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RESUMO

O Supremo Tribunal Federal, guardidao da Constituicdo Federal, em algumas decisdes em sede
de controle concreto e difuso de constitucionalidade tem atribuido efeitos erga omnes e
vinculante aos fundamentos da decisdo, aplicando, assim, a denominada Teoria da
Transcendéncia dos motivos determinantes. Entretanto, parte da doutrina tem criticado a
aplicacdo da Teoria com a justificativa de que ela desrespeita os limites objetivos e subjetivos
da coisa julgada, violando, por conseguinte, as normas contidas nos arts. 469, I e 472, do
Cdédigo de Processo Civil, que determinam que, os motivos, ainda que importantes, nao fazem
coisa julgada, e, que, a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais € dada, ndo
beneficiando, nem prejudicando terceiros. Em razdo disso, o presente trabalho ird analisar a
legitimidade da aplicagdo da Teoria da Transcendéncia sob o enfoque da sistematica
processual civel, em especial, daquelas regras relativas ao instituto da coisa julgada, partindo
do estudo do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade. Teoria da transcendéncia. Coisa julgada.



ABSTRACT

The Federal Supreme Court, guardian of the Federal Constitution, in some decisions in the
concrete and diffuse control of constitutionality has assigned erga omnes and binding effect to
the decision foundations, applying, thus, the so-called Theory of Transcendence of the
determinant motives. However, part of the doctrine has criticized the application of the
Theory with the justification that it disrespects the objective and subjective limits of res
judicata, violating, thereafter, the rules contained in arts. 469, I and 472, of the Civil
Procedure Code, under which, though important, do not res judicata, and, that, the sentence
does res judicata to parties between whom it is given, not benefiting or harming others. For
this reason, this paper will examine the legitimacy of the application of the Theory of
Transcendence with the focus on civil procedural systematic, in particular, of that rules
relating to the institution of res judicata, starting from the study of Brazilian sistem of
nationality control.

Key-words: Nationality Control. Theory of Transcendence. Res judicata.
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INTRODUCAO

O Estado Democriético de Direito € aquele que tém como base uma Constituicao na
qual se encontram expressos os anseios e valores sociopoliticos da sociedade. A Carta Magna
brasileira é dotada de rigidez, sendo assim, ela exige um processo peculiar para a alteracao de
seu texto. Essa rigidez tem como razao de ser, a forca normativa da Constitui¢do sobre todo o
ordenamento juridico nacional.

Nesse sentido, o constituinte brasileiro estabeleceu no artigo 102, b, da CF/88 que, o
Superior Tribunal Federal € o 6rgdo responsavel por guardar o Texto Constitucional, cabendo
a ele decidir como o ordenamento juridico constitucional deve ser interpretado, pacificar os
entendimentos judiciais acerca das normas constitucionais, fortalecendo e aplicando-as de
forma igualitdria, exercendo assim a jurisdi¢ao constitucional.

Para a tutela da ordem constitucional por meio da jurisdicdo constitucional, o
constituinte patrio estabeleceu um controle misto de constitucionalidade para a verificacdao de
compatibilidade entre as normas infraconstitucionais com o Texto Constitucional, vez que,
observa-se no sistema juridico brasileiro a via difusa, derivada do sistema norte-americano de
constitucionalidade, e a via concentrada de constitucionalidade, origindria do sistema
austriaco.

Em virtude desse modelo misto de controle de constitucionalidade adotado pelo pais,
as decisoes da Suprema Corte possuem efeitos que variam conforme a modalidade de controle
de constitucionalidade das leis ou atos normativos. Desta forma, as decisdes do STF em sede
de recurso extraordindrio, principal via difusa e concreta de controle de constitucionalidade,
possuem efeito inter partes e ndo vinculante, ou seja, ndo geram efeitos para pessoas
estranhas ao processo, € a decisdo da Suprema Corte ndo tem que ser obrigatoriamente
observada pelos demais 6rgdos do Judicidrio. Enquanto que, a decisdo sobre a questdo
constitucional na via concentrada e abstrata, em regra, gera efeitos erga omnes e vinculante.

No entanto, o STF em algumas decisbes em controle concreto e difuso de
constitucionalidade atribuiu efeito vinculante e erga omnes, tipicos do modelo concentrado e
abstrato de constitucionalidade, ndo somente ao dispositivo de suas decisdes, mas, também,
aos motivos que as fundamentaram. E neste contexto que a Teoria da Transcendéncia dos
motivos determinantes da decisdo ganha relevancia no cendrio juridico nacional, uma vez que,
ela visa estender o efeito vinculante a ratio decidendi da decisdo, bem como atribuir a ela

efeito erga omnes, vinculando assim aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e aos 6rgaos do
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Poder Publico.

Entretanto, hd que entenda que a Teoria em questdo modifica os limites subjetivos da
coisa julgada em sede de recurso extraordindrio, controle concreto e difuso de
constitucionalidade, violando assim os art. 462, I, e 472 do Cdédigo de Processo Civil, além de
provocar o fendmeno da abstracdo do controle de constitucionalidade, pois, aproxima as duas
modalidades de controle de constitucionalidade’.

Por outro lado, os defensores da Teoria da Transcendéncia, dentre eles o Ministro do
Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes, argumentam que, o efeito vinculante das decisoes
da Suprema Corte em acdo direta de inconstitucionalidade ou acdo declaratéria de
constitucionalidade, previsto no § 2° do art. 102, da CF, ndo € instituto afim ao da coisa
julgada, portanto, a adocdo da Teoria em comento nao violaria as regras contidas nos
dispositivos legais supracitados.

Assim, para se verificar se a adocdo da Teoria da Transcendéncia dos motivos
determinantes da decisdo é incompativel ou ndo com o sistema processual civil, especialmente
em relacdo as normas que tratam sobre a coisa julgada, cumpre, antes de mais nada, analisar o
controle de constitucionalidade brasileiro, para que se possa entdo passar ao estudo da coisa
julgada, e por fim, examinar a Teoria objeto do estudo e, consequentemente, o efeito

vinculante que € uma de suas principais caracteristicas.

" Bruney Guimardes Brum destaca: “Percebe-se, na supramencionada teoria, mais um caso no qual o controle
difuso de constitucionalidade se aproxima do controle concentrado, posto haver uma concessio de efeitos
transcendentes a ratio decidendi da decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma norma, no &mbito do
controle difuso de constitucionalidade. Note que, com a concessdo de tais efeitos, uma decisio que,
normalmente, possuiria apenas efeitos inter partes, passa a possuir efeitos para além das partes que discutem
determinada relacdo juridica em concreto. Eis, de forma simplificada, a abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade. Concede-se a decis@o de controle concreto de constitucionalidade os efeitos do controle
abstrato”. BRUM, Bruney Guimardes. Da Teoria da Transcendéncia dos Motivos Determinantes da Decisdo e
sua correlacdo com o principio da for¢a normativa da Constituicao (Konrad Hesse). Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Ano 18, n. 72, jul./set. 2010. p. 77
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1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade pressupde uma Constituicdo dotada de rigidez®. A
rigidez constitucional estd relacionada a exigéncia de um processo legislativo peculiar para a
alteracdo do texto constitucional. Essa exigéncia de mecanismo especial para a modificacdo
do texto da Constitui¢cao Federal brasileira encontra-se positivada no art. 60 da CF/88.

A exigéncia de processo legislativo proprio para a alteracdo do texto constitucional
induz ao entendimento de que a Constituicdo se encontra em nivel superior aos demais
diplomas normativos do sistema juridico pétrio. Nesse sentido, a Constituicdo de um Estado
deve imperar sobre todo o ordenamento juridico, isso se d4, pois, uma norma
infraconstitucional deve buscar o seu fundamento de validade na Constituicdo, que é,
exatamente, o fundamento de validade de todo o sistema infraconstitucional®. Em decorréncia
disto € que se observa no Direito um escalonamento das normas.

Sobre o assunto José Afonso da Silva® interpreta a ideia de Hans Kelsen, segundo o
qual:

Constitui¢do €, entdo, considerada norma pura, puro dever-ser, sem qualquer
pretensdo a fundamentacdo socioldgica, politica ou filoséfica. A concepcdo
de Kelsen toma a palavra Constituicdo em dois sentidos: no ldgico-juridico e
no juridico-positivo. De acordo com o primeiro, Constituicdo significa
norma fundamental hipotética, cuja func@o € servir de fundamento l6gico
transcendental da validade da Constitui¢do juridico-positiva, que equivale a
norma positiva suprema, conjunto de normas que regula a criacdo de outras
normas, lei nacional no seu mais alto grau.

Neste contexto, se faz relevante mencionar o principio da forca normativa da
Constitui¢do desenvolvido por Konrad Hesse, que preceitua que, os aplicadores das normas
constitucionais, na solucdo de conflitos devem conferir 2 Constituicio a méxima efetividade’.
Desta forma, € possivel entender que, na solucdo de conflitos ou litigios, a Corte
Constitucional deve preferir aquela interpretacdo que contribua da melhor forma para uma
maxima eficdcia constitucional.

Da ideia da Constituicdo no vértice do sistema juridico, oriunda o principio da
supremacia da Constituicao, segundo o qual, a Lei Maior encontra-se no dpice da piramide
normativa, e, portanto, deve orientar e irradiar seus preceitos as demais normas que integram

o sistema juridico. E exatamente em razdo da supremacia da Constituicdo que todo o

2 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 143.
3LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 10. ed. Sao Paulo: Método, 2006. p. 19.
4SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 41.
*BRUM. Loc. cit.
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ordenamento juridico tem que estar em acordo com as disposi¢cdes formais e materiais do
texto constitucional. Desta forma, a validade das normas infraconstitucionais esta
condicionada aos limites formais e materiais estabelecidos pelo constituinte e, a norma
inferior que extrapola esses limites ¢é ilegitima, portanto, maculada pelo vicio da
inconstitucionalidade.

Neste diapasdo, a validade das normas juridicas depende de sua adequacdo,
compatibilidade, a norma hierarquicamente superior: a Constituicado Federal. H4 a presuncdo
de constitucionalidade das normas infraconstitucionais, assim, elas sdo consideradas
constitucionais até que o 6rgdo competente, no caso o Supremo Tribunal Federal, as declare
inconstitucionais por meio de procedimentos considerados hédbeis pela Carta Magna.

Em razao da concepg¢do juridica moderna de acordo com a qual a Constitui¢do é o
fundamento de validade das normas infraconstitucionais, é que se fez necessario desenvolver
um mecanismo de controle de constitucionalidade das normas inferiores. O controle de
constitucionalidade consiste em um processo no qual se averigua a conformidade dos atos
juridicos, incluidos aqui os atos comissivos € o0s omissivos, com o ordenamento
constitucional, com o fim de expurgar os atos incompativeis com a Constitui¢do do sistema
juridico. Desta forma, o controle de constitucionalidade ¢ um meio processual que visa
garantir que as normas infraconstitucionais estejam conforme a Lei Maior, contemplando,
assim, o supracitado principio da supremacia da Constitui¢ao. 6

Importante, para o estudo em andlise, destacar o ensinamento de Manoel Gongalves
Ferreira Filho' sobre o controle de constitucionalidade: “O controle de constitucionalidade é a
garantia sine qua non da imperatividade da Constitui¢do. Onde ele inexiste ou € ineficaz, a
Constitui¢do perde no fundo o carater de norma juridica, para se tornar um conjunto de meras
recomendacdes cuja eficdcia fica a mercé do governante, mormente ao Poder Legislativo™.

O constituinte brasileiro de 1988 estabeleceu no dispositivo legal, art. 102, da
Constitui¢do, que o Superior Tribunal Federal ¢ o 6rgao responsdvel por guardar o Texto
Constitucional, cabendo a ele, desta forma, decidir como o ordenamento juridico
constitucional deve ser interpretado, pacificar os entendimentos judiciais acerca das normas

constitucionais, fortalecendo e aplicando-as de forma igualitiria, por meio do controle de

®Esse € o entendimento de Pedro Lenza, segundo o qual: “a ideia de controle, entdo, emanada da rigidez,
pressupde a nocio de um escalonamento normativo, ocupando a Constituicdo o grau maximo na aludida relacdo
hierdrquica, caracterizando-se como norma de validade para os demais atos normativos do sistema”. LENZA.
Op. cit., p. 93

'FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O sistema constitucional brasileiro e as recentes inovagdes no controle
de constitucionalidade (Leis n.° 9.868, de 10 de novembro e n.° 9.982, de 3 de dezembro de 1999). Revista de
Direito Administrativo. n° 220, p. 2, abr./jun. 2000.
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constitucionalidade.

O modelo de controle de constitucionalidade adotado pelo constituinte na Carta
Magna de 1988 € um controle misto de constitucionalidade, isso porque, observa-se no
sistema juridico patrio a via difusa de controle de constitucionalidade, derivada do sistema
norte-americano, € a via concentrada de constitucionalidade, origindria do sistema austriaco. 8

A respeito do sistema misto de controle de constitucionalidade adotado pelo
constituinte na Carta Magna de 1988, José Afonso da Silva’ disserta: “O Brasil seguiu o
sistema norte-americano, evoluindo para um sistema misto e peculiar que combina o critério
difuso por via de defesa com o critério concentrado por via de acdo direta de
inconstitucionalidade”. Logo, em decorréncia do modelo misto de controle de
constitucionalidade adotado pelo Brasil, as decisdes da Suprema Corte possuem efeitos que
variam conforme a modalidade de controle da constitucionalidade das leis ou atos normativos,
em virtude desse modelo hibrido de controle de constitucionalidade.

Tecidas tais ponderagcdes, passa-se ao estudo do sistema de controle de
constitucionalidade e os efeitos do reconhecimento da inconstitucionalidade de uma lei ou ato

normativo.

1.1 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Anteriormente a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 coexistiam no sistema
de controle de constitucionalidade brasileiro elementos dos sistemas difuso e concentrado de
constitucionalidade, dando origem a um sistema hibrido de controle de constitucionalidade.

A Carta Magna elaborada pela Assembleia Nacional Constituinte, convocada pela
Emenda Constitucional n. 26 de 1985, ampliou de forma significativa os mecanismos de
protecdo judicial, bem como, o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos.

Ademais, manteve no sistema processual constitucional a representacao interventiva com fim

*Marcelo Lamy disserta em seu artigo sobre o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade que: “Nosso
sistema de controle da constitucionalidade, tido como misto (pois convivem nele a via difusa e a concentrada),
possui uma via difusa de controle em que se analisam as inconstitucionalidades em relacdo a um caso concreto.
Por outro lado, possui uma via concentrada, colocada nas mios do Supremo Tribunal Federal quando se analisa
abstratamente (sem vincular-se a um caso) a constitucionalidade de ato juridico em relacio a Constitui¢ao
Federal, e nas mdos dos Tribunais de Justica quando diga respeito a Constituicdo Estadual. Sdo diversos os meios
de se exercer o controle concentrado. Nosso ordenamento prevé os seguintes: representacio interventiva
(regulada pela lei 4337/64), acdo direta de inconstitucionalidade por acdo, agdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo, agdo declaratdria de constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental”.
LAMY. Apud: FERREIRA FILHO. Op. cit.

’SILVA. Op. cit., p. 554.
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de verificar a compatibilidade de direito estadual com os principios sensiveis, previstos no
novo Texto Constitucional.

Além do mais, a Assembleia Constituinte estabeleceu um controle de
constitucionalidade das omissdes legislativas'® ao prever o mandado de injungdo, forma de
controle difuso de constitucionalidade por provocacao incidental, e também ao prever a Acdo
Direta de Inconstitucionalidade — ADI por omissdo, no art. 103, §2° da Constituicao de 1988,
controle concentrado de constitucionalidade da omissao legislativa. Atribuiu ao Procurador-
Geral da Reptblica o dever de atuar em todos os processos de competéncia do Supremo
Tribunal Federal e, para a defesa do ato impugnado no controle concentrado, passou a exigir a
prévia citacdo do Advogado-Geral da Unido, nos termos do art. 102, § 3°, da Constituicao.

Na sistemadtica do processo constitucional e do processo civil, a Emenda
Constitucional n. 45/2004, que instituiu a reforma no Poder Judicidrio, estabeleceu no art.
102, § 3° da CF, e no Cddigo Civil, em seu art. 543-A, o instituto da repercussdo geral,
segundo o qual, consiste em Onus do recorrente demonstrar a existéncia de repercussio geral
das questdes discutidas no caso, em sede de recurso extraordindrio, a fim de que o Tribunal
examine a admissdo do recurso.

Cumpre observar, ainda, que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe grande mudanca
em relacdo ao controle abstrato de norma com a criagdo da acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou federal. Outra alteracdo realizada
pelo constituinte de 1988 foi a ampliacdo do rol de legitimados para a propositura da acdo
direta. Conforme o artigo 103, da CF/88, sdo legitimados para a propositura da acdo de
inconstitucionalidade o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da
Camara dos Deputados, a Mesa de uma Assembleia Legislativa, o Governador do Estado, o
Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
partido politico com representacdo no Congresso Nacional, as confedera¢des sindicais ou

. A . . 11
entidades de classe de ambito nacional.

"’LENZA. Op. cit. p. 127.

""Em relagdo a ampliagdo dos legitimados a propositura da acio direta de inconstitucionalidade, Gilmar Mendes
tece importante observagdo: “Tal fato fortalece a impressdo de que, com a introdugdo desse sistema de controle
abstrato de normas, com ampla legitimacdo, e, particularmente, a outorga do direito de propositura a diferentes
6rgdos da sociedade, pretendeu o constituinte reforgar o controle abstrato de normas no ordenamento juridico
brasileiro como peculiar instrumento de corre¢do do sistema geral incidente. Nao é menos certo, por outro lado,
que a ampla legitimacdo conferida ao controle abstrato, com a inevitdvel possibilidade de submeter qualquer
questdo constitucional ao Supremo Tribunal federal, operou uma mudanga substancial — ainda que nao desejada-
no modelo de controle de constitucionalidade até entdo vigente no Brasil. MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 1117.
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1.2 CONTROLE DIFUSO OU CONCRETO DE CONSTITUCIONALIDADE

O sistema difuso de controle de constitucionalidade, origindrio do sistema norte-
americano - caso Marbury versus Madison, e que influenciou o sistema brasileiro de controle
de constitucionalidade, € realizado por qualquer juizo ou tribunal, ou seja, qualquer 6rgdo
judiciante pode manifestar-se incidentalmente a cerca da inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo. Logo, a competéncia originaria para conhecer a constitucionalidade ou ndo da lei
ou ato normativo de forma incidental € pulverizada entre os 6rgdos jurisdicionais, observadas
as regras processuais ordinarias de competéncia'?,

A modalidade de controle de constitucionalidade em andlise € verificada em um caso
concreto, e a alegacdo de inconstitucionalidade € a causa de pedir processual. Além do mais, a
declaracdo de inconstitucionalidade no controle difuso ocorre de forma incidental e
prejudicial ao exame do mérito. Assim, a decisdo sobre a inconstitucionalidade de norma ou
ato normativo tem o conddo de afastar a incidéncia da norma viciada.

Observa-se que a questdo constitucional ndo é albergada pela coisa julgada material,
pois, é apreciada incidenter tantum, ou seja, consiste no fundamento da decisdo, e a coisa
julgada recai, em regra, na parte dispositiva da decisdo judicial. Destaca-se, ainda, que, na via
difusa a alegacdo de inconstitucionalidade serd a causa de pedir processual e ndo o pedido em
si'?

Quanto aos efeitos da decisdo em controle de constitucionalidade, ao contrario do que
ocorre no controle concentrado de constitucionalidade, no controle difuso a decisdo a respeito
da questdo constitucional tomada por 6rgdo do Poder Judiciario, gera, em regra, efeito inter
partes e nao vinculante. Observa-se, assim que, as decisdes na modalidade concreta de
controle de constitucionalidade constitui mero precedente, ou seja, ndo tem que ser
obrigatoriamente seguida pelos demais tribunais.

Para uma melhor compreensao do controle difuso ou incidental de constitucionalidade

destaca-se parte do voto do Ministro Ricardo Lewandowski'* na Reclamagdo 4335, na qual o

"LENZA. Op. cit., p. 108.

PRodrigo Gomes de Mendonga tece sabias palavras em relagio ao controle de constitucionalidade pela via
difusa: “significa dizer, assim, que a inconstitucionalidade daquela norma ndo € o cerne principal do conflito
posto em juizo, nem tampouco € o pedido formulado pela parte, mas sim uma questao incidental, pela qual
passard o magistrado para, afastando ou aplicando a norma sobre a qual controvertem as partes no caso concreto,
julgar a questdo principal posta em debate”. MENDONCA, Rodrigo Gomes de. Teoria da Transcendéncia dos
Motivos Determinantes das Decisdes do Supremo Tribunal Federal em Controle Difuso de Constitucionalidade:
os limites da coisa julgada e o enunciado de simula vinculante. Revista de Processo. Ano 36, vol. 199, p. 309,
set. 2011.

"Cf. Informagio disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RCL4335.pdf.>.
Acesso em junho 2014.
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Plenédrio do Supremo analisou se a decisdo proferida pela Corte no Habeas Corpus (HC)
82.559 — quanto a inconstitucionalidade do artigo 2°, pardgrafo 1°, da Lei 8.072/90 — tem
eficicia erga omnes, independentemente do cumprimento do artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal, que confere ao Senado competéncia privativa para suspender a

execugdo no todo ou em parte de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do

1
Supremo. 3

[...] o exame da compatibilidade ente as leis ordindrias e as normas
constitucionais pelo Judicidrio, o denominado judicial review, tem origem na
célebre decisdo do Chief Justice John Marshall da Suprema Corte dos
Estados Unidos, no caso Marbury v.Madison, julgado em 1803, com base
nas licdes de Hamilton, emprecedentes jurisprudenciais, € nos propdsitos dos
constituintes da Filadélfia, que consagraram a supremacy clause no inc. VI,
al. 2%, da Constitui¢do americana de 17 de setembro de 1787.

Como bem observou Paulo Bonavides, o judicial review foi uma
contribuicao dos Estados Unidos da América para o mundo, tdo importante
quanto a do federalismo e do sistema presidencial de governo.

Naquele pais, como se sabe, as decisdes proferidas pela Suprema Corte no
controle de constitucionalidade possuem eficdcia erga omnes, por forca do
mecanismo conhecido como stare decisis, expressdo que deriva da locugdo
completa “stare decisis e non quieta movere”, a qual, em esséncia, significa
que os precedentes judiciais devem ser obrigatoriamente observados. Esse
sistema expandiu-se primeiramente para as ex-colOnias inglesas, como a
Australia, Canadi e India, sendo depois adotado em outros paises, a exemplo
da Argentina, Japdo e Suécia.

Durante o século XX, o sistema norte-americano cedeu espaco para um novo
modelo de jurisdi¢do constitucional, originario da Austria, que se concentra
em um udnico Tribunal, ou melhor, numa Corte Constitucional
(Verfassungsgerichtshof). Tal sistema foi idealizado por Kelsen que, a
pedido do governo austriaco, colaborou na elaboracdo da Constitui¢do de 1°
de outubro de 1920, conhecida como Oktoberverfassung, que abrigou tal
modelo. Esse sistema de controle concentrado foi adotado especialmente na
Europa continental, ou seja, na Alemanha, Bélgica, Espanha, Itilia,
Iugoslavia, Portugal, Tchecoslovdquia, bem como na Turquia, entre outros
paises.

Consoante CAPPELLETTI, as razdes que levaram os referidos paises a
adotar o sistema concentrado de jurisdicdo constitucional t€m a ver com a
origem romanistica de seu Direito, ou seja, com a civil law, que ndo
contempla o stare decisis, caracteristico da common law.

Essa particularidade faz com que se mostre recorrente, no sistema da civil
law, o problema representado pelo conflito entre normas julgadas
constitucionais por alguns juizes, e inconstitucionais por outros. Tal
dissonéncia praticamente ndo existe no sistema da common law em razdo da

BA supracitada reclamacao foi ajuizada pela Defensoria Publica da Unido contra a decisdo de um juiz da Vara de
Execugdes Penais de Rio Branco, que indeferiu o pedido de progressdo do regime da pena a dez condenados por
crimes hediondos, contrariando decisdo do Supremo sobre o assunto nos autos do habeas corpus (HC) 829590
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em fevereiro de 2006, declararam a inconstitucionalidade do dispositivo
da Lei de Crimes Hediondos que proibia a progressdo do regime de cumprimento da pena (pardgrafo 1°, do art.
2°, da Lei 8.072/90) por seis votos a cinco.
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“forca dos precedentes”, que decorre do stare decisis, no qual, como visto,
as decisdes da Suprema Corte vinculam todos os 6rgaos do Poder Judicidrio.
No Brasil, o controle de constitucionalidade originou-se com a promulgacgéo
da primeira Carta republicana, em 1891,5 que adotou o modelo de controle
difuso norte-americano, sem, contudo, incorporar a sistemdtica do stare
decisis, tendo em vista a tradicdo romanistica de nosso Direito. Tal
adaptagdo criou um problema para a jurisdicdo constitucional, uma vez que
as decisdes do Supremo Tribunal Federal, no controle difuso de
constitucionalidade, operavam efeitos apenas entre as partes, ensejando a
possibilidade de prosperarem solugdes distintas para casos semelhantes.
Visando a atenuar o problema, o constituinte de 1934 resolveu atribuir
competéncia ao Senado Federal para suspender a execuc¢do, no todo ou em
parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento declarados
inconstitucionais pelo Judicidrio (arts. 91, IV, e 96). Tal férmula foi mantida
pelas Constituigdes de 1946 (art. 64), de 1967/69 (art. 42, VII) e na de 1988
(art. 52, X).

O art. 52, inciso X, da Carta Magna, estabelece que, compete ao Senado Federal
suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdao
definitiva do Superior Tribunal Federal. Segundo alguns doutrinadores, neste caso, o efeito da
decisdo da Suprema Corte passaria a ter efeito erga omnes, vinculante e ex func. A regra
constante do dispositivo legal supramencionado € conhecida como cldusula senado, que serd
oportunamente analisada no capitulo terceiro.

No controle de constitucionalidade incidental a questdo constitucional deve ser
suscitada pelas partes ou pelo Ministério Publico, e por se tratar de matéria de interesse
publico, pode ser reconhecida de oficio pelo juiz de primeiro grau, que possui competéncia
para apreciar a controvérsia constitucional, ou pelo tribunal. Acrescenta-se aqui, que a
declaracdo de inconstitucionalidade pelo tribunal requer o voto da maioria absoluta de seus
membros ou do 6rgdo especial, € a chamada cldusula de reserva de plenéri016.

A controvérsia constitucional no ambito dos tribunais € submetida pelo relator a Turma
ou a Camara competente para julgar o processo, a distribui¢do do processo depende da
organizacao interna do tribunal estabelecida pelo respectivo regimento interno. Caso a Turma
ou a Camara entenda pela rejeicao da questdo constitucional (questdo incidental) procederd a
andlise do objeto principal da lide. Por outro lado, caso verifique a existéncia de controvérsia
constitucional, suscita-se uma questdo de ordem e deverd ser lavrado acérddo acerca da
verificacdo, entdo a questdo constitucional serd submetida ao pelo ou 6rgao especial do

. . ~ . 17
tribunal para solucionar a questdo suscitada.

®LENZA. Op. cit., p. 146

0 Ministro Gilmar Mendes tece os seguintes ensinamentos acerca do procedimento do controle de
constitucionalidade incidenter tantum na esfera dos tribunais: “A arguicio de inconstitucionalidade poderd ser
rejeitada, no 6rgdo fraciondrio, por inadmissivel ou improcedente, nos termos seguintes: a) a questao ha de
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Conforme o art. 98 da Constitui¢cdo Federal a declaracdo de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo pelo Plendrio ou 6rgdo especial do tribunal somente poderd ocorrer
mediante voto da maioria absoluta de seus membros. Neste sentido o Ministro Celso de Mello
esclarece em seu voto no RE 190.725-8/PR'®:

[...] a exigéncia de maioria qualificada para a declaracdo da
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo justifica-se pela
preocupacdo de s6 permitir ao Poder Judicidrio tal declaragdo quando o vicio
seja manifesto e, portanto, salte aos olhos de um grande nimero de
julgadores experientes caso o 6rgdo seja colegiado. Sendo atingida a
majestade da lei a qual, em principio, se beneficia da presun¢do de estar em
acordo com a Constitui¢do, é necessdrio que o julgamento resulte de um
consenso aprecidvel e ndo brote de qualquer escassa maioria.

N

Em relacio a exigéncia de quérum de maioria absoluta para a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo pelo Plendrio ou 6rgdo especial do Tribunal,
Pedro Lenza'® observa que:

No entanto, enaltecendo o principio da economia processual, da seguranca
juridica e na busca da desejada racionalizacdo orgédnica da instituicdo
judicidria brasileira, vem-se percebendo a inclinagdo para a dispensa do
procedimento do art. 97 toda vez que j4 haja decisdo do 6rgdo especial ou
pleno do tribunal, ou do STF, o guardido da Constituicao sobre a matéria.

A referida tendéncia se fundamenta nas inimeras repeticdes de causas que versam
sobre a mesma questdo constitucional e na inviabilidade de se realizar intermindveis sessoes
para o julgamento repetitivo de cada uma delas. De acordo com Pedro Lenza®:

Essa tendéncia foi confirmada pela Lei n. 9.756/98, que acrescentou um

envolver ato de natureza normativa a ser aplicado a decisdo da causa, devendo ser rejeitada a argui¢do de
inconstitucionalidade de ato que ndo tenha natureza normativa ou nao seja oriundo do Poder Publico; b) a
questdo de inconstitucionalidade h4 de ser relevante para o julgamento da causa, afigurando-se “inadmissivel a
arguicdo impertinente, relativa a lei ou a outro ato normativo de que nao dependa a decisdo sobre o recurso ou a
causa; ¢) a argui¢do serd improcedente se o 6rgdo fraciondrio, pela maioria de seus membros, rejeitar a alegacao
de desconformidade da lei com a norma constitucional. O pronunciamento do érgdo fraciondrio, pela rejei¢do ou
acolhimento da arguicdo de inconstitucionalidade, € irrecorrivel. Rejeitada a arguicdo, “prosseguird o
julgamento”, podendo o 6rgdo fraciondrio aplicar a espécie a lei ou ato normativo acoimado de inconstitucional.
Acolhida a argui¢d@o, que podera ser por maioria simples, “serd lavrado o acérddo, a fim de ser submetida a
questdo ao tribunal do pleno”, ou ao 6rgao especial. Da-se a “cisdo funcional da competéncia: ao Plendrio cabera
pronunciar-se sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade, e ao 6rgédo fraciondrio, depois a vista do
que houver assentado o plendrio, decidir a espécie”. Assente-se que o Plendrio somente pode pronunciar-se sobre
o que, efetivamente, foi acolhido pelo 6rgdo fraciondrio, sendo-lhe defeso emitir juizo sobre a questdo julgada
inadmissivel ou rejeitada pela Turma ou Camara. A arguicdo de inconstitucionalidade serd acolhida se conseguir
reunir a maioria absoluta dos votos, pelo menos em relacdo a um dos véarios fundamentos. Do contrério,
independentemente do resultado da votagdo, as consequéncias sdo as mesmas. A decisdo do Plendrio, que é
irrecorrivel, vincula o 6rgdo fraciondrio, no caso concreto, incorporando-se ao “julgamento do recurso ou da
causa, como premissa inafastavel”. Publicado o acérdio, reinicia-se o julgamento da questdo concreta perante o
6rgdo fraciondrio”. MENDES; BRANCO, Op. cit. p. 1134 e 1135.

'8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 190.725-8/PR. Recorrente: Unido Federal.
Relator: Ministro Ilmar Galvao. Brasilia, 27 de junho de 1995.

PLENZA. Op. cit. p. 147.

“Ibidem. p. 148.
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paragrafo tnico ao art. 481 do CPC, estabeleceu: “os 6rgaos fracionarios dos
tribunais [...] ndo submeterdo ao plendrio, ou ao 6rgdo especial, a arguicdo
de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamentos destes ou do
plendrio do Supremo Tribunal Federal sobre a questao”, podendo, inclusive,
referida acdo ser, de plano, apreciada, conhecida e julgada pelo relator, na
redacdo dada ao art. 557 e acréscimo de um §1.°-A ao CPC pelo mesmo
dispositivo legal.

A respeito do assunto, o Supremo Tribunal Federal editou o enunciado de Sumula
Vinculante 10 que considera violacdo a cldusula de reserva de plendrio a decisdo do 6rgédo
fraciondrio do tribunal que, embora nao declare expressamente a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo do Poder Publico, afaste a sua incidéncia, no todo ou em parte. Nao
obstante, Gilmar Mendes?' destaca que:

N

Outro ponto importante, no que se refere a interpretagdo do art. 97 da
Constitui¢do, tem por base a necessidade, ou ndo, de se provocar o Plendrio
ou o 6rgdo especial do Tribunal toda vez que se renovar, em outro caso,
discuss@o sobre a constitucionalidade de lei que ja teve sua legitimidade
discutida no ambito do Tribunal. O Supremo Tribunal Federal tem entendido
que, fixada a orienta¢do do Pleno ou do 6rgdo especial, nos termos do art. 97
da Constitui¢do, em um caso qualquer, poderd o 6rgdo fraciondrio decidir
como de direito, devendo guardar observancia da decisdo sobre a questdo
constitucional. Em outros termos, um novo procedimento na forma do art. 97
da Constitui¢do somente seria necessario no caso de mudancga de orientacao
por parte do préprio Tribunal.

Desta forma a controvérsia relativa a constitucionalidade de lei ou ato normativo, por
razdes de economia processual e racionalizacdo da atividade e procedimentos judiciais, nao é
levada pela Camara ou Turma ao Pleno ou ao 6rgdo especial do Tribunal quando existir
precedente do préprio Tribunal ou do Supremo Tribunal Federal.

Conforme o acérdao proferido no RE 190.728, de relatoria do Ministro Ilmar Galvao,
a 1* Turma do Supremo Tribunal Federal declarou ser dispensdvel o encaminhamento do tema
constitucional ao Plendrio ou 6rgao especial do Tribunal, desde que a Suprema Corte ja tenha
se pronunciado sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei questionada®. Tal
dispensa reside no fato de que, em sede de recurso extraordindrio, a fixacdo de tese pelo
Plendrio do STF no sentido da inconstitucionalidade ou conformidade da norma ao
ordenamento constitucional antecipa o efeito juridico de seus julgados em ambito de controle
difuso de constitucionalidade®. No entanto, caso ocorra mudanca de orientacdo em relacdo a

questdo constitucional por parte do préprio Tribunal, a questdo incidental de

*'MENDES; BRANCO. Op. cit. p. 1136 ¢ 1137.

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 190.728. Relator: Ministro Ilmar Galvdo. DJ de
30-5-1997.

“MENDES; BRANCO. Ibidem. p. 1138.
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inconstitucionalidade de lei deverd ser submetida ao Plendrio ou ao 6rgdo especial.

Ademais, a jurisprudéncia entende ser obrigatdria, para o caso de interposi¢cdo de
recurso extraordindrio, a juntada do acérdao proferido no Pleno ou no 6rgdo especial sobre a
inconstitucionalidade da lei, sob pena de o Supremo Tribunal Federal nao conhecer do apelo
por auséncia de peca fundamental para o julgamento definitivo, vez que, o Supremo ndo
podera apreciar de modo adequado a controvérsia judicial suscitada®®.

Relativamente ao controle difuso de constitucionalidade deve-se atentar, ainda, que a
Lei 9.868/99 autorizou a manifestacio do Ministério Publico, das pessoas juridicas
responsaveis pela edicdo do ato e dos titulares do direito de propositura na acao direta de
inconstitucionalidade, facultando-se ao relator a admissibilidade de outros 6rgdos ou
entidades. Decisao essa irrecorrivel. A referida Lei possibilitou a abertura do processo de
controle de constitucionalidade incidental, assim como no controle concentrado de
constitucionalidade.

Além do mais, nos casos de recurso extraordindrio o dispositivo legal 543-A, §6°, do
Codigo Processual Civil, autoriza, na andlise da repercussao geral, a admissdo pelo Relator de

manifestacdo de terceiros interessados. »

1.2.1 Recurso Extraordinario

Sob a 6tica do Direito Processual Civil, o controle difuso de constitucionalidade se da
em qualquer agdo, seja ela pelo rito ordindrio, sumario ou especial, tendo em vista que, o
magistrado pode afastar a aplicacdo da lei ao caso concreto caso entenda que ela €
incompativel com o Texto Constitucional. Nota-se, que o juiz ndo declara a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei em questdo, apenas afasta a sua
incidéncia.

Ademais, o controle concreto de constitucionalidade é usualmente realizado pelo STF
por meio das decisdes em recurso extraordindrio, previstos no art. 102, III, da CF e no art.
496, inciso VII, do CPC. De acordo com o afirmado, o Supremo Tribunal Federal, como

guardido da Constitui¢do Federal, tem como competéncia a preservacdo e a interpretacao dos

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 158.540-4. Agravo Regimental. Relator: Ministro
Celso de Mello. DJ de 23-5-1997.

»Nesse sentido Gilmar Mendes argumenta que: “Diante dos miiltiplos aspectos que envolvem a prépria
argumentagao relacionada com os fundamentos da inconstitucionalidade, sustentamos a razoabilidade, se ndo a
obrigatoriedade, de que se reconhecesse a todos aqueles que participam de demandas semelhantes no ambito do
primeiro grau, o direito de participag@o no julgamento a ser levado a efeito pelo Pleno ou pelo 6rgao especial do
Tribunal. Idéntica participag¢do deveria ser conferida ao Ministério Publico e a pessoa juridica de direito publico
responsavel pela edi¢do do ato normativo”. MENDES; BRANCO. Op. cit., p. 1139 e 1140.
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dispositivos constitucionais, e para tanto, deve-se considerar, também, que um de seus papéis
€ o de uniformizar a jurisprudencial pétria quanto a interpretacdo das normas constitucionais.
Neste sentido, Fredie Didier J unior®® destaca:

O Supremo Tribunal Federal mantém a funcdo precipua de guardido da
Constitui¢do Federal. Compete-lhe a guarda da Constitui¢do, preservando e
interpretando as normas constitucionais. Nessa funcdo de preservar e
interpretar as normas da Constitui¢do Federal, deve-se considerar inserida a
funcdo de uniformizar a jurisprudéncia nacional quanto a interpretagdo das
normas constitucionais. Dai por que as decisdes do STF, ainda que no 4ambito
do controle difuso de constitucionalidade, despontam como paradigmadticas,
devendo ser seguidas pelos demais tribunais da federacao.

No espectro dessa funcdo desempenhada pelo STF, insere-se o recurso
extraordindrio, mercé do qual a Corte Suprema rejulga decisdes proferidas
em dltima ou Unica instdncia, que tenham violado dispositivo da
Constitui¢do Federal [...]

Enfim, o papel do Recurso Extraordindrio, no quadro dos recursos civeis, € o
de resguardar a interpretacdo dada pelo STF aos dispositivos constitucionais,
garantindo a inteireza do sistema juridico constitucional federal e
assegurando-lhe validade e uniformidade de entendimento.

No ambito da Suprema Corte o recurso extraordinario é sem sombra de duvidas o
principal meio processual de controle incidental de constitucionalidade. De acordo com os
dados da Secretaria do STF, no ano de 2010 os recursos extraordindrios corresponderam ao
percentual de 60,47 do total de processos distribuidos®’. A disciplina do controle incidenter
tantum pelo STF encontra-se prevista no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. O
art. 176, §1° c/c o art. 6° II, a, ambos do RISTF, preconiza que, em casos de relevante
arguicdo de inconstitucionalidade o julgamento deve ser realizado pelo Plendrio da Casa.
Ademais, o art. 143, pardgrafo inico do Regimento estabelece que o julgamento da matéria
exige o quérum de oito ministros, € a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade somente
serd declarada se seis ministros tiverem se manifestado acerca da questao.

Nota-se que, ha a possibilidade de declarac¢do incidental de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal sem que a Corte verifique a relevancia da aplicacdo da lei ao caso
concreto, ao contrario do que ocorre no controle de constitucionalidade difuso realizado pelos
Tribunais, que como ja mencionado, sé poderdo declarar a inconstitucionalidade da lei, em
sede de controle incidental, quando ela seja pertinente a solu¢do da lide. A Suprema Corte

deve emitir juizo quanto a conformidade da norma ao texto constitucional, ainda que esta seja

2(’CUNHA, Leonardo Carneiro da; DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, vol. 2. 11. ed.
Salvador: Jus Podvm, 2009. p. 338 e 339.

*TPercentagem de RE em relagdo aos processos distribuidos — 2000 a 2013. Disponivel em:

<http://www.stf jus.br/portal/cms/verTexto.asp ?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribuido>. Acesso
em agosto de 2013.
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dispensavel a solucdo da controvérsia, em virtude da sua tarefa institucional de guardido da
Constituigéozg.

Segundo os ensinamentos de Pontes de Miranda, o recurso extraordindrio tem por
objetivo “assegurar a inteireza positiva; a validade; a autoridade e a uniformidade de
interpretacdo da Constitui¢ao” ®.0 artigo 102, III, da Constituicao Federal, estabelece a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar, mediante recurso extraordindrio, as
causas decididas em tnica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida contrariar
dispositivo da Constituicao; declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; julgar
védlida lei ou ato de governo local contestado em face da CF, ou, julgar valida lei local
contestada em face de lei federal.

Da leitura do dispositivo constitucional acima mencionado observa-se que o recurso
extraordindrio possibilita a revisdo extraordindria de julgados de segunda instancia. Contudo,
ha a exigéncia de se exaurir as vias recursais ordindrias (pressuposto de admissibilidade) g
importante destacar aqui, que ha a possibilidade de interposi¢do do recurso em comento ainda
que a violacdo a Carta Magna ndo se dé de forma explicita. Essa possibilidade ¢ admitida
quando a decisdo recorrida julgar valida lei contestada em face de lei federal. No entanto,
Gilmar Mendes®' pondera que: “como € a Constituicdo que disciplina a competéncia
legislativa dos entes federativos, o cabimento do extraordindrio se justifica pela ndo
observancia das regras constitucionais”.

Ainda relativamente ao recurso extraordindrio, o recorrente tem o dnus nao apenas de
fundamentar o seu recurso em uma das hipdteses prevista no artigo 102, III, da Constitui¢do
Federal, mas, também deverd demonstrar a existéncia de repercussdo geral — instituida pela
EC n. 45- da questdo constitucional discutida no caso. A Lei Federal n. 11.418/2006 acresceu
paragrafos que tratam do instituto da repercussdo geral ao dispositivo legal art. 543-A, do
Cdédigo de Processo Civil. O recorrente passou, entdo, a ter que incluir em suas razdes um

item tratando da repercussao geral.

*MENDES; BRANCO. Op. cit., p. 1143 e 1144.

PMIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, tomo VIII: arts. 539 a 565. Rio de
Janeiro: Forense, 2002. p. 39.

**Neste sentido Fredie Didier Junior e José Carneiro da Cunha dissertam: “Os recursos extraordinario e especial
pressupdem um julgado contra o qual ja foram esgotadas as possibilidades de impugnacao nas vdrias instancias
ordindrias ou na instancia tnica. Ndo podem ser exercitados per saltum, deixando in albis alguma possibilidade
de impugnacio. As cortes de ctipula s6 devem manifestar-se sobre questdo que tenha sido resolvida na instancia
ordindria. Ora, tanto o recurso especial como o ordindrio sdo cabiveis de decisdes que tenham julgado a causa
em Ultima ou Unica instancia. Logo, enquanto houver recurso na instancia de origem, ainda ndo houve decisao de
tltima ou tnica instincia. E necessério, como se percebe, o prévio esgotamento das instincias ordindrias para
que se possa intentar os recursos extraordindrio e especial” CUNHA; DIDIER JUNIOR. Op. cit., p. 280.
'MENDES; BRANCO. Ibidem. p. 1146.
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A respeito do tema Didier Junior’? sustenta: “se nas razdes do recurso, no houver
demonstracdo de repercussdo geral, ndo cabe o recurso, podendo ndo ser admitido, inclusive
pelo Presidente ou Vice do tribunal local”. O que permite concluir que, além do exaurimento
das vias ordindrias como pressuposto de admissibilidade do recurso extraordindrio, ha
também o requisito da repercussao gera133. Segundo o Ministro Gilmar Mendes: “A Lei n.
10.259/2001 conferiu ao recurso extraordindrio caracteristicas de instrumento que deixa de ter
aspecto marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das partes, para assumir de forma
decisiva, a funcdo de defesa da ordem constitucional objetiva”™ **.

O parédgrafo segundo, do artigo 543-B, também adicionado ao Cddigo de Processo
Civil pela Lei n. 11.418/2006, trouxe importante inovacao ao sistema do controle difuso de
constitucionalidade, pois, prevé que: “negada a existéncia de repercussao geral, os recursos
sobrestados considerar-se-30 automaticamente nao admitidos”. Sobre esse aspecto, Fredie
Didier e José Carneiro da Cunha ensinam que: “O STF julgard um, ou alguns, recurso(s)
extraordindrio(s), que envolva(m) a mesma questdo de direito — a(s) decisdo(des) recorrida(s)
tem(€m) a mesma ratio decidendi [...]. Se negar a existéncia de repercussao geral, todos os
demais, que ndo subiram ao STF, reputam-se ndo conhecidos. Eis o julgamento por
amostragem”BS.

O julgamento por amostragem consiste na cooperacao entre as instancias ordindrias e
extraordindrias, pois, ao verificar a multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
controvérsia o Tribunal de origem deve selecionar um ou mais recursos representativos da
controvérsia e encaminhéd-los a Suprema Corte, e os demais recursos ficam sobrestados até
que o STF se pronuncie acerca da questdo. Na concepcdo de Gilmar Mendes: “Nesse
contexto, a Emenda Constitucional n. 45 institui a repercussao geral como forma de resgate da
feicao do recurso extraordindrio como elemento de uniformizagdo, para contornar o problema
da crise numérica” .

Ademais, o sistema da repercussdo geral possibilita que as decisdes proferidas em sede

dos processos paradigmas espraiem seus efeitos a uma série de demandas idénticas, antes da

“CUNHA; DIDIER JUNIOR. Op. cit., p. 346.

3Conforme Luiz Guiherme Marinoni e Sérgio Arenhart: “ndo é possivel estabelecer uma nogio a priori,
abstrata, do que seja questao de repercussao geral, pois essa cldusula depende, sempre, das circunstancias do
caso concreto”. Apud: CUNHA; DIDIER JUNIOR. Ibidem. p. 347. Por outro lado ha regra explicita de que serd
sempre reconhecida a repercussio geral quando o recurso extraordindrio impugnar decisdo contrdria a
jurisprudéncia dominante ou enunciado de simula do STF. No entanto essa regra ndo exclui a necessidade de
preliminar formal sobre a repercussio geral como requisito de admissibilidade do recurso.

*MENDES; BRANCO. Op. cit., p. 1148.

CUNHA; DIDIER JUNIOR. Ibidem. p. 355.

3 MENDES; BRANCO. Ibidem. p. 1148.
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edi¢do de sumula vinculante sobre o tema. Em razdo dessa caracteristica da sistemdtica da
repercussao geral e do julgamento por amostragem, Fredie Didier Junior e Leonardo Carneiro
da Cunha’’ defendem que “é indispensdvel o aprimoramento do amicus curiae no
procedimento da andlise da repercussao geral, de modo a que todos os interessados na solugao
desta questdo possam se manifestar”, e continuam:

E possivel concluir, sem receio, que o incidente para a apuragio da
repercussdo geral por amostragem é um procedimento de caréter objetivo,
semelhante ao procedimento da ADIN, ADC, e ADPE, e de profundo
interesse piiblico, pois se trata de exame de uma questdo que diz respeito a
um sem-nimero de pessoas, resultando na criagdo de uma norma juridica de
cariter geral pelo STF. E mais uma demonstracio do fendémeno de
“objetivag@o” do controle difuso de constitucionalidade das leis.

Nao hd davidas de que a participacdo de terceiros interessados na solu¢do da
controvérsia constitucional do recurso extraordindrio paradigma € fundamental para a
efetivacdo das garantias constitucionais processuais do devido processo legal e do
contraditério. Caso contrério, os efeitos da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
que como afirmado por Didier Junior e Leonardo Carneiro cria norma juridica de carater
geral, atingiria aos demais que ndo tiveram o seus argumentos apreciados pela Suprema Corte,
mas cujos recursos restaram sobrestados nos tribunais de origem.

A seguir serd analisado o controle abstrato ou concentrado de constitucionalidade.

1.3. DO CONTROLE CONCENTRADO OU ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE

Sobre o controle concentrado de constitucionalidade, Pedro Lenza®® explica que: “O
controle concentrado de constitucionalidade de lei ou ato normativo recebe tal denominagdo
pelo fato de “concentrar-se” em um unico tribunal”.

O constituinte brasileiro previu no texto constitucional cinco ag¢des hdbeis para
provocar o controle concentrado de constitucionalidade das normas pelo Superior Tribunal
Federal: a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, prevista no art. 102, inciso I, alinea a, da
Constitui¢do Federal; a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, que encontra
previsdo no art. 102, § 1.% a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por omissao, no art. 103, §
2.°; a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade Interventiva, nos termos do art. 36, inciso III,
modificacdo introduzida pela Emenda Constitucional 45/2004; e a Acdo Declaratéria de

Constitucionalidade, no art. 102, “a” da Carta Constitucional.

’CUNHA; DIDIER JUNIOR. Op. cit., p. 356.
#LENZA. Op. cit., p. 115.
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A adocgdo do sistema de controle concentrado de constitucionalidade e a ampliagdao do

rol de legitimados para a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade, em especial a

outorgar do direito de propositura a diferentes 6érgaos da sociedade, induz ao entendimento de

que o constituinte pretendeu reforcar o controle em estudo no ordenamento juridico brasileiro

. . . .. 3 2 , ~
como instrumento de correcdo do sistema geral incidente ? E esse, também, a concepcao de

Gilmar Mendes*:

Nao € menos certo, por outro lado, que a ampla legitimagdo conferida ao
controle abstrato, com a inevitdvel possibilidade de se submeter qualquer
questdo constitucional ao Supremo Tribunal Federal, operou uma mudanga
substancial —ainda que ndo desejada- no modelo de controle de
constitucionalidade até entdo vigente no Brasil.

A Constituicdlo de 1988 reduziu o significado do controle de
constitucionalidade incidental ou difuso, ao ampliar, de forma marcante, a
legitimag@o para propositura da acdo direta de inconstitucionalidade (art.
103), permitindo que muitas controvérsias constitucionais relevantes sejam
submetidas ao Supremo Tribunal Federal mediante processo de controle
abstrato de normas.

Portanto, parece quase intuitivo que, por essa forma, acabou o constituinte
por restringir, de maneira radical, a amplitude do controle difuso de
constitucionalidade.

A ampla legitimagdo, a presteza e a celeridade processual do modelo
abstrato, dotado inclusive da possibilidade de suspender imediatamente a
eficacia do aro normativo questionado, mediante a utilizacdo da acdo direta,
tipico instrumento do controle concentrado.

Nesse mesmo sentido o Ministro Nelson Jobim ponderou em seu voto na ADC 4-DF

acerca do desenvolvimento e da tendéncia do constituinte de fortalecer o controle concentrado

de constitucionalidade ao longo da evolug¢do do sistema de controle de constitucionalidade

patrio:

[...] esse controle difuso puro surgiu no Pais no inicio da Republica, antes
mesmo da Constituicdo de 1891, e, mais expressamente, na Constituicdo de
1894, com a Lei n°® 221, que organizou a Justi¢ca Federal, onde se incluiu o
controle difuso de constitucionalidade.

Posteriormente, esse sistema comecou a ter graus de impureza, no sentido de
se conhecer o controle concentrado; em 1934, por motivos politicos,
introduziu-se o controle das leis de intervencdo, até chegarmos em 1965,
quando se introduziu o sistema hibrido: o controle difuso incidental, que
vindo do inicio da Reptblica e o controle concentrado principal, com a
Emenda Constitucional n® 16/1965.

Depois tivemos uma evolugdo dessa concentragdo. Houve, digamos, um
reforco da concentracdo com a Carta de 69, com a avocatdria, € com a

*Parte da doutrina considera que, a ampliagdo dos legitimados para a propositura da acio de declaragio de
inconstitucionalidade reduziu a importincia do controle de constitucionalidade difuso ou incidental no sistema
de controle de constitucionalidade brasileiro. A justificativa para esse entendimento repousa no fato de que, tal
ampliac@o passou a possibilitar que praticamente todas as controvérsias constitucionais relevantes possam ser
submetidas ao STF por meio do processo de controle de constitucionalidade abstrato das normas.

““MENDES; BRANCO. Op. cit., p. 1178.
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Emenda Constitucional n° 7, em que se introduziu a ac¢do de interpretagcdo do
direito federal. Voltamos a 1968 com o sistema de 1946, mas se ampliou a
representagdo da acdo direta de inconstitucionalidade até chegarmos em 93,
ocasido em que houve um refor¢co e uma ampliacdo da concentracdo pela
acdo declaratéria de constitucionalidade.

Toda essa evolucdo do sistema sempre partiu do pressuposto da seguranga
juridica, ou seja, da necessidade que tem o cidaddo de saber e definir seu
transito social e econdmico futuro, considerando o sistema legal vigente. O
sistema do controle difuso da constitucionalidade, no Brasil, teve problemas
até 1934, uma vez que, ndo conhecfamos - e ndo conhecemos ainda hoje — o
chamado stare decisis (?) do sistema americano, introduzido no fim do
século passado, que dava efeitos amplos para as declaracdes de
inconstitucionalidade em controle difuso pela Suprema Corte Americana. Foi
exatamente Mangabeira que tentou resolver esse tema, em 1934, com a
resolucdo do Senado, suspendendo a eficicia das leis declaradas
inconstitucionais, em controle difuso, pelo Supremo Tribunal Federal, que
era o mecanismo de colocar o Poder Legislativo, dando eficdcia subjetiva a
decisdo no controle difuso. Esse assunto veio, entdo, a ser enfrentado em 65,
através da acdo direta de inconstitucionalidade. Todos esses instrumentos
visam exatamente estabelecer uma certa consisténcia ao sistema juridico e
essa consisténcia introduz-se agora, em 1993, com a agdo declaratdria de
constitucionalidade. *'

Observa-se que o controle concentrado, também denominado de controle abstrato de
constitucionalidade, pois, nele o 6rgao do Poder Judicidrio analisa a constitucionalidade da
norma em tese, € ndo em relagdo a um caso especifico, como se dd no controle concreto de
constitucionalidade - baseado no modelo austriaco, € realizado por acdo prépria e a
competéncia para julgar a questdo da constitucionalidade € atribuida a um tnico érgéo“. Para
tanto, o Texto Constitucional estabelece em seu art. 103, que dispdem de legitimidade para
propor a agdo direta de inconstitucionalidade o Presidente da Republica, a Mesa do Senado
Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembleia Legislativa, o Governador
de Estado, o Governador do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Reptblica, o Conselho
Federal da OAB, partido politico com representacdio no Congresso Nacional e as
confederagdes sindicais ou entidades de classe de ambito nacional.

Em regra, na via concentrada, os efeitos da decisdo nesta modalidade de controle de
constitucionalidade, sdo erga omnes, ou seja, produzird efeito contra todos, vinculante e ex
tunc. Importante ressaltar aqui o ensinamento de Pedro Lenza®® sobre os efeitos da decisdo na

modalidade concentrada, em especial sobre o efeito ex tunc:

“'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Constitucionalidade 4/DF. Acdo Direta de
Constitucionalidade do art. 1° da lei n.9.494, DE 10.09.1997, que disciplina a aplicac@o da tutela antecipada
contra a Fazenda Publica. Medida Cautelar: cabimento e espécie, na A.D.C. Requisitos para sua concessao.
Medida cautelar. Requerentes: Presidente da Republica, Mesa do Senado, Mesa da Camara dos Deputados.
Relator: Ministro Sydney Sanches. Brasilia, 11 de fevereiro de 1998. DJ de 21-05-1999.

“FERREIRA FILHO. Op. cit., p. 37.

“LENZA. Op. cit., p. 147.
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De modo geral, a decisdo no controle concentrado produzird efeitos contra
todos, ou seja, erga omnes e também terd efeito retroativo, ex tunc,
retirando do ordenamento juridico o ato normativo ou a lei incompativel com
a Constituicdo. Trata-se, portanto, de ato nulo.

No entanto, acompanhando o direito alemao e portugués, dentre outros, a Lei
n. 9.868/99, em seu art. 27, introduziu a técnica da declaracio de
inconstitucionalidade sem a proniincia de nulidade. Neste sentido, ao
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o
STF, por maioria qualificada de dois tercos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficicia a partir de eu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. Ou seja,
diante de tais requisitos, o STF podera dar efeito ex nunc.

O controle concentrado de constitucionalidade € realizado por meio da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade, Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade  por  Omissdo, Representacdo Interventiva, Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF; Mandado de Injunc¢d@o. As duas principais
acoes pelas quais o Supremo Tribunal Federal realiza o seu dever constitucional de guardidao
da Constituicdo, a Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade e a Ac¢do Declaratéria de
Constitucionalidade serdo brevemente, visto ndo se tratar do tema cerne do presente Trabalho,

analisadas no subtdpicos seguintes.

1.3.1. Acao Direta de Inconstitucionalidade

A Acido Direta de Inconstitucionalidade - ADI, € prevista pelo artigo 102, I, alinea q,
da Constitui¢ido Federal, e regulamentada pela Lei Lei 9.868/99 e pelo Regimento Interno do
STF. A Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade busca realizar o controle de constitucionalidade
de lei** ou ato normativo abstrato, genérico e autdonomo das esferas federal e estadual. O
parametro para a verificacdo do processo de controle abstrato de normas é o Texto
Constitucional®.

Os partidos politicos e as confederacdes sindicais e entidades de classe ndo dispdem
de capacidade postulatdria, e, portanto, devem estar representados no processo por advogado,
e a procuragdo outorgada a ele para a propositura da A¢do Direta de Inconstitucionalidade

deve indicar, expressamente, a indicagdo das normas impugnadas. Por outro lado, os demais

legitimados para a propositura da ADI possuem capacidade postulatdria especial.

“Entende-se por lei as espécies normativas arroladas no art. 59 da Constitui¢io Federal. A saber: emendas
constitucionais; leis complementares; leis ordindrias; leis delegadas; medidas provisorias.
Tnconstitucionalidade reflexa, em que a andlise da legislacdo infraconstitucional, ndo € caso de acao direta.
MENDES; BRANCO. Op. cit., p. 1207.
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Nao h4 defini¢cdo no ordenamento juridico patrio do que seja uma entidade de classe
de ambito nacional, sendo que tal tarefa restou a jurisprudéncia. Segundo o Supremo Tribunal
Federal nao configura entidade de classe de ambito nacional, para os efeitos do art. 103, IX,
organizacdo formada por associados pertencentes a categorias diversas. Também ndo se
reconhece a legitimidade de pessoas juridicas de direito privado, que rednam, como membros
integrantes, associacOes de natureza civil e organismos de carater sindical, em razdo do sua
natureza hibrida. Segundo a Suprema Corte sdo legitimadas para o ajuizamento da ADI as
entidades de classe que conjecturem pessoas que exercam a mesma profissdo ou que
compartilhe o mesmo interesse econdmico.

Ha ainda, conforme a jurisprudéncia do STF, a exigéncia de pertinéncia temdtica entre
0 objeto da acdo de inconstitucionalidade com a atividade de representacdo da confederacdo
sindical ou da entidade de classe de ambito nacional. Acerca de tal exigéncia o Ministro
Gilmar Mendes* pondera:

A relacdo de pertinéncia envolve inequivoca restricdo ao direito de
propositura, que, tratando-se de processo de natureza objetiva, dificilmente
poderia ser formulada até mesmo pelo legislador ordinario. A relacdo de
pertinéncia assemelhe-se muito ao estabelecimento de uma condi¢do de acdo
-, que ndo decorre dos expressos termos da Constituicio e parece ser
estranha a natureza do sistema de fiscalizagdo abstrata de normas.

Nota-se que a exigéncia de pertinéncia temdtica se d4d apenas em relacdo as
confederagdes sindicais ou entidades de classe de ambito nacional. Nao h4 tal exigéncia para a
propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade pelos demais legitimados, o que pode
levar a compreensao de diferenciacdo entre os 6rgdos ou entes autorizados a propor a agao.
Sendo que, a exigéncia em comento sequer encontra respaldo na Carta Magna. Destaca-se
que, eventual perda superveniente da representacdo no Congresso Nacional ndo enseja a
extingdo da ADI de acordo com o entendimento do STE.

Além da exigéncia citada no pardgrafo anterior, na sistematica da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade ha a necessidade de que o Governador de Estado ou do Distrito Federal
ou a Assembleia Legislativa demonstre a relacdo de pertinéncia entre a sua pretensdo e a
formulada na ADIL Para Gilmar Mendes*’, em virtude da natureza objetiva do processo de
controle abstrato das normas seria mais apropriado que a Ac¢do em tela fosse admitida
independentemente de qualquer juizo sobre a configuragdo ou nao de uma relacdo de

pertinéncia.

“MENDES; BRANCO. Op. cit., p. 1185.
“Tbidem. Op. cit., p. 1186.
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O Texto Magno atribui, igualmente, o direito de propositura da ADI aos partidos
politicos com representacdo no Congresso Nacional sem fazer qualquer restri¢do, desta forma,
basta a presenca de um representante para satisfazer a exigéncia constante na Constitui¢ao
Federal. A Suprema Corte firma entendimento de que, para a propositura da Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade nesse caso, basta apenas a decisdo do presidente do partido. No entanto,
a Corte exige que na procuragdo outorgada pelo 6rgio partidario se aponte a lei ou os seus
dispositivos a serem impugnados.

O objeto da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade, nos termos do artigo 102, I, a, da
Carta Magna, € lei ou ato normativo federal ou estadual, atos normativos primarios da Unido
ou dos Estados. Logo, nao cabe ADI de lei municipal. Sobre o assunto Pedro Lenza®® disserta:

Ao contrdrio da via de excecdo ou defesa, pela qual o controle (difuso) se
verificava em casos concretos e incidentalmente ao objeto principal da lide,
no controle concentrado a representacdo de inconstitucionalidade, em virtude
de ser em relacdo a um ato normativo em tese, tem por objeto principal a
declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo impugnado. O
que se busca saber, portanto, € se a lei (lato sensu) € inconstitucional ou nao,
manifestando-se o Judicidrio de forma especifica sobre o aludido objeto. A
acdo direta, portanto, nos dizeres da Professora Ada Pellegrini Grionover:
“tem por objeto a propria questdo da inconstitucionalidade, decidida
principaliter”.

Em regra, através do controle concentrado, almeja-se expurgar do sistema lei
ou ato normativo viciado (material ou formalmente), buscando-se, por
conseguinte, a invalidagdo da lei ou ato normativo.

Ha de se observar, ainda, que, lei ou ato normativo pré-constitucional ndo € passivel de
questionamento por meio da acdo em estudo, pois, somente atos posteriores a promulgacdo da
Constituicdo o sdo. Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI n.
2/DF, restringiu temporalmente a abrangéncia dos atos federais e estaduais passiveis de
controle pelo intermédio da A¢do Direta de Inconstitucionalidade com a justificativa de que,
somente atos posteriores a promulgacdo da Constituicdo vigente podem ser objetos da ADI.
Assinala-se que, apenas os atos normativos editados pelo Distrito Federal no exercicio de
competéncia que a Constituicdo atribuiu aos Estados sao passiveis de controle de
constitucionalidade pro meio da ADI.

Na peticdo inicial da ADI, que deve ser acompanhada de instrumento de procuracdo,
quando subscrita por advogado, deve haver a indicagdo do dispositivo, ou dispositivos,
objetos da acdo, bem como os fundamentos juridicos referentes a cada um deles, e que

sustentam o pedido. Entretanto, os fundamentos juridicos apontados na peticdo inicial ndo

®LENZA. Op. cit., p. 148.



30

vinculam a Suprema Corte em seu dever de aferir a constitucionalidade dos dispositivos
questionados, uma vez que, prevalece o principio da causa petendi aberta na Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade e na Acao Declaratéria de Constitucionalidade.

A Lei 9.868/99 dispde em seu art. 3°, II e art. 4°, I, ser indispensavel a formulacdo do
pedido na peca inicial, pelo legitimado, com suas especificacdes, consagrando, assim, O
principio do pedido. Segundo Gilmar Mendes™®:

Tal principio é essencial para a jurisdicdo constitucional, uma vez que dele
depende, em determinada medida, a qualificacdo do 6rgdo decisério como
um tribunal. A forma judicial constitui caracteristica peculiar que permite
distinguir a atuac¢do da jurisdi¢do constitucional de outras atividades, de
cunho meramente politico.

E de ressaltar que o pedido poderd abranger, além da emissio de um juizo
definitivo sobre a constitucionalidade da norma questionada, a emissdo de
um juizo provisdrio sobre o tema, mediante a concessao da medida cautelar.

Tecida tal consideragdo, atente-se que hd a possibilidade de concessdao de medida
cautelar em sede de Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade. A Lei supracitada autoriza, em
casos de excepcional urgéncia, o Tribunal, por decisao da maioria absoluta de seus membros,
a conceder liminar suspendendo a vigéncia da norma impugnada. Ademais, o artigo 5°, da Lei
9.868/99, estabelece ser inadmissivel a desisténcia da ADI. A regra constante no citado
dispositivo legal refor¢a o entendimento de que a A¢do Direta de Inconstitucionalidade ¢ um
processo objetivo da fiscalizacdo da legitimidade de atos normativos. *°

Tanto o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, quanto a Lei 9.868/99,
possuem dispositivos que autorizam o relator, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, a admitir a manifestacdo de outros 6rgaos ou entidades no
bojo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Desta forma, admite-se a participagdo do
“amigo da corte” no processo de controle abstrato de constitucionalidade. Para tanto, a
admissao do amicus curiae deve observar o requisito da pertinéncia temética. Destaca-se que,
ndo é admitido o instituto da intervencdo de terceiros, previsto no art. no bojo da Acdo
Declaratéria de Inconstitucionalidade.

A decisdo da Suprema Corte acerca da constitucionalidade ou niao de lei ou ato
normativo objeto da A¢do Direta de Inconstitucionalidade € irrecorrivel, nos termos do artigo
26 da Lei 9.868/99. Por fim, é de suma importancia ressaltar o cardter diplice da A¢do em
comento, bem como da Ag¢do Declaratéria de Constitucionalidade — que serd brevemente

estudada no préximo subtépico — tendo em vista que, julgada procedente a ADI, proclama-se

“MENDES; BRANCO. Op. cit., p. 1210.
MENDES; BRANCO. Ibidem. p. 1210 e 1211.
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a inconstitucionalidade da lei ou ato questionado e eventual ADC serd considerada

improcedente.
1.3.2. Acao Declaratoéria de Constitucionalidade

A Ac3o Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) surgiu com a Emenda
Constitucional n. 3/93, proposta pelo entdo deputado Roberto Campos, e foi fruto de estudos
realizados por Ives Gandra e Gilmar Ferreira Mendes. A mencionada Emenda ao Texto
Constitucional atribui ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para processar e julgar a
Acdo Declaratdria de Constitucionalidade de lei ou ato normativo federal autdbnomo. Neste
ponto, cumpre ressalvar que, diferentemente da ADI, a acao em comento ndo abrange leis ou
atos normativos estaduais.

Acerca da A¢do Declaratéria de Constitucionalidade Pedro Lenza®' explica:

Pois bem, qual seria, entdo, a utilidade dessa acdo? O objetivo da ADECON
¢ transformar uma presuncdo relativa de constitucionalidade em absoluta
(jure et jure), ndo mais de admitindo prova em contrario. Ou seja, julgada
procedente a ADCON, tal decisdo vinculard os 6rgdos do Poder Judicidrio e
a administracdo pudblica, que ndo mais poderdo declarar a
inconstitucionalidade da aludida lei, ou agir em desconformidade com a
decisdo do STF. Nao estaremos mais, repita-se, diante de uma presuncgio
relativa de constitucionalidade da lei, mas absoluta.

A decis@o de mérito da Suprema Corte € definitiva e opera efeitos erga omnes e
vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e ao Poder Executivo. Assim
como afirmado no subtépico anterior, a ADC possui natureza ambivalente ou duplice, pois,
permite que o Procurador-Geral da Republica postule tanto a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade quanto a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade. No mais, a Emenda
Constitucional n. 45/2004, conferiu nova disciplina a matéria e atribui legitimidade para
propor a A¢do Declaratéria aos mesmos legitimados para o ajuizamento da ADI.

Sobre a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade, Gilmar Mendes disserta:

Ao lado do direito de propositura da acdo declaratéria de constitucionalidade
— e, aqui, assinala-se, estamos a falar tdo somente da ADC e nao da ADI — ha
de se cogitar também uma legitimacao para agir in concreto, que se relaciona
com a existéncia de um estado de incerteza gerado por duvidas ou
controvérsias sobre a legitimidade da lei. Hi4 de se configurar, portanto,
situacdo habil a afetar a presun¢ao de constitucionalidade, que € apandgio da
lei.

Embora o texto constitucional ndo tenha contemplado expressamente esse
pressuposto, € certo que ele € inerente as agdes declaratérias, mormente as

S'LENZA. Op. cit., p. 226
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acoes declaratdrias de contetddo positivo.

Dito isto, a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade foi criada com o intuito de
afastar a presuncao relativa de constitucionalidade da lei e a incerteza sobre a validade da lei
ou ato normativo federal. Para tanto, hd exigéncia de controvérsia judicial acerca da
constitucionalidade da lei ou ato normativo federal, ou seja, existéncia de pronunciamentos
contraditorios da jurisdicdo ordindria, o que acarreta inseguranca juridica, para a admissao da
Acdo em andlise. Nestes casos, os legitimados para a propositura da ADC, quando
convencidos da constitucionalidade da lei, podem ajuizar a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade, com o fim de que o SFT resolva a controvérsia. Tal exigéncia
fundamenta-se na possibilidade de instauragdo de processo de controle de constitucionalidade
antes de eventual discussdo quanto a aplicabilidade da lei. >

O procedimento da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade é muito ao da Acado
Direta de Inconstitucionalidade, salvo por algumas peculiaridades. Na sistemdtica da ADC
nao h4 a citacdo do Advogado-Geral da Unido, visto que, o pedido da Acdo em comento € a
declaracdo de constitucionalidade da lei ou ato normativo federal. O Supremo Tribunal
Federal indica como requisito intrinseco da peti¢do inicial a demonstracdo de controvérsia
judicial, art. 14, III, da Lei 9.868/99. O pedido deve ser formulado com suas devidas
especificacoes.

Além do mais, exige-se a necessidade de citar os fundamentos juridicos, que nao
sujeitam o STF a eles na apreciacdo da controvérsia constitucional dos dispositivos
questionados. Assim como na ADI, na ADC cabe concessao de medida cautelar53, por outro
lado, também nao € admitida a sua desisténcia. A Lei 9.868/99 e o Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal vedam a intervenc¢ao de terceiros no processo da Acdo Declaratéria
de Constitucionalidade. Todavia, € admitida a participa¢do do amicus curiae, quando o relator
considerar a relevincia da matéria e a representatividade dos postulantes.

Nos termos dos artigos 22 e 23 da Lei 9.868/99, o quérum para a sessdo de julgamento

>0 Ministro Gilmar Mendes afirma, ainda, que: “Assim, a exigéncia de demonstragio de controvérsia judicial
ha de ser entendida, nesse contexto, como atinente a existéncia de controvérsia juridica relevante, capaz de afetar
a presunc¢do de legitimidade da lei e, por conseguinte, a eficicia da decisdo legislativa”. MENDES; BRANCO.
Op. cit., p. 1221.

> A concessdo de medida cautelar exige o voto da maioria absoluta dos ministros do Supremo Tribunal Federal ,
e tem como finalidade a suspensdo dos processos que envolvam a aplicagdo da lei ou ato normativo objeto da
acdo até o seu julgamento definitivo. Gilmar Mendes disserta que: “Considerando a natureza do escopo da agdo
declaratdria da constitucionalidade, a eficcia erga omnes e o efeito vinculante das decisdes proferidas nesse
processo, parece ter sido acertada a admissdo por parte do legislador, de maneira explicita, da concessdo de
medida cautelar, a fim de evitar o agravamento do estado de inseguranca ou de incerteza juridica que se
pretendia eliminar”. Ibidem. p. 1227.
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deve ser de oito ministros, e a declaracdo de constitucionalidade da norma objeto da Ac¢do
Declaratéria de Constitucionalidade exige a manifestacdo de seis ministros, ou seja, 0 quorum
para a declaracdo de constitucionalidade é o da maioria absoluta dos membros da Suprema
Corte. Ressalva-se que, a decisdo do STF em sede de ADC ¢ irrecorrivel, ressalvado os
embargos de declaracdo, assim como se da na A¢do Direta de Inconstitucionalidade.

Tanto na Acdo de Declaragdo de Constitucionalidade, quanto na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, a decisao do Supremo Tribunal Federal possui efeitos vinculante e erga
omnes. Ademais, por razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, o
dispositivo legal art. 27 da Lei 9.868/99 autoriza a restricdo dos efeitos da declaragdo ou
decidir que ela sé tenha eficdcia a partir de seu transito em julgado, ou, ainda, de outro
momento que venha a ser fixado. E a chamada modulacdo de efeitos, que requer a
manifestacdo de dois ter¢os dos membros da Suprema Corte.

Ao contrério dos efeitos da decisdo no controle concentrado de constitucionalidade, no
controle difuso a decisdo a respeito da questdo constitucional tomada por 6rgao do Poder
Judiciério, gera, em regra, efeito inter partes e nao vinculantes. As decisdes na modalidade
concreta de controle de constitucionalidade constitui mero precedente, ou seja, ndo tem que
ser obrigatoriamente seguida pelos demais tribunais.

No entanto, o Superior Tribunal Federal, guardidao da Constitui¢do, em alguns casos
tem aplicado o efeito vinculante ndo apenas ao dispositivo das suas decisdes em sede de
controle concreto de constitucionalidade, mas, também, a ratio decidendi. Parte da doutrina se
posiciona contrdria a adocdo da Teoria da Transcendéncia pelo STF tomando por base a
vedacgdo do inciso I, do art. 469, do Cdédigo de Processo Civil, que estabelece que, ainda que
determinantes os motivos nao fazem coisa julgada. Por essa razdo € que serdo analisados nos
proximos capitulos os institutos da coisa julgada e da eficdcia vinculante, para que se possa

distingui-los e verificar se tal critica € mesmo procedente.

1.3.3. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental

Além da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN), da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por omissdao (ADIN
por omissdo), e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva (ADIN Interventiva), hd
ainda outra acd@o de controle direto de constitucionalidade, a Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPEF, regulada pela Lei n. 9.882/99, e que encontra previsdao

constitucional no § 1°, do art. 102, da CF/88, introduzido na Constitui¢ao pela EC n.03/9, que
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assim como as demais acgdes, tem por finalidade a protecdo do Texto Constitucional,
garantindo, assim a sua supremacia no sistema juridico patrio.

O artigo 1° da supracitada Lei estabelece ser admissivel a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental para evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico. Ademais, o pardgrafo tnico do dispositivo
legal em andlise, determina que também se admite a ADPF quando for relevante o
fundamento da controvérsia constitucional acerca de lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, inclusive anteriores a Constitui¢do, ou seja, pré-constitucionais.

Ocorre que, a Lei 9.882/99 ndo definiu o conceito de preceito fundamental, papel que
coube, assim, a jurisprudéncia e a doutrina. Relativamente a jurisprudéncia, a mais importante
delas sobre a a¢do em estudo é a ADPF 33, na qual o Supremo Tribunal Federal analisou e
tracou diretrizes sobre esse instituto. O Ministro Gilmar Mendes54, em seu voto na ADPF 33,
afirma que:

Pode-se dizer que a arguicdo de descumprimento vem completar o sistema
de controle de constitucionalidade, de perfil relativamente concentrado, no
Supremo Tribunal Federal, uma vez que as questdes até entao ndo apreciadas
no Aambito do controle abstrato de normas - acdo direta de
inconstitucionalidade e acdo declaratéria de constitucionalidade, ao lado dos
instrumentos de omissdo, especialmente da acdo direta por omissdo -,
poderdo ser objeto de exame no ambito desta nova agao.

Do trecho do voto de Gilmar Mendes destacado acima, pode-se concluir que a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental deve obedecer ao principio da
subsidiariedade, previsto no §1° do art. 4° da Lei 9.8882/99, segundo o qual somente é
admitida a ADPF quando ndo houver outro meio processual eficaz para sanar ou evitar a lesdo
ao preceito fundamental. Desta forma, se a hipétese permitir a propositura de alguma outra
das modalidades de acao do controle direto de constitucionalidade nao serd possivel discutir a
questdao por meio da ADPF. Essa linha de raciocinio é a mesma encontrada nas consideragdes
tecidas por Gilmar Mendes™ sobre a subsidiariedade da Argui¢do de Descumprimento:

N

A primeira vista poderia parecer que somente na hipitese absoluta
inexisténcia de qualquer outro meio eficaz para afastar a eventual lesdo
poder-se-ia manejar, de forma util, a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental. E ficil ver que uma leitura excessivamente literal
dessa disposicdo, que tenta introduzir entre ndés o principio da
subsidiariedade vigente no direito alemdo (recurso constitucional) e no

*Voto proferido na ADPF 33/PA. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental n33/PA. Arguente: Governo do Estado do Pard, Arguido: Instituto do Desenvolvimento
Econdmico-social do Par4. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 07 de dezembro de 2005. DJ 27-10-2006.
p.-11e12.

SVoto proferido na ADPF 33/PA. Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 27-10-2006.
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direito espanhol (recurso de amparo) acabaria por retirar desse instituto
qualquer significado prético.

De uma perspectiva estritamente subjetiva, a a¢do somente poderia ser
proposta se ja se tivesse verificado a exaustdo de todos os meios eficazes de
afastar a lesdo no ambito judicial.

Uma leitura mais cuidadosa ha de revelar, porém, que na andlise sobre a
eficicia da protecdo do preceito fundamental nesse processo deve
predominar um enfoque objetivo ou de protecdo da ordem constitucional
objetiva. Em outros termos, o principio da subsidiariedade — inexisténcia de
outro meio eficaz de sanar a lesdo -, contido no §1° do art. 4° da Lei 9.882,
de 1999, ha de ser compreendido no contexto da ordem constitucional
global.

No entanto, hd uma questdo relevante para uma melhor compreensao desta acdo direta:
o que ¢é preceito fundamental? Conforme mencionado, a Lei em questdo ndo conceituou
preceito fundamental, € nem mesmo os ministros do STF nas duas tnicas Arguicdes de
Descumprimento de Preceito Fundamental até entdo julgadas procedentes pela Corte, a saber:
as ADPF 33 e 45, chegaram a um consenso sobre a definicdo de preceito fundamental.
Segundo o Ministro Gilmar Mendes:

E muito dificil indicar a priori, os preceitos fundamentais da Constituigdo
passiveis de lesdo tdo grave que justifique o processo e o julgamento da
argui¢do de descumprimento.

Nao ha duvida de que alguns desses preceitos estdo enunciados, de forma
explicita, no texto constitucional.

Assim, ninguém poderd negar a qualidade de preceitos fundamentais da
ordem constitucional aos direitos e garantias individuais (art. 5°, dentre
outros). Da mesma forma, ndo se poderd deixar de atribuir essa qualidade
aos demais principios protegidas pela clausula pétrea do art. 60,§ 4°, da
Constitui¢do, quais sejam, a forma federativa de Estado, a separagdo de
Poderes e o voto direto, secreto, universal e periddico. [...]

Destarte, um juizo mais ou menos seguro sobre a lesdo de direito
fundamental consistente nos principios da divisio de Poderes, da forma
federativa do Estado ou dos direitos e garantias individuais exige,
preliminarmente, a identificagcdo do conteido dessas categorias na ordem
constitucional e, especialmente, das suas relagdes de interdependéncia.
Nessa linha de entendimento, a lesdo a preceito fundamental nio se
configura apenas quando se verificar possivel afronta a um principio
fundamental, tal como assente na ordem constitucional, mas também a
regras que confiram densidade normativa ou significado especifico a esse
principio.

Por outro lado, o ex-ministro Carlos Ayres Brit056, em seu voto na ADF 33, restringiu
o ambito material da ADPF a defesa de preceitos que a Constituicdo designa por
fundamentais, e ndo a principios.

Ademais, outro requisito da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental é

o da relevancia do fundamento da controvérsia constitucional, extraido da regra constante no

*Voto proferido na ADPF 33/PA. Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 27-10-2006.
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pardgrafo unico da Lei 9.882/99. Acerca do assunto, em seu voto na ADPF 33, o Ministro
Gilmar Mendes esclarece que, a ADPF € cabivel nos casos em que houver relevante
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
inclusive anterior constituicdo. E, a controvérsia serd considerada constitucionalmente
relevante quando, por exemplo, existirem intimeras decisOes do Tribunal de Justica em
sentido manifestamente oposto a jurisprudéncia pacificada das Cortes Superiores. Isso porque,
tal situacdo fere principios constitucionais, quais sejam: o da seguranca juridica e o da
isonomia.

Relativamente a legitimidade para a propositura da acdo em comento, o rol de
legitimados constante no art. 2° da lei 9.882/99 € o mesmo de legitimados para a propositura
da Acado Direta de Inconstitucionalidade e da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade.
Destaca-se aqui, somente que, em regra a peti¢ao inicial deverd ser subscrita por advogado.
No entanto, na ADPF 33 o Supremo Tribunal Federal reconheceu a legitimidade do
Governador de estado assinar a peca inicial, independentemente de sua formacao profissional,
em razdo de previsdo legal, que o legitima a propositura da ADPF, o que configura uma
hipétese de jus postulandi.

O art. 5° da supracitada Lei autoriza o pedido de liminar em Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental. Além do mais, o §2°, do art. 6°, da Lei, prevé e a
possibilidade da participacdo do amicus curiae. No mais, a decisdo em sede de ADPF, nos
termos do §3°, do art.10, da Lei 9.882/99, terd efeito erga omnes e vinculante.

Uma observacao importante a se fazer sobre a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental € a respeito da ideia sustentada por Gilmar Ferreira Mendes em seu
voto na ADPF 33", na concepcdo do ilustre Ministro, a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental seria admissivel ainda que fosse possivel veicular a questdo por meio
de recursos processuais. Gilmar Mendes explica:

Assim sendo, € possivel concluir que a simples existéncia de acdes ou de
outros recursos processuais — vias processuais ordindrias — nao podera servir
de 6bice a formulagdo da arguicdo de descumprimento. Ao contrario, tal
como explicado, a multiplicacdo de processos e decisdes sobre um dado
tema constitucional, reclama, as mais das vezes, a utilizacio de um
instrumento de feicdo concentrada, que permita a solucdo definitiva e
abrangente da controvérsia.

No proximo capitulo serd analisado o instituto da coisa julgada, em especial os seus

limites objetivos e subjetivos, uma vez que, o estudo da Teoria da Transcendéncia prescinde

Voto proferido na ADPF 33/PA. Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 27-10-2006.
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da contraposi¢do da coisa julgada com o efeito vinculante e a eficicia erga omnes das
decisdes em Acdo Direta de Inconstitucionalidade e Acdo Declaratéria de

Constitucionalidade.
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2 DO INSTITUTO DA COISA JULGADA

2.1 DA COI1SA JULGADA

2.1.1 Conceito

Antes de se analisar os limites da coisa julgada € imperioso, para a sua melhor
compreensdo e para o desenvolvimento do presente capitulo, a definicdo de seu conceito, a
andlise de sua natureza juridica e conhecer os fundamentos que a justificam.

A coisa julgada estd relacionada a autoridade estatal desde os tempos do direito
romano. O Estado de Direito tem como uma de suas funcdes o exercicio da jurisdicdo, e um
de seus objetivos na prestacdo jurisdicional € a resolu¢do de conflitos levados a seu
conhecimento. Logo, quando um individuo exerce seu direito de acdo, o Estado se manifesta
solucionando o conflito. Tal solu¢do se d4a por meio de uma sentencga ou acérdao, e deve ser
observada ndo somente pelas partes do processo, mas também por toda a coletividade™®.

Entretanto, as decisdes judiciais sdo passiveis de reexame, art. 5° inciso LV, da
Constituicdo Federal. Desta forma, a parte inconformada com a decisdo do magistrado de
primeiro grau pode requerer o reexame da decis@o judicial por meio de recurso, o que permite
concluir que, tal decisdo ndo € definitiva. Daniel Carneiro Machado™ pertinentemente explica
que:

Com efeito, quando as pessoas exercem seu direito de acdo perante o Estado,
representado pelo Poder Judicidrio, querem uma resposta firme, que ndo
somente tenha autoridade como resolva, de forma efetiva, o conflito de
interesses. E mediante o processo que serdo resolvidas as controvérsias pelo
Estado-juiz, aplicando a lei ao caso concreto. Mas esta decisdo deve ser
definitiva para evitar a perpetuacdo do litigio — dai a importincia da coisa
julgada.

Foi exatamente com o objetivo de conferir definitividade as decisdes jurisdicionais,
revestindo a decisdo de forca e seguranca juridica, que surgiu o instituto da coisa julgada.
Dessa maneira, a coisa julgada refere-se a solugdo jurisdicional definitiva, pois se configura
imutdvel e intangivel, a0 menos aparentemente, como observa Machado®.

Nao hd na doutrina brasileira grandes divergéncias quanto a conceituagdo de coisa

julgada. Conforme ja explanado, o 6rgao jurisdicional encerra a sua funcao quando a sentenca

SMACHADO, Daniel Carneiro. A coisa julgada inconstitucional. Belo Horizonte: Del Rey: 2005.
p. 48.

*Ibidem. p. 54.

“Ibidem. p. 48.
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¢ prolatada e publicada. No entanto, em razdo de a parte interessada poder recorrer da
sentenca por meio do recurso (duplo grau de jurisdi¢do), é que Daniel Carneiro Machado®!
afirma que ““a sentencga € mera situacao juridica, sem o carater definitivo”.

Neste mesmo sentido, Amaral dos Santos®? ensina:

[...] a sentenca sujeita a recurso constitui um ato que exprime uma mera
situacdo juridica, isto é, uma circunstincia que, acrescida a outras
circunstancias, que poderdo ocorrer, poderd conduzir a determinado ou
determinados efeitos juridicos. Em suma, a sentenca sujeita a recurso
constitui simples situacdo juridica, ou seja, possibilidade de sentenga.

Apés essa ponderacdo, € possivel compreender que, como a sentenca ainda nao
transitou em julgado o Estado ndo alcangou a sua finalidade jurisdicional, uma vez que nao se
deu a solucdo definitiva da controvérsia. Entretanto, em nome da seguranca juridica, nao se
pode admitir que a decisdo judicial esteja sujeita A reforma por tempo indeterminado. E
necessario que em algum momento ndo seja mais cabivel recurso contra a sentenca, que a
partir de entfio se tornard imutével, ocorrendo o fendmeno do transito em julgado.

De acordo com o art. 6°, § 3° da Lei de Introdu¢do as Normas de Direito Brasileiro
(Decreto-Lei 4.657/42), chama-se coisa julgada a decis@o judicial contra a qual ndo caiba
mais recurso. Assim, a coisa julgada se refere a decisdo judicial ou administrativa, que nao
pode mais ser reexaminada.

Observa-se que, a coisa julgada reveste a decisdo judicial de imutabilidade, e, vincula
as partes do processo e os 6rgdos jurisdicionais ao seu conteido. Conforme o entendimento
de Celso Neves® “a coisa julgada € o efeito definitivo da sentenga sobre o mérito da causa
que, pondo termo final a controvérsia, faz imutdvel e vinculativo, para as partes e para os
orgdos jurisdicionais, o conteido declaratério da decisdo judicial”’. Por outro lado,
Chiovenda® considera que, “a coisa julgada é a eficdcia prépria da sentenca que acolhe ou

rejeita a demanda, destinada a agir no futuro, com relagdo a processos futuros”.

*'MACHADO. Op. cit., p. 49 e 50.

2SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de Direito Processual Civil, vol 1. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003. p. 41.

%Nesse mesmo diapasdo Daniel Carneiro Machado argumenta: “[....] nada dificil concluir que a sentenca sujeita a
recurso com a possibilidade de reforma, ndo alcancou a finalidade da prestacdo jurisdicional do Estado, que € a
composicdo da lide, a solucdo definitiva da controvérsia. Mas essa situacdo nao pode perdurar ad eternum,
chegando um momento em que ndo maos serdo cabiveis recursos, ou devido ao decurso de prazo
(intempestividade) ou porque inexistam mais recursos a serem interpostos. Neste ponto ocorre o transito em
julgado da sentenca, ou seja, esta se torna imutdvel, firme”. MACHADO. Op. cit., p. 50.

64NEVES, Celso. A coisa julgada civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. p. 443.

$CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. vol. II. Campinas: Bookseller, 2000. p.
374.
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Ademais, a respeito da coisa julgada, a doutrina brasileira adotou a Teoria de
Liebman, segundo a qual, a coisa julgada € uma qualidade do conteido e dos efeitos da

sentenga, tornando-a imutavel. 66

2.1.2. Fundamentos da Coisa Julgada

Conforme ja sustentado no inicio do presente capitulo, a coisa julgada se relaciona
com a autoridade do Estado no exercicio de sua funcdo jurisdicional, que alcanca a sua
finalidade com uma decisao definitiva acerca do litigio que fora levado ao seu conhecimento.
Sem a caracteristica da definitividade, a decisdo jurisdicional consiste em mera situacao
juridica. Entretanto, quando ela se reveste de imutabilidade por ndo ser mais possivel a sua
revisdao em razdo de preclusdo ou por ndo ser mais possivel a interposicdo de recurso,
ocorrendo assim a coisa julgada, a decisdo confere seguranca juridica as partes do processo,
bem como a toda sociedade.

Daniel Carneiro Machado®’ reforca esse entendimento ao sustentar que:

O caso julgado é uma exigéncia da boa administracdo da justi¢a, da
funcionalidade dos tribunais e da salvaguarda da paz social, pois evita que
uma mesma agdo seja instaurada vdrias vezes, obsta a que, sobre a mesma
situacdo, recaiam solucdes contraditérias e ainda garante a resolugdo
definitiva dos litigios que os tribunais sdao provocados para dirimir. Ele é, por
isso, expressdo dos valores de seguranca e certeza imanentes a qualquer
ordem juridica.

Pontes de Miranda® argumenta que, “seria fonte de perturbacdes lamentédveis que se
pudesse, sem prazo preclusivo, volver a discutir o que foi julgado sem mais haver recurso,
. 69 -
mesmo em outro processo”. Humberto Theodor Jr. E Cordeiro® dissertam:

[...] a incerteza juridica provocada pelo litigio € um mal ndo apenas para as
partes em conflito, mas para toda a sociedade, que se sente afetada pelo risco
de ndo prevalecerem no convivio social as regras estatuidas pela ordem
juridica como garantia de preservacdo do relacionamento civilizado. Dai a
importancia da funcdo jurisdicional que é desempenhada pelo Estado como

%Nesse diapasio é o entendimento de Liebman: “Nisso consiste a autoridade da coisa julgada, que se pode
definir, com precisdo, como a imutabilidade do comando emergente de uma sentenga. Nao se identifica
simplesmente com a definitividade e intangibilidade do ato que pronuncia o comando; é, pelo contrdrio, uma
qualidade, mais intensa e mais profunda, que reveste o ato também em seu contetdo e torna assim imutdvel,
além do ato em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do préprio ato”. LIEBMAN. Apud:
MACHADO. Op. cit., p. 54

Ibidem. p. 55.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, tomo VIII: arts.
539 a 565. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 100.

“THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. A coisa julgada Inconstitucional e os
instrumentos processuais para seu controle. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. n° 19, p. 33-52.
Set/Out. 2002. p. 39.
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parcela de sua prépria soberania. Assim € que para realizar, a contento, a
pacificacdo de litigios entendeu-se necessdrio dar ao provimento
jurisdicional uma condi¢@o de estabilidade, de definitividade. Do contrario,
mal encerrado processo, a jurisdicdo voltaria sucessivas vezes a se ocupar da
mesma divergéncia entre os mesmo litigantes. Em sintese, o litigio nunca
seria realmente composto.

Apesar das vdrias concepgdes tedricas a respeito dos fundamentos da coisa julgada,
pode-se concluir, perfeitamente, que o instituto juridico em andlise tem como fundamento a
atribuicdo de seguranga e estabilidade juridicas ao provimento jurisdicional emanado do

Estado-Juiz.

2.1.3 Natureza juridica

No inicio do século XIX prevaleceram duas teorias acerca da natureza juridica da
coisa julgada, a teoria materialista ou substantiva e a teoria processualista. De acordo com a
primeira teoria, a coisa julgada consistiria no proprio direito material cuja existéncia é previa
ao processo, € que por forca deste torna-se indiscutivel e suscetivel de ser executado,
participando da prépria natureza do direito substancial. Ja a doutrina processualista, defendida
por Stein e Hellwig, a coisa julgada consiste em um vinculo ao qual os tribunais e o
magistrado ficam adstritos.

Na atualidade o entendimento dominante sobre a natureza juridica da coisa julgada é a
da teoria processualista. Daniel Carneiro Machado’® afirma que: “a coisa julgada é instituto
juridico de natureza eminentemente processual. O referido instituto ndo se pode confundir
com o contetido da sentenca que julga o mérito pondo fim ao conflito de interesses”. Em sua
obra, Frederico Marques’' disserta a respeito da natureza juridica do instituto em comento:

A coisa julgada € processual porque € obtida no processo e s6 por meio dele;
porque a norma legal proibitiva sobre a coisa julgada se destina ao juiz e s6 a
ele; porque em um de seus aspectos — o formal- a coisa julgada é produto do
sistema de recursos e de sua disciplina positiva; porque, entre nds, o
legislador deu a coisa julgada o lugar de efeito da sentenca; porque ela atinge
e exclui o direito de acdo; porque tanto se pode construir a excecdo de coisa
julgada como exce¢do em sentido processual, como pode entender-se como
pressuposto negativo da a¢do, de qualquer modo, como matéria processual.

Outro defensor da teoria processualista é Celso Neves'?, que argumenta:

"MACHADO. Op. cit., p. 57.

71MARQUES, José Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1966. p.
46.

72NEVES, Celso. A coisa julgada civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. p. 442.
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A coisa julgada é, pois, um fendmeno de natureza processual, com eficécia
restrita, portanto, no plano processual, sem elemento de natureza material na
sua configuragdo, teologicamente destinada a eliminagdo da incerteza
subjetiva que a pretensdo resistida opera na relacdo juridica sobre que versa
o conflito de interesses. Como dado pré-processual de caréter subjetivo, essa
incerteza nio afeta a esséncia da relacdo juridica, de caréter objetivo. A ela,
simplesmente, se relaciona, porque nela estd o objeto do juizo das partes.
Assim também a coisa julgada que apenas se relaciona a res in iudicium
deducta por constituir esta o objeto do juizo estatal.

A seguir serdo analisados os aspectos material e formal do instituto da coisa julgada.
2.1.4. Coisa Julgada Formal e Coisa Julgada Material

Conforme sustentado, € inegdvel que nenhuma acdo possa durar ad eternum, e,
portanto, interpostos os recursos possiveis ou passado in albis os prazos para a sua
interposi¢do, o processo se extingue, gerando a coisa julgada formal.

O instituto da coisa julgada € estudo em seus aspectos formal e material. Segundo
Humberto Theodoro Junior””: “a diferenca entre coisa julgada material e formal € apenas de
grau de um mesmo fendmeno. Ambas decorrem da impossibilidade da interposi¢do de recurso
contra a sentenga”. O art. 6°, § 3° da LINDB, traz para o sistema juridico nacional o conceito
de coisa julgada formal. O referido dispositivo legal dispde que, denomina-se coisa julgada a
decisdo judicial de que ndo caiba recurso. Dessa forma, deve-se compreender a coisa julgada
formal como relativa a decisdo final que ndo caiba mais recurso, ou seja, ndo se pode mais
discutir no processo o que j4 se decidiu’.

Além do mais, a coisa julgada formal irradia seus efeitos dentro da relacdo processual
em que a sentenca foi prolatada, revestindo a decisdo de imutabilidade em razdo da
impossibilidade de interposicdo de recurso. Entretanto, ndo impede que o objeto do
julgamento volte a ser discutido em outra demanda ", uma vez que, a coisa julgada formal
produz efeitos endoprocessuais, nao influenciando relacdes juridicas estranhas ao processo.
Rodrigues Netto’® observa que: “a decisdo sobre uma questio importa em preclusio, vedando-
se que a mesma seja reapreciada, Excetuando-se as questdes de ordem publica, sobre as quais

nao ha preclusdo, tampouco preclusdo pro iudicato, como excepcionado pelo inciso II, do art.

THEODORO JUNIOR. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual Civil e
Processo de Conhecimento, vol. 1. 52. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 526.

PONTES DE MIRANDA. Comentirios ao Cédigo de Processo Civil. p. 526.

MACHADO. Op. cit., p. 59.

*RODRIGUES NETTO. Op. cit., p. 4.
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471, do CPC”. Nao obstante, o caput. do artigo 471 do Cdédigo de Processo Civil, veda que o
juiz decida novamente questdes ja decididas em relacdo a mesma lide.

Sérgio Gilberto Porto’’ explica em seu livro sobre a Coisa julgada Civil que, a coisa
julgada formal se constitui no fendmeno que torna a sentenga imutdvel no processo em que foi
proferida, em face da auséncia absolta da possibilidade de impugnacdo da decisdo, em razao
do esgotamento das vias recursais, quer pelo exercicio de todos 0s recursos possiveis, quer
pelo ndo exercicio deles. Ou quer, ainda, pela ndo apresentacdo de algum, bem como por
eventual renuncia ou desisténcia de interposicao.

Sobre a coisa julgada formal ou preclusdo, Sérgio Bermudes’® disserta:

Essa imutabilidade de decisdo judicial, no processo em que foi proferida,
decorrente da falta de iniciativa recursal da parte, de sua iniciativa tardia, da
utilizacdo de alguns recursos suscetiveis de impugnar a decisdo e da rendncia
de outros, ou ainda, da exaustdo dos recursos disponiveis, denomina-se coisa
julgada formal, ou mais acertadamente, preclusdo.

Em relacdo a preclusdo e a coisa julgada formal, Céassio Scarpinella Bueno”’ explica
que:

A doutrina distingue as chamadas “coisa julgada formal” da “coisa julgada
material’. A coisa julgada formal tende a ser entendida como a ocorréncia
da imutabilidade dos efeitos da sentenca ou, mais amplamente, de seu
comando “dentro do préprio processo”. E o que ocorre quando ndo é
interposto no prazo da lei o recurso cabivel da sentenga ou acérddo, como
prevé expressamente o art. 467. Neste sentido, ndo hd como recursar se tratar
de instituto que se aproxima bastante da preclusdo, residindo a distingdo
entre ambos em aspectos exterior a eles, jd que a coisa julgada formal tende
a ser identificada com o encerramento da “etapa cognitiva” do processo,
recaindo, por isso mesmo, sobre sentengas, ainda quando confirmadas em
sede recursal, dando ensejo a ‘“acdérddos” e nunca sobre decisdes
interlocutérias. [...]

Em contrapartida a coisa julgada material impede de se examinar em outro processo
questdes ja dirimidas, uma vez que, hd decisdo de mérito do processo. José Frederico

80
Marques™ melhor esclarece:

[...] na coisa julgada material, concentra-se a autoridade da coisa julgada, ou
seja, o mais alto grau de imutabilidade a reforcar a eficdcia da sentenga que
decidiu sobre o mérito ou sobre a agdo, para assim impedir, no futuro,
qualquer indagacdo sobre a justica ou injustica de seu pronunciamento.

“"PORTO. Apud: MACHADO. Op. cit. p. 60.

®BERMUDES, Sérgio. Iniciacio ao Estudo do Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1973. p.
95.

79BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de Direito Processual Civil. Procedimento comum:
ordindrio e sumadrio. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 386.

*“MARQUES. Op. cit., p. 355.
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O art. 467 do Cdédigo Processual Civil estabelece que, a coisa julgada material se constitui

numa qualidade da sentenca transitada em julgado, que € capaz de conceder ao ato jurisdicional os

atributos da imutabilidade e da indiscutabilidade, in verbis: “Art. 467. Denomina-se coisa julgada

material a eficdcia, que torna imutdvel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recuro ordindrio ou

extraordinario”.

Acerca da coisa julgada material, Cdssio Scarpinella Bueno® argumenta que:

A chamada “coisa julgada material”, por sua vez, representa a caracteristica
de imutabilidade do quanto decidido na sentenca para “fora” do processo,
com vistas a estabilizar as relagdes de direito material tais quais resolvidas
perante o mesmo juizo ou qualquer outro. [...]

Por assim dizer, denomina-se coisa julgada formal aquela sentenga nao mais
sujeita a qualquer espécie de impugnacdo endoprocessual e, portanto, trata-
se de realidade préxima aquela desempenhada pela preclusdo. A coisa
julgada material, de sua vez, é aquela mesma caracteristica de imutabilidade,
analisada de fora do processo, isto €, enquanto -caracteristica da
imutabilidade da sentenca do ponto de vista exterior, nio podendo a mesma
ser atacada por qualquer meio, inclusive extraprocessual.

Conveniente destacar aqui a observacio de Daniel Carneiro Machado™ quanto 2 coisa

julgada material:

Importante sustentar que, embora haja uma forte tendéncia doutrindria, ao
enfrentar a questdo da coisa julgada material, em confundi-la com a questao
dos limites objetivos do préprio instituto, isto ndo se efetiva, na realidade.
Ao se identificar o fendmeno da coisa julgada material, ndo se estd, a um s6
tempo, também buscando identificar o que, por exemplo, na sentenca
transitada em julgado adquire autoridade de coisa julgada, pois isso diz
respeito aos limites objetivos, enquanto aquilo se refere ao fendmeno que
projeta a decisdo para além do processo em que ela for proferida.

Nao hé que se confundir, pois, o instituto da coisa julgada material com seus
préprios limites objetivos, pois aquele se refere exatamente a capacidade que
possui a decisdo judicial de se tornar indiscutivel perante a demanda futura,
a0 passo que estes representam quais as questdes decididas na sentenga que
adquirem essa imutabilidade e indiscutabilidade.

Observa-se que a coisa julgada formal é inerente a coisa julgada material, uma vez

que, seriam graus de um mesmo fendmeno, sendo que a coisa julgada material encontra-se em

degrau superior ao da coisa julgada formal. Desta forma, a coisa julgada formal é pressuposto

para a coisa julgada material, assim, pode-se inferir que, havendo coisa julgada material,

havera também a coisa julgada formal. Entretanto, o inverso nao € verdadeiro.

A coisa julgada material diverge da coisa julgada formal, vez que, a coisa julgada

material erradia seus efeitos para fora do processo, tornando, assim, inadmissivel o reexame

$'BUENO. Op. cit., p. 387.

MACHADO. Op. cit., p. 61.
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do assunto e uma solucdo diferente para a mesma relagcdo juridica, enquanto a coisa julgada
forma, como ja dito, produz efeitos endoprocessuais.

A doutrina pétria tece criticas a reda¢do do supracitado dispositivo legal art. 467, do
Coédigo de Processo Civil. Conforme ja argumentado, a coisa julgada é uma qualidade
especial dos efeitos da sentenca que os torna imutdveis e indiscutiveis, quando preenchidos os
requisitos. E a partir de um fendmeno extrinseco a sentenca que se forma a coisa julgada, ndo
se tratando de efeito do ato decisério, mas de uma qualidade conferida aos seus efeitos em
razdo da lei *°.

O projeto definitivo do Cdédigo Processual Civil alterou a redagdo do artigo em
comento do Anteprojeto elaborado por Alfredo Buzaid, que previa: “Chama-se coisa julgada
material a qualidade, que torna imutdvel e indiscutivel o efeito da sentenca, ndo mais sujeita a
recurso ordindrio e extraordindrio”. A alteragdo consistiu na substituicdo da palavra
“qualidade”, que é a esséncia da teoria de Liebman, pelo vocabulo “eficacia”. Segundo
Carneiro Machado, apesar de a Exposi¢cdo de Motivos do Cdédigo afirmar o contrério, tal
modificacdo implicou no afastamento da teoria do jurista italiano, e se aproximado do
entendimento cldssico de Celso Neves™.

Outra critica ao artigo 467 repousa no aparente equivoco do legislador de 1973 em, ao
conceituar a coisa julgada material, referir-se na verdade a coisa julgada formal ao ter
utilizado a expressdo “ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou extraordinario” ®. No entanto,
Pontes de Miranda® elucida: “[...] o legislador, s6 se referindo 2 coisa julgada material,
entendeu que a adjetivacdo bastaria, uma vez que a coisa julgada material contém aquela, ao
passo que nem toda decisdo dotada de eficdcia de coisa julgada formal produz coisa julgada
material”.

Consoante a doutrina, a coisa julgada possui funcdo positiva e negativa, Cassio
Scarpinella Bueno®’ explica:

A funcdo positiva da coisa julgada relaciona-se a nogdo de a imutabilidade
da decisdo transitada em julgado obrigar, isto €, vincular as partes perante as
quais ela foi proferida. Por sua vez, a chamada funcdo negativa da coisa
julgada captura o instituo como pressuposto processual negativo, isto é,
como um fator impeditivo de sua rediscussdo por qualquer O6rgio
jurisdicional ou pelas proprias partes.

“MACHADO. Op. cit., p. 63.

“Ibidem. p. 64.

®Daniel Carneiro Machado defende que: “O equivoco é evidente, visto que a imutabilidade advinda da coisa
julgada material se projeta para a realidade fora do processo. Quando tal imutabilidade ocorre no mesmo
processo em que foi proferida a sentenca, em decorréncia do esgotamento dos recursos cabiveis, depara-se com a
coisa julgada formal, e € ela que o Cdédigo de Processo Civil se refere no artigo em comento”. Idem. Ibidem.
$PONTES DE MIRANDA. Op. cit., p. 111.

¥BUENO. Op. cit., p. 387 ¢ 388.
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No mais, o art. 473 do Cdédigo de Processo Civil proibe de se discutir no mesmo
processo as questdes ja decididas, e cujo respeito se operou a preclusido. Da redagdo do citado
dispositivo legal, parte da doutrina® extrai a conclusdo de que as decisdes interlocutérias ndo
se submetem a cosisa julgada, visto que, a auséncia de recurso das decisdes relativas as
questdes incidentais ao mérito da causa resulta em preclusio, que impede uma nova andlise da
matéria no mesmo processo.

Contudo, Scarpinella Bueno®” argumenta:

Para este Curso, as decisdes interlocutérias também sao hdbeis para veicular
tutela jurisdicional. Nem toda tutela jurisdicional, contudo é apta para
transitar em julgado. A opg¢do politica do direito processual civil brasileiro €,
quanto a isto, bastante clara: sé transita em julgado — e a referencia nestes
casos € sempre a “coisa julgada material’- a decisdo que tenha cognigdo
jurisdicional exauriente e ndo as decisdes proferidas com base em cognicao
superficial ou sumdria. Assim, desde que a interlocutdria veicule tutela
jurisdicional com base em cogni¢do exauriente, ela é apta a transitar em
julgado, assim como € o acérddo que venha, em grau recursal, substitui-la
para os fins do art. 512.

[...] a ocorréncia da coisa julgada pressupde o exercicio de cognigdo
jurisdicional exauriente porque € ela, e ndo as demais classes de cogni¢cdo no
que diz respeito a sua profundidade, a dnica que representa o vetor
subjacente ao instituo, o da seguranca juridica. Sem uma tal cogni¢do, o que
pode haver € uma maior ou menor estabilidade na decisao jurisdicional, até
mesmo a ocorréncia de coisa julgada formal; ndo, contudo, a coisa julgada
material de que trata este capitulo.

2.1.5 Eficacia Preclusiva da Coisa Julgada

Antes de analisar os limites objetivos da coisa julgada, imperioso é abordar a eficicia
preclusiva do instituto juridico em tela, que se encontra prevista no ordenamento juridico
brasileiro no art. 474 do Cédigo de Processo Civil. Conforme o referido dispositivo legal, a
eficacia preclusiva da coisa julgada significa que, passada em julgado a sentenca de mérito,
reputar-se-ao deduzidas e repelidas todas as alegacdes e defesas, que a parte poderia opor
assim ao acolhimento com a rejei¢cao do pedido.

Sobre a eficdcia preclusiva da coisa julgada, Barbosa Moreira”™ explica:

A eficdcia preclusiva da coisa julgada manifesta-se no impedimento que
surge, com o transito em julgado, a discussdo e apreciagdo das questdes
suscetiveis de influir, por sua solugdo, no teor do pronunciamento judicial,
ainda que ndo examinadas pelo juiz. Essas questdes perdem, por assim dizer,
toda a relevancia que pudessem ter em relagdo a matéria julgada. Posto que

¥MACHADO. Op. cit., p. 65.
¥BUENO. Op. cit., p. 393 ¢ 394.
“BARBOSA MOREIRA. Apud: MACHADO. Op. cit., p. 67.
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se conseguisse demonstrar que a conclusdo seria diversa, caso elas
houvessem sido tomadas em consideracdo, nem por isso o resultado ficaria
menos firma, simplesmente se exclui que possam ser suscitadas com o
escopo de atacar a res iudicata.

Desta forma, a eficdcia preclusiva da coisa julga consiste na proibi¢do legal de apds o
transito em julgado, a parte elaborar alegacdes ou defesas que poderiam ter sido realizadas
durante o processo com vistas a uma decisdo jurisdicional diversa da prolatada. Admitir
novamente que se discutam judicialmente questdes ja dirimidas pelo Poder Judicidrio,
investido do poder de jurisdicdo estatal, tdio somente porque o interessado alega ter razdes que
ainda nao foram apreciadas, implicaria na frustragao do instituo da coisa julgada, que tem por

fundamento a seguranca juridica. E exatamente esse o entendimento de Céssio Scarpinella

Bueno’":
Trata-se de algo necessdrio para a compreensdo do préprio fendmeno da
coisa julgada e para a maxima eficiéncia desta opcdo politica, que realiza o
principio da seguranca juridica, expressamente consagrado no art. 5°
XXXVI, da Constituicio Federal. Nao se poderia cogitar, com efeito, da
imutabilidade de uma decisdo se fosse possivel levar ai Judicidrio, a cada
novo instante, novos argumentos das questdes ja soberanamente julgadas,
iniciativa que, em ultima andlise, teria o conddo de desestabilizar o que, por
definicdo, ndo pode ser atacado.

Nota-se que, o art. 474 faz referéncia ndo as causas de pedir, e sim as “alegacdes” e
“defesas”. Tal observacdo € importante, uma vez que, ndo hd impedimento para se discutir
causa de pedir diversa em outro processo, pois, na realidade, nessa hipdtese, tratar-se-ia de
uma nova demanda, como dispde o pardgrafo 2°, do art. 302, do CPC. Entretanto, nao se
admite a hipétese em que forem novos os argumentos, ou seja, as “alegacdes e defesas”,
porém a causa de pedir for idéntica ao de litigio ja dirimido.

Destaca-se a licdo de Scarpinella Bueno’® sobre a causa de pedir e a eficicia
preclusiva da coisa julgada:

[...] é importante destacar que o pedido identifica-se pela causa de pedir; ele
€ inequivocamente /imitado pela causa de pedir que caracteriza, como tnica,
uma especifica demanda. Embora nio haja imutabilidade da causa de pedir,
¢ importante distingui-la de outras para constatar o que foi e o que ndo foi
objeto de prévia apreciacdo jurisdicional. Contudo, a comprovagdo da causa
de pedir, entendida a palavra de forma ampla e ndo s6 no sentido de
“produgdo de provas”, depende de uma série de alegacdes e demonstragdes,
as mais variadas possiveis que, por si s6, nao tem o conddo de alterar a causa
de pedir e o pedido, e ndo tem, por isso mesmo, como alterar o objeto
litigioso. Justamente por isso é que o art. 474 impede que se consideram
feitas outras razoes ou alega¢des que poderiam ter sido usadas para conduzir
o magistrado a decidir diferentemente, e, por isso, consideram-se repelidas

*'BUENO. Op. cit., p.390.
“Ibidem. p. 391.
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de antemdo, em nome da estabilidade que caracteriza como tal o instituto da
coisa julgada.

Ademias, em relac@o a eficacia preclusiva da coisa julgada, o legislador ao instituir a
regra constante no art. 474, do Cédigo do Processo Civil, ndo teve como intuito tornar
indiscutiveis e imutdveis em outros processos as questdes cuja solu¢do depende de julgamento
de lide anterior. Segundo Daniel Carneiro Machado’: “o que se pretendeu excluir foi que o
resultado do processo, apds o transito em julgado, venha a ser objeto de contestacdes
juridicamente relevantes, com base em alegacdes ja deduzidas, mas ndo rejeitadas
expressamente ou até mesmo em alegacdes omitidas no primeiro processo’.

Isso posto, a eficdcia preclusiva da coisa julgada opera em processos em que uma das
partes pretenda discutir a autoridade da coisa julgada adquirida por sentenca prévia. Por isso
mesmo, os limites objetivos, que serdo estudos no item seguinte, ndo se confundem com a
eficacia preclusiva da coisa julgada, pois, aqueles sdo abrangidos pela imutabilidade, que é
uma caracteristica propria da coisa julgada. Parte da doutrina tece criticas a definicdo de
eficdcia preclusiva da coisa julgada como julgamento implicito, justamente em razdo dessa

diferenca. >

2.2 LIMITES DA COISA JULGADA

Consoante o todo ja argumentado, a coisa julgada tem seu alcance restrito aos limites
objetivos e subjetivos, precisamente por isso, € necessario o seu estudo para compreender da
melhor forma possivel o instituto juridico da coisa julgada, que possui estreita correlacdo com
o tema cerne do presente trabalho, visto que, se faz necessdria a distingdo da coisa julgada
com a eficicia vinculante e erga omnes atribuidas aos fundamentos da decisao de mérito
proferidas em sede de controle de constitucionalidade, o que caracteriza a Teoria da

Transcendéncia dos motivos determinantes da decisdo.

MACHADO. Op. cit., p. 67.

%Segundo Carneiro Machado: “Falar em julgamento implicito acerca de questdes ndo apreciadas ou nio
alegadas pelas partes pode induzir o equivocado entendimento de que a solu¢do implicita de tais questdes ficaria
sujeita a autoridade da coisa julgada, tornando-se imunes a nova discussdo, mesmo que em processo distinto, no
qual, embora entre as mesmas, se tenha outra lide”. Ibidem. p. 68.
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2.2.1 Limite Objetivo da Coisa Julgada

A anélise dos limites objetivos da coisa julgada visa determinar sobre quais pontos ou
questdes se opera a coisa julgada. Para Machado®, essa determinacdo importa na delimitacdo
dos contornos da propria lide de modo a distingui-la de outras.

Os limites objetivos da coisa julgada dizem respeito as questdes decidias da lide.
Nesse diapasdo, Scarpinella Bueno®® afirma: “Por “limites objetivos da coisa julgada” deve
ser entendida a parte da decisdo que fica imunizada de ulteriores discussdes, € dizer, o que
ndo mais pode ser rediscutido perante o Estado-juiz pelo prevalecimento do principio da
seguranca juridica”.

Os limites objetivos da coisa julgada encontram previsdo no art. 468 do Cdédigo de
Processo Civil, que determina: “A sentenca que decidir total ou parcialmente a lide terd forca
de lei nos limites das questdes decididas”, ou seja, os limites objetivos da coisa julgada
recaem sobre o pedido e o que foi reconhecido pela decisdo jurisdicional. Acerca dos limites
objetivos da coisa julgada, Daniel Machado Carneiro’’ explana:

O processo € o meio pelo qual o Estado dirime os conflitos dos seus
membros. Com a sentenga emanada do 6rgdo jurisdicional é apresentada a
solucdo destes conflitos, ou seja, o Estado compde a lide. Essa, por seu
turno, € o conflito de interesse entre as partes. Ai estd o limite objetivo da
coisa julgada [...]

Boa parte da doutrina entende que a coisa julgada se limita ao dispositivo da sentenca,
assim, apenas a parte dispositiva da decisao jurisdicional se reveste de imutabilidade, e o que
ndo estivesse naquela parte da decisdo, ou seja, o relatério e a fundamentacdo, ndo
transitariam em julgado. O artigo 458 do CPC determina serem requisitos essenciais da
sentenca: [ — o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a suma do pedido e da resposta do
réu, bem como o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo; II- os
fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de direito; III- o dispositivo, em
que o juiz resolvera as questdes que as partes lhe submeterem.

Todavia, o disposto no art. 458 do Cddigo de Processo Civil pode gerar confusdo para
alguns, isso porque, aparentemente os fundamentos e o dispositivo da sentenga se confundem.
Esse equivoco tem por razdo, o fato de que, para decidir sobre a lide, o juiz analisa e decide as

questdes nos fundamentos da sentenca, que deve ser motivada — art. 165 do CPC- enquanto

“MACHADO. Op. cit., p. 73.
“BUENO. Op. cit., p. 388.
"MACHADO. Ibidem. p. 69.
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que, no dispositivo o magistrado conclui as deliberacdes realizadas na motivacdo da sentenca.
Nesse liame disserta Machado®®:

Se € na parte dos fundamentos que o juiz analisa as questdes e apresenta seu
posicionamento motivado (persuasdo racional), ndo pode resolvé-las no
dispositivo, como parece determinar o dispositivo legal. No dispositivo, o
julgador apenas conclui as resolu¢des dadas na motivacio da sentenga. Esta
dificuldade de interpretacdo do que sejam a motivacdo e a disposi¢cdo do
julgado, com efeito, se reflete na defini¢do dos limites objetivos da coisa
julgada.

Ademais, o legislador apontou no art. 469 do CPC, o que nao faz coisa julgada, a
saber: os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da
sentenca; a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga; e a apreciagdo da
questdo prejudicial. O referido dispositivo legal, entretanto, deve ser interpretado em
consonancia com o art. 468, do mesmo Cddigo, por meio de uma interpretacdo logico-
sist€mica, para se evitar conclusdes precipitadas acerca do limite objetivo da coisa julgada, é
o posicionamento defendido por Daniel Carneiro Machado”.

O supracitado doutrinador argumenta que:

Entdo, nada mais singelo concluir que o que deve transitar em julgado é
prestagdo jurisdicional do Estado, que se realiza com a resposta estatal a um
conflito de interesses. E, como se apresenta esta resposta? Ao proferir a
sentenga, o Estado cumpre o seu oficio jurisdicional (art. 463, do Cédigo de
Processo Civil), mas este sd estard finalizado, completo, se esta decisdo for
definitiva, imutdvel (igual a coisa julgada). Esta decisdo se atém a causa de
pedir e ao pedido do autor, e a defesa apresentada pelo réu. Esta € a fonte na
qual o julgador ird buscar a solu¢do da lide. Daf se infere que a coisa julgada
se relaciona diretamente com toda a lide. '™

Nesse mesmo diapasdo Frederico Marques'®" afirma:

Por onde se vé que € o litigio que demarca os limites objetivos da eficicia da
sentenca e da imutabilidade dos efeitos dela provindos, por forca da coisa
julgada. De tudo se infere que, consoante cldssico ensinamento da doutrina
processual, a causa peftendi e o objeto da lide e do pedido tracam as
fronteiras objetivas da coisa julgada.

Baseada no texto do dispositivo legal 469, do CPC, formou-se na praxe forense um
modelo de sentenca em que o dispositivo se encontra na parte final da decisio. E no

dispositivo da sentenca em que normalmente se encontra a solucao da lide, contudo a solugdo

%MACHADO. Op. cit., p. 74.
“Ibidem. p. 75.

1%1dem. Ibidem.

"""Ibidem. p. 363.
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do litigio pode também ocorrer na fundamentacdo da sentenca. Por consequéncia, €

precipitado se deduzir que apenas o exposto no dispositivo da sentenga faz coisa julgada. 102

2.2.2 Limite Subjetivo da Coisa Julgada

Conforme a regra constante no art. 472 do Cédigo Processual Civil a sentenca faz
coisa julgada as partes do processo, nao beneficiando nem prejudicando a terceiros.

A despeito da previsdo legal que a coisa julgada somente atinge as partes do processo,
esse principio geral de origem romana adotado pelo legislador brasileiro nao afasta a
incidéncia de efeitos reflexos da coisa julgada a terceiros estranhos a lide, pois, ainda que ndo
sujeitos a sentenga transitada em julgado, podem sentir a consequéncia dos efeitos da coisa

103 104

julgada indiretamente . Daniel Carneiro Machado " esclarece que:

Isso significa que o terceiro estranho ao processo ndo pode ignorar a coisa
julgada, pois se trata de verdadeiro ao juridico, que deve ser respeitado por
todos. O que se da nesse caso € que as caracteristicas da coisa julgada, v.g.
imutabilidade e irrecorribilidade, ndo prejudicam nem beneficiam terceiro
alheio ao processo no qual foi proferida a sentenca.

Desta forma, € valida a compreensdo de que a coisa julgada restringe-se as partes do
processo, entretanto a eficdcia natural da sentenca atua em relacdo a todos. Os terceiros
prejudicados pela decisdo jurisdicional transitado em julgado que ndo tenham participado do
processo, mas que possuem interesse juridico legitimo, podem desconstituir a sentenca que se
demonstrar injusta. Esse é o entendimento de Frederico Marques'®.

Em relacdo ao limite subjetivo da coisa julgada, é importante tecer breves comentarios
acerca das acoes coletivas. O sistema juridico nacional vincula os limites subjetivos da coisa
julgada a natureza do direito posto em causa, ou seja, O sistema atribui tratamento
diferenciado ao direito individual heterogéneo do de natureza individual homogéneo, do
direito de natureza coletiva e do direito de natureza difusa.

Logo, quando o direito em andlise for de natureza individual heterogénea, em regra,

apenas as partes sdo atingidas pela autoridade da coisa julgada. Enquanto que, se o direito em

'Esse é o entendimento de Pontes de Miranda: “[...] seria erro crer-se que a coisa julgada s6 se induz das
conclusdes; as conclusdes sio o cerne, porém, os fundamentos, os motivos podem ajudar a compreendé-la. O
Cédigo ndo empregou o s6, que aparece no § 322 da Ordenagdo Processual Civil alema.

[...] a verdadeira doutrina hoje, é a que permite esclarecer-se o decisum com a ajuda dos fundamentos [...].
PONTES DE MIRANDA. Op. cit., p. 119.

IOSSANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de Direito Processual Civil, vol 1. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 69.

'“MACHADO. Op. cit., p. 70.

'MARQUES. Op. cit., p. 376.
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questdo tiver natureza individual homogénea e a demanda for julgada procedente a autoridade
da coisa julgada serd erga omnes. Relativamente ao direito de natureza coletiva, cuja
abrangéncia atinja certa classe ou organizacdo de pessoas, com excec¢do da hipdtese de
improcedéncia da demanda por caréncia ou insuficiéncia de provas, a eficidcia da coisa
julgada serd ultra partes. Ao passo que, na hipétese do direito posto em causa tiver natureza
difusa, e ndo sendo o caso de improcedéncia por falta de provas, a autoridade da coisa julgada
devera projetar-se erga omnes, ou seja, para todos.

Reforca-se que, nos casos de improcedéncia da agdo coletiva por deficiéncia de
provas, ndo ocorrerd a formagdo da coisa julgada. No entanto, a agdo coletiva julgada
procedente ou improcedente com outro fundamento que nio aquele, a autoridade da coisa
julgada estender-se-4 a todos.

Sobre o assunto Daniel Carneiro Machado'* disserta:

Vale dizer, mesmo que as pessoas interessadas ndo tenham sido intimadas
para terem chance de se manifestar sobre as provas ja produzidas; mesmo
que ndo sejam intimadas para produzir suas provas e manifestar-se sobre os
fatos que alegam na demanda coletiva; mesmo que ndo participem do
contraditdrio instituido pelo juiz, ainda assim ficardo sujeitas aos efeitos da
sentenca, exceto se o fundamento for o da insuficiéncia do conjunto
probatério.

E a chamada COISA JULGADA SECUNDUM EVENTUM LITIS nas acdes
coletivas, que se aplica as ag¢des populares, acdes civis ptblicas, acdes de
deficientes, acdes coletivas de interesse de consumidores. Assim, ratifica-se:
caso a demanda coletiva venha ser julgada improcedente por insuficiéncia de
provas, os interessados poderdo propor nova acdo para defesa de seus
direitos. Caso contrario a improcedéncia de uma agdo coletiva, intentada por
legitimado negligente na producdo das provas, poderia impedir e inibir
demais legitimados e os proprios interessados de, individualmente, proporem
a mesma ag¢ao para a tutela do direito.

Ainda pertinente ao limite subjetivo da coisa julgada, observa-se que, nos casos de
julgamento parcial da lide, ou seja, houver decisao sobre alguns dos pedidos cumulados, a
coisa julgada abrangerd apenas aquilo que for decidido, julgado. E o que determina o art. 468
do CPC, de acordo com o qual: “a sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca

de lei nos limites da lide e das questdes decididas”.

2.2.3 Limite temporal da coisa julgada

Os artigos 471 e 473 do Cddigo de Processo Civil cuidam do tema do limite temporal

7

da coisa julgada. Conforme Eduardo Talamini'”, os limites temporais da coisa julgada

"“MACHADO. Op. cit., p. 71.
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referem-se ao comportamento da qualidade de imutabilidade que se agrega aquilo que foi
decidido pelo Estado-juiz em determinadas hipdteses ao longo do tempo.

Por op¢do politica o legislador, no dispositivo legal art. 471, optou por arrolar
hipéteses de mitigagdo da coisa julgada. O inciso I do citado artigo legal, autoriza o juiz a
voltar a decidir, ainda que tenha ocorrido a coisa julgada, quando houverem modificacdes no
estado de fato ou de direito das relagOes juridicas continuativas, ou seja, daquelas que se
prolongam no tempo.

Ja o inciso II do supracitado artigo, nos casos previsto em lei, admite que, em qualquer
situacdo em que as caracteristicas daquilo que for julgado forem mutdveis, haja novo
julgamento sem que isto acarrete qualquer ofensa a coisa julgadalog. E o entendimento do
enunciado de Simula 239 do Supremo Tribunal Federal, de acordo com a qual, a decis@o que
declarar indevida a cobranca do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em
relacdo aos posteriores.

Segundo Scarpinella Bueno'?:

O caput do dispositivo (art. 471 do CPC) aplica a regra dos limites objetivos
da coisa julgada ao longo do tempo, apresentando os contornos bem aceitos
do tema: nao se rediscutem mais as “questdes ja decididas relativas a mesma
lide”, isto &, as questdes sobre as quais operou-se a coisa julgada em outros
processos. E a funcdo negativa da coisa julgada, sua concepcio como
verdadeiro pressuposto processual negativo. A coisa julgada, pela sua
prépria razao de ser, tende a projetar o carater de imutabilidade do que foi
decidido ao longo do tempo.

Pode ocorrer, contudo, que haja razdes para decidir novamente o que ja foi
objeto de decisdo, mesmo quando ela esteja acobertada pela coisa julgada.
Aqui, uma vez mais, € verificar se € em que motivo hd razoes de politica
legislativa que mitiguem o instituto, prevalecendo sobre a ‘“‘seguranca
juridica” por forca de outros valores, igualmente tutelados pela Constituicao
Federal.

Uma parcela da doutrina sustenta a afirmacdo de que, na acdo de prestacdo de
alimentos, exemplo cléssico de relagdo juridica continuativa, ndo h4 coisa julgada. Entretanto,

Cissio Scarpinella Bueno'' defende que, hd coisa julgada na acdo de alimento.

"7 TALAMINI, Eduardo. Apud: BUENO. Curso sistematizado de Direito Processual Civil, p. 397.

1% BUENO. Curso sistematizado de Direito Processual Civil, p. 400.

' BUENO. Op. cit., p. 398 e 399.

" Na concepgio de Scarpinella Bueno: “O que existe, contudo é expressa previsio legislativa para o que foi
decidido anteriormente a luz de uma especifica situacao de fato ou de direito seja reexaminado por forga da
alteracdo destes fatos ou do direito. A coisa julgada opera nestes casos rebus sic stantibus, isto é, ela prevalece
enquanto a situacdo a ela subjacente permanecer igual. A mesma conclusio légica € possivel chegar tendo
presente que a alterag@o dos fatos ou do direito é, por si s6, suficiente para alterar a causa de pedir e, neste
sentido, viabilizar o inicio de um novo processo, porque qualitativamente diverso do anterior, em cuja decisdo
recaiu a coisa julgada”. BUENO. Ibidem. p. 399.
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2.3 RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA

O Cédigo Processual Civil preve, em seu art. 485, o principal meio de se impugnar,
relativizar a coisa julgada: a acdo resciséria''’. Tendo em vista que, a decisdo do magistrado
acerca de uma controvérsia judicial pode confrontar a Carta Constitucional e seus principios,
ocorrendo, o que a doutrina denomina de coisa julgada inconstitucional. Portanto, coisa
julgada inconstitucional € a decisdo transitada em julgado, mas que contraria a Constitui¢ao
Federal.

Ressalta-se que, apesar de ter amparo constitucional, o legislador estabeleceu padrdes
do contrate da coisa julgada com outros valores e ideias do ordenamento juridico pétrio,
preponderando o mais adequado a finalidade da justi¢a, porém, em harmonia com o sistema

112

juridico. Nesse sentido, Cassio Scarpinella Bueno '~ argumenta:

Nao deve prevalecer, por isso mesmo, o entendimento de que a coisa julgada
é, ela propria, uma espécie de “sanatéria” geral de qualquer vicio ou
nulidade do processo. Que, uma vez julgados os recursos interpostos ou nao
cabivel mais qualquer forma de impugnacdo da decisdo, e formada a coisa
julgada, o que foi decidido torna-se imutdvel e imune a qualquer discussao.
Ha situacdes em que uma tal discussdo, ainda € possivel. Nao para os fins
discutidos no n.2, supra, mas, bem diferentemente, como forma de admitir
que se volte a propria formagdo da coisa julgada. Questionando a
regularidade do processo, isto €, da atuagdo jurisdicional, que redundou no
proferimento da decisdo sobre a qual ela recai ou, até mesmo, sobre a propria
decisdo independentemente de qualquer vicio no processo em que foi

proferida.

No Brasil, uma corrente doutrindria encabecada por Humberto Theodoro Junior e José
Augusto Delgado tem defendido a tese de ser necessario se relativizar a coisa julgada em
casos em que houver manifesta injustica ou algum erro de julgamento da decisdo transitada
em julgado. Um dos argumentos desta parcela da doutrina é a de que, uma verdade
materialmente constatavel nao pode deixar de ser reconhecida jurisdicionalmente em razao de
uma decisao jurisdicional prévia. O exemplo cldssico citado por essa corrente é o do
reconhecimento jurisdicional de paternidade. H4 alguns anos as decisdes jurisdicionais acerca
da filiacdo eram tomadas em razdo de exames imprecisos, hodiernamente em fun¢do dos
avangos tecnoldgicos no campo da medicina, passou a ser possivel estabelecer com precisdo a

paternidade, possibilitando, assim, decisdes mais justas sobre o assunto.

"0 sistema processual civil patrio admite outros meios de controle da coisa julgada, ainda que, ndo se voltem
especificamente contra ela, dirigindo-se as decisdes que transitaram em julgado. A admissdo de um ou outro
meio depende de seu respectivo regime juridico e do tipo de vicio de que padece a decisdo jurisdicional, visto
que alguns vicios sequer sio acobertados pelo manto da coisa julgada.

"2BUENO. Op. cit., p. 401.
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Em contraposi¢do a essa corrente, Nelson Nery Junior'"” defende a estabilizacio da
coisa julgada. Segundo o referido doutrinador, hid previsdo expressa na Carta Magna,
portanto, nao admitindo a sua mitigagcao fora das situagdes expressamente previstas pela lei ou
pelo proprio constituinte. Ja Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina, em
sua obra O dogma da coisa julgada: hipéteses de relativizacdo, e Eduardo Talamini,
sustentam a flexibiliza¢do da coisa julgada, visto que, o citado instituto juridico se relaciona
intimamente a um principio constitucional, e exatamente por isso, as hipdteses de controle das
decisdes transitadas em julgado deveriam ser flexibilizadas diante de algum vicio de cada
caso concreto.

Na concepcdo de Scarpinella Bueno'', hi a necessidade de se relativizar a coisa
julgada, contudo, a sua mitigacdo deve depender das especificidades de cada caso concreto, é
necessario contrastar os valores envolvidos, e assim, verificar em que medida a seguranca
juridica deve dar espago a outro valor ou principio. Nas palavras do doutrinador: “ndo se pode
justamente por causa da influéncia do “modelo constitucional do direito processual civil”,
sustentar a aplicacdo indiscriminada, até mesmo generalizada da tese da “relativizagdo da
coisa julgada”. Uma tal aplicacdo nao pode ser aceita”.

Uma das formas apontadas pelo doutrinador supracitado para se alcancar o equilibrio
do sistema de controle da coisa julgada, sem uma reforma legislativa, € a leitura extensiva das
hipéteses arroladas pelo legislador ordinario no art. 485 do Cédigo de Processo Civil.

Analisado o instituto da coisa julgada, cumpre agora estudar a Teoria da
Transcendéncia dos motivos determinantes da decis@o para que se possa examind-la a luz das

normas processuais civis que tratam acerca da coisa julgada.

"SNERY JUNIOR, Nelson. Apud: BUENO. Op. cit., p. 403.
"4 Idem. Ibidem.
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3 DA TEORIA DA TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES

3.1 A TEORIA DA TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES DA DECISAO

3.1.1 Origem e Conceito

A tese da transcendéncia dos motivos determinantes da decisdo originou-se no
Tribunal Constitucional Alemao, e foi debatida no Brasil pela primeira vez no julgamento da
Reclamacao Constitucional n. 1.987/DF em 01/10/2003, de relatoria do Ministro Mauricio
Corréa, ajuizada pelo entdo Governador do Distrito Federal contra decisdo do Tribunal
Regional do Trabalho da 10* Regido, e que tinha por fundamento a eventual violacdo do
entendimento fixado pelo Supremo Tribunal na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
1662/SP acerca do pagamento de precatdrios e a possibilidade de sequestro de valores para a
satisfacdo de divida.

Desde entdao outros precedentes foram reforcando a ideia de aplicacdo do efeito
transcendente dos fundamentos determinantes das decisdes com eficicia vinculante, e passou-
se, também, a discutir o cabimento de reclamagdo constitucional tendo como parametro
decisdo proferida em sede de controle difuso e incidental de constitucionalidade, como € o
caso da Rcl 4.335-5 MC/AC, de relatoria do ministro Gilmar Mendes, em que fora deferida
liminar para assegurar a prevaléncia do entendimento do Supremo no HC 82.959-SP, quando
declarada a inconstitucionalidade do dispositivo da Lei dos Crimes Hediondos que versava
sobre a vedagdo da progressao de regime (Lei n° 8.072/90, art. 2°, § 1°).

A Teoria da Transcendéncia dos Motivos Determinantes consiste, basicamente, na
atribui¢do do efeito vinculante aos fundamentos determinantes da decisao tomada em sede de
controle de constitucionalidade. Sobre esse ponto, o atual Ministro do Supremo Luis Roberto
Barroso' "’ disserta que:

Em sucessivas decisdes, o Supremo Tribunal Federal tem estendido os
limites objetivos e subjetivos das decisdes proferidas em sede de controle
abstrato de constitucionalidade, com base em uma constru¢do que vem
denominando transcendéncia dos motivos determinantes. Por essa linha de
entendimento, tem sido reconhecida eficdcia vinculante ndo apenas a parte
dispositiva do julgado, mas também aos proprios fundamentos que
embasaram a decisdo. Em outras palavras: juizes e tribunais devem
acatamento nio apenas a conclusdo do acérdao, mas igualmente as razdes de
decidir. Como consequéncia, tem-se admitido reclamacdo contra qualquer

15 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao sistematica

da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 184.
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ato, administrativo ou judicial, que contrarie a interpretacdo constitucional
consagrada pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado
de constitucionalidade, ainda que a ofensa se dé de forma obliqua. E mais: a
legitimidade ativa para a medida tem sido conferida a terceiros — isto é, a
quem nao foi parte no processo objetivo de controle concentrado —, desde
que necessdria para assegurar o efetivo respeito aos julgados da Corte.

Luiz Guilherme Marinoni''® esclarece melhor a Teoria em estudo:

Com a expressao eficicia transcendente da motivagdo se pretende significar
a eficicia que, advinda da fundamentagdo, recai sobre situacdes que contém
particularidades préprias e distintas, mas que, na sua integridade enquanto
questdo a ser resolvida, sdo similares a jd decidida, e, por isso, reclamam as
mesmas razdes que foram apresentadas pelo tribunal quando da decisdo.

A Teoria da Transcendéncia dos motivos determinantes se exprime na hipdtese de
extensdo dos efeitos vinculantes, previsto no § 2° do art. 102, da Constituicao Federal, as
razdes de decidir, que deverdo ser observadas pelos demais 6rgidos do Poder Judicidrio e pelo
Poder Executivo, administra¢do publica em todas as esferas da Federacao, inclusive em casos
que ndo guardem exata identidade com o tema central da decisdo, exegese da norma aplicavel
segundo a dic¢do fixada pelo STF, e ndo o texto em seu sentido estrito, e proferida em Acgao
Declaratéria de Inconstitucionalidade ou A¢ao Direta de Constitucionalidade.

Essa € a ideia constante no voto do ministro Mauricio Corream, na Reclamagdo 1.987,
em que destacou:

Como visto, revela-se de fundamental importancia o resguardo a eficicia das
decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal, sendo inadmissivel a
desobediéncia perpetuada contra a exegese constitucional consagrada em
seus julgados, mesmo naquelas hipdteses em que a violagdo ocorre de forma
obliqua. No presente caso, a autoridade reclamada pretendendo-se afastar a
regra suspensa, procurou em outra norma juridica o fundamento para o ato,
embora a circunstincia fatica fosse exatamente a mesma rejeitada pela Corte.
A ordem impugnada contrariou, em substincia, o entendimento por ela
assentado no julgamento do pedido liminar e, de forma direta e literal o que
expressamente fixado quando da apreciagdo do mérito.

Relativamente as decisdes proferidas pela Suprema Corte, € imperioso ter em mente

que a decisdo acerca da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de norma decorre da

“(’SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 859.

""Voto proferido no exame da questio de ordem suscitada em sede da Reclamacio n°. 1.987/DF. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Reclamagio 1.987/DF. RECLAMACAO. CABIMENTO. AFRONTA A DECISAO
PROFERIDA NA ADI 1662-SP. SEQUESTRO DE VERBAS PUBLICAS. PRECATORIO. VENCIMENTO
DO PRAZO PARA PAGAMENTO. EMENDA CONSTITUCIONAL 30/00. PARAGRAFO 2° DO ARTIGO
100 DA CONSTITUICAO FEDERAL. Reclamante: Governador do Distrito Federal. Reclamado: Presidente do
Tribunal Regional do Trabalho da 10® Regido. Relator: Ministro Mauricio Corréa. Brasilia, 01 de outubro de
2003. DJ 21-05-2004.
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andlise da compatibilidade da lei ou ato normativo em seu sentido geral, ou seja, essa andlise
é realizada em tese, em abstrato, pelo Tribunal. E necessdrio, compreender que, o enunciado
normativo possui varios sentidos interpretativos em seu modo final de aplicacdo. Por isso,
José Carlos Vasconcellos dos Reis''® sustenta que:

Ao interprete, assim, ndo cabe meramente descrever o significado
previamente existente dos dispositivos. Sua atividade € mais profunda:
consiste em, efetivamente, construir esses significados, uma vez que ndo é
plausivel aceitar a ideia de que a aplicacdo do Direito envolve uma atividade
de subsunc¢do de conceitos prontos antes mesmo do processo de aplicagao.
Por isso é que Lénio Streck, inspirado em Gadamer e Heidegger,
compreende o processo interpretativo como verdadeiramente produtivo e
ndo reprodutivo.

Sem a interpretacido ndo se chega a nada que seja representado ou expresso
por meio de um texto.

Assim, € possivel deduzir que, uma norma possui vdrios sentidos, e ao analisar a sua
compatibilidade em tese com o texto constitucional em Acdo Direta de Inconstitucionalidade
ou em Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal realiza
atividade comprativa-interpretativa sobre um desses aspectos da norma, tomando por base o
critério da generalidade e o conteddo literal do dispositivo normativo. Por consequéncia, a
coisa julgada se forma num processo objetivo, ou seja, em um plano simplesmente abstrato,
portanto, sem vinculag¢do a casos concretos' .

Desta forma, o resultado do exercicio compativo-interpretativo de um dos possiveis
sentidos de uma norma realizado pelo Egrégio Tribunal forma coisa julgada em relacido ao
modo final de aplicacdo deste determinado sentido, e ndo relativamente aos demais. Reforca
esse entendimento a professora Ivani Contini Bramante'”, segundo a qual: “No plano do
modo final da aplicacio a norma possui vdrios sentidos, assim, os efeitos vinculantes da
declaracdo de constitucionalidade abarca somente os fundamentos determinantes da decisdo
em dado sentido”.

Por consequéncia, sendo o Supremo Tribunal Federal o guardido da Constituic¢do e,
cabendo a ele a exegese das normas do ordenamento juridico patrio, ou seja, a atividade de
comparar € interpretar as normas de acordo com o texto constitucional, € que se faz imperioso

prever mecanismos que visem garantir a autoridade das decisdes do STF em sede de controle

"8REIS, José Carlos Vasconcellos dos. Apud: Regina Quaresma (coord.). Maria Licia de Paula Oliveira. Falei
Martins Riccio de Oliveira. Desafios do Neoconstitucionalismo — Aplicacdo das normas constitucionais e a
tensdo entre a justi¢a e a seguranca. Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense: 2009. p. 544.
""BRAMANTE, Ivani Contini. A aparente derrota da Simula 331/TST e a responsabilidade do Poder
Publico na terceirizacao. Disponivel em: <http://www.amatra2.org.br/portal/arquivos/sumula331-inconst.pdf>.
Acesso em 02 jan. 2014.

"’BRAMANTE, Loc. cit.
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de constitucionalidade, em especial em sua modalidade difusa, visto que, o pais ndo adotara o
stares decisis, que confere efeito vinculante aos precedentes judiciais da Suprema Corte norte-
americana. Como forma de preservar a competéncia e as decisdes do STF o constituinte de
1988 adotou o instrumento processual da reclamacao constitucional, que serd delineada mais
adiante.
Ainda em relagdo a Teoria em estudo, Patricia Perrone'! explica que:
A questio que se coloca quanto ao ponto €, portanto, se seria possivel extrair

do precedente produzido em ambito concentrado um comando mais geral,

N

que pudesse se referir ndo apenas a norma infraconstitucional objeto de
discussdo, mas igualmente a outras normas e atos dentro de uma mesma
categoria de similitude. (...) Por “eficdcia transcendente da
fundamentagdo” designa-se a possibilidade de extensdo dos efeitos
vinculantes e erga omnes aos “motivos determinantes da decisdo”, em lugar
de sua restri¢ao ao dispositivo do julgado.

Segundo a doutrina defensora, a Teoria da Transcendéncia dos Motivos
Determinantes, evita que os juizes ou tribunais, em sede de controle difuso de
constitucionalidade julguem a questao constitucional incidental de forma contrdria ao que o
STF decidiu em determinado caso, ainda que se trate de um caso regional. Em decorréncia da
aplicagcdo da Teoria em comento, os motivos determinantes das decisdes tomadas pela
Suprema Corte em seu acordao também seriam dotadas de efeito vinculante, o que reprimiria
que os juizes ou tribunais ignorassem os pronunciamentos do STF, que é, segundo a
Constitui¢io Federal, e como ja afirmado, o guardido da ordem constitucional.

Além do mais, pode-se observar que a Teoria em estudo quando aplicada em decisao
em sede de controle difuso de constitucionalidade, ou seja, quando o Supremo Tribunal
Federal atribui efeitos erga omnes e vinculantes a fundamentagdo de sua decisdo em acdes
tipicas do controle difuso, aproxima as duas modalidades de controle de constitucionalidade
em voga no pafs, surgindo, assim, o fendmeno denominado pela doutrina e pela
jurisprudéncia de abstrativizagdo ou objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade,
que serd objeto de andlise mais adiante.

Em razdo da modifica¢do dos limites subjetivos e objetivos da decis@o judicial acerca
da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de norma ou ato normativo ao atribuir efeito
vinculante aos motivos determinantes da decisao do Supremo Tribunal Federal, é que o estudo
destes elementos se faz extremamente necessdrios para depreender a esséncia a Teoria da

Transcendéncia dos motivos determinantes da decisdo, € por issoO mesmo, o proximo tépico

121 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes — O desenvolvimento judicial do direito no
constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 146, 148 e 149.
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tratard sobre esse tema.
3.1.2. A Teoria da Transcendéncia: eficacia erga omnes e efeito vinculante.
3.1.2.1 Da eficacia erga omnes e a declaracao de (in)constitucionalidade

A priori cumpre analisar melhor a eficdcia erga omnes e o efeito vinculante das
decisdes da Suprema Corte. Isto, pois, a Teoria em estudo estd intimamente relacionada ao
que ja foi delineado sobre os efeitos das decisdes nos processos de controle de
constitucionalidade.

Conforme ja enfatizado, o art. 102, § 2°, da Constitui¢ao e o pardgrafo tnico, do art.
28, da Lei n. 9.868/99 determinam que, as decisdes declaratérias de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade possuem eficicia erga omnes. Nao obstante o texto constitucional
também prevé que efeito vinculante das decisdes em Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade e
de Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade, previsao determinada de mesmo modo pela Lei
9.868/99.

A respeito do efeito erga omnes das decisdes proferidas em ADI e em ADC, o jurista
Gilmar Mendes'** observa que, apesar da lei e da jurisprudéncia utilizarem largamente o
conceito de “eficdcia erga omnes”, a doutrina brasileira nao tratou de conferir ao termo maior
densidade tedrica, segundo Gilmar, parece assente a orientacdo segundo a qual a eficécia erga
omnes da decisdo do Supremo Tribunal Federal se refere a parte dispositiva do julgado.

Observa-se que, a Teoria da Transcendéncia dos motivos determinantes da decisio
confere maior relevancia aos fundamentos da decisao sobre o controle de constitucionalidade,
que serdo revestidos de um cardter genérico. Logo, a Teoria em andlise interfere
substancialmente nas premissas de que, somente o dispositivo da sentenca judicial faz coisa
julgada, e de que a decisdo acerca da questao constitucional gera efeitos apenas entre as partes
do processo, pois, visa aferir efeito vinculante ndo somente ao dispositivo da decisdo, mas
também a sua fundamentacdo, bem como, a prondncia da Suprema Corte poderd ser
aproveitada por terceiros que nao integraram o processo.

Patricia Perrone'? explica a Teoria ao disserta que:

A questdo que se coloca quanto ao ponto €, portanto, se seria possivel extrair
do precedente produzido em ambito concentrado um comando mais geral,
que pudesse se referir ndo apenas a norma infraconstitucional objeto de

'22 MENDES; BRANCO. Op. cit., p. 1289.
"BMELLO. Op. cit., p. 146.
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discussdo, mas igualmente a outras normas e atos dentro de uma mesma
categoria de similitude. (...) Por “eficacia transcendente da fundamentagao”
designa-se a possibilidade de extensdo dos efeitos vinculantes e erga omnes
aos “motivos determinantes da decisdo”, em lugar de sua restricdo ao
dispositivo do julgado.

Neste sentido, ao conferir efeito vinculante e erga omnes aos fundamentos da decisao,
estendendo, pois, o seu alcance para além do dispositivo do acérddo do STF, tem-se a
transcendéncia dos motivos determinantes. Nessa concep¢do, motivos determinantes
consistem, exatamente, nos fundamentos juridicos que justificam a decis@o judicial, ou seja,
configuram a ratio decidendi da deliberacdo da Suprema Corte. O préximo item do trabalho
tratard brevemente acerca da ratio decidendi e do obiter dictum, figuram importantes para a
melhor compreensdo do assunto.

Contudo, o inciso I, do art. 469, do Cédigo de Processo Civil vigente, determina que
os motivos ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca
nio fazem coisa julgada. Em razdo deste mandamento legal, é que a corrente doutrindria
processual cldssica e majoritaria do pais defende que, somente a parte dispositiva da decisdao
judicial vincula as partes do processo, e, desta forma, em relagdo ao processo de controle de
constitucionalidade, somente a prontncia de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade
da Suprema Corte, a parte dispositiva da decisdo € que faz coisa julgada.

Entretanto, os defensores da Teoria da Transcendéncia dos motivos determinantes
explicam que, apesar de a legislacdo ndo distinguir claramente o efeito vinculante do instituto
da coisa julgada, a compreensdao de cada uma dessas figuras € essencial para a compreensao
da Teoria em comento. Segundo Luiz Guilherme Marinoni'**:

Ao contririo da coisa julgada, a razdo de ser da eficcia vinculante estd em
obrigar os 6rgdos publicos — que s@o completamente estranhos ao processo
em que a decisdo foi proferida — a respeitarem a ratio decidendi ou os
motivos determinantes da decisdo. S6 hd racionalidade falar de eficécia
vinculante quando se tem consciéncia, de antemao, que se deseja obrigar ao
respeito aos motivos determinantes. Restringir a eficicia vinculante a parte
dispositiva da decisdo é negar a sua natureza, constituindo contradicio em
termos.

Embora a eficicia se destine a conferir seguranca juridica, ela ndo se
preocupa em garantir a indiscutibilidade ou a imutabilidade da precisa
decisdo dada ao objeto litigioso, mas em tutelar a estabilidade da ordem
juridica, a previsibilidade e a igualdade.

Assim sendo, a eficdcia vinculante ndo ¢ instituto semelhante ao da coisa julgada, que

como observado no capitulo antecedente possui como finalidade a concessao de definitividade

'MARINONI. Apud: SARLET; MARINONI; MITIDIERO. Op. Cit., p. 859.
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e de seguranca juridica as decisdes judiciais transitadas em julgado, evitando, assim, a
prolongacdo da demanda indefinidamente. Enquanto que, a eficicia vinculante tem o objetivo
de vincular, obrigar, os demais 6rgdos do Poder Judicidrio e da Administracdo Publica a
observaram a exegese constitucional, a norma abstrata extraida do exercicio comparativo-
interpretativo realizado pelo Supremo Tribunal em sua fungio precipua de guardido ndo sé6 da
Constitui¢do Federal, mas da ordem constitucional como um todo.

Além do mais, a coisa julgada estd adstrita a parte dispositiva da decis@o judicial, em
conformidade com o art. 469, inciso I, do Cédigo de Processo Civil. J4 em relacdo ao efeito
vinculante das decisdes em agdo direta de inconstitucionalidade, previsto no § 2°, do art. 102,
da CF, ndo h4 na lei qualquer dispositivo que limite a eficicia vinculante ao dispositivo da
sentenca. Assim sendo, cabe a doutrina e a jurisprudéncia delimitd-la, assunto que serd
abordado adiante.

E importante destacar que, em Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, meio de
controle concentrado e abstrato de constitucionalidade, a decisdo do STF pela
constitucionalidade da norma, mantém a lei em vigéncia e a reveste de uma presuncio
absoluta de constitucionalidade, além de possuir efeitos erga omnes e vinculante,
consequentemente, os demais Orgdos do Poder Judicidrio e o Poder Executivo ficam
vinculados a decisdo da Corte, assim, em tese, a lei ndo poderd mais deixar de ser aplicada,
uma vez que, o Supremo j4 tenha se pronunciado sobre a questao.

Pertinentemente ao assunto, surge a questdo sobre a eventual vincula¢do do Tribunal a
decisdao por ele proferida em Ac¢ao Declaratéria de Constitucionalidade. Isto porque, a Lei
9.868/99 prevé que, as decisdes em sede de A¢do Direta de Inconstitucionalidade ou da Acdo
Declaratéria de Constitucionalidade possuem efeitos vinculante e erga ommnes. Tema que
também suscitou controvérsias na Alemanha.

No Brasil, do ponto de vista processual, a eficdcia erga omnes ou eficicia geral obsta,
em um primeiro plano, que a questdo seja novamente levada ao Supremo Tribunal Federal.
Isso ndo implica afirmar que, o Tribunal ndo poderd reaprecia-la. Segundo os ensinamentos de
Gilmar Mendes'>:

Em sintese, declarada a constitucionalidade de uma lei, ter-se-a de concluir
pela inadmissibilidade de que o Tribunal se ocupe uma vez mais da afericao
de sua legitimidade, salvo no caso de significativa mudanca das
circunstancias féticas ou de relevante alteracdo das concepgdes juridicas
dominantes.

Também entre nds se reconhece, tal como ensinado por Liebman com arrimo
em Savigny, que as sentengas contém implicitamente a cldusula rebus sic

MENDES; BRANCO. Op. cit., p. 1293.
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stantibus, de modo que as alteracdes posteriores que alterem a realidade
normativa bem como eventual modificagdo da orientacdo juridica sobre a
matéria podem tornar inconstitucional norma anteriormente considerada
legitima (inconstitucionalidade superveniente).

Dai parecer-nos plenamente legitimo que se suscite perante o STF a
inconstitucionalidade de norma ja declarada constitucional, em agdo direta
ou em acdo declaratéria de constitucionalidade.

Visto que, o Supremo Tribunal Federal pode reconhecer a inconstitucionalidade da lei

questionada ao julgar improcedente a Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade ou decidir

pela procedéncia da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a decisdo de mérito do Tribunal

sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade serd dotada da eficicia erga omnes nos

termos do art. 102, §2°, da Constituicdo Federal. Na hipétese de declaracio de

inconstitucionalidade de uma norma em acdo declaratéria de constitucionalidade, nas li¢des

de Gilmar Mendesl%, “deve-se reconhecer, ipso jure, a sua imediata elimina¢do do

ordenamento juridico, salvo se, por algum fundamento especifico, puder o Tribunal restringir

os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade”, o professor continua a explanar:

Aceita a ideia de nulidade da lei inconstitucional, sua eventual aplicacio
apos a declaracdo de inconstitucionalidade equivaleria a aplicacdo de
cldusula juridicamente inexistente.

Efeito necessdrio e imediato da declaragdo de nulidade h4 de ser, pois, a
exclusdo de toda ultra-atividade da lei inconstitucional.

A eventual eliminacao dos atos praticados com fundamento na lei
inconstitucional ha de ser considerada em face do todo o sistema juridico,
especialmente das chamadas “férmulas de preclusao”.

Dito isto, outra questdo que se suscita € se a decisdo de inconstitucionalidade da lei em

Acdo Declaratéria de Constitucionalidade atinge, em razdo da eficicia erga omnes, atos

singulares praticados com base na norma declarada inconstitucional pelo STF. Na concepcao

de Gilmar Mendes'?’:

Embora a ordem juridica brasileira ndo contenha regra expressa sobre o
assunto e se aceite, genericamente, a ideia de que o ato fundado em lei
inconstitucional estd eivado, igualmente, de ilicitude, concede-se protecio ao
ato singular, procedendo-se a diferenciagdo entre o efeito da decisdo no
plano normativo e no plano do ato singular mediante a utilizagdo das
férmulas de preclusao.

Os atos praticados com base na lei inconstitucional que nao mais se afigurem
suscetiveis de revisdo ndo s@o afetados pela declaragio de
inconstitucionalidade.

Em outros termos, somente serdo afetados pela declaracio de
inconstitucionalidade com eficécia geral os atos ainda suscetiveis de revisao
ou impugnagao.

*MENDES; BRANCO. Op. cit. p. 1294.

21 dem. Ibidem.
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Portanto, a eficicia erga omnes ndo atinge atos singulares que j4 tenha precluido, apenas
aqueles que ainda sdo passiveis de recisao ou impugnacdo. Desta forma, a efic4cia geral ndo
expurga todos e quaisquer atos praticados na vigéncia da norma declarada inconstitucional,
apenas os passiveis de revisao.

Outra questdao que surge em relacdo a eficicia erga omnes € se ela vincula o legislador
nacional de modo a impedi-lo de editar lei de conteido idéntico aquela declarada
inconstitucional pela Suprema Corte. A respeito desse tema, o Supremo Tribunal Federal tem
entendido que a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ndo € 6bice para que o legislador
promulgue lei de teor idéntico ao texto anteriormente declarado inconstitucional, ou seja, a
eficdcia erga omnes nao alcanca o Poder Legislativo de forma a impedi-lo de legislar nova
norma com mesmo conteido de norma objeto de declaracdo de inconstitucionalidade pelo
STEF.  Ressalta-se que, essa nova norma, poderd ser objeto de outra acdo de

128

inconstitucionalidade ~°.

A seguir, cuida-se da andlise do efeito vinculante.

3.1.2.2 Do efeito vinculante

Considerando que a Teoria da Transcendéncia dos motivos determinantes consiste na
extensdo do efeito vinculante aos fundamentos da decisdo judicial proferida no ambito das
acoes de controle de constitucionalidade, torna-se imprescindivel analisar os seus limites
objetivo e subjetivo, e desta forma examinar também os limites da prépria Teoria da
Transcendéncia.

Apesar de a Lei 9.868/99 conferir tratamento uniforme aos institutos da eficicia erga
omnes e do efeito vinculante, atribuidos as declara¢des de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, o Ministro Gilmar Mendes'? ressalva que:

A concepcido de efeito vinculante consagrada pela EC n. 3/93 estd
estritamente vinculada ao modelo germanico disciplinado no § 31-2 da Lei
Organica da Corte Constitucional. A prépria justificativa da proposta
apresentada pelo deputado Roberto Campos ndo deixa ddvida de que se
pretendia outorgar ndo s6 eficicia erga omnes, mas também efeito vinculante
a decisdo, deixando claro que estes estariam limitados apenas a parte
dispositiva. Embora a EC n. 3/93 ndo tenha incorporado a proposta na sua
inteireza, é certo que o efeifo vinculante, na parte que foi positivada, deve ser
estudado a luz dos elementos contidos na proposta original.

ZMENDES; BRANCO. Op. cit., p. 1295.
PIbidem. p. 1297.
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Assim, parece legitimo que se recorra a literatura alema para explicar o
significado efetivo do instituto.

Nesse mesmo diapasio é o entendimento de Uadi Lammégo Bulos'**:

[...] o efeito vinculante ndo se limita, apenas, a parte dispositiva da sentenca.
Alcanga, também, os motivos ou fundamentos determinantes, para preservar
a propria integridade hierdrquica da Lex Mater. Do contririo, a forga
normativa, a supremacia formal e material das constituicdes restariam
liquidadas. Esse posicionamento, porém, ndo € pacifico no acervo de
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Esse posicionamento doutrindrio permite concluir, pois, que ndo sé a exegese
constitucional produzida pelo Supremo ao realizar aquele exercicio interpretativo-
comparativo entre a norma objeto de acdo direta de inconstitucionalidade ou ac¢do declaratdria
de constitucionalidade e o texto constitucional, mas os argumentos juridicos que permitiram a
Suprema Corte chegar aquela interpretacdo vinculam aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e
do Poder Publico, o que refor¢ca a hierarquia da Constituicdo no ordenamento juridico, haja
vista que, é o Supremo Tribunal Federal o érgdo competente para guardar e interpretar a Carta
Politica. A respeito desse ponto, ressalta-se que as decisOes aptas a produzir efeito vinculante
sdo aquelas que tenham transitado em julgado. O efeito vinculante, assim como a coisa
julgada, estd relacionado a0 momento da decisdo, e ndo alcanga alteracdes posteriores' .

O efeito vinculante, conferido as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
abstrato de constitucionalidade, torna obrigatéria a observancia da decisao do STF pelos
demais oOrgdos do Poder Judicidrio e da Administracdo Publica e, tem por finalidade
proporcionar maior alcance as suas decisdes. Ademais, o referido efeito, possibilita que a
Suprema Corte se manifeste apenas uma vez em relagdo a determinada questdo. Isso porque,
consoante essa logica, a decisdo que considere inconstitucional determinada lei alcanga atos
normativos de igual conteido daquele que deu origem a decisdo, mas que ndo foi seu objeto,
com a finalidade, de independentemente de nova agdo, serem tidos, também, como
inconstitucionais.

Um ponto que gera duvidas diz respeito aos limites objetivos do efeito vinculante, ou
seja, qual ou quais as partes da decisdo judicial se revestem do efeito em comento, isto €, o
efeito vinculante se restringe ao dispositivo da sentenca ou ele se estende aos fundamentos da

decisao judicial. Essa questdo também provocou debates na Alemanha, de acordo com o

130BULOS, Uadi Lammeégo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 262.
S'MENDES; BRANCO. Op. cit., p. 1297
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ministro Gilmar Mendes'>%:

Enquanto em relagdo a coisa julgada e a forca de lei domina a ideia de que
elas hdo de se limitar a parte dispositiva da decisdo, sustenta o Tribunal
Constitucional alemao que o efeito vinculante se estende, igualmente, aos
fundamentos determinantes da decisdo.

Segundo esse entendimento, a eficicia da decisdo do Tribunal transcende o
caso singular, de modo que os principios dimanados da parte dispositiva e
dos fundamentos determinantes sobre a interpretagdao da Constitui¢do devem
ser observados por todos os tribunais e autoridades nos casos futuros.

Outras correntes doutrindrias sustentam que, tal como a coisa julgada, o
efeito vinculante limita-se a parte dispositiva da decisdo, de modo que, do
prisma objetivo, ndo haverd distingdo entre a coisa julgada e o efeito
vinculante.

A diferenca entre as duas posi¢des extremadas ndo € meramente semantica
ou tedrica, apresentando profundas consequéncias também no plano prético.
Enquanto no entendimento esposado pelo Tribunal Constitucional alemao
importa ndo sé a proibicdo de que se contrarie a decisdo proferida no caso
concreta em toda a sua dimensdo, mas também a obrigacdo de todos os
6rgdos constitucionais de adequarem sua conduta, nas situacdes futuras, a
orientacdo dimanada da decisdo, considera a concep¢do que defende uma
interpretagdo restritiva do § 31-1, da Lei Organica di Tribunal Constitucional,
que o efeito vinculante ha de ficar limitado 4 parte dispositiva da decisdo,
real¢ando, assim a sua qualidade judicial.

A aproximacdo dessas duas posicdes extremadas € feita mediante o
desenvolvimento de orientagdes mediadoras que acabam por fundir
elementos das concepgdes principais.

Assim, propde Vogel que a coisa julgada ultrapasse os estritos limites da
parte dispositiva, abrangendo também a norma deciséria concreta. A norma
deciséria concreta seria aquela “ideia juridica subjacente a formulacdo
contida na parte dispositiva, que, concebida de forma geral, permite ndo sé a
decisdo do caso concreto, mas também a decisdo de casos semelhantes”. Por
seu lado, sustenta Martin Kriele que a forca dos precedentes, que
presumivelmente vincula os tribunais, é reforcada no Direito alemio pelo
disposto no § 31-I da Lei do Tribunal Constitucional alemdo. A semelhante
resultado chegam as reflexdes de Otto Bachof, segundo o qual o papel
fundamental do Tribunal Constitucional alemao consiste na extensdo de suas
decisdes aos casos ou situacdes paralelas.

Para o supramencionado jurista, ao formular o § 31-I da Lei Organica do Tribunal,
parece inequivoco que o legislador alemao tenha tido o propdsito de dotar a decisdao de
eficdcia transcende. E argumenta que: “E certo, por outro lado, que a limitacio do efeito
vinculante 4 parte dispositiva da decisdo tornaria de todo despiciendo esse instituto, uma vez
que ele pouco acrescentaria aos institutos da coisa julgada e da forca de lei. Ademais, tal
reducdo diminuiria significativamente a contribuicdo do Tribunal para a preservacdo e
P13

desenvolvimento da ordem constituciona

Para a compreensdo do instituto do efeito vinculante no sistema juridico nacional é

MENDES; BRANCO. Op. cit., p. 1298.
33 1dem. Ibidem.



67

importante destacar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto

sintetizado no voto do Ministro Mauricio Corréa, entao relator da Rcl. 1.987:

Nao ha dudvida, portanto, de que o Tribunal, no julgamento de mérito da ADI
1.662-SP, decidiu que a superveniéncia da EC 30/00 ndo trouxe qualquer
alteracdo a disciplina dos sequestros no dmbito dos precatérios trabalhistas,
reiterando a cautelar que o saque forcado de verbas puiblicas somente estd
autorizado pela Constitui¢do Federal no caso de pretericdo do direito de
precedéncia do credor, sendo inadmissiveis quaisquer outras modalidades.

Se assim é, qualquer ato, administrativo ou judicial, que determine o
sequestro de verbas ptblicas, em desacordo com a Unica hip6tese prevista no
artigo 100 da Constitui¢do, revela-se contrdrio ao julgado e desafia a
autoridade da decisdo de mérito tomada na acdo direta em referencia, sendo
passivel, pois, de ser impugnada pela via da reclamag¢do. Nao vejo como
possa o Tribunal afastar-se dessa premissa. No caso, a medida foi proposta
por parte legitima e o ato impugnado afronta o que decidido de forma
definitiva pela Corte, razao pela qual deve ser conhecida e provida, sob pena
de incentivo ao descumprimento sistemdtico das decisdes da mais alta Corte
do pais, em especial essas que detém eficdcia vinculante, o que € inaceitdvel.
[...]

A questdo fundamental é que o ato impugnado, ndo apenas contrastou a
decisdo definitiva proferida na ADI 1.662, como, essencialmente, estd em
confronto com seus motivos determinantes. A propdsito, reporto-me a
recente decisdo do Ministro Gilmar Mendes (RCL 2.126, DJ de 19/08/02),
sendo relevante a consideracdo de importante corrente doutrindria, segundo a
qual a “eficdcia da decisdo do Tribunal transcende o caso singular, de modo
que os principios dimanados da parte dispositiva e dos fundamentos
determinantes sobre a interpretacdo da Constitui¢do devem ser observados
por todos os Tribunais e autoridades nos casos futuros”, exegese que
fortalece a contribui¢do do Tribunal para a preservacdo e desenvolvimento
da ordem constitucional.

Tomando como licdo o trecho do voto do Ministro Mauricio Corréa, e o

posicionamento do Supremo Tribunal na Reclamacdo 1.987-DF, fica claro que o efeito

vinculante ndo deve se restringir a parte dispositiva da decisdo judicial, deve abranger,

também, os fundamentos que determinarem a decisdo da Suprema Corte. O Ministro Gilmar

Mendes'** destaca que:

Como se vé, com o efeito vinculante pretendeu-se conferir eficdcia adicional
a decisdo do STF, outorgando-lhe amplitude transcendente ao caso concreto.
Os orgdos estatais abrangidos pelo efeito vinculante devem observar, pois,
ndo apenas o conteddo da parte dispositiva da decisdo, mas a norma abstrata
que dela se extrai, isto é, que terminado tipo de situacdo, conduta ou
regulacdo — e ndo apenas aquela objeto do pronunciamento jurisdicional — é
constitucional ou inconstitucional e deve, por isso, ser preservado ou
eliminado.

A licdo de Gilmar Mendes contém importante observacdo em relacdo a decisdo de

constitucionalidade ou inconstitucionalidade proferida em Acdo Declaratéria de

*MENDES; BRANCO. Op. Cit., p. 1299.
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Constitucionalidade ou em Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, ja que, nas acdes diretas de
controle de constitucionalidade de norma ou ato normativo, a declaracdo se dd em tese, ou
seja, em abstrato, em um processo objetivo, desvinculado de um caso concreto.
Consequentemente, forma-se coisa julgada normativa-abstrata. Neste diapasdo, hd norma
abstrata, ou seja, ndo aplicdvel apenas a um caso especifico, e, por isso mesmo, ndo ha sentido
negar-lhe o efeito vinculante.

Nao obstante, na Reclamagao Constitucional 1.880, também de relatoria do Ministro
Mauricio Corréa, o entendimento prevalente foi a de que todos aqueles que fossem atingidos
por decisdes contrdrias ao entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento de mérito proferido em Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade seriam considerados
partes legitimas para a propositura de reclamagdo. Na citada reclamacao declarou-se, ainda,
constitucional o pardgrafo tnico do art. 28 da Lei 9.868/99, exatamente o dispositivo legal
que confere efeito erga omnes e vinculante ds decisdes do STF em sede de ADI ou ADC.

Sobre o limite subjetivo do efeito vinculante, surge a divida quanto a vincula¢do do
préprio STF a decisao por ele proferida em Acado Declaratéria de Constitucionalidade ou em
Acdo Direta de Inconstitucionalidade. O limite subjetivo da Teoria da Transcendéncia dos
Motivos Determinantes consiste nas pessoas que sao alcancadas pelo efeito vinculante dos
fundamentos da decisdo, devendo observa-la. Conforme o § 2.° do art. 102, da Constituicdo
Federal, sdo vinculados pela decisdo do Supremo Tribunal Federal os demais 6rgaos do Poder
Judicidrio e do Poder Executivo.

A dicgao do dispositivo supracitado, introduzido pela EC 3/93 ao texto constitucional,
e reproduzida pela Lei n. 9.868/99, expressa a determinacdo de que o efeito vinculante
refere-se aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e Administracdo Publica direta e indireta, o
que legitima o entendimento de que o STF ndo estd abrangido pela aplicacdo do efeito
vinculante. Deste modo, a Suprema Corte pode, em determinadas circunstancias, rever suas
decisdes. Esse também é o posicionamento de Gilmar Mendes'”, segundo o qual:

De um ponto de vista estritamente material também € de se excluir uma
autovinculagdo do STF aos fundamentos determinantes de uma decisdo
anterior, pois, isto poderia significar uma renuncia ao préprio
desenvolvimento da Constitui¢do, tarefa imanente aos 6rgdos de jurisdigcdo
constitucional.

Todavia, parece importante, tal como assinalado por Bryde, que o Tribunal
ndo se limite a mudar uma orientagdo eventualmente fixada, mas que o faca
com base em uma critica fundada do entendimento anterior, que explicite e
justifique mudanca. Quem se dispde a enfrentar um precedente, fica
duplamente onerado pelo dever de justificar-se.

SMENDES; BRANCO. Op. cit., p. 1301.
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O entendimento do ilustre Ministro destacado acima parece correto, pois, ndo havendo
alteracdo do texto constitucional acerca da questdo que ja fora discutida e resolvida pelo
Egrégio Tribunal e objeto de decisao com efeitos erga omnes e vinculante, nos termos do § 2°,
do art. 102, da Constituicdo Federal, e nem havendo mutac@o constitucional que respalde a
mudanca do entendimento esposado nos fundamentos da decis@o precedente, ndo hd por que o
STF modificar injustificadamente a sua orientagao.

Além do mais, a vinculacdo do Superior Tribunal Federal aos fundamentos de decisao
anterior proferida por ele em sede de controle concentrado de constitucionalidade ¢é
incompativel com o papel de guardido do Texto Constitucional atribuido ao Supremo pelo
constituinte de 1988, além de ensejar no “fendmeno da fossilizacio da Constituicio'**” e,
consequentemente, na nao adaptacdo da ordem normativa e constitucional a nova realidade
sociopolitica da sociedade.

E certo também que, o Poder Legislativo ndo estd vinculado as decisdes do STF em
acdo direta de inconstitucionalidade, pois, em tese, o legislador poderd editar lei nova com
conteddo material idéntico ao o texto normativo declaro inconstitucional pelo Supremo
Tribunal. O fundamento desse entendimento estd na préopria concep¢do de Estado
Democriético de Direito, no qual ndo se pode impedir que o legislador elabore e aprove novas
leis, tendo em vista a necessidade de adaptacdo do sistema normativo as mudangas sociais e
politicas que ocorrem na realidade féatica, além de preservar o equilibrio entre o Poder Juridico
e Legislativo.

Ainda quanto ao efeito vinculante, antes da EC 45/04, que conferiu nova redacdo ao §
2°, do art. 102, da CF, discutia-se acerca da possivel extensdo do efeito as decisdes proferidas
em Acdo Direta de Inconstitucionalidade, isto porque, o referido dispositivo constitucional
estabelecia que, a decis@o de mérito proferida em ADC produzird eficdcia contra todos e

efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e do Poder Executivo,

*Expressdo utilizada pelo Ministro Gilmar Mendes na Rcl. 2617/MG. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Reclamagdo 2617/ MG. INCONSTITUCIONALIDADE. Ac¢do direta. Lei estadual. Tributo. Taxa de seguranca
publica. Uso potencial do servigo de extin¢do de incéndio. Atividade que s6 pode sustentada pelos impostos.
Liminar concedida pelo STF. Edicdo de lei posterior, de outro Estado, com idéntico contetido normativo. Ofensa
a autoridade da decisdo do STF. Nao caracterizagdo. Fun¢do legislativa que ndo € alcancada pela eficicia erga
omnes, nem pelo efeito vinculante da decisdo cautelar na ac@o direta. Reclamacao indeferida liminarmente.
Agravo regimental improvido. Inteligéncia do art. 102, § 2°, da CF, e do art. 28, § dnico, da Lei federal n°
9.868/99. A eficdcia geral e o efeito vinculante de decisdo, proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em acdo
direta de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, s6 atingem os demais
6rgdos do Poder Judicidrio e todos os do Poder Executivo, ndo alcangando o legislador, que pode editar nova lei
com idéntico contetdo normativo, sem ofender a autoridade daquela decisdo. Agravo Regimental. Agravante:
Nunes Amaral Advogados. Agravado: Governador do Estado de Minas Gerais. Relator: Ministro Cezar Peluso.
Brasilia, 23 de fev. de 2005. DJ 20-05-2005.
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ndo atribuindo expressamente tal efeito a ADI. Sobre esse assunto o professor e jurista Gilmar
Mendes'?’ explica melhor:

Aceita a ideia de que a acdo declaratdria configura uma acdo direta de
inconstitucionalidade com sinal trocado, tendo ambas cardter ddplice ou
ambivalente, afigurava-se dificil admitir que a decisdo proferida em sede de
acdo direta de inconstitucionalidade tenha efeitos ou consequéncias diversos
daqueles reconhecidos para a a¢do declaratéria de constitucionalidade.

[...]

Observa-se, ademais, que, se entendermos que o efeito vinculante da decisao
estd intimamente ligado a prdpria natureza da jurisdi¢do constitucional em
um dado Estado Democritico e 4 funcdo de guardido da Constituicdo
desempenhada pelo tribunal, temos de admitir, igualmente, que o legislador
ordindrio ndo estd impedido de atribuir, como, alids, o fez por meio do art.
28, paragrafo unico, da Lei n. 9.868/99, essa protecdo processual especial a
outras decisOes de controvérsias constitucionais proferidas pela Corte.

Em verdade, o efeito vinculante decorre do particular papel politico-
institucional desempenhado pela Corte ou pelo Tribunal Constitucional, que
deve zelar pela observancia estrita da Constitui¢d0 nos processos especiais
concebidos para solver determinadas e especificas controvérsias
constitucionais.

Esse também foi o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal na ADC 4,
na qual a Corte conferiu efeito vinculante a decisdo de cautelar a despeito da omissao do
constituinte originario. Posicionamento coerente com o sisttma normativo constitucional,
afinal, ndo ha por que ndo atribuir as decisdes em acdo direta de inconstitucionalidade os
mesmo efeitos outorgados a agdo declaratéria de constitucionalidade, que possui carater
duplice.

Consoante o afirmado, ressalta-se que, a Suprema Corte pode reanalisar as questoes
por ela ja decididas, ato denominado de overruling ou overriding, que correspondem,
respectivamente, a revogacdo total ou parcial de um precedente, pois, o STF ndo estd
vinculado as suas préprias decisdes, sob pena de enfraquecimento da ordem constitucional.

E certo também que, o desrespeito ao entendimento fixado pelo STF em decisdo sobre
questdo constitucional julgada em Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade ou em Acdo
Declaratéria de Constitucionalidade autoriza o uso da Reclamacdo Constitucional como
instrumento para garantir a autoridade de suas decisdes e preservar a competéncia do
Supremo Tribunal Federal. Esse entendimento é respaldado pela argumentacdo do Ministro

Néri da Silveira na ADC-MC n° 4'3 8, a seguir destacada:

"MENDES; BRANCO. Op. Cit., p. 1304 e 1305.

SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Constitucionalidade 4/DF. Acao Direta de
Constitucionalidade do art. 1° da lei n.9.494, DE 10.09.1997, que disciplina a aplicac@o da tutela antecipada
contra a Fazenda Publica. Medida Cautelar: cabimento e espécie, na A.D.C. Requisitos para sua concessao.
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Penso que o efeito vinculante sé se legitima no nosso sistema e ndo fere o
principio da independéncia, enquanto ndo impede o juiz de decidir. Agora, o
juiz que julgar contrariamente a decisdo do Supremo Tribunal Federal, com
eficdcia vinculante, ndo vai ser punido por isso, mas, sujeitar-se, pelo
descumprimento da decisdo, a ter, perante esta Corte, uma reclamacao pela
parte considerada prejudicada. Seguramente, se o juiz contrariou a decisdo
de eficacia vinculante do STF, seu até serd cassado por esta Corte.

3.1.3. A Ratio decidendi e o Obiter Dictum

No contexto do exposto até entdo, é relevante para o presente trabalho analisar as
figuras do obiter dictum e da ratio decidendi para que se possa discernir quais o0s
fundamentos, os argumentos da decisdao do Supremo Tribunal que serdo revestidos pelo efeito
vinculante previsto no § 2°, do art. 102, da CF e pelo art. 28 da Lei n. 9.868/99.

A Teoria da Transcendéncia pressupde a individualizacao dos motivos determinantes
para se chegar a decisdao proferida pela Suprema Corte, tarefa nada simples, mas essencial
para o assunto. Desse modo, os juristas devem analisar e identificar os motivos suficientes, a
ratio decidendi, e o obiter dictum da decisdo precedente.

Obiter dictum quer dizer uma observacao, declara¢io dita de passagem, ou seja, uma

(13

manifestacdo que ndo influencia a parte dispositiva da decisdo judicial, e por isso, “nao

. 13
vinculam para fora do processo” '*

. Enquanto que, a ratio decidendi corresponde a
fundamentagdo que ensejou a decisdo judicial, quer dizer, sdo os fundamentos juridicos que
sustentam a argumentacdo. “Ela é a esséncia da tese juridica suficiente para decidir o caso
concreto” ', Sobre os motivos determinantes da decisdo, Luiz Guilherme Marinoni'*!
disserta:

O motivo suficiente, porém, torna-se determinante apenas quando,
individualizado na fundamentacido, mostra-se como premissa sem a qual nio
se chegaria a especifica decisdo. Motivo determinante, assim, € o motivo
que, considerado na fundamentacdo, mostra-se imprescindivel a decisdo que
foi tomada. Esse motivo, por imprescindivel, é essencial, ou melhor, é
determinante da decisao. Constitui a ratio decidendi.

Em relacdo 2 distin¢do do obiter dictum e da ratio decidendi Fredie Didier Junior'*?

menciona que:

Medida cautelar. Requerentes: Presidente da Reptiblica, Mesa do Senado, Mesa da Camara dos Deputados.
Relator: Ministro Sydney Sanches. Brasilia, 11 de fevereiro de 1998. DJ de 21-05-1999.

BRUM, Op. Cit.

“CUNHA; DIDIER JUNIOR. Op. cit., p. 140.

'* MARIONONI. Apud: SARLET; MARINONI; MITIDIERO. Op. cit., p. 857 e 858.

"“2DIDIER JUNIOR, Fredie. Notas sobre a distinciio entre ratio decidendi e obter dictum. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br/material/fredie//int_pcivil_ratio_22_11.pdf>. Acesso em nov. 2013.
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A ratio decidendi sao os fundamentos juridicos que sustentam a decisdo; A
opc¢do hermenéutica adotada na sentenga, sem a qual a decis@o néo teria sido
proferida como foi; Trata-se da tese juridica acolhida pelo 6rgdo julgador no
caso concreto. “a ratio decidendi (...) constitui a esséncia da tese juridica
suficiente para decidir o caso concreto (rule of law)”

[...]

Ja o obiter dictum (obiter dicta, no plural) consiste nos argumentos que sao
expostos apenas de passagem na motivagdo da decisdo, consubstanciando
juizos acessorios, provisorios, secunddrios, impressdes ou qualquer outro
elemento que ndo tenha influéncia relevante e substancial para a decisdo
(“prescindivel para o deslinde da controvérsia”), sendo apenas algo que se
faz constar “de passagem”, ndo podendo ser utilizado com forga vinculativa
por nao ter sido determinante para a decisao.

Observa-se que, quando decide uma demanda, o magistrado cria duas espécies de
norma juridica, uma geral, proveniente da interpretacdo e compreensao dos fatos relativos ao
caso em andlise e sua conformacdo com o ordenamento juridico, que consistem nos motivos
determinantes da sentenca, portanto, na ratio decidendi; e outra norma juridica individual, que
¢ constituida em especifico para uma determinada situacdo, para solucionar um caso em
especial.

Neste diapasdo, o renomado doutrinador Fredie Didier Junior'** reforca:

E importante assentar o seguinte: ao decidir uma demanda judicial, o
magistrado cria, necessariamente, duas normas juridicas. A primeira, de
carater geral, é fruto da sua interpretacao/compreensdo dos fatos envolvidos
na causa e da sua conformacgdo ao Direito positivo: Constitui¢do, leis, etc. A
segunda, de cardter individual, constitui a sua decisdo para aquela situacdo
especifica que se lhe pde para andlise.

Afora essa norma juridica geral, que é delimitada na fundamentacdo do
julgado, o magistrado constréi outra norma, desta feita individual, que é
lancada no dispositivo da decisdo e tem por objetivo ndo somente reger a
situacdo em exame naquele processo. Trata-se, como cedico, da conclusdo a
que chega a cerca da procedéncia da demanda (ou das demandas) formulada
no processo. E esta norma juridica, e somente ela, que tem aptidio para ficar
acobertada pela coisa julgada material.

(X3

Relativamente ao assunto, o ilustre Ministro Gilmar Mendes'** disserta que: “a
eficdcia da decisdo do Tribunal transcende o caso singular, de modo que os principios
dimanados da parte dispositiva e os fundamentos determinantes sobre a interpretacdo da
Constitui¢do devem ser observados por todos os tribunais e autoridades nos casos futuros”.

O citado Ministro do STF, defensor no Brasil da Teoria objeto deste artigo, na Rcl.

1880 AgR-SP ressaltou que: “a limitacdo do efeito vinculante a parte dispositiva da decisao,

"CUNHA; DIDIER JUNIOR. Op. cit., p. 382.
144MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncia Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 140.
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como entende parte da doutrina, tornaria de todo despiciendo esse instituto, uma vez que ele

pouco acrescentaria aos institutos da coisa julgada e da forca de lei ou da eficicia erga omnes

[...] tal reducdo diminuiria significativamente a contribuicio que o Tribunal pode dar a

preservacgdo e ao desenvolvimento da ordem constituciona

1”145

Gilmar Mendes, no julgamento da Reclamacdo 2291'*® posicionou-se no sentido de

aplicar as razdes da decisdo proferida na ADI 1662 ao caso da mencionada reclamacdo, apesar

do objeto ser diferente do da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade. Em seu voto, Gilmar

Mendes sustentou:

Observe-se, ademais, que, se entendermos que o efeito vinculante da decisdo
estd intimamente vinculado a prépria natureza da jurisdi¢do constitucional
em dado Estado democritico e a func¢do de guardido da Constituicao
desempenhada pelo Tribunal, temos de admitir, igualmente, que o legislador
ordindrio ndo estd impedido de atribuir essa prote¢do processual especial a
outras decisdes de controvérsias constitucionais proferidas pela Corte. Em
verdade, o efeito vinculante decorre do particular papel politico-institucional
desempenhado pela Corte ou pelo Tribunal Constitucional, que deve zelar
pela observancia estrita da Constitui¢do nos processos especiais concebidos
para solver determinadas e especificas controvérsias constitucionais. Esse foi
o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal na ADC 4, ao reconhecer
efeito vinculante a decisdo proferida em sede de cautelar, a despeito do
siléncio do texto constitucional. Nao foi outro o entendimento do legislador
infraconstitucional ao conferir efeito vinculante as decisdes proferidas em
acdo direta de inconstitucionalidade.

No caso, muito embora o ato impugnado niao guarde identidade absoluta
com o tema central da decisdo desta Corte na ADI 1.662, Relator o Min.
Mauricio Corréa, vale ressaltar que o alcance do efeito vinculante das
decisdes ndo pode estar limitado a sua parte dispositiva, devendo também,
considerar os chamados fundamentos determinantes.

Logo, a teoria da Transcendéncia dos Motivos Determinantes da Decisdo tem por

intuito atribuir efeito vinculante aos motivos determinantes, ou seja, a ratio decidendi, e nao a

SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamag@o 1880/SP. Questdo de ordem. Acédo Direta de
Inconstitucionalidade. Julgamento de mérito. Pardgrafo tinico do artigo 28 da Lei 9868/99: Constitucionalidade.
Eficacia vinculante da decisdo. Reflexos. Reclamagdo. Legitimidade ativa. Agravo Regimental. Reclamante:
Municipio de Turmalina. Relator: Ministro Mauricio Corréa. Brasilia, 06 de novembro de 2002. DJ de 19-03-

2004.

'“*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo 2291-RJ. Reclamagio. 2. Precatério trabalhista. Ordem
cronoldgica. 3. Seqiiestro determinado pelo TRT da 1a Regido. 4. Pretendida cassagdo da ordem de seqiiestro. 5.
Interpretacdo do art. 100, § 2°, em combina¢do com o art. 78, § 4°, do ADCT. 6. Violagdo ao contetido da decisdao
proferida na ADI 1662 (Rel. Min. Mauricio Corréa), em que o STF teria reconhecido que somente a hip6tese de
pretericéo no direito de precedéncia autoriza o seqiiestro de recursos publicos. 7. Auséncia de prova constitutiva
do direito alegado. Onus da prova ao reclamante. Art.156 do RISTF e art. 13 da Lei 8.038/90. 8. Reclamagio
improcedente. Liminar cassada. Reclamante: Departamento de Transito do Estado do Rio de Janeiro.
Reclamado: Tribunal Regional do Trabalho da 1% Regido. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 22 de
setembro de 2004. DJ 04.02.2005.
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todo e qualquer argumento integrante da fundamentaciao da decisdo'"’. Desta forma, mesmo
nao sendo objeto da coisa julgada concede-se aos motivos determinantes da decisdo a eficacia
vinculante, assim a ratio decidendi passa a influir em casos futuros.

Acrescenta-se que, a Teoria em estudo revela a preocupacdo em garantir a forca
normativa da constituicdo, consequéncia da supremacia material e formal do Texto
Constitucional, e cuja preservagdo integral depende do reconhecimento do efeito vinculante
aos fundamentos da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em especial de
prontncia de inconstitucionalidade proferida em controle concentrado de constitucionalidade,
e ndo apenas ao dispositivo do acérdao do Tribunal.

A seguir seré tratado o tema da Reclamacao Constitucional e a garantia das decisoes

do Supremo Tribunal Federal em seu papel de garantidor da ordem constitucional.

3.2 ARECLAMACAO CONSTITUCIONAL COMO GARANTIA DA AUTORIDADE E DA

COMPETENCIA DO STF

Conforme ja afirmado, a inobediéncia a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal em acdo direta de inconstitucionalidade ou em acdo direta de constitucionalidade
revestida pelos efeitos erga omnes e vinculante autoriza a propositura da Reclamagdo
Constitucional, prevista no art. 102, I, /, da Constituicdo Federal.

Nos termos do dispositivo constitucional supracitado, a Reclamacgao € de competéncia
origindria do Supremo Tribunal Federal e que tem como objetivo preservar a competéncia e
garantir a autoridade das decisdes judiciais da Suprema Corte. Ademais, a reclamacio tem
como objeto a preservagdo da competéncia do Supremo Tribunal, fixada no art. 102 da
Constituicdo Federal, ou a garantia da autoridade dos julgados da Corte. A Reclamacao
Constitucional surgiu como fruto da criagdo jurisprudencial, e segundo o ensinamento de
Gilmar Mendes'**:

Afirmava-se que ela decorreria da ideia dos implied powers deferidos ao
Tribunal. O Supremo Tribunal Federal passou a adotar essa doutrina para a
solugdo de problemas operacionais diversos. A falta de contornos definidos
sobre o instituto da reclamacdo fez, portanto, com que a sua construcio

'TA cerca da atribuicdo do efeito vinculante a ratio decidendi, o Ministro Gilmar Mendes e Ives Granda da Silva
Martins dissertam: “Tal como acentuado, o cardter transcendente do efeito vinculante impde que sejam
considerados ndo apenas o conteido da parte dispositiva da decisdo, mas a norma abstrata que dela se extrai, isto
€, a proposi¢do de que determinado tipo de situacdo, conduta ou regulacido — e ndo apenas aquela objeto do
pronunciamento jurisdicional — € constitucional ou inconstitucional e deve, por isso, ser preservado ou
eliminado”. MARTINS, Ives Gandra; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de
Constitucionalidade: comentarios a Lei n° 9.868, de 10-11-1999. Sio Paulo: Saraiva, 2001. p. 546.
“SMENDES; BRANCO. Op. cit., p. 1305.
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inicial repousasse sobre a teoria dos poderes implicitos.

Além do mais, o Regimento Interno do STF incorporou em 1957 o instituto da
reclamacdo e, em 1967 a Constitui¢do Federal vigente legitimou em definitivo a Reclamacgao,
pois, a referida Carta Magna autorizou a Suprema Corte a estabelecer a disciplina processual
dos feitos de sua competéncia e conferiu ao Regimento Interno do Egrégio Tribunal forca de
lei federal.

Desde entdo, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia surgiram debates acerca da
natureza juridica da reclamacao, e até o presente momento nao hd um consenso quanto a esse
ponto. Apesar de a corrente doutrindria majoritdria compreende que a natureza juridica da
reclamacdo é de a950149, parte da doutrina defende ser a reclamacdo um remédio processual,
incidente processual ou recurso.

Por outro lado, chegou-se ao consenso de que a reclamacdo se trata de medida
jurisdicional, e nao de medida administrativa, ideia que se fundamenta na identificacdo da
reclamacdo com a correi¢do parcial. Entretanto, tal posicionamento encontra-se errado, uma
vez que, a reclamacdo influi em decisdes judiciais, além de que a decisdo em sede de
reclamacdo produz coisa julgada, caracteristicas tipicas de medidas jurisdicionais.

A respeito do entendimento de que a reclamacdo € acdo propriamente dita, o Ministro
Gilmar Mendes' esclarece que:

Tal entendimento justifica-se pelo fato de, por meio da reclamacdo, ser
possivel a provocagdo da jurisdicio e a formulagao de pedido de tutela
jurisdicional, além de conter em seu bojo uma lide a ser solvida, decorrente
do conflito entre aqueles que persistem na invasdo da competéncia ou no
desrespeito das decisdes do Tribunal e, por outro lado, aquelas que
pretendem ver preservada a competéncia e a eficicia das decisdes exaradas
pela Corte.

Anote-se ainda que, com o desenvolvimento dos processos de indole
objetiva em sede de controle de constitucionalidade no plano federal e
estadual  (inicialmente representacdio de inconstitucionalidade e,
posteriormente, ADI, ADIo, ADC e ADPF), a reclamacdo, enquanto acdo
especial, acabou por adquirir, como se verd no presente estudo, contornos
diferenciados na garantia da autoridade das decisdes do Supremo Tribunal
Federal ou na preservacgdo de sua competéncia.

Pode-se observar do trecho apontado acima, que a reclamacdo adquiriu contornos
especiais na garantia das decisdes do Supremo Tribunal Federal, isto por que, a EC 45/2004,
que proporcionou a reforma do Poder Judicidrio, adicionou o art. 103-A a Constitui¢do

Federal, que prevé a figura da simula vinculante com a finalidade de tornar obrigatdria a

"“PONTES DE MIRANDA. Op.cit., p. 384
5 MENDES; BRANCO. Op.cit., p. 1307.
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ado¢do do entendimento pacificado e reiterado pelo STF em matéria constitucional pelos

Poder Judicidrio e pelo Poder Executivo'™'.

152

Sobre o instituto em analise, 0 Ministro Gilmar Mendes ~“ afirma:

Configura, certamente, uma grande inovacdo do sistema, de vez que a
reclamacao contra atos judiciais contrarios a orientagdo com forca vinculante
ja era largamente praticada. E certo que, excetuados os casos de usurpago
de competéncia do Tribunal e de flagrante descumprimento de decisdo por
ele proferida, a reclamacdo estava (quase que) limitada as decisdes dotadas
de efeito vinculante nos processos objetivos.

De qualquer sorte, tem-se aqui a clara conviccdo de que a Administracio
Publica contribui, decisivamente, para o incremento das demandas judiciais
de cardter homogéneo. Dai situar-se na seara da Administragdo Publica o
grande desafio da implementacdo do efeito vinculante em toda a sua
amplitude.

A adocdo da simula vinculante pela Administracdo Publica vai exigir a
promulgacdo de normas de organizacdo e procedimento que permitam
assegurar a observancia por parte desta dos ditames contidos na Sumula, sem
que se verifique uma nova e adicional sobrecarga de processos — agora de
reclamagdes- para o Supremo Tribunal Federal.

A priori, o Supremo Tribunal Federal nao admitia reclamagcdao em sede de controle
abstrato de normas, como se pode notar na decisdo da Rcl. 354, cujo relator foi o Ministro
Celso de Mello'”. Posteriormente, a Suprema Corte passou a admitir o cabimento da
reclamacdo constitucional em sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade, desde que
ajuizada por legitimado para a propositura da ADI e que também tivesse 0 mesmo objeto da

acdo direta. Nao obstante, o STF reconheceu, na Rcl. 399154, o cabimento da reclamagado

'3'Essa é a concepgdo que se extrai do §3°, do art. 103-A, da CF:” Do ato administrativo ou decisdo judicial que
contrariar a stimula aplicdvel ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal
que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decisao judicial reclamada, e determinara
que outra seja proferida com ou sem aplicagc@o da simula, conforme o caso”.

“2MENDES; BRANCO. Op. cit., p. 1308 e 1309.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacio 354/DF. AGRAVO REGIMENTAL - RECLAMACAO
QUE BUSCA GARANTIR A AUTORIDADE DE DECISAO TOMADA EM PROCESSO DE CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE - INADMISSIBILIDADE - RECURSO IMPROVIDO. A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL FIRMOU-SE NO SENTIDO DO NAO
CABIMENTO DE RECLAMACAO NA HIPOTESE DE DESCUMPRIMENTO DE DECISAO TOMADA EM
SEDE DE CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE, DADA A NATUREZA
EMINENTEMENTE OBJETIVA DO PROCESSO DE ACAO DIRETA. PRECEDENTES DA CORTE. Agravo
Regimental. Agravante: Prefeitura Municipal de Porto Alegre. Agravado: Orgdo. Relator: Ministro Celso de
Mello. Brasilia, 16 de maio de 1991. DJ de 28-6-1991.

"**BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacio 399/PE. RECLAMACAO: HIPOTESE DE
ADMISSIBILIDADE E PROCEDENCIA PARA SALVAGUARDA DA AUTORIDADE DE DECISAO
CAUTELAR OU DEFINITIVA EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL ADMITE A RECLAMACAO PARA ASSEGURAR A
AUTORIDADE DE SUAS DECISOES POSITIVAS EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE,
QUANDO O MESMO ORGAO DE QUE EMANARA A NORMA DECLARADA INCONSTITUCIONAL
PERSISTE NA PRATICA DE ATOS CONCRETOS QUE LHE PRESSUPORIAM A VALIDADE (CF.
RECLS. 389, 390 E 393). NO CASO, DADO QUE A MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA TEM
EFICACIA EX NUNC, O SEU DEFERIMENTO NAO AFETOU A DO ATO CONCRETO ANTERIOR, EM
RELACAO AO QUAL NAO SE CONHECEU DA ACAO DIRETA: DA DECISAO LIMINAR PARA
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quando o oOrgdo responsdvel pela edicdo da lei declarada inconstitucional pelo Tribunal
reiterasse a pratica de atos concretos que pressuporiam que a validade da norma.

A questdo do cabimento da reclamacdo ou ndo em sede de controle concentrado de
constitucionalidade foi elucidada com o advento da EC n. 3/93, que introduziu na ordem
constitucional a A¢c@o Declaratdria de Constitucionalidade, e passou, expressamente, a admitir
a reclamacdo constitucional para preservar a autoridade das decisdes de mérito do Supremo
Tribunal Federal proferidas no bojo da ac¢ao declaratoria.

Em relacio ao cabimento da reclamagdo em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade, cumpre salientar que, havia certa divergéncia quanto a essa
possibilidade. A jurisprudéncia da Suprema Corte'> assentou o entendimento de ser cabivel a
reclamacdo para todos aqueles que comprovassem prejuizo resultante de decisdes contrarias
as do Supremo Tribunal Federal. Desta forma, o STF passou a considerar a eficicia erga
omnes e o efeito vinculante das decisdes de méritos proferidas em sede de controle
concentrado de constitucionalidade. No entanto, com o advento da EC n. 45/04 essa
controvérsia foi definitivamente superada, uma vez que, a emenda autorizou, expressamente,

essa hipotese.

3.3 ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Alteragoes legislativas e entendimentos jurisprudenciais ocorridos na udltima década
evidenciam uma tendéncia de aproximacdo dos modelos de controle difuso e abstrato de
constitucionalidade, isso em decorréncia da introducdo de elementos do processo objetivo na
modalidade difusa de controle de constitucionalidade. Essa tendéncia € denominada pela
doutrina e pela jurisprudéncia pétria de objetivagdo ou abstrativizagdo do controle difuso de
constitucionalidade.

A abstrativizagdo ou a objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade ¢é
caracterizada, precisamente, pelo uso de elementos de um processo objetivo em processos nos
quais as questdes constitucionais sdo discutidas em contexto subjetivo, ou seja, caracteristicas
que antes eram proprias do controle concentrado de constitucionalidade passaram, também, a

serem observadas nos processos de controle difuso.

FRENTE, NO ENTANTO, O EFEITO UTIL DA SUSPENSAO CAUTELAR DA RESOLUCAO
IMPUGNADA FOI PRECISAMENTE O DE IMPEDIR QUE SE CONTINUASSEM A PRATICAR ATOS
CONCRETOS DERIVADOS DO SEU CONTEUDO NORMATIVO. Reclamante: Procurador Geral da
Republica. Reclamado: Tribunal Regional Federal da 5* Regido. Relator: Ministro Sepilveda Pertence. Brasilia,
07 de outubro de 1993. DJ de 24-3-1995.

' Rel. 1.880, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de 19-3-2004.
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Neste Diapasdo Clarissa Teixeira de Paiva'>® disserta acerca da objetivacdo do
controle difuso de constitucionalidade:

Recentes alteracdes legislativas e jurisprudéncias nos ultimos anos té€m
chamado atenc¢do pela inser¢do de tracos caracteristicos do processo objetivo
no controle concreto de constitucionalidade. Essas mudancas t€ém alterado
significativamente o controle de constitucionalidade brasileiro por meio de
uma aproximacdo cada vez mais evidente entre os modelos concreto e
abstrato. Talvez a experiéncia brasileira de convivéncia entre as duas formas
de controle, consagradas no direito internacional, tenha caminhado para um
estdgio evolutivo de aperfeicoamento em que se procura privilegiar o melhor
que cada sistema tem a oferecer. Nesse sentido, t€ém sido mais freqiientes as
manifestacdes de influéncia do controle concreto pelo controle abstrato.

Nesse contexto, cumpre salientar a relacdo entre a Teoria da Transcendéncia dos
Motivos determinantes com o processo de objetivacio do controle difuso de
constitucionalidade, que tem sido observado no Brasil. A Teoria da Transcendéncia dos
Motivos determinantes ao atribuir efeito erga omnes e vinculante aos fundamentos da decisao
judicial sobre questdo constitucional no ambito de controle difuso de constitucionalidade
aproxima essa modalidade de controle de constitucionalidade do controle concentrado.
Bruney Guimaraes Brum"’ em seu artigo que trata a Teoria da Transcendéncia dos Motivos
Determinantes discorre que:

Percebe-se, na supramencionada teoria, mais um caso no qual o controle
difuso de constitucionalidade se aproxima do controle concentrado, posto
haver uma concessdo de efeitos transcendentes a ratio decidendi da decisao
que declara a inconstitucionalidade de uma norma, no ambito do controle
difuso de constitucionalidade. Note que, com a concessdo de tais efeitos,
uma decisdo que, normalmente, possuiria apenas efeitos inter partes, passa a
possuir efeitos para além das partes que discutem determinada relacdo
juridica em concreto.

Eis, de forma simplificada, a abstrativizacio do controle difuso de
constitucionalidade. Concede-se a decisdo de controle concreto de
constitucionalidade os efeitos do controle abstrato.

Algumas razdes podem explicar a ocorréncia do fendomeno da abstrativizagdo ou

objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade, dentre elas a valorizacdo do Supremo
. . . 15 . ..

Tribunal Federal como Corte Constitucional'*®, a busca por mecanismos que diminuam o

volume de processos em tramite no STF, como a criagdo de barreiras de contencdo de

"*PAIVA, Clarissa Teixeira. A repercussio geral dos recursos extraordinarios e a objetivagio do controle
concreto de constitucionalidade. Revista Virtual da AGU. Ano VIII. n. 80. set. 2008. Disponivel em:
<http://www.agu.gov.br/sistemas/site/TemplateTexto.aspx ?idConteudo=79751&ordenacao=1&id_site=1115>.
Acesso em jan. 2014.

STBRUM. Op. cit., p. 77.

8GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. A repercussdo geral da questio constitucional no recurso extraordindrio.
Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre: Sintese, v. 6, n. 34, mar./abr., 2005. p. 96.
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recursos, € a preponderancia do controle concentrado de constitucionalidade sobre o controle

difuso a partir da promulga¢do da Carta Magna de 1988. 19

3.4 ANALISE DE CASOS PARADIGMAS

3.4.1 Da Analise do RE 197.917/SP

O RE 197.917160, de relatoria do ilustre Ministro Mauricio Corréa, foi interposto pelo
Ministério Pablico Federal de Sdo Paulo em face do acérdao do Egrégio Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, que reformou a sentenca proferida em desfavor da Camara Municipal
de Mira Estrela e do Municipio de Mira Estrela.

Conforme ementa do acérdao do RE em comento, a lei municipal objeto do recurso
extraordindrio em andlise fixava em 11 (onze) o nimero de vereadores da Camara Legislativa
do Municipio de Mira Estrela. A referida lei municipal foi considerada inconstitucional,
incidenter tantum, pelo Supremo Tribunal Federal, com a justificativa de que aquele nimero
era desproporcional ao nimero de habitantes do municipio, cuja populacdo era de cerca de
2.6000 habitantes, que comportaria o nimero de 9 (nove) vereadores. Por essa razdo, o STF
considerou que a supracitada lei estava em desconformidade com o art. 29, IV, da CF, que
exige que o numero de vereadores seja proporcional a populagdo dos municipios, observados
os limites minimos e maximos fixados pelas alineas a, b e c.

No recurso extraordinario em estudo, a Suprema Corte chegou ao entendimento de que

o art. 29, IV, da Constitui¢ao Federal determina que o numero de vereadores seja proporcional

'Nesse mesmo sentido Gilmar Mendes pondera: “A convivéncia do modelo incidental difuso tradicional com
um sistema de multiplas a¢des diretas — ADI, ADC, ADIo, ADPF e representacio interventiva — operou
significativa mudanca no controle de constitucionalidade brasileiro. Uma observagao trivial revela tendéncia de
dessubjetivizagdo das formas processuais, especialmente daquelas aplicdveis ao modelo de controle incidental,
antes dotadas de ampla fei¢do subjetiva, com simples eficicia inter partes [...] A amplitude conferida pela
Constituicdo de 1988 ao controle abstrato de normas contribuiu para tornar visiveis as inadequacdes ou
insuficiéncias do modelo difuso de controle de constitucionalidade. Ndo s6 a notdria superagdo do instituto da
suspensdo de execucdo da lei pelo Senado Federal, mas também a complexidade e a demora na obtengdo de
julgamento definitivo da questdo constitucional pelo Supremo Tribunal, na via incidental, exige reforma radical
do sistema difuso de controle de constitucionalidade entre nés”. MENDES; COELHO; BRANCO. Op. Cit., p.
1038 e 1047.

'“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 197.917. RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS.
CAMARA DE VEREADORES. COMPOSICAO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES
CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES PROPORCIONAL A POPULACAO. CF, ARTIGO 29,
IV. APLICACAO DE CRITERIO ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA
E DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULACAO E O NUMERO DE
VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL.
EFEITOS PARA O FUTURO. SITUACAO EXCEPCIONAL. Reclamante: Ministério Piblico Estadual.
Reclamados: Camara Municipal de Mira Estrela e outros. Relator: Ministro Mauricio Corréa. Brasilia, 06 de
junho de 2002. DJ 07-05-2004.
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a populacdo dos Municipios, devendo ser observados, para tanto, os limites minimos e
maximos fixados pelo préprio constituinte. Dessa forma o STF concluiu que, a aprovacio de
norma municipal que estabeleca a composi¢do da Camara de Vereadores sem respeitar a
relacdo cogente de proporcdo com a da populacdo do municio configura excesso do poder de
legislar, o que ndo € admitido pela sistemadtica constitucional atual.

Relativamente ao RE 197.917/SP, observa-se que o relator Ministro Mauricio Corréa e
a 2° Turma do STF acordaram em remeter os autos do recurso extraordindrio ao Plendrio da
Corte em razdo da importdncia da matéria discutida no RE. Em seu voto no recurso
extraordindrio em anélise, o supracitado Ministro sustentou que:

A Carta de 1988 (art. 29, IV), ao contrario das anteriores, introduziu novo
conceito sobre o critério da proporcionalidade, referindo-se, agora
expressamente, ao nimero de habitantes do Municipio. Criou, por outro
lado, trés faixas de classificagdo, sendo a primeira para os Municipios de até
um milhdo de habitantes; a segunda, para os de mais de um milhdo e menos
de cinco milhdes de habitantes; e a dltima, desse marco para frente.

Desde entdo, muita discussdo tem sido travada na doutrina e na
jurisprudéncia em relacdo ao nimero exato de Vereadores a ser fixado pelos
Municipios. Uma corrente entende que, observados os pardmetros minimo e
maximo estabelecidos para cada uma das faixas, tem a Céamara de
Vereadores autonomia para fixar o seu ndmero, a outra, sugere que a
composicdo deve obedecer a valores aritméticos que legitimem a
proporcionalidade constitucional.

[...]

O Tribunal Superior Eleitoral hd muito tempo vem entendendo que a
Constituicdo ndo estabelece critério aritmético para o cdlculo dessa
proporcionalidade, tendo o Municipio autonomia para fixd-lo, uma vez
cumpridos os marcos das alineas do inciso IV do art. 29.

[...]

Depois de muito refletir sobre a controvérsia, acabei por situar-me ao lado
daqueles que buscam na proporcionalidade aritmética a mais lidima resposta
a exigéncia constitucional, até porque ndo havia ainda meditado sobre qual
das correntes seguiria, quando da minha passagem pelo TSE.

Tal reflexdo funda-se primacialmente no pressuposto de que a Constituicao
ndo contém palavras ou expressdes vazias, sem nenhum sentido. Dai por
que, ao determinar que “o nimero de Vereadores” deve ser “proporcional a
populacdo do Municipio”, torna-se evidente que outra exegese ndo pode ser
extraida do texto sendo aquela que resulte nitida e expressivamente do seu
préprio sentido.

Com efeito, deixando-se ao alvedrio do legislador municipal a fixa¢do do
nimero de Vereadores apenas pela relacio minimo — médximo, permitindo-
se-lhe uma opcao aleatéria e subjetivamente baseada tdo-so na vontade de
cada Camara Legislativa — 9, 10, 11, 12,..., 20 ou 21, como quiser — sem a
observancia da relacdo Vereador/populacdo, pode tal opcdo significar tudo,
menos a proporcionalidade constitucional reclamada, exigéncia clara e
manifestamente definida na oragdo ‘“nimero de Vereadores proporcional a
populacio do Municipio”.

Além de ponderar acerca do critério mais adequado a regra estabelecida pela
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Constitui¢do Federal, e concluir pela proporcionalidade aritmética em detrimento da simples
observancia dos limites mdximos € minimos para a fixacdo do nimero de Vereadores, o
Ministro Mauricio Corréa considerou, também, em seu voto, que ndo € razoavel que um
Municipio que possua dois mil habitantes tenha 21 vereadores, nimero fixado pela Lei
Organica, em virtude de uma discricionariedade que ndo possui amparo legal, enquanto um
municipio que tenha cerca de novecentos mil habitantes tenha nove representantes
legislativos. E observou que, a atuacdo legislativa deve realizar-se em harmonia com o
interesse publico, o que ndo ocorre quando o municipio legisla fixando nimero de vereadores
incompativel com a proporcao estabelecida pelo constituinte nacional. No mais, o Ministro
votou pelo provimento parcial do recurso, reconhecendo a inconstitucionalidade incider
tantum do dispositivo legal da lei organica objeto do RE em comento que fixava o nimero de
vereadores em desacordo com a Constituicao.

Ademais, no RE 197.917-SP, o Supremo Tribunal Federal modulou os efeitos da
decisdo para resguardar a seguranca juridica, j4 que o efeito ex tfunc da decisdo em controle
concreto de constitucionalidade, resultaria em grave ameaca a todo sistema legislativo
vigente. A decisdo sobre o recurso em comento tornou-se um leading case, tanto em razao de
seu aspecto material, deliberacdo a cerca do nimero de vereadores, quanto em seu aspecto
processual, a modulacdo dos efeitos e a atribuicdo de efeito transcendente aos fundamentos
determinantes da decisdo.

Acerca da modulacdo dos efeitos conferidos a decisdo da Suprema Corte no RE
197.917-SP, o Ministro Gilmar Mendes'®! defendeu em seu voto que:

Essas colocacdes tém a virtude de mostrar que a declaracio de
inconstitucionalidade in concreto também se mostra passivel de limitagdo de
efeitos. A base constitucional dessa limitacdo — necessidade de um outro
principio que justifique a nio aplicacdo do principio da nulidade — parece
sugerir que, se aplicdvel a declaracdo de inconstitucionalidade restrita
revela-se abrangente do modelo do controle de constitucionalidade como um
todo. E que, nesses casos, tal como ja argumentado, o afastamento do
principio da nulidade da lei assenta-se em fundamentos constitucionais e ndo
em razdes de conveniéncia. Se o sistema constitucional legitima a declaracio
de inconstitucionalidade restrita no controle abstrato, esta decisdo poderd
afetar, igualmente, os processos do modelo concreto ou incidental de
normas. Do contrdrio, poder-se-ia ter inclusive um esvaziamento ou uma
perda de significado da prépria declaracdo de inconstitucionalidade restrita
ou limitada.

[...]

Assim, pode-se entender que se o STF declarar a inconstitucionalidade
restrita, sem qualquer ressalva, essa decisdo afeta os demais processos com
pedidos idénticos pendentes de decisdo nas demais instancias. Os proprios

IIRE 197.917/SP. Rel. Mauricio Corréa, DJ 07-05-2004.
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fundamentos constitucionais legitimadores da restricdo embasam a
declaracdo de inconstitucionalidade com eficdcia ex nunc nos casos
concretos. A inconstitucionalidade da lei hd de ser reconhecida a partir do
transito em julgado. Os casos concretos ainda ndo transitados em julgado
hao de ter o mesmo tratamento (decisdes com eficicia ex nunc) se e quando
submetidos ao STF.

E verdade que, tendo em vista a autonomia dos processos de controle
incidental ou concreto e de controle abstrato, entre nds, mostra-se possivel
um distanciamento temporal entre as decisdes proferidas nos dois sistemas
(decisoes anteriores, no sistema incidental, com eficadcia ex tunc e decisdo
posterior, no sistema abstrato, com eficicia ex nunc). Esse fato podera
ensejar uma grande inseguranga juridica. Daf parecer razoavel que o proprio
STF declare, nesses casos, a inconstitucionalidade com eficacia ex nunc na
acdo direta, ressalvando, porém, os casos concretos ja julgados ou, em
determinadas situagdes, até mesmo os casos sub judice, até a data do
ajuizamento da acdo direta de inconstitucionalidade. Essa ressalva assenta-se
em razdes de indole constitucional, especialmente no principio da seguranga
juridica. Ressalta-se aqui que, além da ponderagdo central entre o principio
da nulidade e outro principio constitucional, com a finalidade de definir a
dimensdo bdsica da limitacdo, deverd a Corte fazer outras ponderagdes,
tendo em vista a repercussdo da decisdo tomada processo de controle in
abstracto nos diversos processos de controle concreto.

Dessa forma, tem-se, ao nosso ver, uma adequada solug¢do para o dificil
problema da convivéncia entre os dois modelos de controle de
constitucionalidade existentes no direito brasileiro, também no que diz
respeito a técnica de decisao.

[...]

No caso em tela, observa-se que eventual declaracio de
inconstitucionalidade com efeito ex nunc ocasionaria repercussdes em todo o
sistema vigente, atingindo decisdes que foram tomadas em momento anterior
ao pleito que resultou na atual composicdo da Camara Municipal: fixacdo do
nimero de vereadores, fixagdo do nudmero de candidatos, definicio do
quociente eleitoral. Igualmente, as decisdes tomadas posteriormente ao
pleito também serdo atingidas, tal como a validade da deliberagdo da Camara
Municipal nos diversos projetos e leis aprovados.

Logo, a modulacdo dos efeitos passou a ser admitida também pelo Supremo Tribunal
em sede de controle difuso, concreto, de constitucionalidade. Bem como Gilmar Mendes
ponderou em seu voto, do qual os trechos foram destacados acima, a decis@o sobre a questdo
debatida no RE em tela possuia relevancia e influenciaria outros casos concretos, ja
transitados em julgado ou que ainda estavam em discussao no Poder Judicidrio, e em razao
disso, e por motivos de seguranca juridica, a Suprema Corte teve de aplicar a modulacio de
efeitos, concernente do controle concentrado de constitucionalidade, ao controle concreto,
difuso. Dessa forma, mais uma vez nota-se a aproximagao dos dois modelos do sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro.

Além do mais, ressalta-se que no RE 197.917-SP o Supremo Tribunal Federal atribuiu

o efeito transcendente aos motivos determinantes da decisdo, ou seja, conferiu eficicia erga
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omnes e vinculante a fundamentagdo da decisdo acerca da questdao do nimero de Vereadores e
a relacdo de proporcionalidade determinada pelo constituinte na Carta Politica em sede de
controle difuso de constitucionalidade. Portanto, a Suprema Corte conferiu efeitos previstos
para as acoes diretas de controle de constitucionalidade (§ 2°, do art. 102, da CF) a decisao
proferida no ambito do controle difuso, concreto, de constitucionalidade.

Apd6s o julgamento do recurso extraordindrio em comento, o Tribunal Superior
Eleitoral reconheceu o posicionamento da Suprema Corte, em tese restritivo as partes do RE,

quanto 2 questdo constitucional, e editou a Resolucdo n. 21.702/2004'%

, ha qual reduziu o
nimero de vereadores das Camaras Municipais Legislativas de pais. Essa resolucao, foi
objeto de duas a¢des diretas de inconstitucionalidade'®, que foram rejeitadas sob o argumento
de que o ato normativo atacado era compativel com a interpretacdo constitucional conferida
pelo STF no RE 197917, e no qual se atribuiu efeito transcendente aos fundamentos
determinantes.

Importante observar nesse ponto do trabalho a possibilidade da causa de pedir aberta
no controle concreto de constitucionalidade. A causa de pedir aberta é uma das caracteristicas
do processo objetivo de controle de constitucionalidade. No processo objetivo e nas agdes
diretas de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal ndo estd adstrito aos argumentos
juridicos apontados pelos legitimados na peca inicial, o que possibilita ao STF declarar a
inconstitucionalidade ou a constitucionalidade da norma por outros motivos que ndo os
referentes a causa de pedir da acdo. Entretanto, o STF no recurso extraordindrio em andlise e
no RE n° 298.694 reconheceu a possibilidade de se julgar o recurso extraordindrio, meio
concreto de controle de constitucionalidade, com base em fundamento estranho ao enfrentado
pelo Tribunal recorrido.

A respeito da possibilidade de cldusula aberta no controle concreto de

constitucionalidade exercido pelo STF, O Ministro Cezar Peluzo'® defende em seu voto no

'2Cf. Informativo n. 398. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br//arquivo/informativo/documento/informativo398.htm#Resolucio%20do%20TSE%20e%
20Fixa¢a0%?20do%20Ntimero%20de%20Vereadores%20-%201>. Acesso em: 26 abr. 2008.

' ADI 3345/DF. Rel. Min. Celso de Mello. DJe 154 de 19-08-2010; e ADI 3.365 MC/DF. Rel. Min. Celso de
Mello. DJ 01/02/2005.

'“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 298.694/SP. 1. Recurso extraordinario: letra a:
possibilidade de confirmacao da decisdo recorrida por fundamento constitucional diverso daquele em que se
alicercou o acérdao recorrido e em cuja inaplicabilidade ao caso se baseia o recurso extraordindrio: manutengao,
lastreada na garantia da irredutibilidade de vencimentos, da conclusdo do acérdao recorrido, ndo obstante
fundamentado este na violag@o do direito adquirido. II. Recurso extraordindrio: letra a: alterag@o da tradicional
orientacdo jurisprudencial do STF, segundo a qual s6 se conhece do RE, a, se for para dar-lhe provimento:
distin¢do necessdria entre o juizo de admissibilidade do RE, a - para o qual € suficiente que o recorrente alegue
adequadamente a contrariedade pelo acérdado recorrido de dispositivos da Constituicdo nele prequestionados - € o
juizo de mérito, que envolve a verificagdo da compatibilidade ou ndo entre a decisdo recorrida e a Constitui¢do,
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RE n° 298.694'% a seguinte concepg¢ao:

E, no juizo do mérito, também penso que o Tribunal ndo estd vinculado ao
fundamento que o recorrente invoque no recurso extraordindrio. E, aqui, a
segunda questdo, que me parece importantissima, suscitada no voto do
eminente Relator. Considero que interpretagdo restritiva quanto a
profundidade do efeito devolutivo do extraordindrio implica duas graves
contradi¢des, muito bem percebidas por S. Exa.. A primeira € a contradicdo
imediata com a funcdo constitucional precipua do Supremo, que € a de valer
pela mesma Constitui¢io, na sua inteireza. Nao é possivel, sem renuncia a tal
funcao, admitir que esta Corte esteja impedida de reconhecer a incidéncia de
certa norma constitucional, sob singelo fundamento de que nao teria sido
invocada nas razdes ou nas contra-razdes do recurso extraordindrio. E a
segunda, mais grave que a primeira, que ja ¢ gravissima, parece-me ser a
contradi¢do com a ordem juridica em si, porque nao consigo conceber como
o Supremo Tribunal Federal possa modificar o contetido de uma decisao,
com base no argumento de que teria havido ofensa a determinada regra ou
principio constitucional, quando esteja clarissimo, nos autos, que esse
mesmo contetddo decisério deva subsistir pela aplicacdo de outra norma ou
principio constitucional, incidente sobre os fatos da causa. Noutras palavras,
o Supremo Tribunal Federal estaria, em tal conjuntura, modificando o teor
da decisdo que reconhece estar conforme a Constituigao!

Desta forma, passou-se também a admitir a cldusula aberta, tipica do processo
objetivo, no controle concreto de constitucionalidade, visualizando-se, assim, o fendmeno da
abstrativizacdo ou objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade, caracterizado,
exatamente, pela inser¢ao de instrumentos tipicos do processo objetivo e das ac¢des diretas no
controle difuso e concreto de constitucionalidade. Consoante o posicionamento do Ministro
Peluzo, o papel do Supremo Tribunal Federal de velar pela Constituicio Federal ndo permite
excluir a possibilidade da Corte de examinar eventual ofensa ao Texto Constitucional quando
provocada para exercer a sua funcdo jurisdicional, mesmo que por meio de recurso
extraordindrio, ao se deparar com inconstitucionalidade fundamentada em motivos diversos
aos apontados pela parte na peca recursal.

No mesmo sentido da decisdo do STF no RE 197.917-SP de atribuir efeito erga omnes
e vinculante aos fundamentos da decisdo, ou seja, aplicar a Teoria da Transcendéncia dos
motivos determinantes da decisdo, foi o entendimento da Suprema Corte no julgamento do

habeas corpus n.82.959, que serd examinado a seguir, no qual o STF se pronunciou pela

ainda que sob prisma diverso daquele em que se hajam baseado o Tribunal a quo e o recurso extraordinério. III.
Irredutibilidade de vencimentos: garantia constitucional que € modalidade qualificada da protecdo ao direito
adquirido, na medida em que a sua incidéncia pressupde a licitude da aquisi¢do do direito a determinada
remuneragdo. I'V. Irredutibilidade de vencimentos: violagd@o por lei cuja aplicacdo implicaria reduzir vencimentos
ja reajustados conforme a legislag@o anterior incidente na data a partir da qual se prescreveu a aplicabilidade
retroativa da lei nova. Requerente: Municipio de Sdo Paulo. Requeridos: Edna Maria Locatelli e outros. Relator:
Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia, 06 de agosto de 2003. DJ 23-04-2004.

'RE 298.694/SP, Rel. Min. Sepiilveda Pertence. DJ 23-04-2004.
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inconstitucionalidade do § 1.°, do art. 2° da Lei 8.072/1990 — diploma legal que trata sobre os
crimes hediondos, e que foi impetrado sob a justificativa de que o supracitado dispositivo
legal fere o principio da individualizacdo da pena ao estabelecer que a mesma deveria ser

cumprida integralmente em regime fechado.

3.4.2 Da analise do HC n. 82.959-SP e da Reclamacio n. 4335/AC

De acordo com o comentado acima, o habeas corpus n. 28.959-SP foi impetrado
contra acérdio do Superior Tribunal de Justica e com o objetivo de ver declarado
inconstitucional o §1°, do art. 2°, da Lei 8.072/1990, que trata dos crimes considerados
hediondos. O impetrante defendia a tese de que, a vedacdo a progressdo no regime de
cumprimento da pena imposta pelo dispositivo legal supracitado seria inconstitucional, pois,
consistiria em conflito com a garantia de individualiza¢do da pena, prevista no rol do art. 5°,
precisamente, no inciso XLVI, da CF.

Assim, a Suprema Corte deferiu, por maioria, o habeas corpus e, declarou, incidenter
tantum, a inconstitucionalidade do § 1°, do art. 2°, da Lei 8.072/90. Nao obstante, o Tribunal,
em votacdo unanime, modulou os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade do preceito
legal em questdo, que ndo implicard consequéncias juridicas em relacdo as penas ja extintas
até entdo, pois, a decis@o plendria do Supremo implica no afastamento do 6bice representado
pela norma declarada inconstitucional, sem prejuizo da apreciacdo, caso a caso, pelo
magistrado competente, dos demais requisitos necessdrios para o reconhecimento da
progressao do regime da pena.

Observa-se que, o remédio constitucional em andlise provoca o controle de
constitucionalidade em concreto, e segundo a doutrina tradicional, a decisdao a cerca da
questao constitucional incidental gera efeitos inter partes, e somente poderia gerar efeito erga
omnes com a suspensao da norma pelo Senado Federal (art. 52, X, da CR). No entanto, o STF
estendeu os efeitos de sua decisdo a demais casos andlogos. Nota-se que no julgamento do
presente HC o Supremo proferiu julgamento de lei em tese, proclamando sua
inconstitucionalidade urbit et orbis.

A Suprema Corte conferiu efeitos erga omnes com a justificativa de que o dispositivo
legal da lei de crimes hediondos fora apreciado em tese, € ndo apenas em relacdo ao caso
concreto levado ao conhecimento do STF. Nessa situagdo, a vedacdo legal fere o principio
constitucional da garantia a individualiza¢do da pena, direito individual previsto no rol do art.

5° da Constituicdo Federal, h4 uma transcendéncia da matéria, pois ndo haveria como
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vislumbrar que a vedagdo estaria viciada num caso e em outro seria vdlida.
Consequentemente, seria mais coerente, desde j4, atribuir efeitos genéricos a decisdao do
Supremo Tribunal Federal.

Em seu voto no HC 82.959-SP o Ministro Gilmar Mendes ponderou também, acerca
da compatibilidade do modelo difuso, concreto, de constitucionalidade com a modulacdo dos
efeitos. Destacou também a necessidade de se verificar a existéncia de outro principio que
justifique a ndo aplica¢do do da nulidade. Observou, ainda, que, a modulag¢do dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade incidenter tantum proferida pelo Supremo Tribunal
Federal no bojo do presente remédio constitucional, se fazia necessdria em virtude da
primazia do principio da seguranga juridica em relacdo ao principio da nulidade. Segundo o
Ministro em seu voto proferido no HC'®® em comento:

Essas considera¢des demonstram que razdes de seguranga juridica podem
revelar-se a justificar a ndo-aplicagdo do principio da nulidade da lei
inconstitucional.

[...]

Portanto, o principio da nulidade continua a ser regra também no direito
brasileiro. O afastamento de sua incidéncia dependerd de um severo juizo de
ponderacdo que, tendo em vista andlise fundada no principio da
proporcionalidade, faga prevalecer a ideia de seguranca juridica ou outro
principio constitucionalmente relevante manifestado sob a forma de interesse
social relevante. Assim, aqui, como no direito portugués, a ndo-aplicacio do
principio da nulidade ndo se hd de basear em considera¢des de politica
judicidria, mas em fundamento constitucional préprio.

No caso em tela, observa-se que eventual declaracio de
inconstitucionalidade com eficicia ex func ocasionaria repercussdes em todo
o0 sistema vigente.

[...]

Com essas consideracdes, também eu, Senhor Presidente, declaro a
inconstitucionalidade do art. 2°, §1°, da Lei n°® 8.072 de 1990. Fago isso, com
efeito ex nunc, nos termos do art. 27 da Lei n° 9.868, de 1999, que entendo
aplicdvel a espécie. Ressalto que esse efeito ex nunc deve ser entendido
como aplicdvel as condenagdes que envolvam situagdes ainda suscetiveis de
serem submetidas ao regime de progressao.

No caso em estudo, o Supremo Tribunal Federal decidiu por modular os efeitos

temporais da decisdo de inconstitucionalidade por motivos de seguranga juridica, bem como,

'®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82.959/SP. PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO -
PROGRESSAO - RAZAO DE SER. A progressio no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado,
semi-aberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializacao do preso que, mais dia ou menos dia, voltard ao
convivio social. PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE
- ARTIGO 2°, § 1°, DA LEI N° 8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUCAO
JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da individualiza¢@o da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da
Constituicdo Federal - a imposi¢do, mediante norma, do cumprimento da pena em regime integralmente fechado.
Nova inteligéncia do principio da individualizacdo da pena, em evolucao jurisprudencial, assentada a
inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n® 8.072/90. Impetrante: Oseas de Campos. Impetrado: Superior
Tribunal de Justica. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 23 de fevereiro de 2006. DJ 01-09-2006.
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por razdes de ordem patrimonial, haja vista que, até entdo o Estado aplicava uma norma
presumidamente constitucional, e eventual declaracdo sem eficacia ex nunc poderia ensejar
acdes no ambito civel de cunho indenizatdrias, em virtude da responsabilidade estatal pela
ndo aplicagcdo do regime de progressao as penas até entdo cumpridas.

Bem como no RE 197/917- SP, na decisdao sobre o Habeas Corpus em discussdo a
Suprema Corte estendeu os efeitos da decisdo aos fundamentos determinantes, vinculando
desta forma os demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a Administragdo Publica, observando-se,
assim, em ambos os casos a aplicagdo da Teoria da Transcendéncia dos Motivos
Determinantes da Decisao.

Ademais, cumpre destacar que o art. 102, 1, /, da Constitui¢do, prevé a reclamacio
constitucional como meio de preservar a competéncia e garantir a autoridade das decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de acdo direta de inconstitucionalidade e
em acdo declaratéria de constitucionalidade. Nota-se, desse modo, que a reclamagdo esta
relacionada ao descumprimento do efeito vinculante das decisdes da Suprema Corte'?’.

Logo, a Reclamacdo Constitucional n° 4335/AC, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, foi ajuizada pela Defensoria Publica da com o objetivo de ver aplicado o
entendimento esposado pela Suprema Corte no HC 82.959/SP e, assim, possibilitar a
progressdo de regime em casos, sob a sua curadoria, além do decidido pela Corte no caso
concreto objeto do referido habeas corpus.

A Defensoria Publica, entdao, promoveu o ajuizamento da reclamagao por que um juiz
de direito do estado do Acre se recusou a aplicar o posicionamento do STF sobre a questdao
constitucional em questdo, ou seja, a inconstitucionalidade da vedagcdo do regime de
progressao de pena previsto pelo art. 2°, §1°, da Lei n® 8.072 de 1990. O juiz do Acre alegou
que, para que a decisdo do STF no habeas corpus tivesse efeito erga omnes, seria necessario
que o Senado Federal suspendesse a execucdo do dispositivo da Lei de Crimes Hediondos,
conforme prevé o artigo 52, inciso X, da Constitui¢do Federal, o que nao ocorreu'%.

Na reclamacao supracita o Ministro Relator Gilmar Mendes se pronunciou, em decisdao
monocrdtica, favordvel a concessdo da medida liminar determinando que fosse mantido o
regime fechado nos crimes hediondos, porém, que fosse afastada a vedagao legal a progressao
desse regime, até o julgamento final da reclamacdo. No julgamento final da Reclamacdo

4.335/AC, em marco de 2014, o Ministro Teori Zavascki salientou que, apesar do artigo 52,

'"PATVA. Op. cit., p. 11.
'8Cf. Informagio disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=262988>. Acesso em maio 2014.
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inciso X, da CF, determine que cabe ao Senado suspender a execu¢do de dispositivo legal ou
da integra de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do STF, ao longo dos anos
as decisoes da Suprema Corte t€m-se revestido de eficdcia expansiva, mesmo aquelas tomadas
em controvérsias de indole individual.

O Supremo julgou procedente a Reclamacao n. 4.335 com fundamento na violagdo a
Stimula Vinculante 26, segundo a qual, para efeito de progressdo de regime no cumprimento
de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execucdo observard a
inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, mesmo a despeito de
a supracitada stimula ter sido editada trés anos apds o ajuizamento dareclamacdo em
comento. De acordo com o Ministro Teori Zavascki, a edi¢do da simula, fato superveniente
ocorrido no curso do julgamento do processo, ndo poderia ser desconsiderada pelo juiz, nos
termos do artigo 462 do Cédigo de Processo Civil (CPC).'®

Desta sorte, as decisdes proferidas em sede do HC 82.959 e do RE 197/917-SP, ainda
que em via difusa de constitucionalidade, tornaram possivel a propositura da reclamacao caso
o entendimento do Supremo Tribunal Federal esposado nesses dois paradigmas ndo sejam
observados pelos demais juizes e tribunais, bem como pelo Poder Publico. Esta possibilidade
se deve, justamente, em virtude da aplicacio da Teoria da Transcendéncia dos Motivos
Determinantes, que atribuiu efeito vinculante a ratio decidendi da decisdo do STF a respeito
daqueles casos.

Em razdo dessa possibilidade, a jurisprudéncia'’® tem demonstrado certo receio em
relacdo a um possivel aumento do nimero de reclamagdes em decorréncia da inobservancia
dos precedentes da Suprema Corte pelos juizes e tribunais. Tal preocupacdo justifica-se, pois,
0 aumento substancial do nimero de reclamagdes constitucionais inviabilizaria o propdsito do
Supremo Tribunal Federal ao adotar a Teoria da Transcendéncia, qual seja: a objetivagdo do
controle difuso de constitucionalidade. Além de que, vislumbrar-se-ia a substitui¢io do
recurso extraordindrio pela reclamagio como meio de se chegar ao STF'’".

Apesar de valida, tal preocupacdo niao pode ser tomada como um argumento
fundamental para a rejei¢cao total da Teoria da Transcendéncia dos Motivos Determinantes da

decis@o, que vem mais a ser um mecanismo de objetivacdo do controle de constitucionalidade

que um meio de inviabilizar as fun¢des do Supremo Tribunal Federal determinadas pela Carta

1Cf. Informagio disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=262988>. Acesso em maio 2014.

""Rcl. 1987/DF. Rel. Min. Mauricio Corréa. DJ 21-05-2004.

"Patricia Perrone Melo observa que, caso o aumento significativo do niimero de reclamac@es se mostre capaz
de inviabilizar o propdsito da Suprema Corte consistiria em uma ofensa a Constitui¢do Federal, uma vez que, a
viabilidade do STF é considerada um principio constitucional implicito. MELLO. Op. Cit., p. 164.
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Magna.

3.4.3 Mandados de Injunciao n° 708 e 712

Emblematicos, também, foram os casos dos Mandados de Injuncdo n° 708 e 712,
referentes a falta de regulamentacdo normativa da norma do art. 37, inciso VII, da
Constitui¢do Federal, que estabelece o direito de greve aos servidores publicos, direito esse
que deverad ser exercido nos termos e nos limites fixados em lei especifica. No entanto, ocorre
que aquele dispositivo legal possui eficicia limitada, ou seja, aplicabilidade indireta,
consoante entendimento do préprio STF, necessitando, assim, de interven¢do do legislador
infraconstitucional para que tenha aptidao de produzir todos os seus efeitos. Entretanto, até o
momento o Poder Legislativo ndo editou lei que discipline a questdo. Desse modo, os
servidores publicos continuam sem um diploma legal que regulamente o seu direito de greve.

Em virtude dessa situacdo, foram impetrados os Mandados de Injuncio n°® 708 e 712,
com o objetivo de suprir a falta de regulamentacdo do inciso VII, do art. 37, da CF/88, ou
seja, a falta de legislacdo infraconstitucional que estabeleca a disciplina do direito de greve
dos servidores publico previsto no dispositivo constitucional em comento.

Nos MI 708 e 712, o Supremo Tribunal Federal conferiu eficicia erga omnes as suas
decisdes, em razdo da relevancia da matéria, que, alids, ultrapassava as barreiras dos direitos
subjetivos discutidos nos mandados de injuncdo em estudo, e, ainda, pelo clamor de uma
normativizacdo do direito individual de greve dos servidores publico. A contradi¢do entre
decisdes judiciais acerca do tema, tendo em vista a possibilidade de um magistrado entender
como aplicdvel a Lei n° 7.783/89, e outro entender que o referido diploma legal ndo se aplica
a situagdo, poderia ensejar inseguranca juridica quanto ao assunto.

Tal posicionamento vislumbra os principios da igualdade, proporcionalidade e
economia processual, uma vez que, aqueles servidores publicos que estdo em situacdo de
igualdade aqueles, mas que ndo impetraram os mandados de injuncdo supracitados, teriam
que percorrer todo o caminho processual para ver direito seu ja reconhecido pelo Supremo

Tribunal Federal.

3.5 CRITICAS A TEORIA DA TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES

A aplicac@o da Teoria da Transcendéncia dos motivos determinantes da decisdo nao é

assunto pacifico no cendrio juridico brasileiro. HaA na doutrina e na jurisprudéncia vozes
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contrérias a sua aplicacdo, especialmente as decisdes do STF no ambito do controle difuso de
constitucionalidade. Os criticos da Teoria concentram suas criticas na inexisténcia de previsao
constitucional e infraconstitucional para a ado¢do da teoria no modelo hibrido de controle de
constitucionalidade em vigor no Brasil.'”*

A negativa de reconhecimento da aplicacdo da Teoria da Transcendéncia as decisoes
em sede de controle difuso de constitucionalidade ganha contornos especiais, haja vista que, a
regra do art. 102, §2°, da Constitui¢do se aplica somente ao modelo concentrado, abstrato de
constitucionalidade. Dessa forma, mesmo aqueles que compreendem que o efeito vinculante
das decisdes em acdo direta de inconstitucionalidade ndo se restringe ao dispositivo da
decisdo da Suprema Corte, uma vez que, a eficicia vinculante ndo se confunde com o instituto
da coisa julgada, tém dificuldade de considerar a aplicacdo dos efeitos erga omnes e
vinculante a processo de controle concreto, difuso, de constitucionalidade, em razdo da
dualidade do sistema de controle de constitucionalidade pétrio.

No entendimento da corrente contrdria a ado¢do da Teoria, no controle concreto,
difuso de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal, o STF ndo funciona
como mera corte de cassacdo, e sim como corte de apelacdo, pois, cabe a ele julgar tanto o
error in procedendo quanto o error in judicando. Logo, a atuacdo do Supremo no controle
difuso de constitucionalidade ndo é o julgamento de uma tese, e, por conseguinte, ndo ha a
formacdo de uma teoria, mas uma decisdo sobre a inconstitucionalidade como preliminar de
mérito do caso concreto, devolvido ao STF por meio de recurso, sob pena de estar afastando a
jurisdicdo'”>.

Nao obstante, os criticos apontam, ainda, outro obstdculo quanto a aplicag¢do da Teoria
da Transcendéncia as decisdoes no ambito do controle concreto, difuso de constitucionalidade,
a norma contida no art. 52, X, da Constituicio Federal, que estabelece a competéncia
privativa do Senado Federal para suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada

inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. O constituinte adotou

naquele dispositivo constitucional a chamada cldusula senado, como forma de atribuir efeito

20 doutrinador Pedro Lenza expde afirma que: “Por todo o exposto, muito embora a tese da transcendéncia
decorrente do controle difuso pareca bastante sedutora, relevante e eficaz, inclusive em termos de economia
processual, de efetividade do processo, de celeridade processual (art. 5°, LXXVIII — Reforma do Judicidrio) e de
implementa¢do do “Principio da For¢a Normativa da Constitui¢do” (Konrad Hesse), parecem faltar ao menos em
sede de controle difuso, dispositivos e regras, sejam processuais, sejam constitucionais, para a sua
implementa¢do”. Pedro Lenza. Apud: BRUM. Op. cit., p. 79.

173STRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. A
nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutacéo constitucional e limitas da
legitimidade da jurisdi¢do constitucional. Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da
Fundinopi. Disponivel em: <http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/72>. Acesso em maio de
2014.
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erga omnes as decisdes de inconstitucionalidade do STF em controle concreto de

. . . 174
constitucionalidade .

Importante trazer aqui a observacdo do ex-senador Accioly Filho'” sobre a cldusula
senado:

Revogada uma lei, ela continua sendo aplicada, no entanto, as situagdes
constituidas antes da revogacao (art. 153, § 30, da Constitui¢do). Os juizes e
a administragio aplicam-na aos atos que se realizaram sob o império de sua
vigéncia, porque entdo ela era a norma juridica eficaz. Ainda continua a
viver a lei revogada para essa aplicagdo, continua a ter existéncia para ser
utilizada nas relacdes juridicas pretéritas (...).

A suspensdo por declaracdo de inconstitucionalidade, ao contrdrio, vale por
fulminar, desde o instante do nascimento, a lei ou decreto inconstitucional,
importa manifestar que essa lei ou decreto ndo existiu, ndo produziu efeitos
vélidos.

A revogagdo, ao contrdrio disso, importa proclamar que, a partir dela, o
revogado ndo tem mais eficacia.

A suspensio por declarac¢do de inconstitucionalidade diz que a lei ou decreto
suspenso nunca existiu, nem antes nem depois da suspensdo.

Ha4, pois, distancia a separar o conceito de revogacdo daquele da suspensdo
de execucdo de lei ou decreto declarado inconstitucional. O ato de
revogacao, pois, ndo supre o de suspensdo, ndo o impede, porque ndo produz
0s mesmos efeitos.

Ademais, o ilustre Min. Gilmar Mendes, em seu artigo sobre o papel do Senado no
controle de constitucionalidade, sustenta que houve uma mutagdo constitucional, e por isso se
faz necessdria uma releitura da cldusula senado expressa no inciso X do art. 52 da Carta
Magna. Segundo o ministro'’®:

Quando o instituto foi concebido no Brasil, em 1934, dominava uma
determinada concepg¢do da divisdo de poderes, ha muito superada [...].

A exigéncia de que a eficicia geral da declaragdo de inconstitucionalidade
proferida pelo Supremo Tribunal Federal fique a depender de uma decisdo
do Senado Federal, introduzida entre nés com a Constitui¢do de 1934 e
preservada na Constituicdo de 1988, perdeu grande parte do seu significado
com a introducdo do controle abstrato de normas [...].

A ampla legitimacgdo, 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 utilizagdo da agdo direta, tipico instrumento do controle concentrado.
Assim, se continuamos a ter um modelo misto de controle de

'7*0 Ministro Gilmar Mendes observa: “O Senado Federal ndo revoga o ato declarado inconstitucional, até
porque lhe falece competéncia para tanto. Cuida-se de ato politico que empresta eficicia erga omnes a decisao
do Supremo Tribunal proferida em caso concreto. Nao se obriga o Senado Federal a expedir o ato de suspensdo,
nao configurando eventual omissdo ou qualquer infringéncia a principio de ordem constitucional. Nao pode a
Alta Casa do Congresso, todavia, restringir ou ampliar a extensio do julgado proferido pela Excelsa Corte”.
MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso cldssico de
mutacdo constitucional. In: Revista de informacao legislativa, v. 41, n. 162, p. 149-168, abr./jun. De 2004. p.
154. Disponivel em: <http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/953>. Acesso em novembro 2013.

SACCIOLY FILHO. Apud: MENDES; BRANCO. Op. Cit., p. 153.

"Ibidem. p. 157-163.
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constitucionalidade, a €nfase passou a residir ndo mais no sistema difuso,
mas no de perfil concentrado [...].

Vé-se, assim, que a Constituicio de 1988 modificou de forma ampla o
sistema de controle de constitucionalidade, sendo inevitaveis as
reinterpretacdes ou releituras dos institutos vinculados ao controle incidental
de inconstitucionalidade, especialmente da exigéncia da maioria absoluta
para declarac@o de inconstitucionalidade e da suspensdo de execugdo da lei
pelo Senado Federal.

Ja os professores Lenio Streck, Martonio Lima e Marcelo de Oliveiram, em seu artigo
apresentado a Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi, defendem
que:

Mas o modelo de participacdo democrética no controle difuso também se d4,
de forma indireta, pela atribuicdo constitucional deixada ao Senado
Federal. Excluir a competéncia do Senado Federal — ou conferir-lhe apenas
um cardter de tornar publico o entendimento do Supremo Tribunal Federal —
significa reduzir as atribuicdes do Senado Federal a de uma secretaria de
divulgacdo intra-legistativa das decisdes do Supremo Tribunal Federal;
significa, por fim, retirar do processo de controle difuso qualquer
possibilidade de chancela dos representantes do povo deste referido
processo, o que ndo parece ser sequer sugerido pela Constituicdo da
Reptiblica de 1988.

Como se ndo bastasse reduzir a competéncia do Senado Federal a de um
6rgdo de imprensa, hd também uma conseqiiéncia grave para o sistema de
direitos e de garantias fundamentais. Dito de outro modo, atribuir eficacia
erga onmes e efeito vinculante as decisdes do STF em sede de controle
difuso de constitucionalidade é ferir os principios constitucionais do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditorio (art. 5.°, LIV e LV, da
Constituicdo da Republica), pois assim se pretende atingir aqueles que ndo
tiveram garantido o seu direito constitucional de participagdo nos processos
de tomada da decisdo que os afetard. Ndo estamos em sede de controle
concentrado! Tal decisdo aqui terd, na verdade, efeitos avocatérios. Afinal,
ndo € a toa que se construiu ao longo do século que os efeitos da retirada
pelo Senado Federal do quadro das leis aquela definitivamente declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal s@o efeitos ex nunc e ndo ex
tunc. Eis, portanto, um problema central: a lesdo a direitos fundamentais.

A concepcado do Ministro Gilmar Mendes parece a mais correta a ser adotada dentro da
nova sistematica de controle de constitucionalidade inaugurada pela Constituicdo de 1988,
que conferiu ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para declarar a
inconstitucionalidade ou a constitucionalidade de determinada norma, é ele o o6rgédo
competente para realizar a jurisdicao constitucional, e ndo o Senado Federal.

Nesse mesmo diapasdo é o entendimento do Ministro Teori Zavascki no julgamento
do RE 4335, no qual salientou que, apesar do artigo 52, inciso X, da Constitui¢do estabeleca
que o Senado deve suspender a execugdo de dispositivo legal ou da integra de lei declarada

inconstitucional por decisao definitiva do STF, as decisdes da Corte, ao longo dos anos, t€ém-

"'STRECK; LIMA; OLIVEIRA. Loc. cit.
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se revestido de eficidcia expansiva, mesmo quando tomadas em controvérsias de indole
individual. Ainda, de acordo o referido Ministro, é inegdvel que, atualmente, a forca
expansiva das decisdes do STF, mesmo quando tomadas em casos concretos, nao decorre
apenas e tdo somente da resolucdo do Senado, nas hipéteses do artigo 52, inciso X, da
Constitui¢do. Esse fendmeno, segundo o ministro, estd se universalizando por forca de todo
um conjunto normativo constitucional e infraconstitucional direcionado a conferir
racionalidade e efetividade as decisdes dos Tribunais Superiores e especialmente a Suprema
Corte'”®.

Nao obstante, aquelas consideragdes tracadas no capitulo primeiro do presente
trabalho acerca da preferéncia do constituinte de 1988 pelo fortalecimento do controle
concentrado de constitucionalidade, evidenciada pela amplia¢do do rol de legitimados para a
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade, apontam a tendéncia de racionalidade e
efetividade as decisdes do Supremo Tribunal Federal, como sustentado pelo Ministro Teori
Zavascki.

Ademais, a critica também afirma que ja existe outro meio de objetivacdo do controle
de constitucionalidade que possui a mesma eficdcia e se aproxima muito do objetivo da Teoria
da Transcendéncia dos Motivos Determinantes, a saber: a simula vinculante. A simula
vinculante consiste em um enunciado de simula que exprime a ratio decidendi de um
conjunto de reiteradas decisdes judiciais acerca de um determinado tema, tomadas no controle
difuso de constitucionalidade exercitado por meio de recurso extraordindrio para o Supremo
Tribunal Federal.

Ainda conforme o entendimento da doutrina critica, a simula vinculante pressupde
reiteradas decisdes sobre uma determinada questdo, o que demonstra que o legislador fixou
como importante o valor de seguranca para aproximar as duas modalidades de controle de
constitucionalidade. Observa que, a simula vinculante pressupde o entendimento maturado e
sedimentado da Suprema Corte sobre aquela questdo, o que, segundo eles, ndo ocorre com a

Teoria em comento.

3.6 DOS ARTIGOS 469, 1, E 472 Do CPC

A falta de previsdo legal que autorize a atribuicdo do efeito erga omnes e vinculante

aos motivos determinantes da decisdo do Supremo Tribunal Federal no controle de

'"8Cf. Informagio disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=262988>. Acesso em maio 2014.
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constitucionalidade, em especial no controle concreto, difuso de constitucionalidade, € outro

empecilho apontado pelos criticos para a ado¢do da Teoria da Transcendéncia. Pedro Lenza'’

argumenta que:

9

Por todo o exposto, muito embora a tese da transcendéncia decorrente do
controle difuso pareca bastante sedutora, relevante e eficaz, inclusive em
termos de economia processual, efetividade do processo, de celeridade
processual (art. 5°, LXXVIII — Reforma do Judiciario) e de implementacio
do principio da for¢a normativa da Constitui¢do (Konrad Hesse), parecem
faltar, a0 menos em sede de controle difuso, dispositivos e regras, sejam
processuais, sejam constitucionais, para a sua implementacao

Outros sustentam suas criticas a Teoria da Transcendéncia, e de modo especial a

aplicacdo da Teoria no controle difuso de constitucionalidade, embasados nas regras contidas

nos artigos 469, I e 472, ambos do Cédigo de Processo Civil, que determinam:

Art. 469. Nao fazem coisa julgada:
I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenca.

Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo
beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de
pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsércio necessario,
todos os interessados, a sentenga produz coisa julgada em relagao a terceiros.

Assim, os criticos tecem consideragdes desfavordveis a Teoria da Transcendéncia dos

Motivos Determinantes com o argumento de que a teoria em tela viola os limites objetivos e

subjetivos da coisa julgada, consequentemente, desrespeitaria os artigos 469, I e 472, do

Cdédigo de Processo Civil. Rodrigo Gomes de Mendong;al180 disserta em seu artigo, no qual se

encontram afirmacoes criticas de renomados doutrinadores sobre a Teoria:

Em nao havendo base normativa para tanto, quer nos parece que existe
violagd@o aos limites subjetivos da coisa julgada, coroldrio da inafastabilidade
do controle jurisdicional, do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa e, em ultima andlise, do préprio Estado Democratico de Direito
e da seguranca juridica [...].

Ocorre que a ratio decidendi com eficécia vinculante (ou seja, a acobertacio
dos motivos determinantes de um precedente pelo manto da coisa julgada
material), que € um mecanismo objetivador do processo constitucional, é
expressamente vedada por determinagdo legal, consoante se depreende dos
arts. 468 e 469, 1 e 111, do CPC.

De acordo com as consideragdes feitas no capitulo que tratou a respeito da coisa

julgada, e também as tecidas em relagdo a eficacia vinculante das decisdes proferidas em acao

direta de inconstitucionalidade ou constitucionalidade no presente capitulo, cumpre observar

'L ENZA. Direito constitucional esquematizado. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 155 e 156.
OMENDONCA, Op. cit., p. 317 e 318.
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que, a critica negativa a Teoria da Transcendéncia destacada acima, encontra-se equivocada.

O equivoco das afirmagdes contidas no pardgrafo em destaque reside na argumentacio
de que, os dispositivos legais do Cdodigo Processual Civil que determinam os limites objetivo
e subjetivo da coisa julgada a parte dispositiva da decisao judicial e as partes do processo, ndao
sdo relativos a Teoria. Nesse sentido, ocorre que, o instituto da coisa julgada ndo € andlogo ao
do efeito vinculante, isso porque, a Teoria da Transcendéncia dos motivos determinantes da
decis@o ndo extrapola os limites objetivo e subjetivo da coisa julgada, portanto ndo viola as
regras dos arts. 469, I e 472, do CPC, como alguns creem, uma vez que, a Teoria em anélise
se caracteriza pela atribuicdo de eficdcia vinculante a ratio decidendi da decisdo judicial sobre
questao constitucional.

Nesse diapasao, os dispositivos infraconstitucionais em estudo nao sdo ébice a adogao
da Teoria da Transcendéncia dos motivos determinantes, a0 menos quanto a sua aplicagao no
processo objetivo de constitucionalidade. Logo, relativamente a observacdo feita por Pedro
Lenza quanto a inexisténcia de normas legais que autorizem a aplicag¢do da Teoria no controle
difuso e concreto de constitucionalidade, é importante ressaltar algumas configuracdes
processuais civeis e processuais constitucionais que podem levar ao entendimento contrario,
ou ao menos suscitar divida.

Segundo ji comentado, tem-se observado no controle difuso, concreto de
constitucionalidade, elementos proprios do controle concentrado, abstrato de
constitucionalidade, o que tem se denominado objetivacdo do controle de constitucionalidade,
como por exemplo: a nova sistemdtica de aprecia¢do dos recursos extraordindrios e especiais,
0s mecanismos processuais que conferem efeito vinculante as decisdes dos tribunais.

Quanto ao Direito Processual Civil ha mecanismos idoneos a conferir efeito vinculante
a ratio decidendi das decisoes dos Tribunais em sede de controle de constitucionalidade, ou
seja, que admitem a aplicacdo da Teoria da Transcendéncia. De acordo com o Ministro
Gilmar Mendes'®' nas hipéteses de juizo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade
tem-se a possibilidade de aplicacdo do art. 557 do CPC, que prevé a possibilidade do relator
julgar monocraticamente recurso interposto contra decisdo que esteja em confronto com
siumula ou jurisprudéncia dominante do STF, por exemplo. Segundo Gilmar Mendes, é uma
forma encontrada de se atribuir efeito vinculante as decisdes do Tribunal.

Além do mais, observam-se ainda no ordenamento processual civel as normas contidas

no art. 543-C, que trata sobre os recursos repetitivos, e no art. 543-A, que cuida da exigéncia

IMENDES; COELHO; BRANCO. Op. cit., p. 1021.
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de repercussao geral nos recursos extraordindrio. Conforme comentado no primeiro capitulo,
a sistematica desses dispositivos legais, nos casos de multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica controvérsia, o tribunal ou a turma de origem deverdo selecionar um
ou mais recursos representativos da controvérsia, para serem julgados pela Suprema Corte,
sdo os chamados recursos paradigma, e os demais ficardo sobrestados aguardando o STF se
pronunciar quanto a existéncia de repercussdo geral da matéria deduzida no recurso, e,
posteriormente a essa anélise, a publica¢do do acérdio sobre a deliberacao da questao.

Dessa forma, na sistemaética dos arts. 543-A, 543-C, do CPC, uma ou mais causas que
por razdo de similitude na sua tipicidade sdo escolhidas para serem inicialmente julgadas,
enquanto as demais permanecem sobrestadas nos tribunais de origem. Logo, a solu¢do das
causas escolhidas para deliberagdo permite que se resolvam rapidamente todas as demais a
partir da aplicacdo da Teoria da Transcendéncia dos motivos determinantes da decisdao
prolatada no processo teste. 182

Em func¢do dessa previsao legal é que alguns juristas e doutrinadores, dentre eles José
Carlos Vasconcellos dos Reis, defendem que as decisdes proferidas pelo STF e pelo STJ nas
vias extraordindria e especial passaram a ser dotadas de uma eficacia correspondente ao efeito
vinculante, uma vez que, os fundamentos determinantes transcendem o caso concreto e
passam informar situagdes paralelas, a simile do que ocorre no sistema de controle de
constitucionalidade concentrado e abstrato. Segundo o supracitado doutrinador'®*:

Em suma, o art. 543-B do CPC - e sua regulamentacdo no RISTF - veio
colocar no Direito Positivo a tendéncia doutrindria e jurisprudencial de
estender aos efeitos da decisdo do STF em recurso extraordindrio (controle
difuso e concreto de constitucionalidade) a mesma forca vinculante das
decisdes em controle direto e abstrato de constitucionalidade (no qual ndo ha
caso concreto sendo julgado e a decisdo do STF acerca da
(in)constitucionalidade da lei vincula todos os demais 6rgidos do Poder
Judicidrio e a Administra¢io Publica)

Segundo Clarissa Teixeira'**

O efeito transcendente da decisdo proferida no recurso paradigma no caso de
recursos extraordindrios miltiplos com fundamento em idéntica controvérsia
aproxima ainda mais os controle concreto e abstrato. Com a repercussao
geral, o STF s precisard se pronunciar uma unica vez sobre a questdo
constitucional presente em recursos multiplos de matéria idéntica. Qualquer
que seja a decisdo, quanto a repercussdo geral ou quanto ao mérito depois de

182CABRAL, Antonio Passo do. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemado: uma alternativa as
acdes coletivas. In: Revista de Processo, Sao Paulo: n.° 147, 2007. p. 129 e 130.

'REIS. Op. cit., p. 75.

'PAIVA. Op. Cit., p. 22
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admitido o recurso, os tribunais e turmas recursais ficam vinculados a
decisdo do STF, devendo respeitar os seus fundamentos determinantes.

Com isso, os mecanismos criados pelo CPC restringem o acesso ao STF,
que, quando permitido, demanda um Unico pronunciamento de forma
definitiva, tal como ocorre no julgamento das acdes de controle abstrato.

A repercussdo geral aproxima o controle concreto do controle abstrato na
medida em que introduz elementos do processo objetivo no trimite do
recurso extraordindrio. A primeira mudanca diz respeito a prépria exigéncia
da demonstracdo de que a questdo constitucional suscitada € relevante e
transcendente ao interesse das partes, o que € uma caracteristica do controle
abstrato. Outra inovacdo é a existéncia de efeito vinculante em relagdo a
todas as decisdes proferidas nos recursos extraordindrios 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 obrigacdo de niao admitir o recurso ja na origem.
Caso verificada a existéncia de repercussido geral, a decisdo de mérito
também € vinculante na medida em que todos os tribunais terdo que adequar
seus entendimentos a jurisprudéncia do STF.

O objetivo é fazer com o STF se pronuncie uma tnica vez sobre cada
questdo constitucional, assim como ocorre no controle abstrato. Se uma
determinada regra for declarada inconstitucional pelo STF no julgamento de
um recurso extraordindrio, o mesmo entendimento devera ser adotado em
todos os casos semelhantes que envolvam a aplicacdo da referida regra ao
caso concreto. Essas alteracOes arriscam afirmagdes de que o recurso
extraordindrio teria sido transformado em instrumento do controle
concentrado, tamanhas as semelhancas em relagdo aos efeitos provocados
pelas decisdes proferidas em recurso extraordindrio e em ADI, ADC etc.

Logo, pode-se observar que o Cédigo de Processo Civil vigente possui normas que de
certa maneira conferem efeito vinculante as decisdes dos Tribunais, como a regra do
dispositivo art. 557, do CPC, além da prépria sistemdtica dos recursos especiais repetitivos e
da repercussdo geral nos recursos extraordinarios. Além de que, as normas relativas a coisa
julgada constantes nos arts. 469, I, e 472, do Cédigo de Processo Civil, ndo cofiguram ébice
legal a aplicacdo da Teoria da Transcendéncia dos motivos determinantes da decisdo nas

decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle de constitucionalidade.
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CONCLUSAO

Sem adentrar na discussdo quanto a legitimidade da adocdo da Teoria da
Transcendéncia dos motivos determinantes da decisdo pelo Supremo Tribunal Federal no
controle difuso e concreto de constitucionalidade, mas apenas analisando a Teoria a luz da
sistemdtica processual civel e das normas processuais relativas a coisa julgada, que € o
enfoque deste trabalho, apds examinar o sistema hibrido de controle de constitucionalidade
brasileiro, o instituto da coisa julgada, e a prépria Teoria da Transcendéncia, pode-se entender
que, diferentemente do que alguns afirmam a Teoria ndo estende os limites subjetivos e
objetivos da coisa julgada, essa sequer € sua caracteristica.

Tal entendimento justifica-se com base na concepc¢do de que a atribui¢do do efeito
vinculante, previsto pelo §2° do art. 102, da Constitui¢io Federal, a fundamentacdo das
decisdes da Suprema Corte em sede de controle concreto e difuso de constitucionalidade, ndo
€ instituto idéntico ao da coisa julgada, por essas razdo é que os dispositivos legais arts. 469,
I, e 472, ambos do Cédigo de Processo Civil, ndo sdo relativos a Teoria, portanto, ndo ha que
se falar em violacdo a disciplina da coisa julgada, uma vez que, a Teoria da Transcendéncia
atribui efeito vinculante e erga omnes a ratio decidendi das decisdes de controle de
constitucionalidade.

Consoante sustentado no presente trabalho, a adocdo da coisa julgada pelo legislador
processual é uma decisao politica que visa conferir definitividade e certeza do direito, com a
finalidade de garantir seguranca juridica, e consequentemente, de evitar que as demandas se
prolonguem indefinidamente no tempo. Ademais, o efeito vinculante tem autonomia
semantica propria em relacdo aos aspectos alusivos a coisa julgada e a eficicia erga omnes,
além de que, as razdes que levaram o constituinte derivado a introduzir o efeito vinculante
levam ao acatamento da tese da Teoria da Transcendéncia dos motivos determinantes, pensar
de forma contréria € ignorar a propria racionalidade do processo legislativo constitucional.

Na justificativa para a inclusdo do §2°, do art. 102, da CF/88, que prevé o efeito
vinculante as decisdes em acgao direta de inconstitucionalidade ou em acdo declaratéria de
constitucionalidade, foi de que, a declaracdo de nulidade de uma lei ndo obsta a sua
realizacdo, ou seja, a repeticao de seu conteido em outro diploma legal. Tanto a coisa julgada,
como a eficicia erga omnes, ndo obteriam €xito em evitar esse fato. Outra razdo apontada
pelo constituinte para a emenda a Constituicao foi de que, o efeito vinculante, que deflui dos
fundamentos determinantes da decisdo da Suprema Corte, obriga o legislador a observar

estritamente a interpretacdo que o tribunal conferiu a Constituicdo. Essa consequéncia é
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semelhante as chamadas normas paralelas, assim, se o tribunal declarar a
inconstitucionalidade de uma lei de um determinado Estado da Federacgdo, o efeito vinculante
terd o condao de impedir a aplicacdo de norma de contetido semelhante em outro estado-
membro.

Logo, a introdugdo do efeito vinculante no processo constitucional brasileiro teve por
objetivo tornar obrigatdria parte diversa do dispositivo da decisdo do STF em controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade, ja que, o seu objeto transcende o decisum em
sentido estrito, alcancando os seus fundamentos determinantes, ou seja, a ratio decidendi do
julgado. Desse modo, a introducdo do efeito vinculante a sistemdtica do controle de
constitucionalidade, refor¢ou a autoridade da decisao da Suprema Corte, mediante imposi¢ao
de obediéncia a ratio decidendi que a presidiu, uma vez que, o efeito vinculante tem como
efeito normativo necessario a proibicdo da reiteracdo do comportamento julgado
inconstitucional pelos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e pelo Poder Publico, além da
obrigacdo de eliminar os atos restantes que apresentem o mesmo vicio apontado pelo STF.

Nao obstante, observa-se que a vinculagdo dos demais 6rgios do Judicidrio e da
Administracdo Publica aos motivos determinantes da decisdo do Supremo Tribunal Federal
no exercicio da jurisdicdo constitucional, privilegia a estabilidade das relacdes sociais e
politicas, além do mais, ela confere a jurisdicdo constitucional o poder de eliminar eventuais
divergéncias hermenéuticas do ordenamento juridico nacional, realizando os principios da
seguranca juridica, da igualdade e da unidade da Constituigao.

Ressalta-se, ainda, que o Estado Democrético de Direito tem como um de seus papéis
tornar previsivel ou presumivel, antecipadamente, a atuagcdo do Poder Publico.
Consequentemente, deve observar ao principio da seguranca juridica, além de instituir
mecanismos que obstem a perpetuacdo de controvérsias interpretativas sobre a Constitui¢ao,
como o efeito vinculante, para que se possa unificar a interpretacdo do Texto Constitucional.
Até mesmo porque, a manutencdo de atos baseados em exegese constitucional divergente da
firmada pelo 6rgdo responsavel por salvaguardar a Carta Magna contribui para a instabilidade
e inseguranca da ordem politico-constitucional.

Assim, a atribui¢do do efeito vinculante aos motivos que fundamentam a decisdao da
Suprema Corte, caracteristica da Teoria da Transcendéncia, seja no sistema concentrado e
abstrato de constitucionalidade, seja no modelo difuso ou concreto de constitucionalidade,
além de nao violar as normas concernentes a coisa julgada previstas pelo legislador
infraconstitucional no Cédigo de Processo Civil, em especifico nos art.s 469, I, e 472, estd em

conformidade com o sistema processual e com a ordem constitucional patria.
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