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1 — Introducio — exposicio do tema;

A presente tese pretende analisar se ¢ possivel estender o efeito erga omnes e a eficacia vinculante
transcendente ao controle difuso de constitucionalidade brasileiro, bem como os motivos pelos quais se pretende
adotar tal entendimento, as criticas ja formuladas a esse respeito, as consequéncias juridicas e praticas de tal
posicionamento, levando-se em consideragdo, principalmente, o0 modelo adotado pela Constituigdo de 1988. O tema
escolhido, apesar de ndo ser recente no cenario juridico patrio, ganhou folego ap6s o Supremo Tribunal Federal
(STF) iniciar, em fevereiro de 2007, o julgamento da Reclamagdo Constitucional (Rel) n°® 4.335, o qual fora
concluido no ano de 2014. Boa parte da doutrina e alguns Ministros do Pretdrio Excelso tém se posicionado a favor
da extensdo imediata da eficicia vinculante as decisdes prolatadas pelo STF em sede de controle difuso,
prescindindo-se da intervengdo do Senado ou da edi¢do de Stimula Vinculante. Argumenta-se, em abono da
referida tese, que o controle judicial de constitucionalidade das leis ndo é vocacionado para ser um processo de
partes, que a CF/88 atribuiu notéria preponderancia ao controle concentrado, que a énfase em um modelo onde a
declaragdo de inconstitucionalidade ¢ limitada as partes poderia resultar em decisdes dispares, em prejuizo aos
principios da seguranga juridica e da igualdade, e que diversas alteragdes legislativas e constitucionais recentemente
perpetradas também revelariam essa nova concepgdo. Verifica-se, entretanto, que a supressdo da referida
competéncia do Senado (inc. X - art. 52) e a atribui¢@o de efeito erga omnes imediato as decisdes prolatadas pelo
STF, principalmente se processadas da forma como defendido pelo Relator na Rcl. n® 4335, parecem contrastar
com os principios da corre¢do funcional, da unidade da Constituigdo, da Separacdo dos Poderes e da concordancia
pratica e, ainda, com as ideias de legitimidade democratica da Jurisdigdo Constitucional e de uma sociedade aberta
de intérpretes da Constituigao.

1.1 - Palavras-chave: Controle Difuso; Dissenso; Jurisdigdo Constitucional;

2 — Justificativas;

Tradicionalmente, no sistema juridico-constitucional brasileiro, os efeitos das decisdes proferidas em sede
de controle difuso de constitucionalidade, independentemente do grau de jurisdi¢do do Tribunal prolator,
cingiam-se as partes litigantes. No controle difuso, considerava-se a arguig¢do de inconstitucionalidade um mero
incidente, uma prejudicial do mérito da demanda efetivamente instaurada entre as partes. A perquiri¢do acerca
da constitucionalidade de uma determinada lei ou de um ato normativo constituia, apenas, e, tdio somente, um
antecedente 16gico para a solugdo do conflito. Tal entendimento consagrou-se sob a inspira¢do do sistema de
controle norte-americano, que deferia a qualquer juiz ou tribunal a competéncia para apreciar a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma determinada lei ou ato normativo, levando-se sempre em
consideracdo a natureza incidental desta questiincula e o efeito vinculante intra-partes das decisdes a esse
pretexto prolatadas (salvo quando aplicavel o principio do stare decisis). A possibilidade de se afastar a
incidéncia de uma determinada lei, considerada inconstitucional ante a um caso concreto, foi caracterizada como
uma prerrogativa de todos os magistrados norte-americanos, os quais ndo estavam obrigados a aplicar uma
norma que julgavam ser conflitante com o texto da Constitui¢do daquele pais. Criou-se, entdo, a partir do
julgamento do caso Marbury v. Madison (1803), pela Suprema Corte norte-americana, a ideia do controle difuso
de constitucionalidade, fundada no pressuposto da supremacia da Constituicdo ante as leis em geral e na
necessidade de se atribuir a defesa do texto magno ao Poder Judiciario (judicial review of legislation). A
argui¢do de inconstitucionalidade de uma determinada lei ou ato normativo, portanto, estaria condicionada a
existéncia efetiva de uma lide, na qual se deduzisse uma pretensdo acerca de algum bem da vida ou a defesa de
algum interesse subjetivo concreto. Naquele momento especifico, ndo se cogitava a possibilidade de se declarar
a inconstitucionalidade de uma norma abstratamente, com efeitos erga omnes, tendo em vista as consequéncias
juridicas dai advindas. O reconhecimento da possibilidade de se controlar a constitucionalidade das leis
abstratamente pelo Poder Judicidrio, naquele momento historico, importaria na superagdo de diversos
paradigmas até entdo considerados impolutos, quais sejam: o respeito ao principio da Separagdo dos Poderes (em
sua concepgdo classica), a ideia da supremacia do Poder Legislativo (Estado Legalista — no qual a lei era
concebida como o vértice da democracia representativa), dentre outros.

Nao obstante os tribunais e juizes norte-americanos reconhecerem que ndo estavam obrigados a aplicar
uma norma infraconstitucional que julgavam ser conflitante com o texto magno, sendo a lei considerada
absolutamente nula, estes entendiam que ndo era possivel a retirada daquela do ordenamento juridico, visto que
tal ato importaria na superagdo dos paradigmas da Separacdo dos Poderes e da supremacia do Poder Legislativo,



o qual, naquele momento histérico, representava também a maxima expressdo da soberania popular, sendo ainda
incipiente o conceito de Poder Constituinte Originario enquanto entidade hierarquicamente superior. Tais
dificuldades doutrinarias, atinentes ao controle de constitucionalidade, ensejaram a criagdo do principio da decisdo
minima, segundo o qual se evita o enfrentamento de temas polémicos desnecessarios a solugdo do caso posto em
discussdo, e na restri¢do dos efeitos do julgamento as partes litigantes (respeito a teoria do judicial restraint).

A superag@o dos paradigmas supracitados ndo adquiriu maior relevancia no sistema norte-americano
também, e principalmente, em virtude do principio do stare decisis, pelo qual se atribui eficacia vinculante aos
precedentes judiciais. No sistema norte-americano, em virtude do principio do stare decisis, uma norma
declarada inconstitucional ndo necessitaria ser retirada do ordenamento juridico, através de um controle abstrato,
para que se pudesse atribuir eficacia erga omnes a decisdo da Suprema Corte a esse pretexto prolatada, visto que
esta, como regra, ja possuia eficacia vinculante transcendente (eficacia vinculante dos precedentes judiciais).

O sistema austriaco, por outro lado, preferiu adotar um modelo centralizador, deferindo a um unico
tribunal o poder de retirar da orbita juridica uma norma ou um ato normativo tido como inconstitucional, ao qual
se denominou de Corte Constitucional, sendo as decisdes por ele prolatadas, intuitivamente, vinculante erga
omnes, visto que dissociadas de quaisquer demandas efetivamente instauradas entre partes. O sistema austriaco
consagra, portanto, o chamado controle concentrado de constitucionalidade, no qual a questdo constitucional
assume a natureza de questiuncula principal, sendo esta o proprio objeto da demanda. Compete ao Tribunal, no
exercicio desta atribuicdo, manifestar-se especificamente sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
uma lei ou de um ato normativo e sobre a sua permanéncia ou ndo no ordenamento juridico (juizo de validade e
compatibilidade). O controle concentrado de constitucionalidade ¢, pois, uma forma atipica do exercicio da funcéo
jurisdicional, na medida em que ndo ha litigio entre partes a ser dirimido pelo Poder Judiciario ou situagéo concreta
a ser solucionada mediante a aplicacdo da lei pelo 6rgdo julgador. No controle concentrado se objetiva a defesa do
proprio ordenamento juridico, o qual ndo admite a inclus@o de elementos irritos ao sistema constitucional.

O Brasil, inicialmente, adotou o sistema de controle de constitucionalidade difuso-incidental, sob o
influxo do modelo norte americano. A adogdo pelo Brasil da sistematica norte-americana de controle de
constitucionalidade, entretanto, ndo observou as peculiaridades do modelo juridico supra-referenciado. Como
dito acima, nos Estados Unidos da América vige a eficacia vinculante transcendente dos precedentes judiciais, o
que ja ndo se observa no sistema brasileiro (como regra). Portanto, apesar da natureza incidental da questdo
constitucional e do efeito vinculante intra partes, no sistema jurisdicional norte-americano as decisdes a esse
respeito prolatadas poderiam adquirir eficacia transcendente.

No Brasil, com a proclamagdo da Republica, em 1889, ¢ que, pela primeira vez, se institui um sistema de
controle de constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario (Decreto n® 510, de 22 de junho de 1890 e
Constituicdo de 1981), sendo adotado, como referenciado acima, o modelo difuso. Ocorre, entretanto, que a
adogdo do sistema difuso por paises que ndo se sujeitam ao principio do stare decisis ocasiona graves problemas,
tanto de ordem pratica, como conceitual. A inexisténcia, no sistema difuso puro (ndo misto), de um instrumento
de uniformizagdo das decisdes sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade das leis é um destes
percalgos, na medida em que se permite a coexisténcia de julgamentos contraditorios acerca de uma mesma
matéria, em prejuizo ao principio maior da seguranga juridica (questdo de ordem pratica). Fala-se também em
um entrave de cunho conceitual, decorrente da idéia dominante de que a norma declarada inconstitucional ¢ tida
como absolutamente nula, ndo produzindo quaisquer efeitos juridicos — como regra (atualmente admite-se, em
algumas hipdteses, a modulacdo dos efeitos da decisdo).

Nos sistemas exclusivamente difusos, que ndo se sujeitam ao principio do stare decisis, a norma
declarada inconstitucional continua sendo considerada como absolutamente nula, surgindo dai uma questitincula
jurigena de natureza insolita, pois a mesma ndo ¢ retirada do ordenamento juridico, por uma Corte
Constitucional, no exercicio do papel de Legislador Negativo, como ocorre nos sistemas concentrados, sendo,
inclusive, possivel a aplicagdo da mesma em situa¢des outras que ndo a posta em debate no processo especifico
em que esta foi assim qualificada. A eficacia vinculante transcendente dos precedentes judiciais, nos regimes
onde o stare decisis é adotado, impede a aplicagdo superveniente da norma anteriormente declarada
inconstitucional.

Tais problemas foram suscitados quando da promulgacdo da Constitui¢do brasileira de 1891, sendo
adotada uma solugdo sui generis na Carta de 1934. O art. 91, inciso IV, da Constitui¢do de 1934 estabelecia que
era de competéncia do Senado Federal suspender a execugdo, no todo em parte, de qualquer lei ou ato,
deliberagdo ou regulamento, quando os mesmos tivessem sido declarados inconstitucionais pelo Poder
Judiciario. A doutrina majoritaria, a época, entendeu que tal disposi¢do visava introduzir o efeito erga omnes no
sistema de controle de constitucionalidade brasileiro. Outra inovagdo importante da Carta de 1934 foi a criagdo do
primeiro esbogo de controle direto de constitucionalidade, a ser exercido mediante a agdo interventiva, introduzindo-
se, portanto, a dualidade de sistemas no ordenamento juridico patrio (difuso e concentrado).

A Constituigdo brasileira de 1946 manteve o instituto integro, explicitando apenas que a suspensdo da
execucdo da lei pelo Senado Federal somente poderia ter como objeto decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal
Federal, e ndo qualquer julgamento de 6rgdo do Poder Judiciario, como alguns interpretavam a norma inserta na
Carta de 1934. Nao obstante se tratar de um dispositivo constitucional controvertido, o texto do art. 91
supramencionado foi reproduzido por quase todas as Constituicdes brasileiras posteriores, com poucas



alteragdes, prevalecendo o entendimento de que as decisdes prolatadas no controle difuso irradiariam seus
efeitos apenas intra partes, mesmo sendo aquele exercido pelo Supremo Tribunal Federal, ao qual compete,
atualmente, decidir abstratamente sobre a congruéncia de uma determinada lei com a Carta Magna Federal, com
efeitos erga omnes.

Portanto, verifica-se que a discuss@o acerca da extensdo dos efeitos das decisdes prolatadas pelo STF, no
exercicio do controle difuso de constitucionalidade, ndo ¢ recente no cenario juridico patrio, a qual ganhou novo
folego apos algumas recentes alteragdes legislativas e constitucionais e o inicio do julgamento da Reclamagédo n°
4335-5 pelo Pretorio Excelso, no ano de 2007 (cuja decisdo definitiva somente fora prolatada agora, em 2014).
As alteragdes legislativas e constitucionais perpetradas, referidas acima, pretenderam atualizar o modelo de
controle de constitucionalidade adotado pelo Brasil, o fazendo a partir da constatagdo de problemas praticos
enfrentados pelo Pretério Excelso, adequando-se, também, a sistematica hodiernamente abragada as novas
teorias e ideias existentes acerca do tema sob comento.

Contudo, a este trabalho interessa apenas analisar as consequéncias dessas alteragdes, legislativas e
constitucionais, na orbita do controle de constitucionalidade difuso, mais especificamente no que tange aos
efeitos das decisdes prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio da atribuigdo acima citada, na
medida em que boa parte da doutrina e alguns Ministros do Pretdorio Excelso t€ém se posicionado a favor da
extensdo da eficacia vinculante transcendente aquelas.

Estudar-se-4, pois, a congruéncia deste entendimento com as ideias, principios e conceitos atinentes ao
controle de constitucionalidade, discutindo-se, ainda, a pertinéncia daquele frente as vicissitudes do Estado pds-
moderno. Por fim, sera visto que as razdes praticas ou teoréticas invocadas no voto condutor da Reclamacgéo
Constitucional n® 4335-5 parecem ndo se coadunar com diversos postulados constitucionais e hermenéuticos
aplicaveis a espécie, além de ndo se conformar com a legislagdo ainda vigente.

Constata-se também que a tese supracitada reduz significativamente o circulo de intérpretes da Lei
Fundamental no Brasil, em desabono das ideias de legitimidade democratica da Jurisdicdo Constitucional e de
uma sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢do, ¢ com as teorias do discurso e da razdo comunicativa,
dentre outras questdes.

2.1 - As propostas doutrinarias e o novel entendimento de alguns ministros do STF;

Facil é constatar, pois, que a questdo da extensdo dos efeitos da decisdo prolatada pelo STF, em sede de
controle difuso de constitucionalidade, nunca fora considerada uma tematica pacifica, tanto doutrinaria como
jurisprudencialmente, a qual ja demandava uma reformulagdo ha algum tempo, sendo este o desiderato do
constituinte reformador e do legislador ordinario, quando das recentes reformas perpetradas no texto da Carta
Magna de 1988 e na legislag@o infraconstitucional pertinente ao tema sob comento.

A realidade brasileira pds-constituicdo de 1988 pressionava os operadores do direito por alteragdes na
sistematica de controle difuso até entdo adotada no territério nacional, a qual se encontrava defasada ante as
experiéncias hodiernas do Poder Judicidrio patrio e frente aos avancos da doutrina advena. A ampliagdo do
acesso ao Poder Judicidrio, fato este verificado principalmente apos a promulgagdo da Constituicdo Cidada,
demandou a adogédo de expedientes que pudessem imprimir maior celeridade aos processos, que impedissem, por
exemplo, o ingresso indiscriminado, mediante instrumentos recursais, as instancias ndo-ordinarias (v.g. simulas
impeditivas de recursos e exigéncia de repercussdo geral como pressuposto de admissibilidade do Recurso
Extraordinario). Cogitou-se, neste mesmo diapasdo, a possibilidade de se atribuir maior eficacia as decisdes
exaradas pelos Tribunais Superiores, aos quais fosse deferida a atribui¢do de uniformizagdo de jurisprudéncia, o
que se efetivou mediante a criagdo da Stimula Vinculante e com a imputacdo de utilidades praticas as sumulas
chamadas meramente persuasivas (v.g. aumento dos poderes dos Julgadores Relatores).

No que se refere ao STF, essa preocupacdo era, e continua sendo, ainda mais inquietante, na medida em
que, atualmente, defere-se aquele amplos poderes para a efetivagdo do controle abstrato de constitucionalidade,
ndo sendo razoavel se admitir que o Pretério Excelso tenha a sua atribui¢do mais importante embaragada pelo
excessivo numero de processos que lhe acorrem a outros titulos. A respeito do tema sob comento, pertinente
trazer a colacdo o magistério de André Ramos Tavares: “A linha divisdria entre a exclusividade na promogéo da
tutela da supremacia constitucional e a ndo-exclusividade encontra-se justamente no marco a partir do qual o
Tribunal passa a exercer fun¢des que se consideram secundarias, ndo proprias de um Tribunal Constitucional.
Isso ndo afeta (teoricamente) suas fun¢des proprias e ndo o descaracteriza como Tribunal Constitucional. Podera,
evidentemente, influenciar em sua celeridade e, especialmente, em seu carater mistico, ja que o uso recorrente de
um Tribunal Constitucional para problemas que se poderiam considerar ordinarios constitui uma vulgarizagio do
6rgio perante os operadores do Direito e a sociedade em geral”'.

Segundo o relatério anual de atividades do Pretério Excelso, em 2007, ano em que se iniciou o julgamento da
Reclamagao n. 4335 - Acre, foram protocolados no Supremo Tribunal Federal 115.957 (cento e quinze mil novecentos e
cinquenta e sete) processos, dos quais 110.734 (cento e dez mil setecentos e trinta e quatro) foram efetivamente
distribuidos, sendo que daquele total apenas 04 (quatro) eram Agdes Declaratorias de Constitucionalidade, 157 (cento e
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cinquenta e sete) eram Agdes Diretas de Inconstitucionalidade e 20 (vinte) eram Arguigdes por Descumprimento de
Preceito Fundamental®.

Segundo este mesmo relatorio, os instrumentos processuais supracitados (Sumula Vinculante e
Repercussdo Geral), em 2007, ja ocasionaram uma redugdo do niimero total de demandas protocoladas perante o
STF. Em 2006 foram protocolados no Pretorio Excelso 127.540 (cento e vinte e sete mil quinhentos e quarenta)
processos, contra “apenas” os 115.957 (cento e quinze mil novecentos e cingiienta e sete) do ano de 2007°.

Com as sumulas vinculantes, a repercussdo geral, o aumento dos poderes dos relatores, dentre outras
tantas medidas processuais-legais adotadas, em 2011 o niimero total de feitos foi de 63.427 — Fonte: relatorio
anual de atividades do STF de 2011*. Uma reducdo de 50% em relagdo a 2006. Isso sem considerarmos que,
atualmente, um grande nimero de processos fica retido nas instincias ordinarias, aguardando o julgamento de
Leading cases pelo STF.

Ou seja, nem mesmo o Orgdo de capula do Poder Judiciario brasileiro, que nos tltimos anos adotou
diversas medidas tendentes a limitar o acesso indiscriminado e facilitado de demandas em seu dominios,
consegue se ver livre, de maneira decisiva e contundente, deste fendmeno: agigantamento da quantidade de
litigios.

Enquanto isso, a Suprema Corte americana julga, em média, 100 processos por ano (fonte:
http://www.conjur.com.br/2011-mar-07/mil-recursos-ajuizados-ano-suprema-corte-cua-julga-cem?pagina=4).

Todavia, em 2014, segundo relatorio datado de 04/11/2014, ja foram recebidos no STF 66.332
processos”. Ou seja, em relagdo ao nimero de 2011, verificamos que a tendéncia de queda ja ndo se confirma
mais em 2014, verificando-se ligeiro crescimento. Apenas para ilustrar com ainda mais precisdo o quanto
anteriormente verberado, insta fazer meng¢do ao numero de demandas efetivamente protocolados no STF no ano
da promulgacio da Constituicio Cidadd (1988), qual seja: 21.328° (vinte ¢ um mil trezentos e vinte e oito)
processos. Portanto, em pouco mais de dezenove anos registrou-se um aumento de mais de 100.000 (cem mil)
processos-ano.

No que tange a este assunto, pertinente trazer a baila os ensinamentos de Walber de Moura Agra:

Da forma como esta estruturado, cada ministro do Egrégio Tribunal é responsavel, em média, por
mais de vinte apreciagdes em cada dia util, nimero que ultrapassa de forma exorbitante o
percentual de apreciagdes, por exemplo, dos tribunais constitucionais europeus; desse percentual,
em média, noventa por cento referem-se a agravos e recursos extraordindrios. A maioria das
questdes postas a apreciacdo do Egrégio Tribunal possui natureza individual, versando sobre
direitos disponiveis; as discussdes pertinentes aos conflitos federativos ou a defesa da integridade
sistémica do ordenamento juridico sdo em numero bastante inferior. (...) Sem a competéncia para
exercer esse tipo de jurisdi¢do, haverd uma redugcdo no numero de processos postos a sua
apreciagdo, e, como consequéncia, o Supremo Tribunal Federal podera se dedicar com mais afinco
a apreciagio das questdes relativas a supremacia constitucional’.

A adocgdo de diversos expedientes que, em tese, propiciariam a celeridade na tramitagdo dos processos e,
ao mesmo tempo, reduziriam o excessivo nimero de recursos que acorrem todos os anos as Corte brasileiras, foi
identificada, entretanto, por boa parte da doutrina e por alguns Ministros dos Tribunais Superiores, como uma
nova tendéncia de se objetivar, ou abstrativizar, as causas de competéncia do STF, sendo natural que se quisesse
atribuir as decisdes prolatadas em sede de controle difuso e concreto os mesmos efeitos conferidos aos
julgamentos efetivados a titulo de controle concentrado e abstrato. O Ministro Gilmar Ferreira Mendes ¢ um dos
precursores dessa corrente:

A multiplicagdo de processos idénticos no sistema difuso — notéria apds 1988 — deve ter
contribuido, igualmente, para que a Corte percebesse a necessidade de atualizagdo do aludido
instituto. Nesse contexto, assume relevo a decisdo que afirmou a dispensabilidade de se submeter a
questdo constitucional ao Plenario de qualquer Tribunal se o Supremo Tribunal ja se tiver
manifestado pela inconstitucionalidade do diploma. Tal como observado, essa decisdo acaba por
conferir uma eficacia mais ampla — talvez até mesmo um certo efeito vinculante — a decisdo do
Plenario do Supremo Tribunal no controle incidental. Essa orientagdo estd devidamente
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incorporada ao direito positivo (CPC, art. 481, paragrafo unico, parte final, na redagdo da Lei n.
9756, de 1998)°.

Convém frisar, por oportuno, que as consequéncias contraproducentes decorrentes da ampliagdo do
acesso ao Poder Judiciario ndo sdo uma exclusividade da contemporaneidade brasileira, eis que ja se encontram
disseminadas por boa parte da Europa ocidental, inclusive no que concerne ao controle de constitucionalidade. E
o que nos informa o professor francés Louis Favoreu:

Definitivamente, hoje, trés Cortes Constitucionais parecem-se cada vez mais com ‘super Cortes de
Cassagdo’: alemad, italiana e espanhola. De fato, o recurso constitucional alemdo ¢é dirigido
principalmente contra decisdes judiciais e muitas vezes aparece como um terceiro ou quarto grau
de jurisdigdo. A remessa feita pelo juiz a quo italiano faz com que cada vez mais, a Corte
Constitucional julgue causas civis, penais e administrativas. O amparo espanhol é usado sobretudo
contra decisdes judiciais. No essencial, essas Cortes dedicam-se ao exame de agdes ordinarias, das
quais devem extrair e examinar as questdes constitucionais: assim, como pudemos constatar por
ocasido de uma mesa redonda internacional, na Alemanha e na Italia os juizes constitucionais
dedicam-se principalmente a um controle da ‘microconstitucionalidade’: ‘passamos do controle da
constitucionalidade para o controle da aplicagdo da lei. Sera esta realmente sua fungdo? Nao
havera ai uma espécie de ‘desvio’ da funcdo original? [...]. Uma outra tendéncia muito clara,
relacionada diretamente com a precedente, € a que consiste em fazer uma ‘filtragem’ dos recursos
apresentados em nimero crescente a cada ano, na Alemanha, Italia, Austria ¢ Espanha. Por
intermédio de comissdes de trés juizes, com formagdes especificas ou de outras procedéncias,
chegamos a situagdo em que a grande maioria das causas ndo ¢ julgada pela Corte, nas formas
exigidas para um julgamento constitucional, porém por pronunciamentos da Corte, em um
procedimento sumadrio [...]. O problema geral é portanto o seguinte: como canalizar a onda
crescente dos recursos e fazer com que as causas mais importantes sejam julgadas em prazos
razoaveis e com as garantias necessarias? Em muitos paises estdo previstas reformas e algumas
delas foram postas em vigor (por exemplo, nas Austria em 1984 e na Espanha em 1989). Isso
deveria levar uma reflexdo mais aprofundada daqueles que, na Franca, propdem uma abertura
maior aos recursos, a fim de tornd-los mais ‘democraticos’: o exemplo italiano aconselha
prudéncia quanto a introdu¢édo de outras formas de controle pelos Tribunais; os exemplos aleméo e
espanhol caminham na mesma diregdo, no que se refere ao recurso individual’.

Pode-se afirmar, contudo, que a tendéncia acima identificada ndo se fundamenta em aspectos
exclusivamente praticos ou burocraticos, como a reducdo do excessivo numero de processos que acorrem
anualmente ao Supremo Tribunal Federal brasileiro, possuindo também fei¢cdes de ordem conceitual (teorética),
especialmente no que concerne ao que se entende atualmente por Jurisdi¢do Constitucional e controle de
constitucionalidade. Quanto a este aspecto, leciona Gilmar Ferreira Mendes: “Ao se entender que a eficacia
ampliada da decisdo estd ligada ao papel especial da jurisdi¢cdo constitucional, e, especialmente, se
considerarmos que o texto constitucional de 1988 alterou substancialmente o papel desta Corte, que passou a ter
uma fungdo preeminente na guarda da Constitui¢do a partir do controle direto exercido na ADI, na ADC e na
ADPF, ndo ha como deixar de reconhecer a necessidade de uma nova compreensio do tema”'’.

Rodolfo de Camargo Mancuso, por seu turno, ressalta que a eficacia expandida, no controle difuso, deve ser
reconhecida levando-se em consideragdo o papel reservado ao Supremo Tribunal Federal pela Constituigdo brasileira de
1988 (o papel de guardido da Constituigao):

Compreende-se que assim seja porque o STF é o ‘guarda da Constituigdo’ (...), cabendo-lhe, pois
zelar pela inteireza positiva e pela uniformidade de interpretagdo do texto constitucional, em todo
territorio nacional. Ademais, considerando-se que o Brasil é uma Republica Federativa, ndo se
compreenderia que, prolatada uma decisdo de mérito do STF em matéria constitucional, a questdo
ainda remanescesse controvertida, com isso se alongando no tempo a situag@o litigiosa, ensejando
entendimentos discrepantes e acarretando injustica aos jurisdicionados [...]. De modo analogo,
quando o STF (‘guarda da Constitui¢do’ — CF, art. 102, caput) afirma a inconstitucionalidade de
lei ou de um ato do Poder Publico, mesmo no controle incidental ou difuso, € o texto em si, em sua
objetividade ontolégica, que resta fulminado, perdendo assim sua carga impositiva, ndo s6 em face
das partes no processo, mas também — por imperativo logico — em face das demais pessoas fisicas
e juridicas do pais, que até entdo se encontravam sob o palio da norma ou do ato indigitados. Um
dado texto legal, quando surge no ordenamento positivo, coloca-se impositivamente em face de
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todos — em modo geral, abstrato e impessoal — beneficiando de uma presuncdo de
constitucionalidade; pois quando essa presungdo vem a ser judicialmente ilidida, entdo da-se o
inverso, mas com analoga intensidade ou carga eficacial, de sorte que a declaragdo negativa
também se expandira em modo geral, abstrato e impessoal com que a norma fora, originalmente,
recepcionada no ordenamento positivo '

Marcelo Novelino reitera essa mesma compreensio, salientando que interpretagdes divergentes acerca do
conteudo da Constituicdo acabam por enfraquecer a sua propria for¢a normativa: “No ambito legislativo e na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem se verificado uma gradativa tendéncia de ‘abstrativizagdo’ do
controle concreto. A interpretagdo dada pelo STF possui especial relevancia, por ser ‘o guardido da
Constitui¢do’, cabendo-lhe dar a tltima palavra na descoberta do contetido e na fixagdo do alcance das normas
constitucionais. Interpretagdes divergentes acabam por enfraquecer a for¢a normativa da Constituigio™."”

Tais circunstancias, analisadas em um contexto hodierno onde se prioriza a realizagdo da justiga em um
tempo razoavel, ensejaram a possibilidade de se arguir essa nova compreensdo, esse novo entendimento, que
pretende atribuir eficacia geral a decis@o prolatada pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso-
incidental. Sendo exatamente isto o que informa Gilmar Ferreira Mendes: “Somente essa nova compreensiao
parece apta a explicar o fato de o Tribunal ter passado a reconhecer efeitos gerais a decis@o proferida em sede de
controle incidental, independentemente da interven¢do do Senado. O mesmo ha de se dizer das varias decisdes
legislativas que reconhecem efeito transcendente as decisdes do STF tomadas em sede de controle difuso”".

Fala-se, pois, em um processo de mutagdo constitucional, o qual conferiria ao art. 52, inciso X, da
Constituicdo de 1988, ainda ndo alterado pelo constituinte reformador, uma nova significagdo e uma nova
amplitude. Segundo Dirley da Cunha Jinior, a chamada mutacdo constitucional, também denominada de
interpretagdo constitucional evolutiva, poderia ser conceituada como o:

[...] processo ndo formal de mudancga das Constitui¢des rigidas, por via da tradigdo, costumes,
interpretacdo judicial e doutrinaria [...]. Na verdade, a muta¢do constitucional ¢ um processo
informal de alteragdo de sentidos, significados e alcance dos enunciados normativos contidos no
texto constitucional através de uma interpretagdo constitucional que se destina a adaptar, atualizar
e manter a Constituicdo em continua interagdo com a sua realidade social. Com a mutagdo
constitucional nio se muda o texto, mas lhe altera o sentido a luz e por necessidade do contexto. E
um fendmeno que vem se revelando necessario para a respiragdo das Constituigdes, cujos
enunciados muitas vezes ficam asfixiados a espera de revisdes formais que nunca vém ou que,
vindo, nio atendem adequadamente as demandas do texto e dos fatos'*.

Segundo o quanto consignado no voto do relator da Reclamagdo Constitucional n°® 4.335-5, o texto do
inciso X, do art. 52, da Constituicio Federal de 1988, o qual, hodiernamente, prescreve que “compete
privativamente ao Senado Federal suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”, restaria substancialmente alterado pelo Pretorio Excelso,
que determinaria a adog@o do seguinte enunciado: “compete privativamente ao Senado Federal dar publicidade a
suspensdo da execugdo, operada pelo Supremo Tribunal Federal, de lei declarada inconstitucional, no todo ou em
parte, por decisdo definitiva do STF”. Quanto a mutagdo constitucional, Gilmar Ferreira Mendes assim
prescreve: “E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutagdo constitucional em razio 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 propdsito da
mutagdo constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma auténtica reforma da Constituigdo sem expressa
modificagdo do texto”

Naio seria o caso, portanto, de simples alteragdo de interpretagdo do quanto consignado no art. 52, inciso X,
da Constituigdo ainda vigente, mas sim ante a auténtica mutacdo constitucional (que implicaria em efetiva reforma
da Constituicdo sem expressa modificagdo do texto), cuja significagdo € explicitada com maestria por Eros Roberto
Grau:

extrai o seguinte sentido do texto do inciso X do artigo 52 da Constitui¢do, no quadro de uma
auténtica mutagdo constitucional: ao Senado Federal esta atribuida competéncia privativa para dar
publicidade a suspensdo da execugdo de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. A propria decisdo do Supremo conteria forga
normativa bastante para suspender a execugdo da lei declarada inconstitucional. Note-se bem que
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S. Excia. ndo se limita a interpretar um texto, a partir dele produzindo a norma que lhe
corresponde, porém avanga até o ponto de propor a substituicdo de um texto normativo por outro.
Por isso aqui mencionamos a muta¢do da Constituicdo. A mutacdo constitucional ¢ transformagao
de sentido do enunciado da Constituigdo sem que o proprio texto seja alterado em sua redagdo,
vale dizer, na sua dimensdo constitucional textual. Quando ela se da, o intérprete extrai do texto
norma diversa daquelas que nele se encontravam originariamente involucradas, em estado de
poténcia. Ha, entdo, mais do que interpretacdo, esta concebida como processo que opera a
transformagdo de texto em norma. Na mutacdo constitucional caminhamos ndo de um texto a uma
norma, porém de um texto a outro texto, que substitui o primeiro. Dai que a mutagdo
constitucional ndo se da simplesmente pelo fato de um intérprete extrair de um mesmo texto
norma diversa da produzida por um outro intérprete. Isso se verifica diuturnamente, a cada
instante, em razdo de ser, a interpretagdo, uma prudéncia. Na mutagdo constitucional ha mais. Nela
ndo apenas a norma ¢ outra, mas o proprio enunciado normativo ¢ alterado. O exemplo que no
caso se colhe ¢ extremamente rico. Aqui passamos em verdade de um texto [compete
privativamente ao Senado Federal suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal] a outro texto [compete
privativamente ao Senado Federal dar publicidade a suspensdo da execu¢do, operada pelo
Supremo Tribunal Federal, de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo
definitiva do Supremo]."®

Nao obstante ser o julgamento da Reclamag@o Constitucional n® 4335-5, finalizado neste ano de 2014, um
dos mais importantes precedentes tedricos e jurisprudenciais a respeito do tema sob comento, verifica-se que a
doutrina nacional ja se controvertia quanto as matérias ora debatidas pelo Pretorio Excelso, o qual, em algumas
outras oportunidades, j4 havia ventilado a possibilidade de adotar o entendimento supracitado'”.

A esse respeito, convém trazer a baila os ensinamentos de Fredie Didier Junior ¢ Leonardo Carneiro da
Cunha:

O sistema de controle de constitucionalidade das leis no direito brasileiro tem passado, nos tltimos
tempos, por algumas mudangas bastante significativas [...]. Um dos aspectos dessa mudanca ¢ a
transformagdo do recurso extraordinario, que, embora instrumento de controle difuso de
constitucionalidade das leis, tem servido, também, ao controle abstrato. (...) Normalmente, o
controle abstrato ¢ feito de forma concentrada, no STF, por intermédio da ADIN, ADC ou ADPF,
e o controle concreto, de forma difusa [..]. Nada impede, porém, que o controle de
constitucionalidade seja difuso, mas abstrato: a analise da constitucionalidade ¢é feita em tese,
embora por qualquer o6rgdo judicial. Obviamente, porque tomada em controle difuso, a decisdo ndo
ficara acobertada pela coisa julgada e sera eficaz apenas intra partes. Mas a analise é feita em tese,
que vincula o tribunal a adotar o mesmo posicionamento em outras oportunidades. E o que
acontece quando se instaura o incidente de argiiicdo de inconstitucionalidade perante os tribunais
(art. 97 da CF/88 e arts. 480-482 do CPC): embora instrumento processual tipico do controle
difuso, a andalise da constitucionalidade da lei, neste incidente, é feita em abstrato. Trata-se de
incidente processual de natureza objetiva (é exemplo de processo objetivo, semelhante ao processo
da ADIN ou ADC). [...]. O STF, ao examinar a constitucionalidade de uma lei em recurso
extraordinario, tem seguido esta linha. A decis@o sobre a questdo da inconstitucionalidade seria
tomada em abstrato, passando a orientar o tribunal em situagdes semelhantes'®

Vé-se, pois, que este ¢ um entendimento que alcangou ampla ressondncia na doutrina nacional e nos
Pretorios brasileiros, encontrando o mesmo pouca resisténcia a sua aplicabilidade imediata'’.

Carmen Luiza Dias de Azambuja, em extensa obra sobre o tema, ressalta a necessidade de se submeter a
matéria constitucional ao plenario da Corte para que se possa atribuir eficacia erga omnes as decisdes proferidas
pelo Pretorio Excelso no controle difuso de constitucionalidade, conforme se denota do quanto abaixo transcrito:

Assim, havera a extensdo erga omnes benéfica da declaragdo procedente de inconstitucionalidade,
em um controle judicial e difuso de constitucionalidade no Brasil pela forma simples de remessa
da matéria ao pleno do Supremo Tribunal Federal que o confirme. Com essa proposta e resultado a
tese oferece um caminho processual substantivo e constitucional compativel com a jurisdi¢do una
brasileira, a fim de que ndo ocorra a repeticdo de julgamentos sobre a mesma matéria
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constitucional, bem como qualquer outro direito objetivo uno e comum a uma pluralidade de
pessoas, pelo efeito positivo de sua coisa julgada material. Havera um esvaziamento da carga
judiciaria com este procedimento, bem como respeito & coeréncia ¢ a unidade do sistema que
informa qualquer lide®.

Entretanto, apesar da maior repercussdo hodiernamente, a ideia defendida pelos Ministros Gilmar Ferreira
Mendes e Eros Roberto Grau, na Reclamagdo Constitucional n® 4335-5, ndo inova quanto ao seu contetido, na
medida em que Lucio Bittencourt, em meados de 1960, ja professava essa mesma compreensdo: “Essa foi a
posicdo sustentada, isoladamente, por Lucio Bittencourt: ‘Se o Senado ndo agir, nem por isso ficara afetada a
eficacia da decisdo, a qual continuara a produzir todos os seus efeitos regulares que, de fato, independem de
qualquer dos poderes. O objetivo do art. 45, IV da Constituigdo — a referéncia ¢ ao texto de 1967 — é apenas
tornar publica a decis@o do tribunal, levando-a ao conhecimento de todos os cidaddos. Dizer que o Senado
suspende a execugdo da lei inconstitucional ¢, positivamente, impropriedade técnica, uma vez que o ato, sendo
inexistente ou ineficaz ndo pode ter suspensa a sua execucao.

Niao se pode nem mesmo afirmar que este € um fendmeno caracteristicamente brasileiro, visto que em
Portugal tem se discutido esse mesmo tema, sendo isto o que leciona o exegeta portugués Carlos Blanco de
Morais: “Embora o tema seja recursivo, o facto é que, nos ultimos dois anos, alguns expoentes da doutrina,
problematizaram as eventuais vantagens da reforma do sistema ‘misto’ [portugués] de controlo da
constitucionalidade, instituido na ordem constitucional depois de 1982, e aduziram diversos argumentos em
abono de uma transi¢do para um modelo concentrado a alemi. Modelo, como vimos, caracterizado por um
sistema de reenvio em sede de fiscalizagdo concreta e, eventualmente, pela introdugdo de um recurso de amparo
ou ‘queixa constitucional’ (...)”.*

Em Portugal fora criado, inclusive, o denominado processo de generalizacdo, o qual possibilita que o
efeito inter partes do controle difuso seja expandido erga omnes, por meio de agdo autéonoma de carater
concentrado, apds trés decisdes de inconstitucionalidade em casos concretos. Paula Arruda, quanto ao processo
de generalizacdo, assim prescreve:

Embora os dois paises adotem um controle misto de constitucionalidade, as diferengas entre
Portugal e Brasil sdo marcantes. Portugal adotou o mecanismo de generalizagdo dos efeitos do
controle difuso para o controle concentrado, objetivando resolver os inconvenientes da
combinagdo dos sistemas de controle de constitucionalidade existentes nos paises de tradi¢do
romanista, a fim de evitar divergéncias nas decisdes dos tribunais a quo, devido a auséncia do
stare decisis, que significa a vincula¢do aos precedentes jurisprudenciais [...]. Em Portugal, o
objetivo do processo de generalizagdo ¢ atribuir forca obrigatdria geral as decisdes que declaram a
inconstitucionalidade em trés casos concretos, com base nos mesmos argumentos utilizados nesses
casos, para que seja superado o inconveniente de limitagdo dos efeitos inter partes™.

A reclamagdo constitucional 4335 fora finalmente julgada em 2014, assim consignando sua ementa:

Rcl 4335 - Relator(a): Min. GILMAR MENDES - Tribunal Pleno - julgado em 20/03/2014 - DJe-
208 DIVULG 21-10-2014 PUBLIC 22-10-2014 - Reclamag@o. 2. Progressdo de regime. Crimes
hediondos. 3. Decisdo reclamada aplicou o art. 2°, § 2° da Lei n° 8.072/90, declarado
inconstitucional pelo Plenario do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 1.9.2006. 4.
Superveniéncia da Sumula Vinculante n. 26. 5. Efeito ultra partes da declaragdo de
inconstitucionalidade em controle difuso. Carater expansivo da decisdo. 6. Reclamacgéo julgada
procedente.

A ementa supracitada, todavia, ndo consegue expressar a riqueza da discussdo levada a efeito pelo STF, a
qual, em 07 (sete) anos de julgamento, resultou na produgdo de 197 (cento e noventa e sete) laudas de “inteiro
teor”, de denso debate conceitual sobre o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro. A mutagdo
constitucional proposta pelo Relator Gilmar Mendes acabou ndo sendo acolhida, apesar do voto favoravel de
Eros Grau. O julgamento definitivo do “mérito” da reclamagdo acabou sendo prejudicado pela edig¢do
superveniente da sumula vinculante n. 26, prevalecendo a posigdo intermediaria preconizada pelo Min. Teori
Zavaski, que, reconhecendo o carater expansivo das decisdes do STF prolatadas em sede de controle difuso, deu
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provimento a reclamag¢do com fulcro na simula superveniente. A posi¢do do Min. Ricardo Lewandowski
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também reconhecia a eficacia expandida, mas propugnava, incialmente, pelo ndo conhecimento da reclamacéo.
Votaram contrariamente & mutag@o constitucional: Septlveda Pertence, Joaquim Barbosa, Luis Roberto Barroso,
Rosa Weber, Marco Aurélio. Todavia, os proprios ministros ressaltaram que a discussdo sobre o modelo de
controle de constitucionalidade ainda esta em aberto.

Assim, justificavel a presente tese, uma vez que o proprio STF considerou que a questdo ainda esta em
aberto. Por essa razdo, trazemos a colacdo uma série de argumentos que contraindicam a completa objetivizagdo
do controle difuso. Vejamos: Convém ressaltar, em primeiro lugar, que o siléncio normativo hoje existente é
apontado por muitos doutrinadores como o principal empecilho a adogdo do quanto proposto pelo relator da
Reclamagdo Constitucional n® 4335-5. Pedro Lenza, a esse respeito, leciona: “[...] muito embora a tese da
transcendéncia decorrente do controle difuso parega bastante sedutora, relevante e eficaz, inclusive em termos de
economia processual, de efetividade do processo, de celeridade processual (art. 5.°, LXXVIII — Reforma do
Judiciario) e de implementagdo do principio da forga normativa da Constituigdo (Konrad Hesse), parecem faltar, ao
menos em sede de controle difuso, dispositivos e regras, sejam processuais, sejam constitucionais, para sua
implementagdo. O efeito erga omnes da decis@o foi previsto somente para o controle concentrado e para a simula
vinculante (EC n. 45/2004) e, em se tratando de controle difuso, nos termos da regra do art. 52, X, da CF/88,
somente ap6s atuagdo discricionaria e politica do Senado Federal™”.

Na doutrina brasileira outras vozes abalizadas também se insurgem contra o efeito erga omnes no
controle difuso-incidental de constitucionalidade. Lenio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e
Martonio Mont’Alverne Barreto Lima assim verberam:

Afinal, cabe ao Supremo Tribunal Federal ‘corrigir’ a Constitui¢do? A resposta € ndo. Isso faria
dele um poder constituinte permanente e ilegitimo. Afinal, quais seriam os critérios de corregéo,
uma suposta ‘ordem concreta de valores’, um ‘Direito Natural’ no estilo de Radbruch? [...]
Agregue-se a essa relevante questdo hermenéutica a seguinte preocupagdo: decisdes do Supremo
Tribunal Federal, como a da Reclamagdo sob comento, podem incorrer no equivoco de confundir
as tarefas constituidas daquelas constituintes, o que traduziria, portanto, uma séria inversdo dos
pressupostos da teoria da democracia moderna a que se filia a Constituigdo da Republica. Volta-se
a discussdo acerca do direito enquanto paradigma, no seguinte ponto: qual é o papel do poder
judicidrio (ou da justica constitucional?) E o de elaborar discursos de validade? E o de construir
discursos de validade que ‘contenham’ de anteméao todas as hipoteses de aplicagdo? Mas, se assim
fosse, a pergunta que sempre fica(ria) é: quais as condigdes de possibilidade que tem esse poder de
Estado de ultrapassar esse limite fensionado e tensionante entre validade e aplicagdo? A discussdo
acerca da validade prescinde da aplicagdo? Tais questdes (...), devem preocupar sobremodo a
comunidade juridica®.

Walber de Moura Agra, em um de seus livros, comunga deste mesmo entendimento:

No controle difuso, constitucionalmente, ndo ha efeito vinculante, podendo-se falar de efeito erga
omnes, restrito ao thema decidendum, quando o Senado Federal, através de uma resolucdo
suspensiva, susta a eficacia da norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
[...]. O posicionamento defendido pelo ilustre Ministro (referéncia a Gilmar Ferreira Mendes)
mostra-se muito controverso e suscitara bastante debate [...]. Mostra-se bastante dificil propugnar
por efeitos vinculantes em sede de controle difuso em razdo de que se estaria dando ao STF grande
margem de discricionariedade sem que a legitimidade que ampara seus membros fosse igualmente
solidificada. Se o objetivo para a introdu¢do da mencionada prerrogativa foi tentar solucionar o
problema do grande numero de processos que chegam a Egrégia Corte, a transcendéncia de
motivos do recurso extraordinario e a sumula vinculante podem propiciar melhores resultados®.

Outros autores, como Teori Albino Zavascki, defendem uma posigdo intermediaria, reconhecendo apenas
algumas eficdcias reflexas as decisdes prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio do controle difuso
de constitucionalidade:

Tem-se, portanto, no Brasil, que as decisdes judiciais, tomadas em casos concretos, sobre questdes
constitucionais, inclusive as que dizem respeito a legitimidade dos preceitos normativos, limitam
sua for¢a vinculante as partes envolvidas no litigio. A rigor, ndo fazem sequer coisa julgada entre
os litigantes, pois a apreciacdo da questdo constitucional serve apenas como fundamento para o
juizo de procedéncia ou improcedéncia do pedido deduzido na demanda. E a coisa julgada, sabe-

* LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 155-156.

» STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. A nova perspectiva do Supremo
Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutagdo constitucional e limites da legitimidade da jurisdicdo constitucional. Jus Navigandi,
Teresina. a. 11. n. 1498, 8 ago. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10253>. Acesso em: 09 jul. 2008, p. 17.
% AGRA, Walber de Moura. Aspectos Controvertidos do Controle de Constitucionalidade. Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 66-67.



se, ndo se estende aos fundamentos da decisdo (CPC, art. 469). Todavia, um olhar mais abrangente
do sistema revela que a eficacia dessas decisdes, quando proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, ndo ¢ tdo restrita como aparenta ser. Pelo contrario, elas produzem efeitos indiretos, cujas
conseqiiéncias aproximam o sistema brasileiro do stare decisis’’.

Muitos s@o os argumentos favoraveis a extensdo do efeito erga omnes a da eficacia vinculante ao controle
difuso de constitucionalidade, todavia, diante da exigua quantidade de laudas admitidas neste certame, 6°
Congresso Virtual, apenas citaremos estes. Nos deteremos, entretanto, a analise minudente de alguns argumentos
contrarios. Antes, todavia, citaremos alguns dos argumentos favoraveis: A) a irrelevancia tedrica da distingdo
doutrinaria entre o conceito de controle de constitucionalidade abstrato e o concreto; B) a preponderancia do
controle abstrato na carta magna de 1988; C) a ampliacdo do acesso ao Judiciario ¢ a celeridade enquanto direito
fundamental; D) o controle de constitucionalidade nas agdes coletivas; E) o controle incidental-preventivo de
constitucionalidade; E) a inseguranga juridica resultante do efeito intrapartes e a igualdade de todos perante a lei; F) o
art. 103-a da CF e a simula vinculante; g) as regras procedimentais concernentes ao processamento dos recursos
extraordindrios interpostos em causas afetas a competéncia dos juizados especiais federais; H) o § 3° do art. 475
do CPC e a dispensa do duplo grau de jurisdigdo necessario quando a sentenca se fundar em decisdo prolatada
pelo plenario do STF; I) o art. 557, § 1°-a, do CPC e a ampliagdo dos poderes do relator; J) a exigéncia de
repercussdo geral como pressuposto de admissibilidade do recurso extraordindrio, o § 3° do art. 102 da
constitui¢do federal de 1988 ¢ a lei federal n® 11418/2006.

2.2 - As criticas a objetivacido do controle difuso — Dissenso na Jurisdicio Constitucional;

Como visto acima, muitas sdo as criticas aos adeptos da objetivizagdo do controle difuso, mas, diante da
exiguidade de laudas admitidas neste certame, 6° Congresso Virtual, daremos enfoque a necessidade de se
garantir a possibilidade de dissenso na Jurisdi¢do Constitucional.

A nido objetivizagdo total do controle difuso e a competéncia do Senado Federal consagram, em nosso
sentir, a possibilidade salutar de dissenso na Jurisdi¢do Constitucional, eis que, caso algum dia venha a ser
sufragada a tese do Ministro Relator da Reclamag@o Constitucional n® 4335 todos os instrumentos processuais de
controle de constitucionalidade estariam sujeitos a eficacia erga omnes e ao efeito vinculante, havendo, pois,
somente espago para 0 Consenso.

A inexisténcia de uma via de dissenso, ainda que minima, como a hoje em vigor (uma vez que ja
existente, pelo menos, dois importantes instrumentos para a extensdo do efeito erga omnes ao controle difuso de
constitucionalidade), se contradiz com o proprio carater contra-majoritario insito aos Tribunais Constitucionais.

Importante ressaltar, também, que a ndo objetivizagdo garantiria a infervengdo qualificada de magistrados,
membros do Ministério Publico e de advogados na formagdo da vontade constitucional, de forma democratica e plural,
em observancia a ideia que hoje se tem de uma sociedade aberta de interpretes da Constituigdo. Esta intervengdo
qualificada se processaria com o afluxo de decisdes e teses dispares ao STF, as quais serviriam também como
instrumentos para a afericdo dos anseios populares, incitando-se, assim, eventual mudanga de sentido na
jurisprudéncia, oxigenando-se, consequentemente, o sistema.

Quanto a este aspecto, pertinente trazer a colag@o os ensinamentos de Sergio Fernando Moro:

[...] o sistema concentrado fia-se em restrito circulo de intérpretes. Apenas os demandantes, com
alguma possibilidade de abertura, e os componentes do tribunal constitucional exercerdo influéncia
significativa para a resolucdo da controvérsia. Na pratica, a boa resolucdo fica dependente da
sabedoria dos onzes membros do Supremo. Por outro lado, o sistema difuso/incidental propicia a
participagdo de niimero bem mais expressivo de intérpretes, sejam as partes ou os juizes.

Considerando que o Direito ¢ uma empreitada coletiva, constitui sistema mais confidvel e
S 28
democratico do que o abstrato/concentrado™".

Outra questio de elevada importancia é a referente a legitimidade democratica da Jurisdi¢do Constitucional,
que, em nosso sentir, poderia ser ainda mais afetada caso prevalecesse o quanto consignado no voto condutor da
Reclamag@o Constitucional n® 4335. A transformag@o do controle difuso de constitucionalidade brasileiro, nos
termos anteriormente expendidos, poderia ocasionar ainda mais obices aos cidaddos comuns quando do intento de
se fazer implementar a Constituicdo Federal de 1988, eis que a sistematica difusa sempre foi considerada como a
forma do individuo operar e atuar como defensor e aplicador da Lei Maior, sendo exatamente isto o que informa
André Ramos Tavares:

Ademais, qualquer pessoa, quando ingressa em juizo pleiteando determinado direito seu
(concreto), baseada ou lastreada na Constituicdo, em face do Poder Publico ou mesmo de algum
particular, acaba atuando como defensor e aplicador da Constitui¢do, sendo irrelevante para a

77 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das Sentengas na Jurisdigao Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 30.
% MORO, Sérgio Fernando. Jurisdi¢do Constitucional como Democracia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 309-310.
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caracterizagdo dessa atividade que o movel dessa pessoa (parte no processo) seja mero interesse
particular egoistico, sem qualquer dimens@o publica. Seja como for, promove a Constitui¢do ao
exigir o respeito a ela, provocando uma atuagdo do Judiciario em geral e, eventualmente, até
mesmo do o6rgdo especifico encarregado desse mister [...] Nesse diapasdo, poder-se-ia pensar em
meios que proporcionassem a sociedade, ou mesmo ao cidaddo, na condig¢@o de representante do
coletivo, o implementar a Constitui¢do. Ter-se-ia de admitir algum conduto juridico por meio do
qual a populag@o pudesse, de maneira organizada e consciente, fazer fluir a Constituigdo. Nesse
mesmo contexto € interessante observar que a atual Constituicdo espanhola faz consignar
expressamente que a justica emana do povo (art. 117), proposicdo normalmente circunscrita a
ressaltar a ideia de que todo o poder, de maneira geral, emana do povo. Ainda nessa Constituigao,
verifica-se no art. 162 que esta legitimado para interpor o recurso de inconstitucionalidade, dentre
outros, o ‘Defensor do Povo’ 2,

A extensdo imediata do efeito erga omnes as decisdes prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal no
exercicio do controle difuso de constitucionalidade reduziria drasticamente o ambito de abrangéncia deste, eis
que impossibilitaria a intervengdo qualificada de magistrados, membros do Ministério Publico e de advogados —
e também do cidaddo comum —, na formacdo da vontade constitucional, de forma democratica e plural, o que
restaria caracterizado antes mesmo de a questdo encontra-se maduramente debatida. A propria revisdo da
jurisprudéncia da Corte Constitucional encontrar-se-ia menos acessivel as partes, suprimindo-se a Unica via
universal para tal fim, eis que a inobservancia do entendimento do Tribunal daria logo ensejo a um instrumento
processual de cassacdo, o qual tende, naturalmente, a ser menos inovador (a analise se faz tendo como paradigma
o desrespeito a uma decisdo anterior da Corte). Esta interven¢do qualificada ocorreria com o afluxo de decisdes
e teses dispares ao STF, as quais serviriam também como uma forma de se aferir os novéis anseios populares,
incitando-se, assim, eventual mudanca de sentido na jurisprudéncia, oxigenando-se, por via de consequéncia, o
sistema. O proprio instituto da mutag@o constitucional, invocado no voto condutor da Reclamagdo Constitucional
n°® 4335, ¢ dependente dessa aferi¢do, novéis anseios populares.

Sergio Fernando Moro ressalta que, além de mais democratico, o sistema difuso de controle de
constitucionalidade ¢ mais confidvel e menos sujeito a erros, justamente porque permite uma construgdo plural e
paulatina da jurisprudéncia constitucional:

Um modelo célere e eficaz de resolugdo de controvérsias constitucionais tem méritos e deméritos.
Por um lado, propicia a rapida resolugdo da controvérsia constitucional. Por outro, entretanto,
propicia decisdes precipitadas ou ndo devidamente amadurecidas sobre controvérsias
constitucionais, ampliando o risco de decisdes equivocadas. O sistema difuso/incidental é menos
sujeito a erros. A construgdo lenta de jurisprudéncia constitucional, por meio do sistema judicirio
de erros e acertos, com amplas possibilidades de revisdo, € menos propicia a erros definitivos,
possibilitando amplo amadurecimento da controvérsia constitucional antes de sua resolugéo final.
[...] mais democratico e menos sujeito a erros, por ser de mais facil acesso e por propiciar a
participagio de maior nimero de intérpretes’".

Nao ha, portanto, como deixar de se reconhecer que a tese verberada pelo Ministro Relator da
Reclamagdo Constitucional n°® 4335, em certa medida, vulnera as ideias de legitimidade democratica da
Jurisdigdo Constitucional e de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo. A esse respeito, vejamos o
magistério de Peter Hérbele:

[...]. se deve abrir a sociedade dos intérpretes da Constituigdo, para que a leitura da Lei
Fundamental, até hoje restrita as instancias oficiais, se faga em perspectiva ptblica e republicana,
até porque, ao fim e ao cabo, aquele que vive a norma acaba por interpreta-la ou, pelo menos, co-
interpreta-la, e toda atualizacdo da Constituigdo, por meio de qualquer individuo, constitui, ainda
que parcialmente, uma interpretacdo constitucional antecipada [..]. [...] a interpretacdo
constitucional republicana aconteceria numa sociedade pluralista e aberta, como obra de todos os
participante, em momentos de didlogo e de conflito, de continuidade e de descontinuidade, de tese
e de antitese. S6 assim [...], entendida como ordem juridica fundamental do Estado e da sociedade,
a Carta Politica serd também uma Constitui¢@o aberta, de uma sociedade aberta e verdadeiramente
democratica®'.

A ideia de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituigdo, entretanto, ndo deve ser analisada dissociada de
outras, de igual importancia, como, por exemplo, as referentes a razdo comunicativa e a teoria do discurso (Jiirgen
Habermas). Para Habermas a formagéo democratica da vontade ndo extrai sua forga legitimadora da convergéncia inicial

» TAVARES, 2005, p. 76-77.
** MORO, 2004, p. 309-311.
*' Apud. COELHO, 2007, p. 85-86.
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em relagdo a convicgdes éticas consuetudindrias, mas sim de pressupostos comunicativos e procedimentais, os quais
permitem que, durante o processo deliberativo, venham a tona os melhores e mais convincentes argumentos. Tais ideias,
destarte, aplicam-se inteiramente aos Tribunais Constitucionais e aos sistemas de controle de constitucionalidade, os quais
ndo podem desconsiderar os procedimentos viabilizadores da participagdo dos cidaddos na formagio do consenso
democratico. No particular, absolutamente pertinentes as licdes de Habermas e Héberle:

Habermas rejeita, destarte, a visdo da Constituicdo ‘como ordem concreta de valores’, da qual o
Tribunal Constitucional seria um intérprete qualificado, que se sobressai por suas virtudes
intelectuais e acesso privilegiado a verdade. O pluralismo é um fato social que ndo permite ao
Judiciario a referéncia automatica a valores éticos fundadores de determinada comunidade. O
modelo procedimental de interpretagdo constitucional impde ao juiz uma atitude voltada
especialmente para a garantia das condi¢cdes democraticas do processo legislativo, e ndo para a
avaliacdo dos resultados [...]. Para que o Tribunal Constitucional ndo se converta em uma instancia
autoritaria de poder, Habermas resgata a idéia da sociedade aberta dos intérpretes da Constituigao,
formulada por Peter Héberle, segundo a qual o circulo de intérpretes da Lei Fundamental deve ser
elastecido para abarcar ndo apenas as autoridades publicas e as partes formais nos processos de
controle de constitucionalidade, mas de todos os cidaddos e grupos sociais que, de alguma forma
ou de outra, vivenciam a realidade constitucional. Como destinatarios e autores do seu proprio
Direito, os cidaddos devem poder participar e ter voz ativa nos processos de interpretagdo
constitucional (a cidadania procedimentalmente ativa, como pretende Héberle), ndo podendo ser
ignorados pelos operadores oficiais. Assim, embora a Corte Constitucional se cometa a palavra
final sobre a interpretagdo da Constitui¢do, suas decisdes devem ser amplamente fundamentadas e
expostas ao debate publico, pois a critica advinda da esfera publica (juristas, operadores do direito,
politicos, jornalistas, profissionais liberais em geral) possui um potencial racionalizador e
legitimador’>.

Pelo poder de sintese, merece também destaque o magistério de Jackson Borges de Aratjo:

A maxima concretizagdo (efetivacdo) dos procedimentos participativos ja previstos num texto
constitucional [...] e a luta pela implementagdo de novos procedimentos abertos, no sentido que
lhes empresta HABERLE, ou seja, aqueles ‘processos’ a que tém acesso potencialmente todas as
forcas da comunidade politica [...], s8o a unica forma possivel de um sistema juridico-
constitucional se (auto) legitimar e manter a Constitui¢do como instincia reflexiva do sistema
juridico e (como) mecanismo de autonomia operacional do proprio sistema [...]>.

Além disso, o mencionado entendimento parece consagrar a tese de que o Judiciario tem como fungdo
preponderante a de gerenciar processos, na feliz expressdo de Tercio Sampaio Ferraz Junior:

Nas faculdades, a pesquisa de jurisprudéncia comega a se sobrepor a doutrindria. Passamos da
centralidade da lei para a da jurisdig¢do. (...) O problema da justificacdo das decisdes juridicas
ganha uma importancia inédita, ja que o fundamento das decisdes tem tido mais importancia que a
propria lei. Surge, assim, o constitucionalismo argumentativo ¢ de principios, de origem
anglosaxonica. (...). A inconfiabilidade da lei se substitui o tirocinio do juiz. (...) Dessa forma, o
que ocorre com a aplicagdo do direito em face da velha e conhecida seguranga juridica?
Reportagem de 2011 publicada por uma revista de circulagdo nacional mostrava que num
escritorio em So Paulo, um pequeno grupo de jovens advogados era capaz de acompanhar cerca
de 25 mil processos por ano usando um software. Diz se que hoje ja s@o 300 mil. Afinal, se ha um
pequeno grupo de advogados capaz de acompanhar centenas de milhares de processos, ha
certamente juizes que agem da mesma forma. Nao ¢ dificil imaginar como sdo tomadas as decisdes
diante de uma enxurrada de informagdes, filtradas por "modelos" de gabinete, cuja regra maior ¢é
"limpar a mesa". Como se julgar se tornasse um gerenciar repartido em grupos e distribuido em
fungdes, em que a reflexdio consistente ¢ substituida pela consulta e cola de informagdes. E essa a
aplicacdo assustadoramente crescente que torna exasperante a questdo juridica olhada do futuro
para o passado®.

Ha também o perigo de se desestimular a provocagdo da via concentrada, que hoje assume o status de
preferencial (a0 menos na teoria). Os legitimados para a propositura de a¢des diretas, caso sufragada a tese

%2 Apud. BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdi¢io Constitucional Brasileira: legitimidade democratica e instrumentos de realizagdo. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 113-115.

3 ARAUJO, Jackson Borges de. Legitimagdio da Constitui¢do: e soberania popular. Sio Paulo: Método, 2006. 85 p.

* FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Julgar ou gerenciar? Editorial do periédico Folha de Sdo Paulo: disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2014/09/1523485-tercio-sampaio-ferraz-junior-julgar-nao-e-gerenciar.shtml
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verberada no voto condutor da Reclamagdo Constitucional n® 4335, poderiam se sentir desestimulados a
instaurar a via concentrada, uma vez que poderiam obter os mesmos resultados através da utilizagdo de
instrumentos tipicos da sistematica difusa, cujos empregos sdo mais difundidos, sendo, além disso, mais
relacionados a praxe jurisdicional comum.

Nio se pode garantir também que a diminui¢do do nimero de processos que acorrem anualmente ao STF
seja uma decorréncia automatica do reconhecimento da eficacia erga omnes as decisdes prolatadas pelo Pretorio
Excelso no exercicio do controle difuso de constitucionalidade, uma vez que tal efeito, por si somente, abriria os
caminhos para o manejo de Reclamagdes Constitucionais, tanto em desfavor de decisdes judiciais, como de
simples atos administrativos, sem que se fizesse necessario o pré-questionamento da matéria constitucional, ou o
esgotamento das instdncias ordinarias. A partir de entdo, como todas as decisdes irradiariam eficacia erga omnes,
se facultaria amplo acesso ao STF, o que poderia redundar, inclusive, no aumento da quantidade de processos
naquela Corte. O acesso direto a Corte Excelsa, através de Reclamacgdes Constitucionais, restaria, pois,
sobejamente facilitado, ao contrario do quanto pretendido pelas recentes reformas perpetradas no texto da Carta
Magna Federal e na legislacdo infraconstitucional de regéncia. O STF corre o risco, inclusive, de se tornar uma
instdncia predominantemente executora de suas proprias decisdes, em desabono de sua fungdo de interpretagao.
A esse respeito, merece destaque a doutrina de André Ramos Tavares: “Contudo, o maior problema da simula
vinculante parece ser o que chamo de ‘mecanismo de auto-imposicdo dependente’. Sim, porque o
descumprimento da simula vinculante impde uma atuacgdo sucessiva e custosa ao STF, transformando-o em uma
espécie de oficial de execucdo de suas proprias decisdes, situagdo ndo apenas altamente constrangedora para um
Tribunal dessa envergadura, mas também inviabilizadora do exercicio de suas fung¢des fundamentais™’.

3 — Conclusoes;

3.1 - A eficécia vinculante transcendente e o efeito erga omnes somente foram previstos expressamente
para o controle difuso de constitucionalidade brasileiro quando da intervengdo do Senado Federal (art. 52, inciso
X) ou da edi¢do de uma Stimula Vinculante pelo Supremo Tribunal Federal (art. 103-A). Por esta razdo, sempre
se considerou este um siléncio constitucional eloquente, que muito revelaria sobre os designios dos Poderes
Constituintes Originario e Reformador.

3.2 - Interpretagdo em sentido diverso descaracterizaria a unidade sistémica da Lei Maior de 1988,
desrespeitando-se, assim, os principios de hermenéutica da corre¢do funcional, da unidade da Constituigdo, da
Separag@o dos Poderes e da concordéncia pratica (também denominado de principio da harmonizagao).

3.3 — Ademais, a ndo extensdo indiscriminada do efeito erga omnes ao controle difuso consagra ainda a
possibilidade salutar de dissenso na jurisdi¢do constitucional, eis que, caso tivesse sido sufragada a tese do
Ministro Relator da Reclamagdo Constitucional n® 4335, todos os instrumentos processuais de controle de
constitucionalidade estariam sujeitos a eficacia erga omnes e ao efeito vinculante, havendo, pois, somente
espago para o consenso, 0 que ndo se coaduna com uma sociedade pds-moderna prenhe de complexidades e
contradi¢des frequentes. A inexisténcia de uma via de dissenso, ainda que minima, como a hoje existente, se
contradiz com o proprio carater contra-majoritario insito aos Tribunais Constitucionais.

3.4 - Ha, além disso, o perigo de se desestimular a provocacdo da via concentrada, que hoje assume o
status de preferencial (a0 menos na teoria).

3.5 - O acesso direto a Corte Excelsa, através de Reclamagdes Constitucionais, restaria, pois,
sobejamente facilitado, ao contrario do quanto pretendido pelas recentes reformas perpetradas no texto da
Carta Magna Federal e na legislagdo infraconstitucional de regéncia.

3.6 - A supressdo da referida competéncia do Senado (inc. X - art. 52) e a atribuicdo de efeito erga omnes
imediato as decisdes prolatadas pelo STF, principalmente se processadas da forma como defendido na
Reclamagdo n°® 4335, parecem contrastar também com as ideias de legitimidade democratica da Jurisdi¢do
Constitucional e de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituigdo.

3.7 - A consagragdo de tal entendimento impossibilitaria a interven¢do qualificada de magistrados,
membros do Ministério Publico e de advogados — e também do cidaddo comum —, na formagdo da vontade
constitucional, de forma democratica e plural, o que restaria caracterizado antes mesmo de a questdo encontra-se
maduramente debatida. A propria revisdo da jurisprudéncia da Corte Constitucional encontrar-se-ia menos
acessivel as partes, suprimindo-se a Unica via universal para tal fim, eis que a inobservancia do entendimento do
Tribunal daria logo ensejo a um instrumento processual de cassagdo, o qual tende, naturalmente, a ser menos
inovador.

3.8 - Nesse sentido, sustenta-se que o circulo de intérpretes da Lei Fundamental deve ser, cada vez mais,
ampliado, para abarcar ndo apenas as autoridades publicas e as partes formais nos processos de controle de
constitucionalidade, mas todos os cidaddos e grupos sociais que, de alguma forma ou de outra, vivenciam a
realidade constitucional. Interpretacdo em sentido diverso, portanto, ndo se coadunaria com as ideias de
legitimidade democratica da Jurisdicdo Constitucional e de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicéo,
e com as teorias do discurso e da razdo comunicativa.

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