INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL.
EFEITOS PARA O FUTURO. SITUACAO EXCEPCIONAL.

[-]

7 . Inconstitucionalidade, incidenter tantum, da lei local que fixou em 11 (onze) o
nimero de Vereadores, dado que sua populacdo de pouco mais de 2600 habitantes
somente comporta 09 representantes.

8. Efeitos. Principio da seguranca juridica. Situagdo excepcional em que a
declaracao de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaca a
todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse publico para assegurar,
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em carater de excecdo, efeitos pro futuro a declaragdo incidental de
inconstitucionalidade.

Recurso extraordinario conhecido e em parte provido (STF, RE 197.917-8/SP, Rel.
Ministro MAURICIO CORREA, Data de Julgamento: 06/02/2002, Plenério, Data de
publicacdo 07/05/2004).

Restou decidido pelo STF que o Tribunal Superior Eleitoral deveria regulamentar a
matéria a fim de aplicar o entendimento da Suprema Corte a todos os casos semelhantes. Para
tanto, o TSE editou a Resolugdo n° 21.702/2004, dispondo sobre os critérios de fixacdo do
numero de vereadores nos municipios. Posteriormente, essa mesma Resolucdo teve sua
constitucionalidade questionada pelas ADIs 3.345 e 3.365, as quais foram julgadas
improcedentes. Segundo o ministro relator Celso de Mello, o TSE apenas refor¢ou a supremacia
e a propria forca normativa da Constituicao ao positivar a interpretacdo do STF no julgamento
do RE 197.917/SP (DIDIER JUNIOR E CUNHA, 2017, p. 377-378).

No julgamento do j& citado HC n°® 82.959/SP, que deu ensejo a Reclamagéo n° 4.335/AC,
a Suprema Corte também modulou os efeitos de sua decisdo, a fim de conferi-la eficacia ex

nunc por razdes de seguranca juridica e excepcional interesse social:

O Tribunal, por unanimidade, explicitou que a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade do preceito legal em questdo ndo gerara consequéncias
juridicas com relagdo as penas ja extintas nesta data, uma vez que a decisao plenaria
envolve, unicamente, o afastamento do ébice representado pela norma ora declarada
inconstitucional, sem prejuizo da apreciacdo, caso a caso, pelo magistrado
competente, dos demais requisitos pertinentes ao reconhecimento da possibilidade de
progressdo (STF, HC 82959/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO, Data de
julgamento: 23.2.2006, Plenario, Data de publicagdo DJe: 01/09/2006).

Ja no exame do RE n° 298.694/SP, o STF criou precedente para a possibilidade de
julgamento de recurso extraordinario com base em fundamentos distintos daqueles enfrentados
pelo tribunal recorrido, ou seja, reconhecendo a causa de pedir aberta no caso em comento.
Importante lembrar que a causa de pedir aberta € caracteristica das acbes de controle
concentrado, ja que nesse modelo de controle toda a Constituicdo é utilizada como parametro
para a declaracgdo de inconstitucionalidade da norma (PAIVA, 2008, p. 68-70).

I. Recurso extraordinario: letra a: possibilidade de confirmac¢ado da deciséo recorrida
por fundamento constitucional diverso daquele em que se alicergou o acérdéo
recorrido e em cuja inaplicabilidade ao caso se baseia 0 recurso extraordinério:
manutencao, lastreada na garantia da irredutibilidade de vencimentos, da concluséo
do ac6rddo recorrido, ndo obstante fundamentado este na violacdo do direito
adquirido.

[-]

48



(STF, RE 298694/SP, Rel. Ministro SEPULVEDA PERTENCE, Data de Julgamento:
06/08/2003, Plenario, Data de Publicacdo DJe: 23/04/2004).

No julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 375.011/RS, a
ministra relatora Ellen Gracie dispensou o requisito do prequestionamento para o conhecimento
do recurso. Em seu voto, a entdo ministra citou alguns julgados nos quais o STF manifestou
essa tendéncia de transformacdo do papel do recurso extraordinario, “como medida

racionalizadora da efetiva prestacao jurisdicional”:

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, em recentes julgamentos, vem dando
mostras de que o papel do recurso extraordinario na jurisdicao constitucional esta
em processo de redefinicdo, de modo a conferir maior efetividade as decises.
Recordo a discussao que se travou na Medida Cautelar no RE 376.852, de relatoria
do Ministro Gilmar Mendes (Plenario, por maioria, DJ de 27.03.2003). Naquela
ocasido, asseverou Sua Exceléncia o carater objetivo que a evolugdo legislativa vem
emprestando ao recurso extraordinario, como medida racionalizadora da efetiva
prestacdo jurisdicional.

Registro também importante decisdo tomada no RE 298.694, rel. Min. Pertence, por
maioria, DJ 23/04/2004, quando o Plenario desta Casa, a par de alterar antiga
orientacdo quanto ao juizo de admissibilidade e de mérito do apelo extremo
interposto pela alinea “a” do permissivo constitucional, reconheceu a possibilidade
de um recurso extraordinario ser julgado com base em fundamento diverso daquele
em que se lastreou a Corte a quo.

Esses julgados, segundo entendo, constituem um primeiro passo para a flexibilizagéo
do prequestionamento nos processos cujo tema de fundo foi definido pela composi¢do
plenaria desta Suprema Corte, com o fim de impedir a adocao de solucdes diferentes
em relacdo a decisdo colegiada. E preciso valorizar a Gltima palavra — em questdes
de direito — proferida por esta Casa.

[-]

(STF, AG. REG. NO A.l 375011, Rel. Ministra ELLEN GRACIE, Segunda Turma,
Data de Julgamento: 05/10/2004, Data de Publicacdo DJe: 28/10/2004).

De fato, todos o0s acontecimentos citados nesse subcapitulo propiciariam uma verdadeira
revolucdo na estrutura do controle de constitucionalidade no Brasil. Enquanto principal
instrumento do controle difuso, o recurso extraordinario foi deixando de ter carater
eminentemente subjetivo para assumir a fungdo de defesa da ordem constitucional objetiva.'2
O STF, por sua vez, tem se manifestado cada vez mais como tribunal constitucional, e menos

como uma mera instancia recursal de demandas individuais.

12 ¢f. Voto do Ministro Gilmar Mendes no RE ne. 388.830-7/RJ: “A proposta aqui desenvolvida parece consultar
a tendéncia de nédo-estrita subjetivacdo ou de maior “objetivagdo” do recurso extraordinario, que deixa de ter
carater marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das partes, para assumir, de forma decisiva, a funcéo de
defesa da ordem constitucional objetiva”
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Passemos entdo a anlise do julgamento das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n°
3.406/RJ e 3.470/RJ.

50



CAPITULO 3- 0 JULGAMENTO DAS ACOES DIRETAS DE
INCONSTITUCIONALIDADE N° 3.406/RJ E 3.470/RJ E SUAS CONSEQUENCIAS

As Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 3.406/RJ e 3.470/RJ, de relatoria da
Ministra Rosa Weber, foram propostas pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da
Industria em face da Lei n° 3.579/2001, do Rio de Janeiro, que versa sobre a substituicéo
progressiva da producdo e comercializagdo dos produtos que contenham asbesto.

Dentre os fundamentos do pedido, qual seja, a declaracdo de inconstitucionalidade da
Lei n® 3.579/2001, a parte autora alega que o Estado do Rio de Janeiro invadiu o ambito das
competéncias privativas da Unido e exorbitou os limites de sua competéncia suplementar para
editar normas sobre producédo e consumo, protecdo do meio ambiente e protecdo e defesa da
salide, uma vez que a matéria ja se encontrava disciplinada pela Lei Federal n® 9.055/1995.

A ministra relatora Rosa Weber inicia seu voto com uma analise da jurisprudéncia da
Corte atinente a matéria. O primeiro julgado que chama a atencdo é referente a ADI 3.937/SP,
ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Inddstria contra a Lei n°
12.684/2007, que proibe o uso, no Estado de Sao Paulo de produtos, materiais ou artefatos que
contenham quaisquer tipos de amianto ou asbesto ou outros minerais que, acidentalmente,
tenham fibras de amianto na sua composic¢ao. Essa ADI foi julgada improcedente, tendo sido
declarada a inconstitucionalidade incidental do artigo 2° da Lei Federal n® 9.055/1995.

Outro importante caso citado pela ministra foi o da ADI 4.066/DF, que teve como objeto
0 artigo 2° da Lei n° 9.055/1995. Cinco ministros votaram pela procedéncia do pedido, a fim de
que fosse declarada a inconstitucionalidade do dispositivo, enquanto outros quatro votaram pela
improcedéncia. Como ndo foi atingido o quérum minimo de seis votos exigido pelo artigo 97
da Constituicdo Federal, tal julgado foi destituido de eficacia vinculante.

Posteriormente, Rosa Weber faz uma andlise da constitucionalidade formal da Lei
3.579/2001, do Rio de Janeiro, em face do artigo 24 da CRFB, a fim de verificar se a lei estadual
possui carater substitutivo ou suplementar com relagcdo ao contetido da lei federal que rege a
mesma matéria. Apos todas as consideragBes feitas, a ministra conclui que os enunciados
proibitivos referentes ao asbesto constantes da lei estadual impugnada estdo todos em
consonancia com a diretriz norteadora e com a finalidade protetiva da Lei Federal n°
9.055/1995.

A conclusdo acima citada conduziu a relatora ao entendimento de que o artigo 2° da Lei

n° 9.055/1995, que tolerava o uso do amianto crisotila (asbesto branco), é inconstitucional.
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Afirma ela que o dispositivo em questdo ndo protege suficientemente os direitos fundamentais
a salde e ao meio ambiente presentes no texto constitucional e nos tratados internacionais
assinados pelo Brasil, tendo em vista o consenso cientifico sobre a nocividade do amianto
crisotila e diante da evidéncia da ineficacia das medidas de controle contempladas na Lei
Federal.

Isto posto, a ministra Rosa Weber julga improcedentes os pedidos formulados nas duas
acles, e declara incidentalmente a inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei Federal n°
9.055/1995, tendo sido acompanhada pelos ministros Edson Fachin, Luiz Fux, Gilmar Mendes,
Celso de Mello e Carmen Lucia. Impedido de votar no julgamento da ADI 3406, o ministro
Dias Toffoli acompanhou o entendimento da relatora na ADI 3470.

Os ministros Gilmar Mendes e Luiz Fux enfatizaram o reforco dado pelo Cddigo de
Processo Civil de 2015 a tese da indistincao entre os efeitos das decisdes proferidas em controle
difuso e concentrado. Por sua vez, o ministro Edson Fachin afirmou que mesmo declaragdes de
inconstitucionalidade proferidas no &mbito incidental operam uma preclusdo consumativa da
matéria. Em seu voto na ADI 3.470/RJ, Toffoli destacou o avanco da jurisdi¢do constitucional
no Brasil como a prépria superacdo do artigo 52, X da CF. Ja a ministra Carmen LUcia preferiu
ressaltar a caminhada da Suprema Corte em direcdo a declaracdo de inconstitucionalidade de
mateérias, e ndo apenas de atos normativos especificos, como nos casos das leis municipais.

O Unico ministro a votar pela procedéncia total dos pedidos das duas ADIs foi Marco
Aurélio. Ele ndo concorda com a tese da mutacdo constitucional do artigo 52, X da Constituicdo
Federal, tendo em vista que o carater constitutivo do dispositivo, e ndo declaratério, como
propuseram 0s outros ministros. Por fim, afirma que a funcdo do dispositivo é promover a

independéncia e harmonia entre os Poderes da Republica:

Recuso-me a dizer que o Senado da RepuUblica é um verdadeiro Diario Oficial, que
simplesmente deve publicar as decisbes do Supremo formalizadas no controle
concreto de constitucionalidade, no &mbito do controle difuso de constitucionalidade.
N&o interpreto literalmente, gramaticalmente, o que se contém no inciso X do artigo
52 da Constituicdo Federal, mesmo porque a interpretacdo gramatical é a que mais
seduz, é aquela a que se chega, ao objetivo da norma, numa visao superficial. Entendo
o0 inciso X do artigo 52 como regra que atende a independéncia e harmonia entre o0s
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:

X —suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;
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O ministro Alexandre de Moraes votou pela procedéncia parcial dos pedidos da parte
autora por entender que os artigos 2° e 3° da Lei 3.579/RJ, que proibem a extracdo e utilizaco
do amianto no estado, ndo estdo de acordo com a Constituicdo Federal. Ademais, acompanhou
o0 entendimento do ministro Marco Aurélio contra a mutacdo constitucional do artigo 52, X da
CRFB.

Pois bem. Por intermédio do Cédigo de Processo Civil de 2015, o legislador ordinario
introduziu novos mecanismos no ordenamento a fim de promover a uniformizacdo e da
estabilizacdo da jurisprudéncia patria, como o Incidente de Assuncdo de Competéncia e 0
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Ademais, estabelece que determinados
pronunciamentos judiciais possuem eficacia vinculante, como se observa no disposto do artigo
927 do CPC/15:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo 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 Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagéo do plendrio ou do érgdo especial aos quais estiverem vinculados.

Segundo Ronaldo Cramer, existem cinco diferentes correntes acerca do “precedente
judicial” no CPC. A primeira delas, a qual se filia Freddie Didier Jr.**, dispde que o artigo 927
contém um rol de precedentes vinculantes, a partir de um critério seméantico do termo
“observardo”. A segunda corrente, que possui nomes como Teresa Wambier!*, Maria Lucia
Lins Conceicdo, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro e Rogério Licastro Torres de Mello, afirma
gue apenas 0s pronunciamentos judiciais que ensejam reclamacéo sdo vinculantes, quais sejam,
aqueles contidos nos incisos do artigo 988. A terceira corrente sustenta que o artigo 927 néo
confere forga vinculante aos “precedentes” ali listados, mas exige tdo somente a sua observancia

por parte de juizes e tribunais. Na verdade, a for¢a vinculante seria advinda do préprio regime

BDIDIER JUNIOR; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil,
v. 2. 102 edicdo. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 455.

14 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva
Ribeiro; MELLO, Rogério Licastro Torres de Mello. Primeiros Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil.
Artigo por artigo. 12 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1315.
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de cada um desses “precedentes”. A quarta corrente, a qual pertencem Nelson Nery Jr.1° Rosa
Maria de Andrade Nery e Cassio Scarpinella Bueno'®, defende a tese da inconstitucionalidade
do artigo 927, ja que somente a Constituicdo poderia definir novas hipoteses de vinculacédo, a
exemplo do que ocorre com as sumulas vinculantes e com as decisdes proferidas em controle
concentrado de constitucionalidade (a analise da constitucionalidade do artigo 927 ndo sera
objeto do presente estudo). Por fim, a Ultima corrente, a qual aderiram Luiz Guilherme
Marinoni'’ e Daniel Mitidiero'®, aduz que os precedentes vinculantes n4o estdo contidos apenas
no rol descrito no artigo 927, mas decorrem de toda decisdo emanada dos Tribunais Superiores
em vista de sua autoridade (CRAMER, 2016, p. 183-188).

As diversas correntes elencadas por Cramer tratam apenas acerca da possibilidade de
atribui¢do de efeito vinculante aos “precedentes” elencados no artigo 927, mas ndo apresentam
maiores discussdes a respeito do que se considera um “precedente judicial” no Brasil. Lénio
Streck, no entanto, preocupou-se em debater o assunto. Segundo Streck, o Brasil adotou um
modelo de vinculacéo jurisprudencial, e ndo propriamente de precedentes, como na acepg¢éo do
common law (STRECK, 2015, p. 176). Afirma ele que nesse sistema, o precedente ndo é criado
com a pretensdo de resolver casos futuros, mas vincula contingencialmente. Portanto, o que
define se um caso passado vai se tornar um precedente sdo 0s proprios casos futuros. S&o eles
que definem o que do caso anterior &€ “obiter dictum” € 0 que é “ratio decidendi”. Diante disso,
Streck alega ndo haver qualquer semelhanca entre o disposto no artigo 927 do CPC e o common
law (STRECK, 2016, p. 9-10).

Ademais, ha outro aspecto que diferencia ainda mais as modalidades decisorias
vinculantes adotadas no Brasil e a concepcdo anglo-sax6nica de precedentes. No Brasil, é a
propria lei que confere valor juridico aos pronunciamentos judiciais, ao contrario do que
acontece no common law, no qual o valor do precedente independe de intermediacédo legal.
Enquanto as hipdteses contidas no artigo 927 possuem autoridade apenas porque legalmente
obrigam, no common law o precedente s6 vincula quando detém uma intrinseca autoridade
argumentativa (STRATZ, 2017, p. 4). Nesse sentido, afirmam Flavio Quinaud Pedron e José

Emilio Medauar Ommati:

15 NERY JUNIOR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentéarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 1835-1846.

16 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cdédigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 568.

17 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 106.
18 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasédo a vinculagdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
121-122.
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Sendo assim, no caso do Codigo de Processo Civil de 2015, o que veremos é a
instituigdo, no art. 927, de um sistema de decisfes vinculantes, o que ja é bem
diferente de precedentes judiciais (BRASIL, 2015). A vinculatividade futura de tais
provimentos ndo decorre de uma apropriacdo critica das geragdes futuras, como
ocorre com as decisdes judiciais na Inglaterra e nos EUA, mas sim do fato de
obedecerem a um procedimento que ao final dota o provimento de tal natureza
vinculante. (PEDRON; OMMATI, 2018, p. 666)

Diferentemente do que acontece no common law, no qual sé é possivel aferir a forca
vinculante do precedente no confronto com um novo caso, o Codigo de Processo Civil permite
a formulacéo de teses de direito a partir do julgamento de casos presentes para que sirvam de
base para julgamentos futuros (THEODORO JUNIOR, 2019). Segundo Michelle Taruffo, é
inadequada uma teoria geral do precedente que se restrinja a uma simples verséo adaptada do
commow law (TARUFFO, 2009, p. 543). Portanto, embora muito se fale sobre uma
“commonlizagdo” do direito brasileiro e sobre a incorporacédo do stare decisis pelo Cddigo de
Processo Civil, tais afirmacgdes ndo sdo inteiramente precisas. H& toda uma carga histérica e
procedimental dos paises de common law que ndo pode ser desconsiderada dessa analise.
Apesar de todas essas consideracdes, fato € que os pronunciamentos judiciais constantes do
artigo 927 dispdem de efeitos vinculantes.

Pois bem. O inciso | do artigo determina que os juizes e tribunais observem as decisdes
do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade. Diante disso, ha
outra discussao existente na doutrina € a seguinte: o efeito vinculante dessas decisfes de
inconstitucionalidade estaria restrito a parte dispositiva da decisdo ou alcancaria 0s seus
fundamentos determinantes? Para os tedricos que defendem que a ratio decidendi possui efeito
vinculante, dentre eles, Freddie Didier!®, o instrumento processual cabivel contra as decisdes
que contrariem os fundamentos expostos em acordaos do STF é a reclamacao constitucional.
Observa-se a redacao do artigo 988 do CPC/15:

Art. 988. Cabera reclamagéo da parte interessada ou do Ministério Publico para:

19 Por isso, 0 Enunciado n. 168 do Férum Permanente de Processualistas Civis faz questéo de esclarecer que sdo
os fundamentos determinantes (ou seja, a ratio decidendi) do julgamento de acdo de controle concentrado de
constitucionalidade que produzem o efeito vinculante de precedente para todos os 6rgéos jurisdicionais. N&o se
pode confundir esse efeito vinculante do precedente com o efeito vinculante que, em determinadas hipoteses,
decorre da coisa julgada. As decisdes proferidas pelo STF em agBes de controle concentrado de
constitucionalidade tém efeito vinculante em relagdo a todos os demais érgdos jurisdicionais do pais e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (art. 102, § 2°, CF; art. 28, p.
Unico, Lei n. 9.868/99; art. 10, §83.°, Lei n. 9.882/99). Mas essa vinculagéo decorre do fato de, nessas hipoteses, a
coisa julgada ser erga omnes por expressa disposicéo legal. Por conta disso, o Poder Publico esta vinculado ndo
a tese juridica firmada na fundamentacdo do julgado (ratio decidendi), mas sim & norma juridica estabelecida,
pelo STF, no dispositivo da deciséo que resolve acéo de controle concentrado de constitucionalidade. (DIDIER
apud OLIVEIRA, 2016, p. 270-271)
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[.]

Il — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do

Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; (Redacdo dada pela Lei n® 13.256, de 2016) (Vigéncia)
[-]

§ 40 As hipo6teses dos incisos 11l e IV compreendem a aplicagdo indevida da tese
juridica e sua ndo aplicacao aos casos que a ela correspondam.

De fato, 0 84° do artigo 988 do CPC/15 estabelece que a reclamacdo é instrumento
cabivel inclusive para a preservacdo dos fundamentos das decisdes da Suprema Corte no
exercicio do controle concentrado de constitucionalidade. A respeito da regra disposta no 84°
do artigo 988 do CPC/15, vejamos como ministro Luis Roberto Barroso se manifestou no
julgamento das ADIs 4.697/DF e 4.762/DF:

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ministro Gilmar, aqui me
alinhando a Vossa Exceléncia, e Vossa Exceléncia foi um dos que defendeu a ideia
da eficicia transcendente. O Supremo chegou a aderir a essa posi¢do, depois
retrocedeu em relacdo a essa posicdo. Mas agora o novo Codigo recoloca a
discussdo, porque o artigo 988 diz que uma das hipéteses de cabimento da
reclamacdo é a observancia de acdrdaos proferidos em acdo direta de
inconstitucionalidade. Ai vem, Ministro Gilmar, o § 4° e diz que as hipdteses dos
incisos tal e tal, quer dizer, de cabimento de reclamacao pela ndo observancia da
decisdo em ADI, "compreendem a aplicacdo indevida da tese juridica e sua néo
aplicagdo aos casos que a ela correspondam.” Portanto, o que produz a vinculagéo
é atese juridica. Ent&o, eu acho que nos temos que proclaméa-la (STF, ADI 4.697 DF,
Rel. Ministro EDSON FACHIN, Data de Julgamento 06/10/2016, Plenério, Data de
Publicacéo DJe 30/03/2017).

Apesar do disposto no 84° do artigo 988 do CPC/15, o STF é expressamente contrario
ao cabimento de reclamac6es com base na teoria da transcendéncia dos motivos determinantes
de acordaos com efeito vinculante.

Gilmar Mendes também defende a adocdo da teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes da decisdo. Na Reclamacdo n° 4.335/AC, o ministro cita uma serie de declaracGes
de inconstitucionalidade nas quais o STF conferiu efeito vinculante ndo s6 a parte dispositiva
da decisdo, mas aos préprios fundamentos determinantes, como, por exemplo, nos casos em
que foram analisadas normas municipais que possuem contetdo idéntico em outros municipios.

Outra importante inovacao prevista pelo CPC/15 consta dos artigos 525, 8§12 e 535, §5°,
que tratam acerca do cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacédo de
pagar quantia certa (0 artigo 535, 85° pertence ao capitulo que trata do cumprimento de sentenca
contra a Fazenda Publica). J& ndo interessa mais se a lei ou 0 ato normativo foram declarados
inconstitucionais por controle difuso e concentrado no que tange & impugnagédo ao pagamento

de quantia certa por inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacéo:
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Art. 525
[-]

§ 12. Para efeito do disposto no inciso Il do § 1° deste artigo, considera-se também
inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato
normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado
em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativel com a Constituicdo Federal, em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso.

Diante das novidades introduzidas pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 e tendo em
vista a composicdo atual do Supremo, 0s questionamentos que surgem sdo 0s seguintes: teria a
Corte admitido as teorias da transcendéncia dos motivos determinantes e da abstrativizacao a
partir do julgamento das ADIs 3.406/RJ e 3.470/RJ? Houve a mutagéo constitucional do artigo
52, X da CRFB?

O pedido principal dessas duas acdes (a declaracdo de inconstitucionalidade da Lei n°
3.579/2001, do Rio de Janeiro) foi julgado improcedente pelo STF, mas a Corte declarou
incidentalmente a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei Federal n® 9.055/1995, com efeito erga
omnes e eficacia vinculante, pois em outra ADI a inconstitucionalidade desse dispositivo ja
havia sido reconhecida.

Via de regra, as declaragcdes incidentais de inconstitucionalidade s&o proferidas no
ambito do controle difuso e possuem eficécia inter partes. Todavia, é possivel a declaragédo
incidental de inconstitucionalidade também em controle concentrado. O STF ja declarou a
inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei Federal n® 9.055/1995 em outra situacdo, mas tal
julgado foi destituido de eficacia vinculante. No julgamento das ADIs 3.406/RJ e 3.470/RJ, a
Corte resolveu atribuir eficacia vinculante sobre a fundamentacdo da decisdo em controle
concentrado. N&o ficou claro, entretanto, se a Suprema Corte adotard a transcendéncia dos
motivos determinantes para os casos futuros ou se tal técnica foi empregada apenas no caso
isolado.?’ Ainda ndo houve a consolidagdo de um overrulling, mas a tendéncia é que isso
acontega.

No mesmo sentido, é bem provavel que o STF consolide a aplicagdo da teoria da

abstrativizagdo do controle difuso no futuro proximo, embora essa nomenclatura ndo tenha sido

20 LORDELO, Jodo. Afinal, o STF adotou a teoria da abstrativizacdo do controle difuso ou da
transcendéncia dos motivos determinantes? ADI 3406/RJ e ADI 3470/RJ, Rel. Min. Rosa Weber, julgadas
em 29/11/2017 (Info 886). Disponivel em: https://www.joaolordelo.com/single-post/2018/01/09/Afinal-0-STF-
adotou-a-teoria-da-abstrativiza%C3%A7%C3%A30-do-controle-difuso-ou-da-transcend%C3%AAncia-dos-
motivos-  determinantes-ADI-3406RJ-e-ADI-3470RJ-Rel-Min-Rosa-Weber-julgados-em-29112017-Info-886.
Acesso em jun. 19.
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utilizada durante o julgamento. Os ministros manifestaram-se expressamente favoraveis a
equiparacao entre os dois sistemas de controle e, por consequéncia, demonstraram também que
sdo adeptos da releitura do disposto no artigo 52, X da CRFB, a fim de que a participacdo do
Senado em matéria de controle fique restrita a mera publicacdo da decisdo do STF. Nesse
sentido, destacam-se trechos do debate travado durante o voto do ministro Alexandre de
Moraes:

[..] O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - [...] Mas ai eu pontuaria essa
angustia de Vossa Exceléncia, e acho que o CPC, nesse ponto, talvez sinalize uma
superagdo — ponto em que tenho insistido — de que ndo temos outra alternativa, pelo
menos no ambito do Supremo, sendo equalizar a decisdo que se toma em sede de
controle abstrato e a decisdo que se toma em sede de controle incidental. Agora me
parece que o CPC vem em reforco quando ndo distingue mais a declaracdo de
inconstitucionalidade em uma ou outra situagao.

Na pratica, ja fazemos isso um pouco. Nao esperamos que o Senado suspenda. Como
sabemos, é um pouco sazonal a suspensdo por parte do Senado. As vezes ele faz, até
com certa diligéncia, isto depende muito da atividade da Comissdo de Constitui¢éo e
Justica. As vezes esse assunto é negligenciado, e o Senado n&o se debruga sobre esse
tema, porque é um tema assaz técnico, vamos dizer assim, considerando a formagéo
da Casa politica.

[-]

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ndo ha& mais diferenga entre controle
incidental e controle principal. O Cédigo, inclusive, agora, por exemplo, na fase de
execucdo, quando se quer alegar que a sentenca é objeto do cumprimento, ou da
execucgdo antiga, que se baseou em lei inconstitucional, diz que a lei pode ter sido
considerada inconstitucional em controle concentrado ou em controle incidental.
Qualquer um dos controles é suficiente para que a parte possa se escusar de cumprir
uma sentenca inconstitucional.

[-]

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Na declaracéo incidental. E, portanto,
a luz do paragrafo Unico do artigo 28 da Lei n° 9.868, somado com dispositivo do
nosso Regimento Interno que consta do artigo 101, é possivel depreender a direcéo
daquilo que, num dos segmentos da intervencao do Ministro Gilmar Mendes, acabou
emergindo. Ou seja, essa declaracdo de inconstitucionalidade ndo ha como, para
resolver eventual anomia e fragmentacao da unidade, ndo h4 como nédo depreender
a possibilidade, com todas as cautelas possiveis, disto se projetar para a
compreensdo das demais demandas, sob pena de nés efetivamente ficarmos numa
metodologia semicircular progressiva, onde, pensando por problemas, ndo s
criamos mais problemas e declaremos inconstitucional uma ideia legislativa que
ainda ndo se materializou. O que nds temos € o presente, e esse presente € o artigo 2°
da Lei n® 9.055, que foi declarado inconstitucional por maioria qualificada, tout
court.

[-] ,

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - De qualquer forma, o artigo 2°, porque
ndo houve a suspensdo da execucdo prevista na Carta da Republica pela Casa
Legislativa, continua com eficacia no territorio nacional, presente a declaracdo
incidental.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI: Eu penso diferente.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Eu entendo que n&o, com a devida
vénia. Nao é o entendimento que eu sufraguei.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Acho que nao, foi
declarado por maioria.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - O que estou querendo propor é que a
gente faca uma revisao disto, para equalizar, e agora reforgado por esse dispositivo.
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L]

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E constitucional porque ela dizia que proibia.
Pois &, entdo, se ha essa questdo prejudicial decidida, eu acho que o momento é
propicio para que o Supremo confira maior eficacia as suas decisdes em controle
concentrado e em controle difuso. O artigo 52, X, sempre foi interpretado com uma
chancela meramente formal. Sera que é possivel o Senado Federal, depois da
declaracéo de inconstitucionalidade pelo Supremo, mudar a nossa decisdo? Eu acho
que nao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Por isso disse estarmos
caminhando para uma inovacdo na nossa jurisprudéncia, no sentido de nao ser
declarado cada ato normativo na sua forma, mas na matéria que nele se contém (STF,
ADI 3.406 RJ, Data de Julgamento: 29/11/2017, Plenério, Data de Publicacdo DJe:
01/02/2019).

Conforme consta do Informativo N° 886 do STF (Brasilia, 27 de novembro a 1° de
dezembro de 2017) “[...] o Colegiado entendeu ser necessario, a fim de evitar anomias e
fragmentacdo da unidade, equalizar a decisdao que se toma tanto em sede de controle abstrato
guanto em sede de controle incidental”. Diante do novo cenario processual civil, tudo indica
que o julgamento das ADI’s 3.406/RJ e 3.470/RJ pode representar um momento de quebra de
paradigma dentro do sistema de controle brasileiro.

No que se refere a mutacdo constitucional do artigo 52, X da CRFB, a duvida existente
¢ a seguinte: até que ponto a superacdo da literalidade do texto na atividade interpretativa é
legitima? Tal pergunta ser& aqui respondida sob o enfoque de duas doutrinas antagbnicas: a
Teoria do Direito de Ronald Dworkin e o pragmatismo juridico de Richard Posner. Embora 0s
autores possuam visdes distintas acerca da atividade juridica, ambos reconhecem que 0s textos
normativos podem passar a ter novos significados diante dos processos informais de mudanca,
cada qual a sua maneira.

Critico da corrente positivista, Dworkin propde a realizacdo de uma leitura moral do
ordenamento como um todo. Partindo da nocdo do Direito como integridade, afirma que a
atuacdo do intérprete ndo se resume a simples subsuncéo do fato a norma, mas deve buscar por
uma solucdo que revele a correta aplicacdo das regras e principios juridicos existentes no
ordenamento. Ademais, essa proposta interpretativa deve ajustar-se as disposi¢cdes mais basicas
do poder politico da comunidade (DWORKIN, 1999, p. 454).

Ainda no que se refere a nogcdo do Direito como integridade, Dworkin compara a
atividade judicial com a elaboracdo de um romance por varios autores distintos. Assim que
recebem a obra, 0s romancistas interpretam os capitulos ja escritos a fim de escreverem um
novo capitulo para o romance em elaboragdo (DWORKIN, 1999, p. 276). Ademais, esses
romancistas ndo gozam de uma plena liberdade criativa, pois devem tentar criar o melhor

romance possivel como se fosse obra de um Unico autor, e ndo como produto de muitas maos
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diferentes (DWORKIN, 1999, p. 276). Nesse sentido, 0 jurista pretende demonstrar que a
atividade decisoria dos juizes é produzida em constante dialogo com a histéria por meio de uma
interpretacdo construtiva (MOREIRA E MAYRINK, 2014, p. 9-11).

E possivel, no entanto, que o intérprete ndo siga o rumo que esta sendo tracado no
romance, desde que demonstre uma justificativa plausivel para tanto (DWORKIN, 1999, p.
277). Dworkin ndo nega o carater dindmico da interpretacdo construtiva. Em oposi¢éo a isso,
vincula esse modelo interpretativo a integridade, que possui como caracteristica fundamental a
adaptabilidade (DWORKIN, 1999, p. 259).

Com relagdo & interpretacdo construtiva, Dworkin admite, excepcionalmente, que o
sentido literal da norma seja afastado para que se possa alcancar a justica no bojo dos casos
dificeis (DWORKIN, 1999, p. 143). A partir do combate aos argumentos de imutabilidade do
Direito propostos pelos historicistas, assume-se que a construcdo tedrica de Dworkin é
favoravel as mudancas informais da Constituicéo. Isto porque o autor acredita que o argumento
da estabilidade constitucional deve ser visto como um argumento de moral e politica, de forma
que o Direito, se visto enquanto integridade, deve ser sensivel ao valor marginal da certeza e da
previsibilidade em diferentes circunstancias (DWORKIN, 1999, p.439).

Dworkin ainda faz criticas contundentes aos juristas apegados ao historicismo, corrente
que vincula a interpretacdo dos magistrados as opiniGes concretas dos governantes histéricos
criadores dos Direitos. De acordo com o jurista, 0 apego a imutabilidade proposta pelos
historicistas equivale a negar que a Constituicdo € uma carta de principios, ndo podendo se
considerar que estes principios se limitem ao tempo, imaginacdo e interesses dos governantes
historicos responsaveis pela Constituicdo (DWORKIN, 1999, p.441). Assume-se, entdo, que a
sua construcdo tedrica é favoravel as mudancas informais da Constituicéo.

No julgamento conjunto da ADPF 132/RJ e da ADI 4.277/RJ, por exemplo, a
literalidade do texto ndo foi observada pelo STF. Essas a¢cdes foram interpostas com a finalidade
de conferir “interpretacdo conforme a Constitui¢ao” ao artigo 1.723 do Cdédigo Civil, que
expressamente determina que somente unides estaveis entre homens e mulheres podem ser
reconhecidas como entidade familiar.

O dispositivo acima citado apenas reproduz o texto do §3° do artigo 226 da Constituigéo
Federal, que possui a seguinte redacao: “§ 3° Para efeito da prote¢ao do Estado, ¢ reconhecida
a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento”. As discussoes travadas na Assembleia Constituinte revelam a

preocupacdo dos deputados em evitar que qualquer outra interpretacdo pudesse ser dada ao
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dispositivo, conforme se depreende do trecho abaixo colhido do Diario da Assembleia Nacional
Constituinte e reproduzido no voto do ministro Ricardo Lewandowski.

O SR. CONSTITUINTE GASTONE RIGHI: - Finalmente a emenda do constituinte
Roberto Augusto. E o art. 225 (sic), § 3° Este pardgrafo prevé: ‘Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre homem e mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento’

Tem-se prestado a amplos comentarios jocosos, seja pela imprensa, seja pela
televisdo, com manifestacédo inclusive de grupos gaysés do Pais, porque com a
auséncia do artigo poder-se-ia estar entendendo que a unido poderia ser feita,
inclusive, entre pessoas do mesmo sexo. Isto foi divulgado, por noticiario de televisao,
no showastico, nas revistas e jornais. O bispo Roberto Augusto, autor deste
paragrafo, teve a preocupagdo de deixar bem definido, e se no § °: ‘Para efeito de
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento’. Claro que
nunca foi outro o desiderato desta Assembléia, mas, para se evitar toda e qualquer
malévola interpretacdo deste austero texto constitucional, recomendo a V. Exa. que
me permitam aprovar pelo menos uma emenda.

O SR. CONSTITUINTE ROBERTO FREIRE: - Isso é coacdo moral irresistivel.

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): - Concedo a palavra ao relator.
O SR. CONSTITUINTE GERSON PERES: - A Inglaterra ja casa homem com
homem ha muito tempo.

O SR. RELATOR (BERNARDO CABRAL): - Sr. Presidente, estou de acordo.

O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES): - Todos 0s que estiverem de
acordo permanegam como estdo. (Pausa). Aprovada (Palmas) (STF, ADPF 132 RJ,
Rel. Ministro AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 05/05/2011, Plenério, Data de
Publicacéo DJe: 14/10/2011).

A atribuicdo de tratamento distinto para pessoas que se encontram em uma mesma
situacdo fatica € incompativel com a concepcdo de Dworkin do direito como integridade. Para
realizar a justica e a equidade, o intérprete pode até mesmo superar a barreira textual. Nesse
sentido, o STF reconheceu a procedéncia do pedido e decidiu conferir interpretagdo conforme
a Constituicdo ao artigo 1723 do Cédigo Civil, desconsiderando a literalidade do §3° do artigo
226 da CRFB. A necessidade concreta de que fossem definidas as situacdes patrimoniais e
sucessorias decorrentes dos relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo fez com que uma
norma instituida pelo Poder Constituinte Originario tivesse seu sentido alterado pelo STF
(SIQUEIRA, 2011, p. 110).

No entanto, a tese da mutacdo constitucional do artigo 52, X da Constituicdo Federal
ndo encontra abrigo na teoria de Dworkin. Os argumentos que justificam a superagdo dos
limites impostos pela literalidade da norma sdo pautados nas ideias de eficiéncia e na
sistematizacdo processual, e ndo de justica, embora a releitura do papel do Senado em sede de
controle seja a solugdo mais coerente com a realizacdo de outros principios contidos no

ordenamento.
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Feita essa primeira analise, passemos as consideragdes acerca do pragmatismo. Embora
ndo haja uma delimitacdo precisa do pragmatismo, ja que foram amplas as formas de seu
desenvolvimento, Rodrigo Kaufmann afirma que existem trés caracteristicas essenciais de
sustentacdo de toda formulacéo pragmatista: a rejeicdo de formulagGes metafisicas, abstratas
ou tedricas que justifiguem a realidade (antifundacionismo); a aten¢do nos resultados e nas
consequéncias das decisfes (consequencialismo); e o exame do problema a luz das condi¢Ges
sociais, culturais e econémicas (contextualismo) (KAUFMANN, 2010, p. 66).

Em sua obra “Law, Pragmatism and Democracy”, Richard Posner afirma que o ndcleo
do pragmatismo é a sua disposicdo para basear acfes em fatos e consequéncias em vez de
conceitualismos, generalidades, devocodes e slogans. Dentre os conceitualismos rejeitados, estdo
as teorias morais, politicas e juridicas destinadas a guiar o processo decisério (POSNER, 2003,
p. 3). Ademais, 0 autor alega que o pragmatismo filos6fico ndo possui conexao com a préatica
legal e politica, porque essa filosofia seria mais critica da teoria do direito que da pratica em si;
pouco relacionada aos fatores que envolvem a administragéo da justica (POSNER, 2003, p. 11).
Portanto, diante das particularidades do direito, o pragmatismo juridico deveria ser
desenvolvido de forma independente de sua vertente filosofica.

Ao iniciar sua descricdo acerca da teoria pragmaética do direito, Posner reproduz a
famosa frase de Oliver Holmes: “a vida no direito ndo tem sido logica, tem sido experiéncia” e
ressalta que esse poderia ser o slogan do pragmatismo juridico, bastando, para tanto, que as
palavras logica e experiéncia fossem substituidas por ‘“formalismo” e “empirismo”,
respectivamente (POSNER, 2003, p. 57). Posner enumera uma série de alicerces para estruturar

sua teoria, 0s quais chama principios da adjudicacdo pragmatica. Sao eles:

[...]1.0 pragmatismo legal ndo é uma mera denominagé&o sofisticada para um proces
so decisdrio ad hoc; ele envolve a consideracdo de consequéncias sistémicas e
especificas;

2. Apenas em circunstancias excepcionais, no entanto, o juiz pragmatico dara maior
peso as consequéncias sistémicas, como faz o formalismo legal, isto é, raramente o
formalismo legal sera uma estratégia pragmatica. E, as vezes, circunstancias
especificas irdo dominar completamente o processo de decisdo.

3. O critério essencial da adjudicacdo pragmatica é o racionalismo;

4. Apesar da énfase nas consequéncias, o pragmatismo legal ndo é uma forma de
consequencialismo, o conjunto de doutrinas filoséficas (mais proeminentemente o
utilitarismo) que avaliam as a¢6es pelo valor de suas consequéncias: a melhor agédo
é aquela que gera as melhores consequéncias. Ha limites ao formalismo nos sistemas
pragmaticos de adjudicacdo, notadamente a decisdo por regras ao invés de padroes.
Além disso, por razdes praticas e jurisdicionais, ndo é exigido ou sequer permitido
que o juiz tenha em conta todas as possiveis consequéncias de suas decisfes

5. O pragmatismo juridico é visionario, aceitando a vinculag&o as decisdes passadas
na medida da necessidade, e ndo como um dever ético;

[-]
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7.0 pragmatismo legal é empirista.

8. Portanto, ndo é hostil a toda teoria. De fato, é mais hospitaleiro com algumas
teorias do que como o formalismo legal, a saber teorias que guiam a pesquisa
empirica. O pragmatismo legal refuta a moral abstrata e a teoria politica para guiar
o judicial decisionmaking [...] (POSNER, 2003, p. 60-61) (traducéo nossa).

Pois bem. Dos 12 principios listados, destacamos 0s que entendemos ser 0s mais
importantes. Inicialmente, vale destacar que o pragmatismo se submete a no¢do de Estado de
Direito. Juizes pragmaticos hdo sempre de observar os comandos da Constituicdo, das leis e
dos precedentes judiciais. Toda e qualquer postura arbitraria no &mbito do processo decisorio é
rejeitada. No entanto, “o respeito ao Estado Democratico de Direito nao significa,
evidentemente, uma conformacgdo cega, uma rendncia a flexibilidade, a criatividade e a
adaptacao” (SIQUEIRA, 2011, p. 99). Para melhor realizar as necessidades humanas, o juiz
também pode considerar outras fontes de informacdo que ndo apenas norma posta (POSNER,
2003, p. 60-61).

A preservacdo do Estado de Direito exige que a acdo dos juizes seja pautada no
racionalismo, e n&o apenas no mero olhar formal sobre as melhores consequéncias (POSNER,
2003, p. 64-65). Quanto mais circunstancias puderem embasar a fundamentagéo do ato, mais
pragmatica serd a decisdo (SIQUEIRA, 2011, p. 101). Nesse sentido, extrai-se o seguinte trecho

de “Law, Pragmatism and Democracy”:

N&o ha um algoritmo para alcancar o exato equilibrio entre o Estado de Direito e as
conseqliéncias especificas do caso, a continuidade e a criatividade, o longo prazo e
0 curto prazo, sistémica e particular, regra e padrdo. Na verdade, ndo ha muito mais
a dizer ao pretenso juiz pragmatico do que tomar a decisdo mais razoével possivel,
considerando todas as coisas. (H& um pouco mais a ser dito; estou tentando dizer
iss0.) "Todas as coisas" incluem ndo apenas as conseqiiéncias especificas da decisao,
na medida em que podem ser discernidas, mas também os padroes juridico materiais
e a preservacdo dos valores do Estado de Direito (POSNER, 2003, p. 64) (tradugdo
nossa)

O pragmatismo também € visionario. O juiz pragmatico preocupa-se com o futuro, e por
isso busca antever as consequéncias especificas e sistémicas de suas decisfes. O intérprete sO
valoriza a continuidade com o passado na medida que ele seja capaz de contribuir com a
resolucéo de problemas no presente e no futuro. Ha4 sim um compromisso com a manutengédo
da coeréncia logica do sistema juridico, mas s6 enquanto a continuidade servir a um resultado
desejavel e benéfico (POSNER, 2009, p. 4). Diante do carater instrumental que Posner atribui
as regras juridicas, admite-se a contestacéo, revisdo e mudanca constantes destas (ARRUDA,
2011, p. 87).
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Além disso, o pragmatismo ndo refuta todas as teorias. As teorias que procuram orientar
a pesquisa juridica sdo bem-vindas na adjudicagdo pragmaética. (POSNER, 2003, p. 77). Muitas
vezes, 0 juiz precisa do conhecimento interdisciplinar para dar a melhor solucdo possivel ao
caso em andlise. Enquanto o experimentalismo € valorizado, as abstracGes sdo refutadas. A
mera invocagdo a “justica” ou a “liberdade” de forma genérica ndo tem peso algum para o
pragmatista, até porque tais conceitos ndo possuem um conteudo fixo (SIQUEIRA, 2011, p.
103). Posner preza por uma abordagem pratica e instrumental do direito que se interessa apenas
por aquilo “que funciona e pode ser util” (POSNER, 2009, p. 4):

[..] Vimos também anteriormente que o pragmatismo juridico posneriano €
antimetafisico e antidogmatico, no sentido de que olha para as teorias cientificas
como ferramentas que nos ajudam a explicar e a prever o mundo (OL, 2009, p. 07).
Partindo do argumento de que o direito é uma atividade, e ndo um grupo de conceitos,
falar em filosofia para Posner s6 é valido se se referir a uma prética, voltada para o
seu sentido til, expresso no uso dos métodos analiticos para derrubada de entidades
metafisicas, tais como o livre-arbitrio. Tais métodos se tornam inlteis, para Posner,
se utilizados para construir teorias projetadas para orientar a acdo. Além disso,
Posner acredita que, como ha muitas teorias com essa pretensdo e que elas costumam
divergir entre si e ndo podem fornecer bases solidas para as decisdes judiciais
(ARRUDA, 2011, p. 118).

Feitas essas consideracOes, conclui-se que a proposta de mutacdo constitucional do
artigo 52, X da CRFB representa uma resposta pragmatica a realidade da prestacéo jurisdicional
no Brasil, consideradas todas as circunstancias que envolvem esse debate. A multiplicacdo dos
processos idénticos no ambito do sistema difuso exige uma repeticdo de esforgos por parte da
Corte e dos jurisdicionados que poderia ser evitada, caso fossem adotados novos métodos de
racionalizacdo e unidade do direito (SIQUEIRA, 2011, p. 129). Nesse sentido, a teoria
pragmatista legitima a mutacdo como forma de preservar importantes aspectos do Estado do
Direito, como a seguranca juridica, a isonomia e a eficiéncia.

Ademais, 0s ministros do STF estdo sempre atentos quanto as possiveis consequéncias
de suas decisdes, tanto que adotam a técnica da modulacdo de efeitos no controle difuso para
flexibilizar a teoria da nulidade da norma inconstitucional quando uma deciséo possa provocar
nefastos efeitos na realidade fatica. Eles também sdo amparados pelo pragmatismo quando,
diante da concretude dos fatos, ignoram a literalidade de um determinado dispositivo
constitucional especifico (como no caso em questdo) e baseiem-se nas experiéncias concretas
que estdo ao seu alcance para proferir uma boa deciséo.

Por fim, Gilmar Mendes assevera que “a Unica resposta plausivel nos leva a crer que o

instituto da suspensdo pelo Senado assenta-se hoje em razdo de indole exclusivamente
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historica” (MENDES, 2004, p. 14). No entanto, o juiz pragmatico sé vincula ao passado na
medida em que ele seja necessario. Tendo em vista que a concepcao de separacao dos poderes
que ensejou a génese da suspensdo da lei pelo Senado encontra-se ultrapassada, que a
jurisprudéncia e a legislacdo consolidaram formulas que retiraram significado substancial do
dispositivo, e que na pratica as decisdes do STF em sede de controle incidental ja transcendem
0 ambito da decisdo, jA& ndo ha razdo que justifigue a manutencdo desse instituto no
ordenamento. Sob esse aspecto, a releitura do papel do Senado também encontra é respaldada

pela teoria pragmatica de Posner.
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CONCLUSAO

A quantidade de demandas a serem julgadas pelo Poder Judiciario apos a Constituicao
Federal de 1988 cresceu vertiginosamente. Fatores como a democratiza¢do do acesso a justica,
a intensificacéo das relagdes econdmicas e sociais e a constitucionalizagdo do direito privado,
por exemplo, contribuiram para esse aumento desenfreado da litigiosidade no Brasil.

Diante desse cenario, iniciou-se um movimento de valorizacdo dos “precedentes”, que
foi ganhando mais forca a cada inovacdo legislativa e jurisprudencial incorporada ao
ordenamento brasileiro com a finalidade de conter a multiplicacdo dos processos idénticos no
sistema difuso. Dentre as vantagens que esse fortalecimento dos “precedentes” proporciona
estdo o aumento da previsibilidade do direito, a garantia de mesmo tratamento aqueles que se
encontram em situacdo idéntica e a utilizacdo dos recursos de que dispde o Poder Judiciario de
forma mais otimizada e racional. Nesse sentido, a concessao de efeitos de alcance geral para
todas as decisbes do STF consiste em uma alternativa ndo s para o excesso de demandas que
provoca a morosidade da Corte, mas também para promover os principios da seguranca juridica,
da isonomia e da economia processual.

A Emenda Constitucional n° 45, por exemplo, praticamente equiparou o controle difuso
ao concentrado quando instituiu a repercussao geral como requisito para 0 conhecimento dos
recursos extraordinarios. Desde entdo, a admissao de R.E depende que o recorrente demonstre
gue a discussao posta transcende o0s interesses subjetivos da causa. Essa exigéncia de que a
questdo constitucional possua relevancia social, politica, econémica ou juridica fortalece o STF
enquanto guardido da Constituicdo, e ndo como mera instancia recursal. Ademais, a decisao
que reconhece ou que nega a repercussdo geral é tdo expansiva quanto a de uma deciséo
prolatada em sede de controle concentrado: todos 0s processos que versem sobre a questao terdo
o0 mesmo destino daquele que teve a repercussdo geral julgada. Portanto, jA& ndo ha mais
justificativa para que as decisdes do Plenario da Corte ndo tenham o mesmo alcance e ndo
produzam os mesmos efeitos.

O Codigo de Processo Civil de 2015, por sua vez, prestigiou a forga de determinados
pronunciamentos judiciais em seu artigo 927, no qual séo contempladas decisdes de tribunais
superiores e tribunais de segundo grau. Diante da eficicia que grande parte de seus julgados
passaram a ter, valorizou-se ainda mais o papel do Supremo como Corte Constitucional. Para
fins de impugnacdo ao pagamento de quantia certa por inexequibilidade do titulo ou

inexigibilidade da obrigacéo, os artigos 525, 812 e 535, 85° j& ndo distinguem mais consideram
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que é inexigivel a obrigacdo reconhecida por titulo executivo judicial fundado em lei ou o ato
normativo declarados inconstitucionais em controle difuso e concentrado, pois o legislador
ordinario ja ndo encontrou razdes para diferenciar o alcance de uma decisdo emanada do
Supremo.

O desrespeito aos pronunciamentos vinculantes incluidos no artigo 927 enseja a
cassacao da decisdo divergente por meio de reclamagéo constitucional, instrumento previsto no
artigo 988 do CPC/15. O 84° do artigo 988 afirma que também cabe reclamacdo em caso de
aplicacdo indevida da tese juridica contida nas decisbes proferidas pelo STF em controle
concentrado de constitucionalidade. Conforme esse dispositivo, os fundamentos da decisdo
também sdo dotados de eficacia vinculante. A teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes, portanto, ganhou muita forca.

No julgamento das ADIs 3.406/RJ e 3.470/RJ, o STF declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei Federal n® 9.055/1995, conferindo efeito erga omnes e
eficacia vinculante aos fundamentos determinantes de sua deciséao, pois a inconstitucionalidade
desse dispositivo ja havia sido declarada em outra oportunidade. Embora a Corte tenha adotado
a transcendéncia dos motivos determinantes nesse caso especifico, ndo podemos concluir que
essa tese sera adotada para os casos futuros, pois ndo houve manifestacdes expressa dos
ministros nesse sentido, exceto a Ministra Carmém Lucia, que destacou a caminhada da
jurisprudéncia da Suprema Corte rumo a declaragdo de inconstitucionalidade de matérias. Da
mesma forma, ainda ndo é possivel concluir que o STF adotou a abstrativizacdo do controle
difuso, mas infere-se a partir das manifestacdes dos ministros que em breve a equiparacao entre
0s controles vai se consolidar.

Nesse contexto, 0 mecanismo da suspenséo da lei pelo Senado, previsto no artigo 52, X
da Constituicdo Federal, criada com o fito de atribuir efeitos gerais as decisdes proferidas pelo
STF nos casos concretos, perdeu significado substancial, diante da evolucdo do sistema de
controle de constitucionalidade e da nova feicdo do principio da separacdo dos poderes.

A competéncia atribuida ao Senado tornou-se um anacronismo em face da realidade na
qual o texto estd inserido. Tendo em vista todos os elementos concretos da prestagcdo
jurisdicional no Brasil, a interpretacdo do artigo 52, X da CRFB n&o ha de ficar restrita ao
sentido literal nele exposto. E dever do intérprete realizar um cotejo entre os elementos faticos
e o contetido do direito. Nesse sentido, as circunstancias faticas exigem que se atribua um novo

significado ao texto.
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A proposta de mutacéo constitucional do artigo 52, X da CRFB ¢ legitimada por razdes
de ordem pragmatica. O argumento do limite textual ndo é suficiente para refutar a tese da
mutacdo. Em outras oportunidades, o STF ja proferiu decisdes em que a literalidade do texto
ndo foi observada, como, por exemplo, no julgamento conjunto da ADPF 132/RJ e da ADI
4.277/RJ, pois a correta interpretacdo da Constituicdo ha de considerar o seu todo. Também néo
ha de subsistir o argumento de contrariedade a histdria constitucional brasileira por parte do
Supremo Tribunal Federal, pois a Constituicao € viva e deve ser interpretada a luz do contexto
historico atual. O novo contedo que se propde atribuir ao texto é compativel com elementos
essenciais para o Estado Democratico de Direito, como a seguranga juridica, a celeridade
processual e a isonomia.

Por fim, importante ressaltar a questdo levantada pelo ministro Teori Zavascki em seu
voto no julgamento da Reclamacdo 4.335/AC. Considerando a equiparacao dos efeitos entre as
decisOes proferidas em controle difuso e concentrado, resta definir se o descumprimento das
decisdes do STF em sede de controle difuso também daré ensejo a propositura de reclamacéo.
Em tese, o descumprimento dessas decisfes importara em ofensa a autoridade das decisdes da
Suprema Corte. Nos termos do art. 102, I, | da Constituicdo, qualquer prejudicado podera
intentar reclamacdo constitucional perante a Corte para “garantia da autoridade de suas
decisdes”.

Assim sendo, o fendmeno da abstrativizacdo pode gerar efeito contrario ao que se
propde, qual seja, 0 aumento da demanda que chega a Suprema Corte. Teori Zavascki, entao,
propBe que a competéncia prevista no artigo 102, 1, | da CRFB seja interpretada de forma estrita.
Segundo o ministro, “a admissdo incondicional de reclamagdo em caso de descumprimento de
qualquer delas (decisdes da Corte Suprema com eficécia expansiva), transformara o Supremo
Tribunal Federal em verdadeira Corte executiva, suprimindo instancias locais e atraindo
competéncias proprias das instancias ordinarias”?. Isto posto, essencial que essa questdo seja
resolvida a fim de que a abstrativizagdo do controle difuso ndo ocasione consequéncias

maléficas ao sistema judiciario.

21 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Reclamagdo n. 4.335/AC, Rel. Ministro GILMAR MENDES, Data de
Julgamento: 20/03/2014, Plenério, Data de Publicagdo DJe: 22/10/2014, p. 168.
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