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RESUMO

A jurisdicdo constitucional brasileira esta em constante aperfeicoamento e sdo muitos 0s
exemplos de praticas processuais que foram adotadas previamente pelo Supremo Tribunal
Federal e s6 depois foram expressamente contempladas em textos legais. Considerando esse
historico e o cenario jurisprudencial atual, esta dissertacdo de mestrado investiga a
abrangéncia do efeito vinculante dos recursos extraordinarios julgados com repercusséo geral
para tentar responder se as decisfes assim proferidas vinculam apenas o sistema de justica, ou
se aproximam dos efeitos vinculantes das acdes de controle abstrato de constitucionalidade,
que vinculam toda a coletividade. Para o desenvolvimento da pesquisa foram abordados
aspectos relacionados com o controle de constitucionalidade brasileiro e seu modelo dual e,
mais especificamente, o controle realizado na via difusa, especialmente por meio do recurso
extraordinario e da repercussdao geral. Também se abordou o tema da possivel mutacdo
constitucional do art. 52, X da Constituicdo Federal e sua relacdo com a abrangéncia do efeito
vinculante das decisGes proferidas em recursos extraordinarios julgados no rito da repercussao
geral, fazendo-se um comparativo com os efeitos das decisdes proferidas em acbes de
controle concentrado e também com as simulas vinculantes. Por fim, foi realizada anélise dos
julgamentos dos temas de repercussao geral n.° 881, 885, 006 e 1234, para deles tentar extrair
a compreensdo do Supremo Tribunal Federal a respeito dos limites da transcendéncia do
efeito vinculante em recursos extraordinarios julgados na sistematica da repercussao geral.
Concluiu-se que o ordenamento legal brasileiro confere ao recurso extraordinario com
repercussao geral o efeito vinculante com eficécia ultra partes, que abrange todo o sistema de
justica, mas que ndo ha previsao legal de eficacia erga omnes, tal qual se observa nas ac6es de
controle concentrado de constitucionalidade. Também foi possivel concluir que, embora o art.
52, X da Constituicdo Federal tenha sofrido, em certa medida, mutagéo constitucional, isso
ndo implica dizer que em razdo dessa parcial mutacdo as decisbes proferidas em recursos
extraordinarios com repercussao geral passaram a vincular, além dos demais 6rgaos do Poder
Judiciario, também a administracdo puablica direta e indireta federal, estadual e municipal,
pois ndo se identificou relacdo de causa e efeito entre os fenbmenos. Por fim, foi possivel
observar que o Supremo Tribunal Federal ainda ndo firmou entendimento pacifico com
relacdo ao assunto, o que gera certa inseguranca juridica quanto aos destinatarios do efeito
vinculante das decisGes proferidas em recursos extraordinarios julgados na sistematica da
repercussao geral, o que poderia ser contornado por meio da edicdo de norma com expressa
previsao de eficacia erga omnes para tais decisoes.

Palavras-chave: Jurisdigdo Constitucional. Recurso Extraordinario. Repercussdo Geral.
Efeito Vinculante.



ABSTRACT

Brazilian constitutional jurisdiction is constantly evolving, and there are many examples of
procedural practices that were initially adopted by the Supreme Federal Court (STF) and
only later explicitly incorporated into legal texts. Considering this history and the current
jurisprudential landscape, this master's thesis investigates the scope of the binding effect of
extraordinary appeals judged with general repercussion, aiming to determine whether such
decisions bind only the justice system or if they resemble the binding effects of abstract
control actions of constitutionality, which bind the entire society. For the development of the
research, aspects related to the Brazilian control of constitutionality and its dual model were
addressed, with a particular focus on the control exercised in the diffuse system, especially
through extraordinary appeals and general repercussion. The topic of the possible
constitutional mutation of Article 52, X of the Federal Constitution and its relation to the
scope of the binding effect of decisions issued in extraordinary appeals judged under the
general repercussion system was also discussed, making a comparison with the effects of
decisions issued in concentrated control actions and with binding summaries. Finally, an
analysis was conducted of the rulings on general repercussion themes n.° 881, 885, 006, and
1234, aiming to understand the STF's perspective on the limits of the transcendence of the
binding effect in extraordinary appeals judged under the general repercussion system. It was
concluded that the Brazilian legal system grants the extraordinary appeal with general
repercussion a binding effect with ultra partes efficacy, which covers the entire justice
system, but there is no legal provision for erga omnes efficacy, as observed in concentrated
control actions of constitutionality. It was also possible to conclude that, although Article
52, X of the Federal Constitution, to some extent, has undergone a constitutional mutation,
this does not imply that decisions made in extraordinary appeals with general repercussion
began to bind, beyond other judicial bodies, the direct and indirect federal, state, and
municipal public administration, since no causal relationship between these phenomena was
identified. Finally, it was observed that the STF has not yet established a consistent
understanding on the matter, which generates some legal uncertainty regarding the recipients
of the binding effect of decisions issued in extraordinary appeals judged under the general
repercussion system. This could be addressed through the issuance of norms explicitly
providing erga omnes efficacy for such decisions.

Keywords: Constitutional Jurisdiction. Extraordinary Appeal. General Repercussion. Binding
Effect.
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INTRODUCAO

O processo constitucional brasileiro e a jurisdi¢do constitucional tém recebido grande
atencdo da comunidade juridica nos ultimos anos, despontando como area de intensos estudos
académicos, com fontes no direito constitucional e no direito processual civil.

A jurisdicdo constitucional, estudada, nas Ultimas décadas, com énfase nas agdes de
controle direto de constitucionalidade, ganhou maior abrangéncia com a paulatina
regulamentacdo que ocorreu com a repercussdo geral do recurso extraordinario, ampliando as
técnicas de julgamento e diversificando os efeitos das decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, seja na via do controle concentrado, mas agora, também, em relagdo a via
do controle difuso de constitucionalidade.

A doutrina especializada observa, ja ha algum tempo, uma aproximacdo dos sistemas
de controle concentrado e difuso de constitucionalidade, havendo, inclusive, quem defenda
n&o fazer mais sentido tratar do assunto de modo departamentado®. A hibridizagdo das vias de
controle de constitucionalidade, que se observa na pratica da Suprema Corte, demanda analise
de sua viabilidade a partir do conjunto normativo previsto para o sistema, que foi idealizado,
no Brasil, como um modelo dual.

O aperfeicoamento do rito processual da repercussdo geral proporcionou forte
aproximacdo procedimental do recurso extraordinario as acbes de controle direto de
constitucionalidade, o que se observa na pratica dos julgamentos do Supremo Tribunal
Federal, que vem conferindo procedimentos e efeitos muito semelhantes aos processos
julgados tanto na via do controle difuso, quanto na via do controle concentrado.

Apesar dessa constatacdo da realidade préatica de atuacdo da Corte, a leitura dos atos
normativos que regem o instituto da repercussdo geral parece ndo permitir que deles se
extraiam, com clareza, o rito processual e, principalmente, a abrangéncia do efeito vinculante
advindo do julgamento de recursos extraordinarios na sistemética da repercussdo geral. O
modo como o instituto se comporta na pratica forense ndo é amplamente difundido pela
abordagem doutrinaria, o que muitas vezes leva a compreensao de que a repercussdo geral é
simplesmente um requisito do recurso extraordinario, um pressuposto recursal, e que todos 0s

recursos extraordinarios julgados o séo no rito da repercusséo geral.

1 SEGADO, Francisco Fernandez. La obsolescencia de la bipolaridad tradicional (modelo americano —
modelo europeo-kelseniano) de los sistemas de justicia constitucional. Revista de Direito Pdblico n.°2, Out-Nov-
Dez/2003. DOI: 10.11117/22361766.02.01.03.



Trata-se de um verdadeiro ruido de interpretagdo e compreensdao a respeito do
instituto, que na prética, adota procedimento que parece nao estar claramente previsto, nem na
Constituicao Federal, nem no Cadigo de Processo Civil, ponto que sera objeto de investigacao
nesta dissertacao.

A repercussdo geral e o procedimento aplicado ao recurso extraordinério no &mbito do
Supremo Tribunal Federal, assim como os efeitos conferidos as suas decisfes, parecem
corresponder a um sistema préprio, que ndo se encontra claramente previsto na Constituicdo
Federal e no Cddigo de Processo Civil, mas que talvez seja possivel de ser revelado a partir da
andlise das normas regimentais da Suprema Corte e da sua jurisprudéncia. Com efeito, ha
certa lacuna hermenéutica entre a pratica forense e 0s atos normativos que regem 0 recurso
extraordinario com repercussdo geral, hiato que se reflete na abordagem doutrindria do
instituto.

A referida lacuna se evidenciou de modo significativo quando o Supremo Tribunal
Federal julgou os Temas de Repercussdo Geral n.° 881 e 885, correspondentes aos Recursos
Extraordinarios n.° 949.297 e n.° 955.227, respectivamente, oportunidade em que a Corte
cuidou de aspectos processuais e dos efeitos dos julgamentos ocorridos no rito da repercussao
geral.

Parecia ter-se chegado, por meio da prépria jurisdicdo constitucional, a conclusdes
importantes quanto a abrangéncia do efeito vinculante das decisdes proferidas em recursos
extraordinarios julgados no rito da repercussao geral, ainda que ndo claramente previstos no
ordenamento juridico.

Meses depois, entretanto, ao julgar os Temas de Repercussao Geral n.° 006 e n°® 1234,
correspondentes aos Recursos Extraordinarios n.° 566.471 e n.° 1.366.243, o Supremo
Tribunal Federal, ao tratar da abrangéncia do efeito vinculante das decisdes, manifestou
posicionamento diferente dos julgamentos anteriormente realizados, cujas diretrizes pareciam,
entdo, ser paradigmas seguros para a atuacdo processual dos recursos extraordinarios julgados
sob o rito da repercussdo geral.

Esse posicionamento ciclico da Suprema Corte com relacdo a transcendéncia do efeito
vinculante das decisbes em controle difuso exercido no recurso extraordinario julgado na
sistematica da repercussdo geral, despertou o interesse da pesquisa. Com efeito, o0s
entendimentos diversos identificados no julgamento dos Temas de Repercussdo Geral n.° 881
e 885, quando comparados com o julgamento dos Temas de Repercusséo Geral n.° 006 e

1.234, causam dificuldade interpretativa e duvidas quanto aos efeitos esperados das decisbes
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proferidas pela Suprema Corte no controle difuso de constitucionalidade realizado pela via do
recurso extraordinario julgado em regime de repercussdo geral.

Especificamente quanto a abrangéncia do efeito vinculante das decisbes proferidas em
recursos extraordinarios julgados na sistematica da repercussao geral, no julgamento dos
Temas 881 e 885 de repercusséo geral o Supremo Tribunal Federal parece ter manifestado o
entendimento de que a eficacia de tais decisGes é de carater erga omnes e deve vincular,
inclusive, a administracdo publica.

Ja no julgamento dos Temas 006 e 1234 de repercussdo geral, que ocorreu
posteriormente, além de fixar a tese correspondente aos temas, a Corte optou por editar
simulas vinculantes para cada uma das teses, de modo a viabilizar o uso da reclamacao
constitucional sem o necessario esgotamento de instancias ordinarias, mas também como
forma de robustecer a eficacia das decisdes, uma vez que a Constituicio Federal
expressamente prevé a vinculagcdo da administracdo publica as simulas vinculantes, mas ndo
faz previsdo expressa nesse sentido para as decisdes proferidas nos recursos extraordinarios
com repercussao geral.

A luz desse contexto, o problema de pesquisa parte dessa possivel contradicéo
identificada no julgamento dos mencionados temas de repercussdo geral, de modo que a
analise comparativa dos julgamentos e a indicacdo de suas divergéncias interpretativas sao de
grande importancia para fixacao das balizas do estudo.

O problema da presente pesquisa é: qual a abrangéncia do efeito vinculante que advém
do julgamento de um recurso extraordinario em regime de repercussdo geral? Porque a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem apresentado posicionamento cambiante e
variavel sobre o tema? H& uma correspondéncia entre a aplicacdo préatica desses efeitos e sua
previsdo juridico-normativa?

A hipdtese considerada é a de que, diferente do que manifestado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento dos temas 881 e 885, 0s recursos extraordinarios, ainda que
julgados na sistemética da repercussdo geral, ndo tém a mesma transcendéncia, a mesma
abrangéncia do efeito vinculante das decisdes proferidas nas acdes diretas de controle de
constitucionalidade e nas sumulas vinculantes.

Para realizar a investigacdo do problema de pesquisa e testar a hipdtese considerada,
optou-se por adotar o método juridico-dogmatico (para analise sobre a correta interpretacdo
da legislagdo posta), associado a anélise documental (acérddos), tudo isso alinhavado pela

interpretacdo historica do instituto.
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Assim, a pesquisa é desenvolvida a partir da andlise conceitual de institutos do
controle de constitucionalidade brasileiro e efeitos de suas decisOes, tanto a partir de
abordagem historica, quanto se utilizando da interpretacdo normativa. O objetivo dessa
analise juridico-dogmatica e historica é posicionar de modo adequado 0s modelos e
instrumentos do controle de constitucionalidade e o papel que desempenham no ordenamento
brasileiro, para adequada identificacdo da transcendéncia do efeito vinculante das decisdes
proferidas em recursos extraordinarios com repercussado geral.

A andlise juridico-dogmatica e histérica, entretanto, ndo é suficiente para enfrentar o
problema de pesquisa, pois conforme mencionado, a previsdo normativa do recurso
extraordindrio com repercussdo geral parece ndo corresponder satisfatoriamente ao modo
como o instituto tem se apresentado na pratica jurisdicional do Supremo Tribunal Federal. Por
essa razdo, além de realizar um retrato do instituto sob o prisma de sua legislacéo de regéncia
e mediante a comparagao com outros institutos tipicos da jurisdicdo constitucional, mostra-se
necessario investigar o modo como a Suprema Corte 0 maneja, para tentar identificar, na
pratica, qual a abrangéncia do seu efeito vinculante.

Quanto a estrutura do trabalho, optou-se por realizar uma abordagem inicial a respeito
do sistema judicial de controle de constitucionalidade no Brasil e sua modelagem
tradicionalmente dualista, a fim de posicionar no plano conceitual o controle de
constitucionalidade realizado pela via do controle difuso — também conhecido como concreto
ou incidental — na forma como é exercido pelo judiciario brasileiro. Essa primeira secdo de
posicionamento conceitual do tema de pesquisa é desenvolvida a partir de revisdo
bibliogréafica e anélise dos atos normativos em vigor.

Ainda na sessdo inicial, no campo conceitual de controle de constitucionalidade, o
estudo se dedica ao recurso extraordinario, um dos meios processuais de realizacdo do
controle difuso de constitucionalidade, para demonstrar suas origens e seu cenario normativo
atual. A mesma secéo trata das origens da repercussdo geral e de sua previsdo constitucional e
legal vigente, passando também pela abordagem de alguns julgamentos exemplificativos, para
demonstrar como, na pratica, se processam 0s recursos extraordinarios julgados com e sem a
sistematica da repercussao geral.

O objetivo dessa abordagem é demonstrar o estado da arte da normatizacdo e da
teorizacdo do recurso extraordinario e da repercussdao geral, tanto do ponto de vista
doutrinario, quanto a partir da realidade pratica dos julgamentos promovidos pelo Supremo
Tribunal Federal. Na atuacdo forense é possivel verificar que a Corte julga recursos

extraordinarios tanto utilizando a sistematica da repercussdo geral, quanto sem utilizar a
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referida sistemética, préticas procedimentais que ndo sdo possiveis de ser facilmente
compreendidas pela simples leitura das normas constitucionais e processuais de regéncia.

O capitulo seguinte se dedica ao estudo do efeito vinculante na jurisdicdo
constitucional brasileira, cuidando de sua conceituacédo e sua evolucgédo histérica e normativa.
Para conceituar adequadamente o tema, discorre sobre eficacia vinculante e efeitos erga
omnes, a fim de bem situar as terminologias que serdo importantes para o enfrentamento do
problema de pesquisa. A secdo pretende identificar o efeito vinculante proprio de cada
modelo de controle de constitucionalidade brasileiro e investigar se os métodos de julgamento
e a natureza das decisdes proferidas nos modelos difuso e concentrado estdo consentaneos
com a atual prética jurisdicional.

Também no segundo capitulo se abordara a tese de mutacao constitucional do art. 52,
X da Constituicdo Federal, as dificuldades de sua harmoniza¢do hermenéutica com a sumula
vinculante, e a verificacdo da abrangéncia do efeito vinculante do recurso extraordinario
julgado na sistematica da repercussdo geral, considerando o quadro normativo atualmente em
vigor.

O objetivo da segunda secéo € realizar uma andlise critica e construtiva a respeito das
caracteristicas que marcam o0s modelos difuso e concentrado de controle de
constitucionalidade, buscando identificar os pontos de convergéncia entre eles, assim como,
as incoeréncias decorrentes de serem tratados de modo departamentado. A partir dessa
analise, pretende-se responder ao problema central da pesquisa, que € identificar a
transcendéncia do efeito vinculante das decisbes proferidas em recursos extraordinarios
julgados na sistematica da repercussao geral.

Verificada a abrangéncia do efeito vinculante das decisdes em recurso extraordinario
com repercussdo geral no cenario normativo atualmente em vigor, o capitulo final investiga o
modo como o Supremo Tribunal Federal trata a questdo. A terceira secdo realiza analise
comparativa dos julgamentos dos temas de repercussdo geral n.° 881 e n.° 885, com os de n.°
006 e n.° 1234. A analise comparativa tem como objetivo extrair dos acordaos, inclusive dos
acorddos de embargos de declaracdo, as conclusdes alcancadas pelo Supremo Tribunal
Federal a respeito do tratamento processual e dos efeitos esperados das decisdes proferidas
nos recursos extraordinarios julgados na sistematica da repercussdo geral, identificando
possiveis contradigdes e inconsisténcias intrinsecas a um instituto ainda em construgéo.

O objetivo da andlise comparativa e da identificacdo de possiveis contradigdes
hermenéuticas existentes nos julgamentos é verificar possibilidades de conformagdo do

sistema a partir das normas atualmente em vigor, ao tempo em que se pretende apontar
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possiveis aperfeicoamentos normativos para acomodar, com seguranca, o papel que o
Supremo Tribunal Federal parece pretender conferir a repercussao geral.

A contribuicdo académica que se espera promover com a dissertacdo € a
sistematizacdo do estudo da repercussdo geral, concentrando em uma sé obra a analise sobre
sua previsdao normativa, sobre a forma como € tratada pela doutrina e 0 modo como é
aplicada, na pratica, pela Suprema Corte. A posi¢do entre teoria e pratica, bem como a
apresentacdo das contradi¢Oes da interpretacdo do instituto da repercussao geral, sdo questfes
de relevancia académica, cientifica e pratica enormes.

A abordagem sistematizada do instituto a partir do seu estado da arte e da analise
comparativa dos julgamentos dos temas de repercussédo geral n.° 881 e n.° 885, com os de n.°
006 e n.° 1234, pode proporcionar uma melhor compreensdo do processamento e do efeito
vinculante das decisbes proferidas em recursos extraordinarios julgados na sistematica da
repercussao geral, que parecem estar, ainda, em fase de conformagdo na jurisdi¢do
constitucional brasileira.

A pesquisa, intimamente relacionada com o papel de Corte Constitucional
desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento de recursos extraordinarios na
sistematica da repercussdo geral, apresenta aderéncia ao mestrado em direito constitucional e,
em particular, a linha de pesquisa correspondente a teoria juridica, filosofia politica e
Constituicdo, pois se dedica a jurisdi¢do constitucional e ao efeito vinculante e abrangéncia
das decis@es proferidas pela Suprema Corte em controle de constitucionalidade.

Ha grande relevancia nessa investigacao, pois o devido processo legal e a expectativa
das partes quanto aos sujeitos que se vinculam as decisGes proferidas em recursos
extraordinarios com repercussao geral sdo elementos de seguranca juridica que merecem ser

observados também, e especialmente, na jurisdicdo constitucional.
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SECAO 1.

1. Controle de Constitucionalidade.

O presente estudo tem por objeto de investigacdo a abrangéncia do efeito vinculante
das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em recursos extraordinarios julgados
na sistematica da repercussdao geral. O problema de pesquisa surgiu da observacdo de dois
julgamentos conjuntos proferidos pela Suprema Corte, em recursos extraordinarios julgados
com repercussao geral, sendo que em um deles se considerou como de abrangéncia erga
omnes o efeito vinculante da decisdo, e no outro, a Corte se valeu da edi¢do de sumula
vinculante para alcancar essa eficacia vinculativa abrangente.

Os referidos desfechos diferentes foram observados no julgamento dos temas 881 e
885 de repercussao geral, em que se considerou que os efeitos da decisdo vinculavam, além
do sistema de Justica, também a administracdo publica, em contraponto com o julgamento dos
temas 006 e 1234, ocorrido meses depois, ocasido em que a Suprema Corte editou sumulas
vinculantes apds a fixacdo das teses de repercussdo geral, justamente para que ndo houvesse
duvidas quanto a eficacia erga omnes das decisGes.

Para 0 adequado enfrentamento do problema de pesquisa, mostra-se necessario
posicionar conceitualmente o recurso extraordinario e a repercussao geral no cenario do
controle de constitucionalidade praticado no Brasil. Esta primeira secdo discorre sobre os
sistemas de controle de constitucionalidade e suas classifica¢6es tradicionais, bem como sobre
a evolucdo desses sistemas no ordenamento juridico brasileiro, considerando que o recurso
extraordinario e a repercussao geral sdo institutos que pertencem a esse universo.

Na sequéncia, e ainda com o objetivo de delimitar conceitualmente o campo de estudo
pretendido com a pesquisa, 0 presente capitulo se dedica a analise dogmatica do controle
difuso de constitucionalidade, discorrendo sobre sua previsdo normativa, procedimentos e
efeitos, elementos conceituais importantes para o0 avanco das investigagoes.

A pesquisa esta situada precipuamente no campo do controle difuso de
constitucionalidade, dai porque o enfoque em discorrer sobre os elementos que compdem essa
sistematica na jurisdicdo brasileira, sem descuidar de abordar os pontos paralelos ou
convergentes que sdo observados no modelo de controle concentrado, ja que o problema de
pesquisa e a hipotese levantada passam, justamente, pela analise da aproximacgédo dos sistemas

adotados no Brasil.
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Por fim, o capitulo cuida especificamente do recurso extraordinario, principal meio de
acesso a jurisdicdo constitucional pela via de controle difuso, e da repercussdo geral,
discorrendo sobre o perfil atual dos institutos e do modo como sdo tratados na pratica

jurisdicional do Supremo Tribunal Federal.

1.1. Sistemas e classificagéo.

Sé&o varios os critérios de classificacdo do controle de constitucionalidade usualmente
adotados pela doutrina e eles podem ser considerados de modo independente, isto é,
funcionam como critérios de classificacdo em paralelo, que coincidem entre si, ou nao.

A primeira classificacdo a ser considerada diz respeito ao 6rgao que realiza o controle
de constitucionalidade, donde se extrai a possibilidade do controle politico e do controle
judicial. Trata-se de definicdo que parte de tradi¢bes diferentes de constitucionalismo, do
modo como a Constituicdo é considerada, se um documento politico, ou se um documento
normativo.

O perfil que se atribui a uma Constituicdo € fundamental para a escolha do modelo de
controle de constitucionalidade. Sendo a Constituicdo considerada uma decisdo politica
fundamental do povo, ou, no dizer de Carl Schmitt?, sendo as controvérsias constitucionais,
em esséncia, controvérsias politicas, parece adequado que o seu guardido seja um ente dotado
de legitimidade politica, um 6rgdo estatal. Se, entretanto, o texto constitucional é considerado
norma eminentemente juridica, conforme a visdo de Kelsen® sobre a construcio escalonada do
ordenamento juridico, a ideia de controle normativo e de controle judicial de
constitucionalidade parece Ihe ser mais compativel.

O exercicio do controle politico* de constitucionalidade tem a vantagem de se revestir,
com naturalidade, de legitimidade democréatica, que €, justamente, uma desvantagem do
controle jurisdicional, dai se falar em dificuldade contramajoritaria® no exercicio jurisdicional

de controle de constitucionalidade. De outra parte, uma vantagem do controle jurisdicional é o

2 GRIMM, Dieter. Jurisdicdo constitucional e democracia: ensaios escolhidos. Coordenacéo: Gilmar
Ferreira Mendes. Sdo Paulo. Editora Contracorrente. 2023. Pg. 58.
8 GRIMM, Dieter. Jurisdicdo constitucional e democracia: ensaios escolhidos. Coordenacéo: Gilmar

Ferreira Mendes. S8o Paulo. Editora Contracorrente. 2023. Pg.61.

4 Conforme Luis Roberto Barroso, a “expressdo controle politico sugere o exercicio da fiscalizagdo de
constitucionalidade por 6rgdo que tenha essa natureza, normalmente ligado de modo direto ao Parlamento.” O
controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 92 ed., Sdo Paulo, SaraivaJur, 2023. Pg. 65.

5 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 92 ed., S&o Paulo,
Saraivalur, 2023. Pg. 77.
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seu distanciamento técnico valorativo, pois as normas em analise ndo foram por ele proprio
produzidas.

No Brasil contemporaneo, o controle politico de constitucionalidade costuma ser
exercido por 6rgdos de natureza politica, previamente a edicdo da norma, e verifica-se sua
ocorréncia, por exemplo, no veto exercido pelo Poder Executivo e nos pareceres emitidos pela
Comissdo de Constituico e Justica do Poder Legislativo®.

Ja o controle judicial ou jurisdicional, escolha mais frequente dos paises ocidentais da
atualidade, é realizado por juizes e tribunais, tanto abrangendo o modelo do sistema
americano (difuso), quanto o modelo de controle concentrado de Cortes Constitucionais que
podem pertencer, ou ndo, a estrutura do Poder Judiciério.

Essa classificacdo dicotdmica, desenvolvida a partir da bipolaridade dos modelos
austriaco e americano, também conhecida por teoria dos modelos’, permite subdivisdes ou
classificacbes diferenciadas, a partir das experiéncias constitucionais de diversos paises, e é
tida por parte da doutrina como obsoleta®, considerando as tantas evolugdes e hibridizaces
observadas ao longo do tempo®.

Apesar das abalizadas criticas na utilizacdo da tradicional forma de sistematizar os
modelos de controle de constitucionalidade, este estudo utiliza os pardmetros conceituais
classicos, por considerar que sao Uteis para a boa compreensdo do tema e porque refletem, em

boa medida, as opg¢des do legislador constitucional brasileiro.

6 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 92 ed., S&o Paulo,
SaraivaJur, 2023.P. 66.

7 “Se o controle de constitucionalidade fosse um quebra-cabeca, a primeira peca seria a teoria dos
modelos. E a partir dela que um amplo debate se forma, consolidando um campo de estudo e servindo como base
para o desenvolvimento de varios sistemas. Sua formagdo deve-se a John Marshall, Hans Kelsen, Charles
Eisenmann, Piero Calamandrei e Mauro Capelletti — a quem também se devem suas voltas pelo mundo, a sua
ampla circulacio e efetiva consolidacio. E verdade que Kelsen, em seu classico texto de 1928, ndo procura opor
diferentes modos de controlar a constitucionalidade das leis, organizando-os em pares. Fornece, porém, alguns
dos parametros pelos quais foi possivel fazé-lo — os outros ja tinham sido providenciados por Marshall em 1803
em Marbury v Madison. Sem Kelsen, Marshall estaria sozinho — e a teoria dos modelos néo teria como fincar
seus espeques.” (MITIDIERO, Daniel. Processo Constitucional: do Controle ao Processo, dos Modelos ao
Sistema, S&o Paulo, Thomson Reuters, 2022. Pg. 41/42).

8 Nesse sentido, Segado, uma das vozes de maior ressondncia sobre o assunto: “La enorme expansion de
la justicia constitucional ha propiciado uma mixtura e hibridacion de modelos, que se ha unido al proceso
preexistente de progressiva convergencia entre los elementos, supuestamente contrapuestos antafio, de los dos
tradicionales sistemas de control de la constitucionalidad de los actos del poder. La resultante de todo ello es la
pérdida de gran parte de su utilidad analitica de la tan generalmente asumida bipolaridad ‘modelo americano
versus modelo europeo-kelseniano’.” (SEGADO, Francisco Fernandez. La obsolescencia de la bipolaridad
tradicional (modelo americano — modelo europeo-kelseniano) de los sistemas de justicia constitucional. Revista
de Direito Publico n.°2, Out-Nov-Dez/2003. DOI: 10.11117/22361766.02.01.03. Pg. 58).

o MITIDIERO, Daniel. Processo Constitucional: do Controle ao Processo, dos Modelos ao Sistema, S&o
Paulo, Thomson Reuters, 2022. Pg. 46/47.
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Quanto ao controle judicial de constitucionalidade, portanto, passa-se a aprecia¢do dos
modelos difuso e concentrado, como sendo os grandes marcos classificatorios do sistema de
controle de constitucionalidade.

O modelo americano, também conhecido como judicial review, permite a revisdo ou o
controle da lei pelo Poder Judiciario, que é composto por pessoas ndo eleitas
democraticamente. O modelo foi inaugurado no ano de 1803, com o célebre caso Marbury vs.
Madison, um marco da jurisdi¢cdo constitucional mundial. Os americanos inventaram, ainda
no inicio do seculo XIX, a formula de que, quem controla a Constituicdo é o juiz da causa,
qualquer juiz, incidentalmente a anélise do caso concreto.

O iconico caso foi o primeiro em que a Suprema Corte americana reconheceu a
inconstitucionalidade de uma lei federal, que entdo deixou de ser aplicada ao caso concreto.
Pelo sistema americano, ou seja, modelo puramente difuso, todo 6rgdo dotado de jurisdicdo é
dotado, também, de jurisdicdo constitucional, sendo inter partes os efeitos das decisdes, com
a solugdo do caso concreto’®. Portanto, ha uma aproximagao da jurisdigdo constitucional com
a jurisdicdo comum, pois quem pode dizer o direito precisa poder dizer se aquela lei que
incide sobre a controvérsia €, ou nao, conforme a Constituicao.

No sistema americano a decisdo judicial ndo opera diretamente no plano do
ordenamento normativo, isto é, ndo desfaz a lei, mas, conforme Gilmar Ferreira Mendes,
promove a desaplicagdo da lei questionada ao caso concreto®!. A decisdo passa a valer como
paradigma para outros casos, em razdo do sistema de justica americano ser regido por
precedentes. E o sistema do stare decisis,> portanto, que atribui os efeitos vinculantes as

decisBes proferidas em controle de constitucionalidade®®.

10 Apesar do efeito inter partes, importante registrar que no direito americano, por ser um sistema de
common law, existe a for¢a vinculativa do precedente (stare decisis), 0 que, na pratica, torna a decisdo "quase
erga omnes "

1 “Embora afirmasse a nulidade da lei inconstitucional, a praxis da Corte Suprema, firmada em Marbury
vs. Madison, consistia na ndo aplicacdo ou, como se diz hodiernamente, na desaplicacdo da lei questionada ao
caso sub judice. Efetivamente, sdo os principios da common law e, sobretudo, a regra do stare decisis que tornam
a lei inaplicavel pelos tribunais e pela prépria Corte Suprema, emprestando carater geral & declaragdo de
inconstitucionalidade proferida pela Suprema Corte.” (MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de
Constitucionalidade: Aspectos juridicos e politicos. 22 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2024. Pg. 8).

12 Conforme Sérgio Resende de Barros, “Figura jurisprudencial, o stare decisis et non quieta movere
significa: estar com as coisas decididas e ndo mover as quietas. Em principio, o juiz deve ficar com os
precedentes decididos e ndo alterar decisdes pacificadas. Por sua natureza jurisprudencial, esse principio ndo
impede mudar precedentes para atender a evolugdo. N&o é vinculagdo inexordvel. Nem é esse o seu sentido,
tanto na Gra-Bretanha, quanto nos Estados Unidos.” (BARROS, Sérgio Resende de. Controle de
constitucionalidade: proposta de simplificacdo. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de S8o Paulo. N.° 54.
DEZ/2000. Pg. 24).

13 “Ao contrario do sistema romano-germanico, a jurisprudéncia no common law ultrapassa os limites da
lide entre as partes, constituindo fonte basica de criagdo do direito. Como ja demonstrado por ocasido do estudo
do common law inglés, desde o século XIX a regra do precedent impde aos magistrados regras de direitos
destacadas de outras decisfes. (...) A decisdo judicial apresenta dupla fungdo: a primeira, que ndo é peculiar
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Somente nos anos 20 do século seguinte se instauraram, na Europa, debates em torno
da sistematizacdo do controle de constitucionalidade e, especialmente, do controle judicial. O
modelo de controle jurisdicional austriaco, de método concentrado, foi baseado nas ideias de
Kelsen'®, que desenvolveu sistematicamente 0s conceitos tedricos sobre jurisdicdo
constitucional e controle de constitucionalidade conforme os conhecemos na atualidade.

Kelsen compartilhava com o modelo americano da ideia de que o controle judicial de
constitucionalidade ¢ tarefa fundamental. Seu grande ponto de discordancia estava
relacionado com a possibilidade de o controle ser exercido por qualquer juiz, pois tal modelo
somente seria viavel em sistemas judiciais baseados em precedentes®, realidade que néo se
observava na Europa continental®®. Dai surgiu a ideia de adogdo de uma Corte Constitucional,
que teria 0 monopdlio da censura constitucional, proferindo decisbes com eficicia erga
omnes.

A concepgdo do modelo concentrado de controle de constitucionalidade, portanto,

pressupde a existéncia de um 6rgdo especializado, que detém o monopolio de dizer o que €é

aquele direito, € definir e dirimir a controvérsia apresentada ao tribunal, pois na doutrina da res judicata as partes
ndo podem tornar a discutir questbes ja decididas. A segunda funcdo da decisdo judicial, caracteristica da
tradicdo inglesa, é estabelecer um precedente em face do qual um caso analogo, a surgir no futuro, serd
provavelmente decidido dessa forma.” STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢cAo Constitucional. 72 ed., Rio de Janeiro,
Forense, 2023. Pg. 36.

4 “Hans Kelsen é bem diferente. Trata-se do mais resoluto e, em sua argumentacdo, 0 mais consistente
defensor da jurisdicdo constitucional (Verfassungsgerichtsbarkeit). Atribui-se a ele o mérito de ser o criador da
jurisdicdo constitucional especializada, aquela em que o controle normativo assume o posto de competéncia
central, consoante disposto na Constituicdo da Austria de outubro de 1920 — a qual deriva de seus anteprojetos.”
(GRIMM, Dieter. Jurisdicdo constitucional e democracia: ensaios escolhidos. Coordenacdo: Gilmar Ferreira
Mendes. Séo Paulo. Editora Contracorrente. 2023. Pg. 59.)

5 Conforme Daniel Mitidiero: “A fim de descartar a possibilidade de se atribuir eficacia inter partes a
anulagdo, Kelsen refere que sdo ‘evidentes’ os ‘defeitos e a insuficiéncia’ dessa opgdo, da qual resulta ‘a falta de
unidade das solugdes e a inseguranga do direito’.” (MITIDIERO, Daniel. Processo Constitucional: do Controle
ao Processo, dos Modelos ao Sistema, Sdo Paulo, Thomson Reuters, 2022. Pg. 40). Ainda com relacdo as razdes
que levaram Kelsen a se opor ao modelo difuso de controle de constitucionalidade, menciona Luis Roberto
Barroso: “Em sua formulagdo tipica, o controle concentrado, exercido por cortes constitucionais, expressava
convicgdes doutrinarias de Hans Kelsen, seu idealizador, e que eram diversas das que prevaleceram nos Estados
Unidos. Além disso, duas outras raz8es fatico-juridicas induziram ao desenvolvimento de um modelo alternativo
nos paises continentais europeus: a) a inexisténcia de stare decisis em seus sistemas judiciais; b) a existéncia de
magistratura de carreira para a composi¢do dos tribunais.” (BARROSO, Luis Roberto. O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. 92 ed., Sdo Paulo, Saraivalur, 2023. Pg. 71).

16 Lenio Luiz Streck, citando Pablo Tremps (Tribunal constitucional y poder judicial. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1985), sugere que ndo seria suficiente “a explica¢do baseada na tese de que a Europa
optou por Tribunais ad hoc em face de ndo existir, no modelo romano-germanico, a figura do stare decisis, apto
a conceder efeito erga omnes as decisdes. Essa explicacdo ndo convence. E razoavel sustentar, destarte, que a
razdo da excluséo do juiz ordinario do controle da constitucionalidade baseia-se muito mais em motivagdes de
ordem politica, com raizes na Revolucdo Francesa, em especial na discussdo acerca da nogdo de soberania
popular. (...) Porém, o espirito da época, ‘da revolta dos juizes contra a lei’, imperante no inicio do novo século,
leva Kelsen a criar um tribunal especial alheio a jurisdigdo ordinaria. (...) E certo, sem divida, que a criagdo de
um tribunal constitucional acarreta certos problemas técnicos e racionaliza a justi¢a constitucional. Porém, sua
natureza de tribunal especializado, ad hoc, situado fora da jurisdicdo ordinaria, somente pode ser explicada
plenamente por essa desconfianca politica acerca dos juizes. (...) A instituicdo de um sistema de fiscalizacdo
concentrado visou antes afastar os magistrados europeus do controle da constitucionalidade” (STRECK, Lenio
Luiz. Jurisdi¢do Constitucional. 72 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2023. Pg. 107).
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constitucional, ou ndo, funcionando como “legislador negativo”, de modo que a lei declarada
inconstitucional deve ser considerada inconstitucional para todos.

Em resumo, essa primeira grande subdivisdo dos modelos de controle de
constitucionalidade revela a sua evolugéo historica e sistematizacéo nos diferentes sistemas de
justica, sendo o modelo difuso exercido por qualquer 6rgdo jurisdicional, com competéncia
espalhada, portanto, e 0 modelo concentrado exercido por 6rgdo especifico, com competéncia
especial.

Conforme sera abordado adiante, o Brasil consagrou no texto constitucional os dois
modelos de controle de constitucionalidade, sendo que, com relagdo ao concentrado, ele pode
ser exercido perante o Supremo Tribunal Federal e também perante os Tribunais de Justica
dos Estados, estes quando o paradigma do controle de constitucionalidade for a Constituicao
Estadual.

Essa caracteristica tem relacdo com a organizacdo federativa do estado brasileiro, e 0
controle é tido por concentrado porque exercido por um oOrgao especial e especifico com
atribuicbes proprias para tanto, seja o Supremo Tribunal Federal, sejam os Tribunais de
Justica estaduais, cada qual no exercicio de suas competéncias, com instancias de jurisdicdo
constitucional especiais.

Em resumo, portanto, a mais significativa classificacdo dos sistemas de controle de
constitucionalidade leva a constatacdo de dois grandes modelos, conforme ensinamento de

Gilmar Ferreira Mendes!’ originalmente de 1990, mas que permanece atual:

“A ligeira comparagdo dos diversos sistemas de controle de constitucionalidade
demonstra a consolidacdo de dois modelos basicos, representados pelo controle
difuso de constitucionalidade, de origem norte-americana, amplamente adotado nos
paises sul-americanos, e pelo controle concentrado, consagrado, inicialmente, na
Constituicdo austriaca de 1920-1929, dominante entre 0s paises europeus.
Diversamente do sistema difuso de controle de constitucionalidade, confiado,
normalmente, a todos os 6rgdos jurisdicionais, 0 modelo concentrado outorga a um
tribunal especial o monopdlio da censura (Verwerfungsmonopol). A questdo
constitucional deixa de ser um incidente ou simples prejudicial, tal como colocada
no sistema difuso, assumindo, no modelo concentrado, o cardter de uma questao
principal, ainda quando suscitada numa relagdo processual concreta.”

Superada a abordagem quanto a principal subdivisdo conceitual dos modelos de
controle de constitucionalidade jurisdicional, e a fim de melhor posicionar os conceitos

relacionados ao assunto, como forma de emprega-los de modo assertivo ao longo do estudo,

serdo abordadas, ainda, algumas outras formas de classificacdo dos modelos de controle de

17 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade: Aspectos juridicos e politicos. 22 ed., Séo
Paulo, Saraiva, 2024. Pg. 83.
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constitucionalidade®®, aqui selecionadas conforme a afinidade com a pesquisa. Desse modo, a
seguir serdo brevemente mencionadas as classificacdes conforme o modo como o controle é
exercido, e também quanto ao seu objeto.

Quanto ao modo como € exercido, o controle de constitucionalidade jurisdicional pode
se dar pela via incidental, ou pela via principal. Diz-se incidental o modelo de controle que
tem como provocacdo um caso concreto, de modo que a controvérsia sobre a
constitucionalidade da lei surge como uma questdo prejudicial do mérito. A controvérsia
constitucional € apreciada por meio de um incidente, ndo se confundindo com a controversia
de mérito que envolve o caso concreto. No Brasil, a via incidental é verificada no controle
difuso de constitucionalidade!®, de sorte que s&o tratados como sinénimos pela doutrina.

De outro lado, é considerado principal o controle de constitucionalidade no qual o
mérito da controvérsia €, exatamente, a possivel inconstitucionalidade de uma lei em tese.
N&o ha, no controle principal, um caso concreto a ser resolvido ap6s deliberacdo sobre a
constitucionalidade da norma, pois 0 mérito da controvérsia é saber se a lei é constitucional,
ou ndo. No Brasil, o controle concentrado de constitucionalidade é também tido por controle
principal, sendo o processo objetivo, de analise da lei em tese.

Outra classificacdo que merece observacdo, inclusive porque muito proxima a
anteriormente demonstrada, € a classificacio quanto ao objeto do controle de
constitucionalidade, podendo ser concreto, ou abstrato. Pela nomenclatura facilmente se
deduz que o controle concreto tem por objeto a analise da constitucionalidade da lei aplicada
ao caso concreto. Ja no controle abstrato, o objeto de julgamento é a lei em tese, a lei
abstratamente considerada.

Avancando na combinacdo dos critérios classificatorios, é possivel concluir, a essa
altura, que o controle concentrado no Brasil é também principal e abstrato. Igualmente, é

possivel concluir que o controle difuso brasileiro é tanto incidental, quanto concreto, podendo

18 Lenio Luiz Streck, citando Lucio Pegoraro (La justicia constitucional — uma perspectiva comparada.
Madrid: Dykinson, 2004), trata da necessidade de adaptacdo dos modelos e classificacbes de controle de
constitucionalidade construidos pela doutrina, considerando que “os tribunais tem sido investidos de fungdes
adicionais, que os colocam em posi¢do peculiar no ambito das formas de Estado e de governo”. A partir dessa
visdo, consideram viavel novas classificacdes de modelos de controle de constitucionalidade, como,
exemplificativamente, em razdo da extensdo funcional da jurisdicdo constitucional, isto é, se exercem uma Unica
atividade, ou vérias, além do controle de constitucionalidade das leis, e, também exemplificativamente, o
pardmetro do controle de constitucionalidade, se admissivel apenas o texto constitucional, ou se também tratados
e declarac@es internacionais. (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional. 72 ed., Rio de Janeiro, Forense,
2023. Pg. 63/66.)

19 Algumas Cortes Constitucionais europeias contemplam a via incidental também no controle
concentrado, promovendo-se 0 sobrestamento do caso concreto pelo juiz da causa e envio do processo para
andlise da Corte Constitucional, em controle concentrado. Citando exemplos nesse sentido: MENDES, Gilmar
Ferreira. Controle de Constitucionalidade: Aspectos juridicos e politicos. 2% ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2024. Pg.
95 e seguintes.
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derivar para o formato de controle abstrato quando recursos extraordinérios sdo julgados na
sistematica da repercussdo geral, embora, mesmo nestes casos, seja Sempre necessario
resolver o caso concreto que deu origem a controvérsia constitucional. Ou seja: ainda que no
julgamento em regime de repercussdo geral seja firmada uma tese, que vai atingir outros
processos além daquele, esse julgamento continua na orbita do controle difuso-incidental-
concreto, por meio do qual se visa ao julgamento de um caso concreto, sendo a questdo
constitucional algo incidental.

O controle difuso, portanto, quando exercido pela via do recurso extraordinario
julgado no rito da repercussédo geral, pode ser considerado tanto concreto, quanto abstrato,
comportando mais de um tipo de modelo classificatdrio. Parece ser o caso de combinacdo dos
modelos, e ndo necessariamente exclusdo de um para substituicdo pelo outro. Essa
hibridizacdo, por sua vez, longe de desqualificar a utilidade dos critérios de classificacéo,
como considera parte da doutrina especializada, parece reforcar sua utilidade, como forma
de bem identificar os institutos, suas funcionalidades e efeitos.

Tanto € assim que apls registrar as teorias que invocam a obsolescéncia da
bipolaridade dos modelos, Daniel Mitidiero?® pondera a respeito da persisténcia de sua
utilidade, tratando-a metaforicamente como uma peca essencial do quebra-cabeca do controle
de constitucionalidade, inclusive porque a associagdo entre os critérios de classificacdo dos
modelos € resultado de fatores variados, a depender da realidade de cada pais.

Dessa forma é que o modelo difuso de controle de constitucionalidade, importado dos
Estados Unidos com suas tradicionais caracteristicas de controle incidental e concreto, sofreu

temperamentos na histdria recente da jurisdicdo constitucional brasileira e passou a também

20 Citando Francisco Fernandez Segado, Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco, Lucio Pegoraro e
Guillaume Tusseau, Daniel Mitidiero afirma: Diante de todas essas alteragdes, as contraposicfes classicas
comecaram a desbotar, sendo lembradas cada vez mais com a mesma textura de um sonho antigo. Esses
desgastes levaram a doutrina a denunciar a ‘obsolescéncia’ da bipolaridade dos modelos austriaco e americano e
a questionar a utilidade dos demais tipos que se formaram a sua margem. Em outras palavras, indicaram a
necessidade de rearticulagdo da teoria dos modelos ou mesmo de seu abandono.” (MITIDIERO, Daniel.
Processo Constitucional: do Controle ao Processo, dos Modelos ao Sistema, S&o Paulo, Thomson Reuters,
2022. Pg. 46/47).

21 “A doutrina tem razo ao sublinhar o desgaste da teoria dos modelos, na medida em que dificilmente
um sistema constitucional compra de porteira fechada um dado tipo ideal. Além disso, ndo h& qualquer
necessidade logica na respectiva composicdo, porque a associagdo entre os critérios é contingente. Isso ndo
significa, porém, que ndo constitua uma das pecas essenciais do nosso quebra-cabeca: significa apenas que, para
obtermos uma imagem mais nitida do sistema brasileiro, é preciso encaixa-la — ciente dos seus limites — com
outras pecas. Esses novos itens sdo precisamente os critérios desenvolvidos ao longo dos anos pela doutrina para
analisar o controle de constitucionalidade.” MITIDIERO, Daniel. Processo Constitucional: do Controle ao
Processo, dos Modelos ao Sistema, S&o Paulo, Thomson Reuters, 2022. Pg. 48/49).
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assumir caracteristicas de controle abstrato, quando julgado o recurso extraordinario no rito da
repercussdo geral, mantido o seu exercicio pela via difusa e incidental?2.

Explorados os principais critérios de classificacdo do controle de constitucionalidade
jurisdicional conforme exercido no Brasil, é possivel afirmar que a jurisdi¢cdo constitucional
brasileira tem um modelo dual, em que o controle concentrado é também principal e abstrato,
e o controle difuso é também incidental e concreto, podendo adicionalmente assumir a fei¢éo
de controle abstrato nos casos de recursos extraordinarios julgados na sistematica da

repercussdo geral.

1.2. Controle de constitucionalidade no Brasil.

Conforme verificado na explanacdo sobre os principais critérios de classificacdo, o
Brasil tem hoje um modelo de controle de constitucionalidade judicial que pode ser
considerado dual, congregando em seu ordenamento o modelo difuso idealizado nos Estados
Unidos da América, e 0 modelo concentrado, com forte inspiracdo na experiéncia europeia.

Na assertiva metafora de Daniel Mitidiero®:

“O processo constitucional brasileiro ¢ um encontro de aguas. Historicamente, ondas
americanas e europeias quebraram de forma sucessiva entre n6s. Como se formaram
de diferentes maneiras, chegando a solugbes muitas vezes opostas, esses dois
modelos representam correntes e contracorrentes que volta e meia agitam a nossa
maré. Quem olha da praia, enxerga quase sempre uma bandeira vermelha 1a na
casinha de salva-vidas. Acompanhar de perto essa formacao é a melhor maneira de
organizar os critérios que presidem o nosso sistema.”

A historia do controle de constitucionalidade no Brasil demonstra que inicialmente, no
periodo imperial, e por inspiracdo francesa?*, o controle era exercido de modo incipiente e

apenas se considerava viavel por um 6rgdo politico®. Com efeito, a Constituicdo Imperial,

22 A ideia sera melhor desenvolvida na secéo 2.

3 MITIDIERO, Daniel. Processo Constitucional: do Controle ao Processo, dos Modelos ao Sistema, S&o
Paulo, Thomson Reuters, 2022. Pg. 52/53.

2 “A Constitui¢do de 1824 ndo estabeleceu um controle strictu sensu de constitucionalidade. Por

inspiracéo francesa, ndo foi concedida ao Poder Judiciério a prerrogativa de declarar a inconstitucionalidade de
leis ou atos legislativos. Como ja visto anteriormente, o contexto em que ocorreu a Revolugdo Francesa e a
influéncia das ideias de Rousseau e Montesquieu foram decisivos no papel (secundério) que foi dado ao
Judiciario no que concerne ao controle de constitucionalidade das leis.” (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdico
Constitucional. 72 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2023. Pg. 123).

% MARQUES, Andreo Aleksandro Nobre. Evolugdo do instituto do controle de constitucionalidade no
Brasil. Da Constituicdo Imperial a Emenda Constitucional n.° 45/2004. Revista de Informagdo Legislativa, n.
170, abr/jun. 2006, pg. 18. Disponivel em:

https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/43/170/ril_v43_n170_pl7.pdf/@@download/file/ril_v43_n170 pl7.pdf
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conforme registra Zeno Veloso?, expressamente conferiu ao Poder Legislativo a competéncia
para fazer as leis, interpreta-las, suspendé-las e revoga-las, prevendo, também, que ao
Legislativo cabia velar pela guarda da Constituigio?’.

Com a Constituicdo Republicana de 1891 se adotou o controle de constitucionalidade
jurisdicional, previsto para ser exercido exclusivamente de modo difuso, com inspiracao
direta no modelo norte americano®. O Brasil, de forte tradicdo civil law, ainda longe de
desenvolver um sistema de precedentes, importou o modelo americano de controle de
constitucionalidade por grande influéncia de Rui Barbosa®.

Lenio Streck® registra que o poder de guarda da constituicio por meio do controle de
constitucionalidade das leis foi transferido do Poder Legislativo ao Poder Judiciério porque a
Republica corria o risco de a monarquia voltar pela lei infraconstitucional, considerando a
formacdo de novo parlamento, cuja composicdo e orientacdo politica eram incertas, tudo na
iminéncia de aprovacdo de leis importantes para a nagdo, como o Codigo Civil, normas de
Direito Comercial e Direito Econdmico.

O controle difuso de constitucionalidade, inaugurado com a Republica, desde o
principio ja trazia as caracteristicas que nele se observam até os dias atuais®: repressivo,

concreto, difuso, incidental, com efeitos inter partes, declaratdrio e de eficicia ex tunc.®2

% VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade, 3?2 ed., Belo Horizonte, Del Rey, 2003.
Pg. 29.
21 Embora pareca um controle incipiente, Victor Aguiar Jardim de Amorim registrou em sua tese de

doutorado a relevancia da atuagcdo da Assembleia Geral na fiscalizagdo da adequacdo constitucional de atos
provinciais. Sua pesquisa realizou analise dos trabalhos parlamentares no periodo de 1835 a 1889 e encontrou 25
(vinte e cinco) agdes de controle efetivadas e concluidas, . (AMORIM, Victor Aguiar Jardim. Estado unitario e
descentralizacdo politica no Império brasileiro: a experiéncia da Assembleia Geral Legislativa quanto & analise
de adequacao dos atos provinciais. Tese (doutorado). Universidade de Brasilia. Faculdade de Direito. Programa
de Pés-Graduacdo em Direito. 2023. http://educapes.capes.gov.br/handle/capes/946097).

28 Marcelo Casseb Continentino realiza importante ponderagéo critica quanto a ideia de que o modelo de
controle jurisdicional de constitucionalidade teria disso transplantado dos Estados Unidos, sem que sejam
consideradas as praticas institucionais que vigoraram por quase setenta anos sob a égide da Constituicao
imperial. O autor avalia que, ao se considerar, de modo simplificado, que o nascedouro do controle de
constitucionalidade no Brasil se deu com a Constitui¢do republicana, “Deixamos, em consequéncia, de
interessar-nos pelo pensamento constitucional brasileiro desenvolvido ao longo do século X1X bem como pelas
praticas institucionais e pelo contexto histérico-politico, que, certamente, tiveram impacto no processo de
introducdo e de assimilagdo do controle judicial de constitucionalidade no Brasil.” (CONTINENTINO, Marcelo
Casseb. Histdria do controle de constitucionalidade das leis no Brasil: percursos do pensamento constitucional
no século X1X (1824-1891). Sdo Paulo, Almedina, 2015.)

2 Gilmar Ferreira Mendes registra que “O regime republicano inaugura uma nova concepgdo. A
influéncia do Direito norte-americano sobre personalidades marcantes, como a de Rui Barbosa, parece ter sido
decisiva para a consolidacdo do modelo difuso, consagrado ja na chamada Constituicdo Proviséria de 1890 (art.
58, 81°, a e b).” (MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade: Aspectos juridicos e politicos. 22
ed., S8o Paulo, Saraiva, 2024. Pg. 118.)

0 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢cdo Constitucional. 72 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2023. Pg. 132/134).

31 Conforme Luis Roberto Barroso: “Com alteragdes de pequena monta, a formula permaneceu
substancialmente a mesma ao longo de toda a Republica, chegando a Constituigdo de 1988”. (BARROSO, Luis
Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 92 ed., Sdo Paulo, Saraivalur, 2023.Pg. 86).
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A Carta de 1934 trouxe trés grandes inovagOes para a conformacgdo do sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro: (i) a regra da reserva de plenario para a declaracao
de inconstitucionalidade pelos tribunais?, (ii) a formula do Senado, com a possibilidade de se
atribuir eficacia erga omnes a declaracdo de inconstitucionalidade realizada pelo Supremo
Tribunal Federal, e a (iii) Representacdo Interventiva, primeira modalidade de acéo direta®,
embrionaria do modelo concentrado, que sé iria ser criado no ordenamento brasileiro em
1965.

A clausula de reserva de plenario, mantida no texto constitucional até os dias atuais,
foi introduzida na Carta de 1934 a fim de evitar as flutuagdes de entendimento dos tribunais
decorrentes de votacgOes fraciondrias, preservando-se a seguranca juridica® no exercicio do
controle difuso de constitucionalidade. A regra é direcionada a todos os tribunais e determina
que a declaracdo de inconstitucionalidade somente pode se dar pela maioria da totalidade dos
membros das cortes.

Quanto a chamada “férmula do Senado”, o mecanismo consiste em que, uma vez
declarada a inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, o Senado pode suspender a
eficacia da lei, atribuindo efeito vinculante erga omnes a decisdo. A suspensdo da eficicia da
lei por parte do Senado, portanto, € medida que opera no plano normativo, dai sua natural
vinculatividade ampla.

Interessante notar que a introducdo do referido mecanismo na Carta de 1934
representou  significativo aperfeicoamento do modelo difuso de controle de
constitucionalidade importado dos Estados Unidos, adaptando-o ao sistema de justica
brasileiro. Com efeito, conforme anota Lenio Streck®, em razdo da jurisdicdo brasileira ser de
tradicdo civil law, havia dificuldades operacionais no uso do modelo de controle difuso,

idealizado no sistema note americano, cuja tradicdo jurisdicional é baseada em precedentes.

82 MITIDIERO, Daniel. Processo Constitucional: do Controle ao Processo, dos Modelos ao Sistema, Sdo
Paulo, Thomson Reuters, 2022. Pg. 54.

3 VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade, 3% ed., Belo Horizonte, Del Rey, 2003.
Pg. 31

34 MITIDIERO, Daniel. Processo Constitucional: do Controle ao Processo, dos Modelos ao Sistema, S&o
Paulo, Thomson Reuters, 2022. Pg. 56-58.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade: Aspectos juridicos e politicos. 22 ed., Sao

Paulo, Saraiva, 2024. Pg. 121.

36 “Havia, entretanto, um problema que afetava, sobremodo, as possibilidades do florescimento de uma
jurisdicdo constitucional mais efetiva no Brasil, e que somente foi percebido no processo constituinte de 1933-
1934, sem, contudo, a necessaria suficiéncia, uma vez que sanado tdo somente no ano de 1965. Com efeito, 0
maior problema dessa nossa embrionaria forma de controle decorria do fato de que ndo havia como dar efeito
erga omnes e vinculante as decisSes do Supremo Tribunal Federal. Ou seja, 0 controle difuso — enquanto
mecanismo isolado — somente funciona no sistema do common law; ou, contrario sensu, o sistema romano-
germénico ndo pode prescindir do controle concentrado de constitucionalidade.” (STRECK, Lenio Luiz.
Jurisdi¢éo Constitucional. 72 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2023. Pg. 141).
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Essa dificuldade operacional foi atenuada com a possibilidade de se atribuir vinculatividade,
via Senado Federal, as decis@es proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em que declarada a
inconstitucionalidade de leis, de modo a ampliar a eficacia da decisdo fazendo-a alcancar o
plano normativo e, dessa forma, vinculando a todos.

Também inovou a Constituicdo de 1934 ao instituir a chamada Representacdo
Interventiva, que pode ser considerada, de modo longinquo, como a precursora das atuais
acOes diretas de controle de constitucionalidade. A Representacdo Interventiva tinha por
objetivo viabilizar a intervencao federal em um Estado, e o legitimado para sua propositura
era, exclusivamente, o Procurador-Geral da Republica.

A época ainda ndo havia no Brasil o modelo de controle concentrado de
constitucionalidade, mas se obtinha resultado semelhante por meio da utilizacdo da referida
acao. Isso porque era requerida a intervencdo federal de um Estado em razdo de uma lei
estadual reputada inconstitucional e, na sequéncia, o Supremo Tribunal Federal suspendia a
lei estadual indigitada, ficando a intervencdo federal prejudicada. O mecanismo, baseado no
sistema federativo de organizacdo do estado brasileiro, s6 funcionava com relacdo as leis
estaduais, e acabou sendo utilizado como sucedaneo de acdo direta de controle de
constitucionalidade®’, como um caminho para obter a declaracdo de inconstitucionalidade de
leis estaduais.

As inovacdes trazidas pela Constituicdo de 1934 demonstram 0s primeiros tragos
caracteristicos do controle concentrado, que entdo ndo existia no Brasil. Desde a Proclamacéo
da Republica o sistema brasileiro previa apenas o controle difuso de constitucionalidade, e
assim foi mantido na Carta de 1934. Entretanto, alguns elementos proprios do modelo
concentrado, como a Representacdo Interventiva e a possibilidade de se atribuir efeitos
vinculantes a decisdo do Supremo Tribunal Federal — ainda que pela via do Senado Federal —
passaram a ser verificados.

A Constituicdo de 1937, outorgada no periodo Vargas, refletia o autoritarismo do

Estado Novo e, embora haja questionamentos até sobre sua entrada ou ndo em vigor®,

37 Zeno Veloso, citando Paulo Bonavides, registra que os “historiadores constitucionais, quase todos (...)

coincidem em assinalar a importancia da Constituicdo de 1934 como um expressivo marco na progressdo do Pais
rumo a um controle direto de constitucionalidade, ressaltando que, de suas inovagdes, a que mais importa com
respeito a via de acdo é a da representagdo interventiva (art. 12, §2°), ‘porquanto o exame de constitucionalidade
pelo Pretério Supremo ja ndo ocorreria apenas incidentalmente, no transcurso de uma demanda, mas por efeito
de uma provocagdo cujo objeto era a declaragdo mesma de constitucionalidade da lei que decretara a intervencéao
federal.”” (VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade, 3% ed., Belo Horizonte, Del Rey,
2003. Pg. 31) (Citando Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional. 42 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1993,
Pg. 257).
38 “Formalmente ¢ possivel dizer, com Loewenstein, que a Carta Polaca nem sequer entrou em vigor, pois
consoante o art. 187, ‘esta Constitui¢do entrara em vigor na sua data e sera submetida ao plebiscito nacional na
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manteve a previsdo do controle de constitucionalidade difuso vigente no pais desde o inicio da
republica, mas previu que a declaracdo de inconstitucionalidade poderia ser revista por
iniciativa do Chefe do Poder Executivo®®, em provocagdo ao Poder Legislativo, que poderia
restaurar sua validade por dois tergos dos votos de ambas as casas legislativas*.

Com a redemocratizacdo e o advento da Constituicdo de 1946, o modelo de controle
de constitucionalidade praticado no Brasil voltou a assumir, significativamente, o perfil
desenhado pelo constituinte de 1934, reiterando a previsdo da clausula de reserva de plenario,
a volta da possibilidade de o Senado Federal suspender a eficAcia de lei declarada
inconstitucional® e a supressdo da medida que havia sido inaugurada na Carta de 1937, que
permitia aos Executivo e Legislativo o restabelecimento da validade de lei declarada
inconstitucional pelo Judiciario.

Foi na vigéncia da Constituicdo de 1946 que o controle concentrado de
constitucionalidade finalmente foi implantado de forma oficial no Brasil*?, o que se deu por
meio da Emenda Constitucional n.° 16/65, com a criagdo da representacdo de
inconstitucionalidade, quando passou a ser possivel questionar tanto leis federais, quanto leis
estaduais em tese, e tendo como parametro de controle a Constituicdo Federal. A partir de
entdo se adotou formalmente o controle concentrado no pais, com monopdlio da legitimidade
ativa conferida ao Procurador-Geral da Republica.

De se notar que a introducdo da acdo direta, a época chamada de representacdo contra
inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual, foi feita no
texto constitucional sem prejuizo do modelo de controle difuso de constitucionalidade®. A
EC 16/65, portanto, aperfeicoou o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro com a
introdugdo de mais um modelo, no caso, o modelo concentrado de controle, passando o

sistema a ser considerado dual, como o é até os dias atuais.

forma regulada em decreto do Presidente da Republica’. O art. 186, entretanto, estabelecia o estado de
emergéncia em todo o Pais, sendo que durante esse estado emergencial a Constituicdo ficava suspensa, nos
termos dos arts. 168 e 170” (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢cdo Constitucional. 72 ed., Rio de Janeiro, Forense,
2023. Pg. 149.)

39 VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade, 3?2 ed., Belo Horizonte, Del Rey, 2003.
Pg. 32.
40 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade: Aspectos juridicos e politicos. 22 ed., Sao

Paulo, Saraiva, 2024. Pg. 123.

4 Ao tratar da Constituicdo de 1937 Gilmar Mendes registra que “do texto constitucional ndo constavam,
igualmente, as disposi¢cdes sobre a competéncia do Senado Federal para suspender a execucdo da lei declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal.” (MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade:
Aspectos juridicos e politicos. 22 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2024. Pg. 125).

42 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 9% ed., Sédo Paulo,
SaraivaJur, 2023.Pg. 87.
4 VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade, 32 ed., Belo Horizonte, Del Rey, 2003.

Pg. 33.
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Antes do advento da referida emenda, e conforme j& citado, a representacao
interventiva era utilizada como sucedéaneo de acéo direta de controle de constitucionalidade.
Apds a introducdo da acdo direta, a época, representacdo de inconstitucionalidade, a
representacdo interventiva passou a se restringir a resolucdo de questbes federativas,
assumindo feicdo semelhante a da atual agdo direta interventiva.

A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n.° 1 de 1969 mantiveram o perfil
de controle de constitucionalidade entdo vigente, sem inovacbes ou modificacdes
significativas.

O proximo grande salto de aperfeicoamento do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro ocorreu com o advento da Constituicdo de 1988, em que o
modelo dual foi claramente consagrado, mantendo-se o controle difuso tradicional e
ampliando as vias de acesso do controle concentrado com a criacdo da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo (CF, art. 102, I, a
e art. 103, 829), herdeiras da representacdo de inconstitucionalidade, agora com legitimidade
ativa ampliada (CF, art. 103).

Também o texto de 1988 previu a possibilidade de manejo da acdo direta de
inconstitucionalidade perante os Tribunais de Justica estaduais, quando constatada
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal em face da Constitui¢éo
Estadual (CF, art. 125, §2°), mecanismo que se justifica em razdo da estruturacdo federada do
estado brasileiro. A decisdo proferida em acdo direta estadual pode ser revista em grau de
recurso extraordinario pelo Supremo Tribunal Federal** quando a norma constitucional
estadual paradigma encontrar simetria no texto constitucional federal, ou ainda, quando a
decisdo do Tribunal de Justica incidir em uma das hip6teses de cabimento do recurso
extraordinario (CF, art. 102, I1I).

A Constituicdo de 1988 previu, também, uma acdo direta de controle inovadora, a
chamada arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (CF, art. 102, 81°). Na
sequéncia, com a Emenda Constitucional n.° 03/93, o sistema de controle ganhou refor¢o na
via concentrada com a cria¢do da acdo declaratoria de constitucionalidade. Foi 0 momento em
que o sistema de controle concentrado se completou, com as quatro ag0es diretas em uso no
pais, regulamentadas pelas Leis n.° 9.868/1999 e 9.882/1999.

4 Conforme decidido no RE n.° 913.517, é de competéncia do Plenario do Supremo Tribunal Federal a
apreciacdo e julgamento de recursos extraordindrios interpostos contra decisdes proferidas em acOes diretas de
inconstitucionalidade decididas pelos Tribunais de Justica Estaduais. O entendimento se aplica ao julgamento
dos recursos internos (agravos internos e embargos de declaracdo) interpostos contra decisGes monocraticas
proferidas pelos Ministros Relatores.
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Com o advento da Emenda Constitucional n.° 45/2004, a chamada reforma do
Judiciério, houve a criagdo da sumula vinculante (CF, art. 103-A), instituto que, embora néo
possa ser considerado no ambito do sistema de controle de constitucionalidade, trouxe
reflexos significativos para o aperfeicoamento da jurisdi¢cdo constitucional como um todo,
pois deu inicio ao movimento que forjou o sistema de precedentes no direito processual
brasileiro.

Para os fins do presente estudo, considera-se que a grande inovacao trazida pela
Emenda Constitucional n.° 45/2004 foi a criacdo da repercussdo geral do recurso
extraordinario (CF, art. 102, 83°), instrumento que repaginou o controle difuso de
constitucionalidade brasileiro. Embora tenha sido prevista como pressuposto recursal, a
repercussao geral foi reconfigurada pela pratica forense exercida ao longo dos anos pelo
Supremo Tribunal Federal, e hoje se apresenta, também, como técnica de julgamento que
permite a Suprema Corte realizar julgamento abstrato na via do controle difuso e concreto de
constitucionalidade. Nesse sentido, a repercussao geral foi evoluindo de um requisito de
admissibilidade, para um regime de julgamento dos recursos extraordinarios.

Analisando a evolucdo histérica do controle de constitucionalidade no Brasil, é
possivel identificar certo movimento pendular, em que determinados periodos historicos
levam a énfase ao modelo difuso e outros, uma maior atencdo ao modelo concentrado. Com a
proclamacdo da republica, verifica-se a existéncia apenas do modelo difuso de
constitucionalidade, utilizado nos mesmos moldes como importado dos Estados Unidos, e,
posteriormente, a partir da Constituicdo de 1934, a introducdo de temperamentos para sua
melhor adaptacdo ao sistema judiciario brasileiro, com a possibilidade de suspensédo, pelo
Senado Federal, da execucéo de lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

O periodo histérico posterior a Constituicdo de 1934 parece revelar uma forte
tendéncia a tentativa de implantacdo do controle concentrado de constitucionalidade, frustrado
naquela constituinte*®, mas cujas ideias ja estavam lancadas. Observa-se, a partir de entdo, o
uso da representacdo interventiva para se alcancar resultados tipicos das acfes diretas de
controle de constitucionalidade para, s6 em 1965 formalmente se introduzir o modelo da acao
direta e abstrata no ordenamento constitucional, modelo que seria consagrado de forma
estruturada na Constituicdo de 1988.

Desde 1934, portanto, e até os anos posteriores ao advento da Constituicdo de 1988

verifica-se a preponderancia de atencdo ao controle concentrado, que seguia em processo de

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade: Aspectos juridicos e politicos. 22 ed., Séo
Paulo, Saraiva, 2024. Pg. 123.
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aperfeicoamento. O controle difuso, por sua vez, vinha mantendo a mesma configuragdo que
havia assumido desde sua implantacdo, com o advento da republica, sem grandes inovacdes.

Apods a Emenda Constitucional 45/2004 e a introducdo da repercussdo geral como
requisito para interposicdo do recurso extraordinario, o controle difuso parece ter voltado a
cena com mais evidéncia. Nao se desconhece o fato de que o controle concentrado ocupa
espaco significativo nas observagdes da doutrina especializada e na prdpria construcao
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, como registra Luis Roberto Barroso*® ao
considerar que ha, no Brasil, uma tendéncia a ampliacéo da jurisdicdo constitucional exercida
no modo concentrado e abstrato.

No entanto, se observa que a grande inovacdo no sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro na Gltima década se apresenta no &mbito do controle difuso de
constitucionalidade. Este, sim, sofreu significativo alargamento com o aperfeicoamento do
uso, na pratica, da repercussdo geral do recurso extraordinario. Esse aperfeicoamento do
instituto vem sendo capitaneado majoritariamente pela jurisprudéncia da propria Suprema
Corte. O momento histérico parece revelar um movimento de conformacdo dos mecanismos

processuais disponiveis para a defesa e garantia do texto constitucional®’.

1.3. Controle difuso de constitucionalidade.

O objeto do presente estudo € a investigacdo da abrangéncia do efeito vinculante das
decisbes proferidas em recursos extraordinarios julgados na sistemética da repercussdo geral,
e 0 recurso extraordinario representa a principal e mais democratica®® porta de acesso a

jurisdicéo constitucional realizada no modelo difuso, pelo Supremo Tribunal Federal.

46 “Contata-se, do breve relato empreendido, uma nitida tendéncia, no Brasil ao alargamento da jurisdigdo
constitucional abstrata e concentrada, vista por alguns autores como um fendémeno ‘inquietante’. Para tal
direcionamento contribuiu, claramente, a ampliacdo da legitimacéao ativa para ajuizamento da acéo direta, além
de inovagGes como a acdo declaratoria de constitucionalidade e a propria arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental.” BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 9% ed.,
Sédo Paulo, Saraivalur, 2023. Pg. 91). Conforme sera demonstrado oportunamente, 0 que parece Sser
preponderante no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, no atual momento, é o julgamento
abstrato de causas, ndo importando se feito na via do controle difuso, ou se na via do controle concentrado.

4 Conforme a assertiva percepgdo de Daniel Mitidiero: “E facil perceber que o sistema brasileiro oferece
uma profusdo de caminhos para a garantia da Constituicdo. Se fosse uma personagem, seria como aqueles
homens flutuantes, quase idénticos, vestidos com sobretudos e chapéus-coco daquele quadro do Magritte. Tanto
o controle incidental como o principal oferecem varios meios comuns e especiais para a efetividade da
Constituigdo.” (MITIDIERO, Daniel. Processo Constitucional: do Controle ao Processo, dos Modelos ao
Sistema, S&o Paulo, Thomson Reuters, 2022. P. 60).

48 Conforme Luis Roberto Barroso, “sem embargo da expansdo do controle por via de agdo direta, nos
ultimos anos, o controle incidental ainda é a Unica via cessivel ao cidaddo comum para a tutela de seus direitos
subjetivos constitucionais.” (O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 9% ed., Sdo Paulo,
SaraivaJur, 2023.Pg. 133).
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A fim de situar o estudo da repercussdo geral e do recurso extraordinario, mostra-se
relevante avangar em alguns aspectos conceituais relacionados com o controle difuso de
constitucionalidade, pois apesar das grandes inovacdes trazidas pela repercussdo geral, e
embora apresente forte aproximacdo com aspectos proprios do controle concentrado, 0
recurso extraordinario continua posicionado na esfera do controle difuso de
constitucionalidade, controle exercido a partir do caso concreto e pela via incidental.

Essa premissa, inclusive, € de fundamental importancia para o estudo do tema, pois
ndo se pode perder de vista que o recurso extraordinario, mesmo quando julgado na
sistematica da repercussao geral, ndo deve ser confundido com as a¢des diretas de controle de
constitucionalidade, apesar das semelhancgas identificadas em seus efeitos e procedimentos
perante 0 Supremo Tribunal Federal. O modelo difuso de controle de constitucionalidade
desempenha papel extremamente relevante na jurisdicio constitucional®® e consiste no mais
democratico meio de acesso a Corte Constitucional®, dai a relevancia de sobre ele discorrer,
ainda que brevemente.

O modelo difuso de controle de constitucionalidade esta presente no Brasil desde a
proclamacdo da republica, tendo sido previsto na Constituicdo de 1891 e em todas as cartas
constitucionais que a sucederam, mantendo, em linhas gerais, 0 mesmo perfil inicialmente
desenhado, com forte inspiracdo no judicial review norte americano.

Sua caracteristica marcante é o fato de que a inconstitucionalidade da norma pode ser
suscitada em qualquer tipo de processo, perante qualquer juizo, em qualquer grau de
jurisdicdo, inclusive perante os Tribunais Superiores e perante o préprio Supremo Tribunal
Federal.

Juizes de primeiro grau podem realizar o controle de constitucionalidade no exercicio
de sua jurisdicdo, assim como os Tribunais de Justica estaduais, Tribunais Regionais Federais
e os Tribunais Regionais do Trabalho, estes em ac@es originarias ou em sede de recursos, bem
como os Tribunais Superiores, tanto em a¢des originarias, como quando julgam 0S recursos

de suas competéncias.

49 Em defesa da relevancia do controle difuso e sua importancia para o sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, assim discorre Lenio Streck: “Com efeito, o controle difuso de
constitucionalidade, mantido até hoje inclusive em paises como Portugal, retira do 6rgdo de clpula do Poder
Judiciario o monopélio do controle de constitucionalidade, servindo de importante mecanismo de acesso a
justica e, consequentemente, a jurisdicdo constitucional. A importancia do mecanismo do controle difuso mostra-
se absolutamente relevante, uma vez que permite que juizes de primeiro grau e tribunais em suas composi¢des
plenarias, mediante incidente de inconstitucionalidade devidamente suscitado, realizem a filtragem
constitucional, que vai desde a simples expuncgdo de um texto inconstitucional até a correcdo de textos por meio
dos institutos da interpretagdo conforme a Constitui¢do e da inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto.”
(STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional. 72 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2023. Pg. 166).

S0 Diferente das agdes de controle concentrado, cuja legitimidade ativa é restrita.



31

E bem verdade que, quanto ao exercicio do controle difuso por parte dos Tribunais
Superiores no julgamento de recursos excepcionais, a arguicdo da inconstitucionalidade,
embora considerada matéria de ordem publica, sofre certo temperamento em razdo da
necessidade de presquestionamento do tema nas instancias ordinarias, conforme
jurisprudéncia consolidada no enunciado das Stmulas n.° 356° e n.° 282°2 do Supremo
Tribunal Federal, Simula n.° 211% do Superior Tribunal de Justica e Simula n.° 297°* do
Tribunal Superior do Trabalho.

Especificamente quanto ao Supremo Tribunal Federal, ele realiza o controle de
constitucionalidade na modalidade difusa ao julgar as acdes de sua competéncia originaria
(CF, art. 102, 1), e também no julgamento dos recursos ordinarios (CF, art. 102, 1) e recursos
extraordinarios (CF, art. 102, 111)°°.

A inconstitucionalidade do ato normativo pode ser suscitada, no controle difuso de
constitucionalidade, por qualquer das partes, dai porque se diz que é ampla a legitimidade
para provocar o controle nessa via. Também terceiros intervenientes e o Ministério Publico
podem invocar a apreciacdo da inconstitucionalidade, este atuando como parte ou como
custos legis. Até mesmo o magistrado, de oficio, pode suscitar a questdo, pois a ele compete
dizer se a lei que vai aplicar ao caso concreto é, ou ndo, inconstitucional, para os fins de
solucdo daquela controvérsia.

Além disso, a arguicdo pela via difusa pode ser provocada em qualquer tipo de
processo, seja na fase de conhecimento ou na fase de execucao, e também em acdo cautelar.

Igualmente as acBes constitucionais, tais como habeas corpus e mandado de seguranca,

51 Stmula 356/STF: O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos embargos declaratérios,
ndo pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o requisito do prequestionamento.

52 Stmula 282/STF: E inadmissivel o recurso extraordinério, quando ndo ventilada, na decis&o recorrida, a
questdo federal suscitada.

53 Sdmula 211/STJ: Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da oposi¢do de
embargos declaratérios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo.

54 Stmula 297/TST: |. Diz-se prequestionada a matéria ou questdo quando na decisdo impugnada haja sido

adotada, explicitamente, tese a respeito. Il. Incumbe a parte interessada, desde que a matéria haja sido invocada
no recurso principal, opor embargos declaratérios objetivando o pronunciamento sobre o tema, sob pena de
preclusdo. Ill. Considera-se prequestionada a questdo juridica invocada no recurso principal sobre a qual se
omite o Tribunal de pronunciar tese, ndo obstante opostos embargos de declaracao.

55 “Nao se deve olvidar que ndo é somente Vvia recurso extraordinario que o Supremo Tribunal Federal
exerce o controle difuso de constitucionalidade. Alinhem-se nessa trilha, as hipdteses de competéncia originaria
do Supremo Tribunal Federal para julgar, por exemplo, habeas corpus, habeas data, mandado de seguranga,
mandado de injunc¢do, reclamacdo e demais a¢des delineadas no art. 102, inciso I, e suas alineas, sem deixar de
registrar as competéncias originarias préprias do Supremo Tribunal para julgar autoridades com foro especial por
prerrogativa de funcdo. Assim, no curso de tais acBes, sempre como questdo prejudicial, também se torna
possivel — como ocorre no juizo singular e nos tribunais — o estabelecimento do controle difuso de
constitucionalidade (...). Tais assertivas também se aplicam aos recursos ordinarios decorrentes de habeas
corpus, mandado de seguranca, habeas data e mandado de injuncdo decididos em Unica instancia pelos
Tribunais Superiores, se denegatoria a decisdo (art. 102, II).” (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional.
7% ed., Rio de Janeiro, Forense, 2023. Pg. 293).
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comportam a arguicdo de inconstitucionalidade como incidente para solugdo do caso
concreto, estando atualmente superada a controvérsia sobre ser possivel o exercicio do
controle difuso de constitucionalidade em agbes civis publicas®®, justamente em razdo da
firme compreensdo de que essa modalidade de controle somente pode ser exercitada diante de
caso concreto, para solucdo de conflitos subjetivos, sendo vedado o questionamento da
constitucionalidade em tese.

O controle difuso de constitucionalidade no Brasil pode ser, em linhas gerais, tratado
como sindnimo de controle concreto e também incidental. Isso porque esse modelo de
controle é realizado, no sistema brasileiro, a partir de um caso concreto que, ao ser analisado,
demanda a investigacdo sobre a constitucionalidade da legislag&o de regéncia da controvérsia.

O objeto de julgamento, portanto, € o caso concreto, e ndo a lei em tese. A possivel
inconstitucionalidade da lei ndo é o mérito da controvérsia em analise, mas surge de modo
incidental, como o argumento que embasa o pedido. A inconstitucionalidade é alegada como
causa de pedir, e é apreciada de modo prejudicial, pelo juiz do feito, no exercicio de sua
jurisdicdo regular. Na assertiva definicio de Luis Roberto Barroso®’, “por tratar-se de
atribuicdo inerente ao desempenho normal da funcéo jurisdicional, qualquer juiz ou tribunal,
no ato de realizag@o do Direito nas situacfes concretas que lhes sdo submetidas, tem o poder-
dever de deixar de aplicar o ato legislativo conflitante com a Constitui¢do.”

O controle é realizado de modo prejudicial ao mérito e a norma questionada é
verificada a luz do caso concreto, decidindo-se pela sua incidéncia, ou ndo, aquela
controvérsia que é objeto da lide. Por isso mesmo, os efeitos das decisbes proferidas em
controle difuso de constitucionalidade sdo inter partes, vinculando apenas as partes do
processo, via de regra ndo se expandindo para outras relagdes juridicas eventualmente regidas
pela mesma lei.

Quanto aos efeitos das decisbes proferidas em controle difuso de constitucionalidade,
mais adiante havera o aprofundamento do assunto, considerando sua grande relevancia para o
presente estudo. Por ora, e para fins de conceituacéo geral, registra-se a eficacia vinculativa

inter partes das decisdes proferidas em controle difuso, com possibilidade de expansao de

56 “Como visto, a arguicdo incidental de inconstitucionalidade pode se dar em agdo de rito ordinario,

sumario, acdo especial ou acdo constitucional, inclusive, dentre estas, a acdo popular e a acdo civil publica.
Quanto a esta Ultima, houve ampla dissencdo doutrinaria e jurisprudencial acerca de sua idoneidade para o
exercicio do controle incidental de constitucionalidade, mas prevaleceu o entendimento de ser ele cabivel
também em acéo civil publica, desde que, naturalmente, o objeto da demanda seja a tutela de uma pretensao
concreta e ndo a declaragdo em tese da inconstitucionalidade da lei.” (BARROSO, Luis Roberto. O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. 92 ed., S&o Paulo, SaraivaJur, 2023.Pg. 136).

57 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 9% ed., Séo Paulo,
SaraivaJur, 2023.Pg. 138.



33

seus efeitos quando o Senado Federal suspende a execucdo de lei que tenha sido declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 52, X).

Conforme mencionado, a arguicio pode se dar em qualquer grau de jurisdicio®®, mas
quando arguida perante érgdos colegiados, isto €, perante os tribunais, a inconstitucionalidade
somente pode ser pronunciada pelo quérum qualificado de maioria absoluta dos membros que
integram a corte (plenario ou 6rgdo especial®®). Trata-se da chamada clausula de reserva de
plenario, tradicionalmente prevista nas Constituicdes brasileiras desde 1934.

Também conhecida como a exigéncia do full bench®, a regra, prevista no artigo 97 da
atual Constituicdo, tem por objetivo a seguranca juridica e a estabilizagdo das decisGes
colegiadas, evitando-se contradigdes internas oriundas de pronunciamentos diferentes dos
orgaos colegiados fracionarios.

A necessidade do pronunciamento do pleno ou do 6rgdo especial, isto é, do maior
colegiado da corte, demanda um procedimento especifico para deslocar a competéncia de
apreciacao da questdo constitucional do 6rgao colegiado fracionério, para o 6rgdo colegiado
mais abrangente. Com efeito, para viabilizar o comando do artigo 97 da Constituicdo Federal,
tem-se o incidente de arguicdo de inconstitucionalidade, cuja disciplina consta dos artigos
948, 949 e 950 do Cédigo de Processo Civil.

O procedimento provoca a cisdo do julgamento da causa®l, com o sobrestamento da
controvérsia principal no 6rgdo fracionario, que fica aguardando a apreciacdo da controversia
de indole constitucional pelo plenario, matéria que Ihe é prejudicial. Dessa forma, arguida a
inconstitucionalidade de norma perante um tribunal, o relator do feito deve submeter a
arguicao a apreciacao prévia da turma ou camara, que inicialmente a rejeitara ou a acolhera.

Caso a arguicdo seja rejeitada pelo 6rgao fracionario, segue-se com o julgamento da

causa, pois ndo se exige o quérum qualificado para confirmar a constitucionalidade de ato

58 “No primeiro andar da Justica Civil, a questdo constitucional é tratada sem qualquer cerimdnia por

juizes e juizas: é decidida na fundamentagdo da sentenga, como qualquer outra. No segundo, porém, a coisa
muda de figura. Em regra, as Cortes de Justica s6 podem decretar a inconstitucionalidade de uma norma
mediante incidente de inconstitucionalidade.” (MITIDIERO, Daniel. Processo Constitucional: do Controle ao
Processo, dos Modelos ao Sistema, Sdo Paulo, Thomson Reuters, 2022. Pg. 76).

59 CF, art. 93, XI - nos tribunais com nimero superior a vinte e cinco julgadores, podera ser constituido
6rgdo especial, com o minimo de onze e 0 maximo de vinte e cinco membros, para o exercicio das atribui¢fes
administrativas e jurisdicionais delegadas da competéncia do tribunal pleno, provendo-se metade das vagas por
antiguidade e a outra metade por eleicéo pelo tribunal pleno.

60 “Essa é uma regra tradicional no direito brasileiro. Sua origem esta notoriamente na prética americana
do full bench.” (MITIDIERO, Daniel. Processo Constitucional: do Controle ao Processo, dos Modelos ao
Sistema, S&o Paulo, Thomson Reuters, 2022. Pg. 76).

el “No controle incidental realizado perante tribunal, opera-se a cisdo funcional da competéncia, pela qual
o pleno (ou o o6rgdo especial) decide a questdo constitucional e o 6rgdo fracionario julga o caso concreto,
fundado na premissa estabelecida no julgamento da questdo prejudicial.” (BARROSO, Luis Roberto. O controle
de constitucionalidade no direito brasileiro. 9% ed., Sdo Paulo, Saraivalur, 2023.Pg. 144).
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normativo, até porque os atos normativos gozam de presuncio de constitucionalidade®?. Se,
por outro lado, for admitida a arguicéo pelo 6rgédo fracionario, a questdo constitucional deve,
entdo, ser submetida ao plenario do tribunal ou ao seu 6rgao especial que, estes sim, em
observancia a clausula da reserva de plenario, podem declarar a inconstitucionalidade de ato
normativo na via do controle difuso de constitucionalidade.

E vedada, portanto, a declaracio de inconstitucionalidade pelos 6rgdos fracionarios,
assim como a eles também é vedado afastar a incidéncia da norma ao caso concreto, em
procedimento disfarcado cujo resultado seja, ao fim e ao cabo, 0 mesmo resultado obtido pela
declaracdo de inconstitucionalidade. Para coibir tal pratica e reforcar a necessidade de
observancia do quorum qualificado para a declaracdo de inconstitucionalidade é que o
Supremo Tribunal Federal editou a Stimula Vinculante n.° 10.°3 Em comentario a simula,
Lenio Streck® registra que a questio constitucional ndo pode ser desviada ou driblada, de
modo que, mesmo que o 6rgdo fracionario apenas afaste a aplicacdo da norma por ser ela
inconstitucional, ndo pode, para tanto, deixar de suscitar o respectivo incidente. Esse
afastamento seria, em verdade, um mascaramento da declaracdo de inconstitucionalidade.

Nota-se, portanto, que a pratica do full bench € exigida para que seja declarada a
inconstitucionalidade da norma juridica questionada e, consequentemente, para afasta-la, a
fim de que ela ndo incida sobre o caso concreto que tera julgamento na sequéncia. Para
confirmar a constitucionalidade da norma questionada, por sua vez, ndo se exige o quérum
qualificado, podendo tal confirmacao ser realizada pelos 6rgéos fracionarios, portanto.

O préprio Codigo de Processo Civil, disciplinando o instituto do incidente de arguicao
de inconstitucionalidade, prevé hipotese em que o 6rgdo fraciondrio pode declarar a
inconstitucionalidade, o que poderia representar excecao a regra da reserva de plenario. Mas
de excecdo ndo se trata, em verdade, pois os érgdos fracionarios somente podem assim
proceder quando a norma questionada ja tenha sido declarada inconstitucional anteriormente,
pelo plenario ou corte especial do proprio tribunal, ou pelo plenario do Supremo Tribunal
Federal (CPC, art. 949, paréagrafo Unico).

62 Conforme Luis Roberto Barroso: “A reserva de plenario espelha o principio da presungdo de

constitucionalidade das leis, que para ser infirmado exige um quorum qualificado do tribunal.” (BARROSO,
Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 92 ed., Sdo Paulo, Saraivalur, 2023.Pg.
140).

63 SV n.° 10: Viola a clausula de reserva de plenario (CF, art. 97) a decisdo de 6rgao fracionario de
tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder
publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.

64 “(...) estara violando a Simula 10 e o art. 97 da CF o acorddo que — embora sem o explicitar — afasta
incidéncia da norma ordinaria pertinente a lide para decidi-la sob critérios diversos alegadamente extraidos da
Constituigdo.” STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional. 7% ed., Rio de Janeiro, Forense, 2023. Pg.
168/169.
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Uma possivel leitura sobre a clausula da reserva de plenéario é que ela se aplicaria,
inclusive, ao Supremo Tribunal Federal, tanto no exercicio do controle concentrado, quanto
no exercicio do controle difuso de constitucionalidade®®. Além disso, com relagdo ao controle
difuso, a Suprema Corte aprecia a arguicdo de inconstitucionalidade conforme previsto em
seu Regimento Interno (RISTF, arts. 176 a 178), com a caracteristica de que ndo se forma o
incidente®®, sendo a questdo submetida ao pleno de modo muito mais simples, sem
necessidade de lavratura de acérddo pela turma. Além disso, apés o julgamento da prejudicial
de inconstitucionalidade pelo plenéario, o caso concreto também € julgado diretamente no
pleno, ndo havendo a devolugdo para julgamento da causa pelo 6rgdo fracionario, diferente,
portanto, da cisdo de competéncias prevista no Cédigo de Processo Civil para o incidente de
arguicdo de inconstitucionalidade processado nos demais tribunais.

Interessante notar que, especificamente no processamento do recurso extraordinario,
conforme serd mais detalhadamente tratado adiante, o Supremo Tribunal Federal tem
utilizado o rito procedimental da repercussao geral, realizando anélise prévia da existéncia de
questdo constitucional pelo plenario da repercussdo geral, com lavratura de acérddo, com
nitido formato de incidente processual, e posterior submissdo do julgamento ao plenario, tanto

da quest&o constitucional, quanto do julgamento do caso concreto.

1.4. O Recurso Extraordinério e a Repercussao Geral.

O controle difuso de constitucionalidade, como o préprio nome indica, pode ser
realizado por qualquer instancia do Poder Judiciario. Trata-se, portanto, de controle
jurisdicional de constitucionalidade que pode ser exercido por qualquer juiz, em qualquer grau
de jurisdicao, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal.

A Suprema Corte realiza o controle difuso ou incidental de constitucionalidade no
ambito das acBes que sdo de sua competéncia originaria, como agdes civeis originarias, acoes

penais originarias, habeas corpus, mandados de seguranca e de injuncdo, conflitos de

65 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 92 ed., S&o Paulo,
SaraivaJur, 2023.Pg. 176.

66 “Interessante notar que no Supremo Tribunal Federal ndo ¢ exigida a formacdo do incidente (arts. 176,
177 e 178 do RISTF). Com efeito, feita a arguicdo em processo de competéncia da Turma, e considerada
relevante, sera ele submetido ao Plenario, independentemente de acérdédo, depois da manifestagdo do Ministério
Publico. Assim, diferentemente do que ocorre nos demais Tribunais, onde a suscitagdo do incidente é condigdo
indispensavel, no Supremo Tribunal Federal € o Plendrio que julga, em conjunto, a prejudicial de
inconstitucionalidade e as demais questdes (mérito da causa), independentemente da lavratura de acérddo.”
(STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional. 72 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2023. Pg. 213).
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competéncia. Também realiza o controle difuso de constitucionalidade no &mbito recursal,
tanto nos recursos ordinarios, quanto nos recursos extraordinarios.

A principal via de acesso ao Supremo Tribunal Federal no modelo difuso de controle é
0 recurso extraordinario. Historicamente é possivel afirmar que o recurso extraordinario
sempre esteve presente no ordenamento juridico brasileiro, desde o periodo imperial,
inclusive, se considerarmos que 0 antigo recurso de revista para o Supremo Tribunal de
Justica era seu antecessor, embora com outra nomenclatura®’.

Com o advento da republica foi inicialmente prevista a possibilidade de interposicéo
de recurso inominado para o Supremo Tribunal Federal, tendo-lhe sido atribuida a
nomenclatura de recurso extraordinario no Regimento Interno do STF, ainda no ano de 1891.
Foi primeiramente previsto em texto constitucional na Carta de 1934 e mantido em todas as
subsequentes, com previsdo de interposicdo para a guarda da Constituicdo e da legislacao
federal®®,

Apenas com o0 advento da Constituicdo de 1988 e depois, com a Emenda
Constitucional 45/2004 o recurso extraordinario assumiu a feicdo atual. Inicialmente, com a
criacdo do Superior Tribunal de Justica, deixou de ser cabivel quando de afronta a lei federal,
passando a assumir o papel de guarda da Constituicdo, sendo cabivel quando verificada causa
constitucional. Posteriormente, com a chamada Reforma do Judiciério, passou-se a exigir 0
preenchimento do pressuposto recursal da repercusséo geral para a interposicdo do recurso
extraordinario. Ainda no cenario normativo, mais adiante, com o advento do Cddigo de
Processo Civil de 2015, o recurso extraordinario adquiriu a feicdo de instrumento de formacéo

de precedentes®.

67 Daniel Mitidiero registra a evolugdo histérica do recurso extraordindrio e demonstra que sua
transformacdo de recurso de revista para recurso extraordinario, com o advento da repUblica, teve muito mais
finalidade terminologica, ndo se identificando relevante modificacdo nas suas fungdo e eficacia: “Posta a questdo
nesses termos, € possivel perceber que a diferenca entre o recurso de revista imperial e o recurso extraordinario
republicano é mais terminoldgica do que propriamente de fungdo ou de eficacia. A conclusdo que se pode extrair
dai é que a virada do recurso de revista para o recurso extraordinario ndo estava propriamente ligada a uma
diferente fun¢do recursal que se procurava a partir dai perseguir.” (MITIDIERO, Daniel. Processo
Constitucional: do Controle ao Processo, dos Modelos ao Sistema, S&o Paulo, Thomson Reuters, 2022. Pg.
79/81).

68 MITIDIERO, Daniel. Processo Constitucional: do Controle ao Processo, dos Modelos ao Sistema, S&o
Paulo, Thomson Reuters, 2022. Pg. 81.

69 Ainda descrevendo a trajetoria histdrica do recurso extraordindrio, registra Daniel Mitidiero: “Com a
Constituicdo de 1988, porém, o recurso extraordinario experimenta paulatinamente trés significativas mudancas.
Em primeiro lugar, o cabimento do recurso extraordinario essencialmente para a guarda da Constituicao,
criando-se o Superior Tribunal de Justica e o recurso especial para a guarda da legislacdo federal. Em segundo, a
introducdo de um filtro recursal voltado para o autogoverno do Supremo Tribunal Federal a repercussdo geral no
recurso extraordinario. Em terceiro, o efetivo reconhecimento da ‘vocagdo expansiva’ das razoes das decisdes
tomadas em recurso extraordinario. Vale dizer: a institucionalizagdo da regra do stare decisis no direito
brasileiro.” (MITIDIERO, Daniel. Processo Constitucional: do Controle ao Processo, dos Modelos ao Sistema,
S8o Paulo, Thomson Reuters, 2022. Pg. 82).
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Como j& dito, o recurso extraordinario €, por exceléncia, a via recursal para acessar o
Supremo Tribunal Federal no sistema de controle difuso de constitucionalidade. Suas
hipoteses de cabimento estdo previstas na Constitui¢ao Federal (art. 102, III, alineas ‘a’ a ‘d’)
e seu processamento se encontra disciplinado no Codigo de Processo Civil (art. 1.029 em
diante).

Interessante notar que o recurso extraordinario, embora tradicionalmente estudado no
campo do direito processual civil, encontra-se cada vez mais capturado pelas especificidades
do processo realizado no @mbito da jurisdicdo constitucional, tendo muito da sua disciplina
prevista no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, especialmente o procedimento
da repercussdo geral, conforme se vera adiante.

Na esséncia, o recurso extraordinario leva a Suprema Corte um caso concreto, do qual
se insurgem as partes envolvidas, e a analise da constitucionalidade da norma se opera de
modo incidental, ou seja, como questdo prejudicial a solu¢do da controvérsia, com decisdo
que vincula as partes do feito.

Sendo instrumento do controle incidental e concreto de constitucionalidade, o recurso
extraordinario tradicionalmente apresenta a caracteristica da subjetividade recursal, 0 que nos
ultimos anos cedeu espaco a necessidade de se extrair das causas levadas a analise da
Suprema Corte 0s tracos objetivos da questdo constitucional discutida, ou seja, a controvérsia
constitucional em tese, conforme a repercusséo geral foi sendo regulamentada e colocada em
pratica’, e conforme o sistema de precedentes vinculantes foi sendo implantado na cultura
judicial brasileira’.

Os termos objetivacdo e abtrativizacdo sdo utilizados, no presente estudo, como
técnica empregada no julgamento de alguns recursos extraordinarios, situacbes em que a
controvérsia constitucional em tese € destacada do caso concreto objeto de litigio, para

apreciacdo de modo abstrato pela Suprema Corte. A ocorréncia do fenbmeno, entretanto, ndo

0 Essa compreensdo de que a controvérsia constitucional veiculada no recurso extraordinario pode ser
analisada de modo abstrato existe desde a regulamentacdo da repercussdo geral pelo Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da Questdo de Ordem no Al n.° 664.567, em que o Ministro Relator manifestou o entendimento
de que “o requisito da repercussdo geral diz respeito a transcendéncia da tese constitucional discutida. Como se
Ve, trata-se de mais uma confirmacdo de que o recurso extraordinario é, primordialmente, um instrumento de
defesa do Direito objetivo, sem prejuizo de servir mediatamente ao interesse subjetivo das partes.” (QO no Al n.°
664.567/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Pleno, DJU, 26/06/2007).

n Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha registram que “A consagra¢do de um sistema de
precedentes obrigatdrios no Brasil (aparentemente inquestiondvel aos menos ap6s o0 CPC-2015) alterou 0 modo
como se deve encarar o controle difuso de constitucionalidade das leis e, por consequéncia, a fun¢do do recurso
extraordinario.” Registram, ainda, que o “sistema brasileiro impde a observancia de precedentes do Plenério do
STF em matéria constitucional (art. 927, 1, I1, 11l e IV, CPC). (DIDIER JR. Fredie e CUNHA. Leonardo Carneiro
da. Curso de Direito Processual Civil. v. 3. Meios de Impugnagdo as Decisfes Judiciais e Processo nos
Tribunais. 222 ed. S8o Paulo. Editora JusPodivm. 2025. Pg. 529)
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corresponde a uma generalizada abstrativizacdo do controle difuso. O controle difuso segue
sendo de caracteristica incidental e concreta, merecendo a nomenclatura da objetivacdo, tao-
somente, as causas pontuais que passam a ser processadas no rito da repercussdo geral,
conforme se demonstrara adiante.

Com efeito, a tendéncia de objetivacdo de causas veiculadas pelo recurso
extraordinério e de se promover o julgamento em tese, com formacdo de precedentes
vinculantes, teve como elemento propulsor a criacdo da repercussao geral e da sumula
vinculante, ambas introduzidas no ordenamento juridico por meio da Emenda Constitucional
n.° 45, de 30 de dezembro 2004.

Na ocasido o Supremo Tribunal Federal acumulava um acervo processual
significativo, e a repercussao geral foi idealizada como filtro recursal, para tentar contornar a
crise do nimero de processos que chegava a Corte’. A sumula vinculante, por sua vez,
desempenharia o papel de precedente vinculante, padronizando e uniformizando as decisoes
proferidas no sistema de justica as orientacfes emanadas da mais alta Corte do pais.

A construcdo do sistema de precedentes vinculantes no Brasil ganhou novos capitulos
no ano de 2006, quando a Lei n.° 11.418 introduziu os artigos 543-A e 543-B ao Codigo de
Processo Civil de 1973, disciplinando o instituto da repercussdo geral. Na sequéncia, em
2008, a Lei 11.672 acrescentou o artigo 543-C, dedicado aos recursos repetitivos. O sistema
foi consolidado e aperfeicoado com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015 e a Lei
n.° 13.256/2016.

Conforme mencionado, a repercussao geral do recurso extraordinario foi introduzida
no direito brasileiro pela Emenda Constitucional n.° 45/2004, que incluiu no art. 102 da
Constituicdo Federal um paragrafo terceiro, prevendo a necessidade de o recorrente
demonstrar a existéncia de repercussdo geral das questdes constitucionais veiculadas no
recurso extraordinario.

Embora a repercusséo geral tenha como finalidade racionalizar o volume de processos
que chegam ao Supremo Tribunal Federal, ela ndo pode ser confundida com a antiga arguicao
de relevancia, que vigorou a época da Constituicdo de 1969. Também a antiga arguicdo de

relevancia tinha por objetivo a racionalizacdo do fluxo de demandas para a Suprema Corte,

72 No Parecer n.° 538/2002, da Comiss&o de Constitui¢do e Justica do Senado Federal, a respeito das PECs
que deram origem a EC 45/2004, é possivel identificar, quanto a criacdo da repercussao geral, passagens no
sentido de considera-la instrumento que “impedird o acesso a Corte, veiculadas pelo apelo extremo, das teses
nela ja vencidas” (pg. 71), e também o tratamento de que ela faria a “filtragem na admissdo e processamento do
RE” (pg. 177). (https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4393445&ts=1680548983634&disposition=inline).
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mas sua apreciacdo era considerada ato politico”™, dai porque ndo havia necessidade de
fundamentacédo juridica, nem publicidade, diferentemente da repercussdo geral — que conta
com procedimento especifico, ampla publicidade e motivacdo e fundamentacdo para sua
apreciacéo.

Como dito, desde sua origem, a repercussdo geral tinha o propésito de funcionar como
filtro recursal” para reducéo de acervo processual’. Embora tenha sido regulamentada pela
Lei 11.418/2006, que alterou o Cadigo de Processo Civil de 1973, na préatica sua implantacéo
teve inicio, efetivamente, apds o julgamento de Questdo de Ordem no Agravo de Instrumento
n. 664.567, suscitada pelo Ministro Sepulveda Pertence. Na ocasido, o Supremo Tribunal
Federal ressaltou a entdo recente alteracdo do seu Regimento Interno, que havia sido
atualizado aos novos termos da Constituicdo Federal e do Codigo de Processo Civil, e
estabeleceu os primeiros requisitos para a nova sistematica’®.

Foi estabelecido que a repercussao geral deve ser suscitada em preliminar do recurso
extraordinério. Apesar de tal exigéncia ndo ter sido formalmente prevista no Cddigo de

Processo Civil de 2015, ainda assim é exigida pelo Supremo Tribunal Federal, com

& “Assim que entrou em vigor, o requisito da repercussdo geral despertou compara¢fes com a

controvertida arguicdo de relevancia da questdo federal, existente no regime constitucional anterior. A argui¢do
de relevancia tinha por principal objetivo — tal como a repercussdo geral — racionalizar o volume de trabalho que
chegava a Corte, ja assustador a época. No entanto, hd importantes diferencas entre os institutos, sobretudo no
que toca ao procedimento. Sob a Constituicdo anterior prevaleceu a tese de que a arguicdo de relevancia néo
ostentava natureza tipicamente jurisdicional, sendo antes questdo politica. Disso decorria a apreciacdo em sessdo
administrativa secreta e a auséncia de fundamentacdo, caracteristicas que ndo poderiam ser repetidas no
mecanismo atual em razdo das regras contidas no art. 93, IX, da Constitui¢do.” (BARROSO, Luis Roberto. O
controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 92 ed., Sdo Paulo, SaraivaJur, 2023. Pg. 162).

7 Daniel Mitidero registra que a repercussdo geral foi criada como um “filtro recursal voltado para o
autogoverno do Supremo Tribunal Federal.” (MITIDIERO, Daniel. Processo Constitucional: do Controle ao
Processo, dos Modelos ao Sistema, Sdo Paulo, Thomson Reuters, 2022. Pg. 82).

n Conforme Luis Roberto Barroso, a repercussdo geral consiste em “requisito adicional para aferir a
admissibilidade de recurso extraordinario” e demonstra que, com relagdo ao instituto, no “direito comparado
observa-se forte tendéncia de restringir a atuacdo das cortes constitucionais a um nimero reduzido de causas de
relevancia transcendente.” E segue em seu registro sobre o filtro recursal e sua inspiragéo no direito comparado:
“Uma das formas mais comuns para atingir esse proposito ¢ permitir que exercam algum grau de controle sobre
as causas que irdo apreciar. A principal justificativa para tal discricionariedade é promover a concentragdo de
esforgos nos temas fundamentais, evitando que a capacidade de trabalho do Tribunal seja consumida por uma
infinidade de questdes menores, muitas vezes repetidas a exaustdo.” (BARROSO, Luis Roberto. O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. 92 ed., Sdo Paulo, SaraivaJur, 2023. Pg. 156).

6 “O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, decidiu a questdo de ordem da seguinte
forma: 1) que é de exigir-se a demonstracdo da repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas em
qualquer recurso extraordinario, incluido o criminal; 2) que a verificacdo da existéncia de demonstracdo formal e
fundamentada da repercussdo geral das questdes discutidas no recurso extraordinario pode fazer-se tanto na
origem quanto no Supremo Tribunal Federal, cabendo exclusivamente a este Tribunal, no entanto, a decisdo
sobre a efetiva existéncia da repercussdo geral; 3) que a exigéncia da demonstragdo formal e fundamentada no
recurso extraordinario da repercusséo geral das questdes constitucionais discutidas s6 incide quando a intimag&o
do acorddo recorrido tenha ocorrido a partir de 03 de maio de 2007, data da publicagdo da Emenda Regimental
n° 21, de 30 de abril de 2007.” (QO no Al n.° 664.567, Rel. Min. Ellen Gracie, Plenario, 18.06.2007).



40

fundamento no art. 327 do seu Regimento Interno’’. Disso decorre que os Tribunais locais
podem inadmitir o recurso extraordinario por auséncia da preliminar de repercussao geral,
como inobservancia de requisito formal do recurso, portanto. Quanto a apreciacdo da
repercussao geral propriamente dita, isto €, quanto ao reconhecimento da existéncia ou ndo de
repercussao geral, trata-se de competéncia privativa do Supremo Tribunal Federal, que
somente pode recusa-la por manifestagio de dois tercos de seus membros’®,

A disciplina do recurso extraordindrio e da repercussdo geral estd fortemente
normatizada no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. A Emenda Regimental n.°
42/2010 previu a possibilidade de julgamento de mérito de recurso extraordinario com
repercussdo geral em Plenério Virtual, apenas para os casos de reafirmacao de jurisprudéncia
da Corte. Anos mais tarde, e no cenario da pandemia do COVID-19, a Emenda Regimental n.°
53/2020 passou a permitir o julgamento de mérito de qualquer recurso extraordinario com
repercussao geral em ambiente virtual. Posteriormente, a Emenda Regimental n.° 54/2020
concentrou na Presidéncia da Corte a gestdo de precedentes, com possibilidade de submissao
do feito ao Plenério Virtual para avaliacdo de existéncia, ou ndo, da repercussao geral, antes

mesmo da distribuicdo do feito entre os Ministros.

1.5. Perfil atual e a dualidade dos ritos procedimentais.

Passa-se a andlise do perfil atual do recurso extraordinario e da repercussao geral com
énfase no modo como o Supremo Tribunal Federal tem manejado os institutos, adotando-se,
em certa medida, uma abordagem comparativa com o procedimento e efeitos das a¢des diretas
de controle de constitucionalidade. Essa abordagem comparativa é importante porque a
investigacdo da abrangéncia do efeito vinculante das decisGes em recursos extraordinarios
com repercussdo geral — objeto central do presente estudo — passa pelo que a doutrina tem
chamado de aproximagdo dos modelos difuso e concentrado de controle de
constitucionalidade, dai a necessidade de se identificar, em alguma medida, os pontos em que

o fendmeno parece se confirmar. Com efeito, essa identificacdo tera utilidade para a

77 Nesse sentido, exemplificativamente, recentes decisfes demonstram que o entendimento ainda vigora
na Corte: ARE 1.534.884 AgR-ED, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, Pleno, DJE 12/05/2025; ARE 1.284.139
AgR-segundo-ED, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, Pleno, DJE 12/05/2025; ARE 1.536.360 AgR-ED, Rel. Min.
Luis Roberto Barroso, Pleno, DJE 09/05/2025.

78 “O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento, ainda, que cabe exclusivamente ao Tribunal
reconhecer a efetiva existéncia da repercussdo geral, ndo obstante tanto o STF quanto os demais tribunais de
origem possam verificar a existéncia da demonstragdo formal e fundamentada da repercussao geral.” (STRECK,
Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional. 72 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2023. Pg. 233).
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abordagem pretendida no capitulo seguinte, quando se aprofundard o estudo da
transcendéncia do efeito vinculante das decis0es mais especificamente.

O recurso extraordinario e a repercussao geral estdo previstos no artigo 102, 11l e 83°
da Constituicdo Federal, com redacdo da Emenda Constitucional n.° 45/2004, e no Cddigo de
Processo Civil, nos artigos 1.030 e 1.035 e seguintes. Ja o Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal se ocupa do assunto em pelo menos 25 (vinte e cinco) dispositivos, por meio
dos quais o procedimento recursal no ambito da Suprema Corte é detalhado’.

Conforme mencionado, embora 0 recurso extraordindrio seja instituto
tradicionalmente estudado na area do direito processual civil, com sua matriz regulamentar
prevista no Codigo de Processo Civil, as normas regimentais do Supremo Tribunal Federal
revelam muito sobre o rito aplicado ao recurso extraordinario e a repercussao geral na Corte.
Além disso, observa-se a paulatina construcdo de caracteristicas proprias dos institutos por
meio da jurisprudéncia constitucional.

Nesse sentido, interessante notar que, embora o Codigo de Processo Civil tenha
disciplinado o processamento do recurso extraordinario repetitivo, o Supremo Tribunal
Federal acabou por ndo colocd-lo em préatica, e o trata como sinbnimo do recurso
extraordinario com repercussdo geral®. Na pratica, a Suprema Corte reconhece com
repercussao geral casos que ndo necessariamente sdo repetidos, e imprime 0 mesmo rito
processual aos recursos extraordinarios com repercussdo geral reconhecida, sendo indiferente
se representam causas repetitivas, ou nao®.

Desse exemplo ja se pode extrair a conclusdo de que para se obter um retrato do
recurso extraordinario e da repercussdo geral na atualidade é necessario percorrer as previsdes

regimentais da Suprema Corte e acompanhar a evolugdo de sua jurisprudéncia sobre o tema,

& RISTF, arts. 13, V, XVII e XVIII; 21; 21-B; 38; 57; 59; 60; 67; 78; 321-B; 322-A, 323-A; 323-B; 324;
325-A; 326; 326-A,; 328; 328-A,; 340; 341; 354-E.
80 No voto proferido pelo Min. Roberto Barroso no tema 885 de repercussdo geral verifica-se a seguinte

assertiva: “18. Nessa linha, ressalto que o art. 927, III, do novo coédigo processual, afirma que ‘os juizes e
tribunais observardo os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos’, deixando expresso que o Poder
Judiciario estad também vinculado as decisGes desta Corte proferidas em recurso extraordinario com repercussdo
geral. O art. 988, § 5°, |1, ainda afirma ser cabivel reclamacdo para garantia de observancia de acdrdao de recurso
extraordinario com repercussao geral, quando ja esgotadas as instincias ordinarias” (RE n.° 955.227, Rel. Min.
Luis Roberto Barroso, Pleno, 08/02/2023).

81 “A pratica do STF tem sido fundir as técnicas da repercusséo geral e do julgamento de casos repetitivos.
(...) E certo que a existéncia de recursos repetitivos sobre a matéria constitucional aponta a existéncia de
repercussdo geral, como, alias, determina o §1° do art. 987 do CPC. Mas é possivel haver repercusséo geral sem
que haja repeti¢do.” (DIDIER JR. Fredie e CUNHA. Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil.
v. 3. Meios de Impugnagdo as Decisdes Judiciais e Processo nos Tribunais. 222 ed. Sdo Paulo. Editora
JusPodivm. 2025.Pg. 520).
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ndo sendo suficiente a leitura da Constituicdo Federal e do Codigo de Processo Civil para a
correta compreensdo de seu rito, na préatica.

Com efeito, ndo é possivel extrair claramente da leitura de suas normas de regéncia o
fato de que o recurso extraordinario tem-se apresentado em duas formas distintas, com
procedimentos diversos e efeitos diferentes. Uma modalidade de recurso extraordinario segue
alinhada com a sistemética do controle tradicional difuso de constitucionalidade, e outra
modalidade de recurso extraordinario — apds sua qualificacdo com a repercussao geral — segue
sistematica procedimental muito semelhante a das acBes diretas de controle abstrato de
constitucionalidade.

Nem a Constituicdo Federal, nem o Codigo de Processo Civil trataram de disciplinar
os procedimentos diferenciados do recurso extraordindrio com as nuances hoje observadas na
pratica, e ndo o fizeram nesse nivel de detalhes porque, ao que parece, as sistematicas diversas
de processamento do recurso ndo foram consideradas ha vinte anos, quando promulgada a
Emenda Constitucional n.° 45/2024, e séo resultado de anos de construcédo jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal e de alteragdes do Regimento Interno da Corte.

Tem-se a percepcao historica de que a repercussao geral foi concebida como requisito
ou pressuposto recursal, tanto que a tramitacio® da Proposta de Emenda Constitucional que
deu origem a Emenda 45/2004 demonstra que 0 que motivou a criagdo da repercussao geral
foi a preocupagdo com a reducéo de acervo®®. Ela nasceu com o objetivo de servir como filtro
recursal, para diminuir a quantidade de casos que chegavam ao Supremo Tribunal Federal, e
foi instituida juntamente com a sumula vinculante que, esta sim, foi expressamente concebida
para ser dotada da mesma eficacia vinculante das agdes diretas de controle concentrado e
abstrato de constitucionalidade (CF, art. 103-A).

A pratica jurisprudencial e a disciplina regimental conferiram a repercussdo geral um
perfil diferente do inicialmente projetado pelo legislador constituinte. Do ponto de vista
procedimental, passou a ser exigida a preliminar de repercussdo geral no corpo do recurso
extraordinario, com a demonstracdo de que a causa se reveste de relevancia social,

econbmica, juridica e que transcende os interesses subjetivos do processo.

82 https://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2004/emendaconstitucional -45-8-dezembro-2004-
535274-norma-pl.html

8 Conforme André Ramos Tavares: “O volume excessivo de trabalho do Supremo Tribunal Federal
sempre foi foco de atencdo e preocupacdo por parte dos estudiosos e, particularmente no Congresso Nacional,
tem rendido recentes e constantes propostas de reformas, todas com o objetivo de reduzir-lhe a carga de
atividade a patamares considerados sensatos e saudaveis.” (Reforma do Judicidrio analisada e comentada, S&o
Paulo, Editora Método, 2005, Pg. 209).
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Essa exigéncia procedimental, com ares de pressuposto recursal, permanece atual no
recurso extraordindrio. Com efeito, todo recurso extraordinario tem que preencher o requisito
da repercussdo geral, mas nem todo recurso extraordinario sera processado no rito da
repercussdo geral. E dizer: o recurso extraordinario pode ser processado em circuitos
diferentes®®, caso veicule controvérsia concreta, ou caso veicule controvérsia que tenha sido
abstrativizada pela Suprema Corte.

Dessa forma, a repercussdo geral pode ser vista sob dois enfoques diferentes: (i)
consiste em pressuposto recursal que deve ser formalmente demonstrado em preliminar das
razdes recursais; (ii) pode desencadear o rito processual especial e qualificado, conferido aos
recursos extraordinarios que tém a causa objetivada.

Para melhor compreensdo de como o instituto tem sido tratado na pratica judiciaria do
Supremo Tribunal Federal, é importante descrever o iter processual que 0 recurso
extraordinario segue, em regra, ao ingressar na Suprema Corte. Ainda na presidéncia® é
realizada analise preliminar quanto & admissibilidade recursal, momento em que se avalia,
inclusive, a incidéncia das simulas que representam a chamada jurisprudéncia defensiva das
Cortes Superiores®,

N&o identificada causa de inadmissdo imediata do recurso, a presidéncia pode
determinar sua distribuicdo entre os Ministros da Corte, ou sua submissdo a apreciacdo do
Plenario Virtual da Repercussdo Geral. Caso haja distribui¢do do recurso entre os Ministros, o
Relator pode, a qualquer tempo, submeté-lo ao Plenario Virtual da Repercussdo Geral®’.

A apreciacdo prévia sobre a existéncia, ou ndo, da repercussdo geral do recurso
extraordinario, como elemento que dispara o sistema de precedentes previsto no Cédigo de
Processo Civil e o rito qualificado do seu processamento no Supremo Tribunal Federal,

84 Conforme Paulo Mendes de Oliveira: “Com o objetivo de tentar explicar toda a complexidade do
processamento do recurso extraordinario, apresento a comunidade juridica um estudo que tem por finalidade
esclarecer pontos que sdo de dificil compreensdo, especialmente para quem ndo acompanha o cotidiano do STF,
além de lancar luzes em certos aspectos que precisam de uma maior atencdo e desenvolvimento pela doutrina. O
fluxograma que ora se apresenta visa a expor graficamente os possiveis caminhos processuais que 0 recurso
extraordinario pode percorrer. Denomino essa variagdo procedimental de “circuitos processuais” do recurso
extraordinario.” (Recurso Extraordindrio e seus circuitos processuais. 15/10/2022. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-cpc-nos-tribunais/recurso-extraordinario-e-seus-
circuitos-processuais-15102022). O autor desenvolveu um quadro esquematico detalhado, no qual demonstra os
circuitos processuais que o Recurso Extraordindrio segue no Supremo Tribunal Federal, a depender do seu
processamento se dar, ou ndo, na sistematica da Repercussdo Geral.

8 RISTF, art. 13, V, ‘¢’ e ‘d’ e art. 323.

8 Exemplificativamente, os ébices recursais relacionados com revolvimento de fatos e provas (sumula
279/STF), de ter sido a controvérsia solucionada com fundamento em lei local (Simula 280/STF) e falta de
prequestionamento (Sumulas 282 e 356/STF).

87 RISTF, art. 323, §1°.


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-cpc-nos-tribunais/recurso-extraordinario-e-seus-circuitos-processuais-15102022
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-cpc-nos-tribunais/recurso-extraordinario-e-seus-circuitos-processuais-15102022
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acontece no Plenario Virtual da Repercussdo Geral, que é um ambiente deliberativo eletrdnico
desenvolvido especificamente para essa analise prévia.®®.

Esse ambiente virtual ndo se confunde com o Plenario Virtual do Supremo Tribunal
Federal, em que as funcionalidades de julgamento sdo mais abrangentes e onde sao julgados
0s processos em geral. Se fosse possivel converter em ambientes fisicos ambos os plenérios,
dentro da sede do Tribunal, o Plenério Virtual da Repercussdo Geral teria uma porta de acesso
e uma sala especifica, enquanto o Plenario Virtual da Suprema Corte teria outra porta de
acesso e outra sala de funcionamento. Sdo ambientes diferentes, sendo o PVRG (Plenario
Virtual da Repercussdo Geral) aparelhado especificamente para a deliberagcdo preliminar
desse pressuposto recursal, permitindo aos Ministros que votem na existéncia, ou néo: (i) de
repercussdo geral, (i) de questdo constitucional®, e (iii) se é o caso de reafirmagdo de
jurisprudéncia®.

Ao ser submetido a apreciacdo no Plenério Virtual da Repercussdo Geral, 0 processo
recebe uma numeracdo especifica, sequenciada, referente ao ementario de temas de
repercussdo geral®’. Anteriormente o recurso era mantido no PVRG por 20 (vinte) dias, mas
atualmente o prazo de deliberacdo foi reduzido para 06 (seis) dias Gteis®. Apesar de ter

havido a reducdo do prazo de deliberacdo®® — o que pode gerar dificuldade de abertura e

8 “A criagdo da repercussdo geral, antes de sua regulamentacdo, gerou certa perplexidade: criou-se um

mecanismo de filtragem, limitando a admissibilidade de recursos extraordinarios, com vistas a racionalizar a
atividade da Corte Suprema. Por outro lado, exigiu-se que tal mecanismo fosse exercido pelo Plenario, impondo
duplicidade de pautas e excesso de casos erigidos ao crivo do Pleno. A repercussdo geral sofria, entdo, o risco de
conspirar contra sua finalidade de filtrar e racionalizar julgamentos no STF, implicando um inesperado
transtorno procedimental. Para evitar isso, 0 Regimento Interno do STF passou a contar com regras que
permitem a deliberacéo colegiada por meio eletrénico.” (DIDIER JR. Fredie e CUNHA. Leonardo Carneiro da.
Curso de Direito Processual Civil. v. 3. Meios de Impugnacao as Decisdes Judiciais e Processo nos Tribunais.
222 ed. Sdo Paulo. Editora JusPodivm. 2025. Pg. 518).

89 Quando ndo reconhecida a questdo constitucional, significa que a controvérsia tem natureza
infraconstitucional. Para tanto, o quérum é de maioria absoluta. RISTF, art. 324, §§ 1° e 2°.

%0 Exemplificativamente, o link de acesso ao julgamento em plendrio virtual da repercussao geral do tema
1396: https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/detalharProcesso.asp?numeroTema=1396

o https://portal.stf.jus.br/repercussaogeral/teses.asp (RISTF, art. 329).

92 RISTF, art. 324.

9 A concepcdo da andlise preliminar de existéncia de repercussdo geral pressupde procedimento

simplificado e célere, conforme demonstra Luis Roberto Barroso: “o mecanismo, por sua propria natureza e
fungdes, ndo comporta a exigéncia de fundamentacdo exaustiva. Na verdade, s6 é capaz de produzir os efeitos
pretendidos — racionalizar a pauta do STF — se 0 juizo de admissibilidade ndo exigir o dispéndio excessivo de
tempo. Do contrario, a adocdo do requisito da repercussdo geral acabaria por produzir efeito inverso ao
pretendido, tornando ainda mais complexo o trabalho da Corte. E de exigir, portanto, que o Tribunal forneca
apenas uma justificacdo simples e sucinta, cada vez mais apoiada em standards fixados em casos anteriores.
Esse procedimento simplificado devera ser, portanto, a regra. Mas ndo se exclui a possibilidade de o STF
enveredar por uma discussdo mais ampla. Nesse sentido, o Relator podera admitir a manifestacéo de terceiros na
anélise da repercussdo geral. E certo que tal possibilidade devera ser utilizada com moderacdo — tendo sua
aplicacdo limitada aos casos de maior significacdo quantitativa ou institucional —, sob pena de aumentar a
complexidade do filtro e impedir que exerca sua funcéo, que é justamente a de tornar a pauta do STF mais
racional.” (BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 92 ed., Sdo Paulo,
SaraivaJur, 2023. Pg. 162/163).
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qualificacdo dos debates, inviabilizando, muitas vezes, a participacdo de amicus curiae®* — o
Supremo Tribunal Federal passou a divulgar semanalmente em informativo® os temas de
repercussdo geral que estdo sob analise prévia no PVRG, o que antes ndo acontecia®®.

Observado o quérum de dois tercos de seus membros, a Corte pode considerar que o
recurso extraordindrio ndo tem repercussdo geral, hipotese em que a decisdo deve ser
replicada pelos demais tribunais, com inadmissdo dos recursos extraordinarios que versem
sobre idéntica controvérsia (CPC, art. 1.039, paragrafo unico).

Se, por outro lado, o Supremo Tribunal Federal reconhecer a existéncia de repercussao
geral e de questdo constitucional, pode ocorrer o julgamento imediato do recurso, ainda no
Plenario Virtual da Repercussdo Geral, quando for o caso de reafirmacgéo de jurisprudéncia da
Suprema Corte®’. Nao sendo o caso de reafirmac&o de jurisprudéncia, o processo € distribuido
entre os Ministros para analise e posterior julgamento no Plenario da Corte, agora qualificado
pelo reconhecimento da repercussdo geral, o que significa que o tema da controvérsia
constitucional tratado no processo foi extraido, delimitado, e serd julgado pelo Supremo
Tribunal Federal de modo abstrato, em julgamento muito semelhante ao que ocorre com as
acOes de controle concentrado e abstrato de constitucionalidade.

Metaforicamente, é como se o recurso extraordinario fosse um trem, que ao transitar
na estrada de ferro do Supremo Tribunal Federal, passa por algumas estacdes que podem leva-
lo a destinos diferentes. Ele encontra na Presidéncia da Corte uma primeira estacdo, que pode:
(i) determinar sua inadmissdo preliminar; (ii) determinar a devolucdo do feito ao juizo de
origem, para aplicar tese de repercussdo geral ja decidida pelo Supremo; (iii) determinar sua
distribuicdo entre os Ministros do Tribunal; (iv) determinar sua apreciacdo pelo Plenéario
Virtual da Repercussao Geral.

Caso o recurso extraordinério tome o caminho de ser distribuido entre os Ministros da
Corte, o Relator pode: (i) apreciar o recurso extraordinario e julgad-lo monocraticamente ou
nas turmas — hipétese que sera analisada mais adiante; (ii) determinar sua apreciacdo pelo
Plenario Virtual da Repercussao Geral.

% RISTF, art. 323, §3°.

% Repercussao geral em Pauta:
https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaRepercussaolnformacaoGeral&pagina=conteu
doEsquerdo

% A auséncia de publicidade quanto ao Plendrio Virtual da Repercussdo Geral foi objeto de debates no XI
Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), realizado em Brasilia no ano de 2022, e resultou na edicdo
do seguinte enunciado: “Enunciado 729. (arts. 1.035, §4° e 11). A submissdo do tema para deliberagdo pelo
plenario virtual da repercussdo geral deve ser previamente publicizada, de modo a viabilizar a eventual
participacdo de interessados nessa fase processual. (Grupo: Recursos nos Tribunais Superiores).”

o7 RISTF, art. 323-A.
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Uma vez que o recurso extraordinario toma o caminho do Plenério Virtual da
Repercussdo Geral, pode ocorrer: (i) a declaracdo de inexisténcia de repercussao geral, com
aplicacdo do art. 1.039, paragrafo Unico do CPC; (ii) reconhecimento da existéncia de
repercussao geral. E, reconhecida a existéncia de repercussdo geral, pode acontecer: (i) o
julgamento imediato do recurso, no PVRG, com reafirmacao de jurisprudéncia; (ii) ndo sendo
o0 caso de reafirmacdo de jurisprudéncia, o julgamento do recurso, posteriormente, ap6s seu
processamento na Corte®, pelo Plenario e com feigdo de julgamento abstrato, com formagao
de tese e precedente constitucional que vincula os demais 6rgaos do Poder Judiciario (CPC,
art. 1.039, art. 927 e art. 988, 85°, II).

Do resumo dos muitos caminhos possiveis de serem tomados pelo recurso
extraordinario no Supremo Tribunal Federal, nota-se que o Plenario Virtual da Repercussédo
Geral corresponde a “estagdo” onde acontece a mudanca de feicdo do recurso, momento em
que o caso concreto fica reservado para analise futura e dele se extrai a controvérsia
constitucional em tese, que serd analisada de modo abstrato pela Suprema Corte®. E o
momento em gue ocorre a objetivacdo do recurso, ou seja, momento em que se dispara o rito
qualificado da repercussdo geral, cujo resultado serd& a formacdo de um precedente
constitucional vinculante!®,

Conforme demonstrado nas varias hiplteses de processamento do recurso

extraordindrio no Supremo Tribunal Federal, extrai-se que nem todos 0S recursos serdo

9% Manifestacdo da Procuradoria-Geral da Republica e possibilidade de realizacdo de audiéncias publicas e
habilitacdo de amici curiae para ampliacdo e qualificacdo do debate sobre a controvérsia constitucional que sera
julgada de modo abstrato (CPC, art. 1.038).

9 A sistematica apresenta uma certa semelhanga com o incidente de inconstitucionalidade verificado em
algumas cortes constitucionais europeias, em que um caso concreto é sobrestado no juizo de origem e a questdo
constitucional é submetida ao julgamento da Corte Constitucional de modo abstrato. No sistema brasileiro tudo
se da perante a Suprema Corte, mas também se observa a hibridizacdo dos julgamentos concreto e abstrato.
Veja-se, a respeito dessa hibridizacdo de controles concreto e abstrato 0s registros feitos por Francisco
Fernandez Segado: “La abstraccion significa que el proceso de constitucionalidad Surge al margen de um caso
judicial. La concrecion deriva de la relacion de prejudicialidad que, en conexioén com la ‘relevancia’ (constatada
em el oportuno ‘juicio de relevancia’) de la cuestion de inconstitucionalidad, se establece entre los dos juicios
em base a que mientras en uno tal norma costituye el objeto del control de constitucionalidad, en el otro, es tal
norma la que ha de ser aplicada en orden a la resolucion del caso, lo que vincula la decisién del Tribunal
Constitucional a un caso concreto en cuyo ambito la norma controlada ha de encontrar aplicacién. Esta
concrecion en el planteamiento de 14 cuestion de inconstitucionalidad convive con la abstraccion del
enjuiciamento llevado a cabo por el Tribunal Constitucional. Este no va a dejar de confrontar en abstrato dos
normas juridicas, dilucidando su compatibilidad o contradiccion a través de un conjunto de operaciones ldgico-
silogisticas. Sin embargo, como bien se ha sefialado, la concrecidn en el planteamiento de origen no parece que
haya de carecer de una certa repercucién en el propio juicio constitucional pues, llegado el momento de
determinar el sentido de los enunciados normativos, puede llegar a ejercer un cierto influjo, por pequefio que sea,
el caso litigioso en suspenso en el que se ha suscitado el problema de constitucionalidad y sobre el que
posteriormente se ha de pronunciar el juez a quo.” (SEGADO, Francisco Fernandez. La obsolescencia de la
bipolaridad tradicional (modelo americano — modelo europeo-kelseniano) de los sistemas de justicia
constitucional. Revista de Direito Publico n.°2, Out-Nov-Dez/2003. DOI: 10.11117/22361766.02.01.03. Pg. 70).
100 A abrangéncia dessa vinculagdo é o problema central do presente estudo, conforme ja mencionado, e
sera melhor analisada nas sessdes seguintes.
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submetidos a andlise do Plenario Virtual da Repercussdo Geral. Quer-se com isso dizer que a
Suprema Corte julga recursos extraordinarios no rito qualificado da repercussdo geral, para
formar precedentes vinculantes em julgamento abstrato, mas que também julga recursos
extraordinarios pelas suas turmas, sem tese vinculante, no exercicio do controle concreto de
constitucionalidade, sem abstrativizacdo da causa, portanto.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal vem mantendo o julgamento de recursos
extraordinarios no seu rito tradicional, com julgamento subjetivo da causa, embora em
frequéncia cada vez menor. Nesses casos, a repercussao geral € apreciada apenas como
pressuposto recursal, como requisito de admissibilidade a viabilizar o julgamento de mérito de
um recurso extraordinario, sem que seja disparado o rito qualificado da repercussao geral.

E por essa razo que a repercussdo geral como pressuposto recursal pode ser verificada
inclusive pelas turmas do Supremo Tribunal Federal, que tém competéncia para reconhecer o
seu atendimento. Com efeito, o quérum qualificado de dois tercos dos membros da Suprema
Corte somente é exigido para negar a existéncia de repercussao geral, manifestacdo que
compete ao Plenario®®?,

Tem-se, portanto, que quando julgado pelas turmas, o recurso extraordinario
corresponde aos casos em que a repercussdo geral apresenta-se apenas como pressuposto
recursal atendido, mas ndo é acionado o seu rito processual qualificado, de modo que o
julgamento ocorre sem formacdo de tese vinculante. Isto é, ndo se forma precedente
obrigatério e a Corte decide, a luz da Constituicdo Federal, para o caso concreto, apenas.
Nessa sistematica tradicional, o julgamento se da por meio de érgdo fracionério, isto €, por
meio das turmas. Embora reflita o entendimento de membros da Corte sobre 0 assunto e possa
servir de referéncia para decisdes futuras, essa modalidade deciséria ndo é abstrata, tem
eficacia inter partes e ndo tem efeitos vinculantes abrangentes.

Exemplo do julgamento na sistematica tradicional, com caracteristicas de julgamento
subjetivo da demanda, foi o julgamento do Recurso Extraordinrio n.° 1.362.851/PA,
interposto contra decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Para em Mandado

de Seguranca Coletivo no qual se discutia a aplicacdo do piso nacional do magistério*®?,

101 Conforme Luis Roberto Barroso, “o art. 543-A, 84°, do CPC/1973 previu a possibilidade de a Turma
decidir pela existéncia, no caso, da repercussao geral, bastando o voto de quatro ministros para que se conclua o
juizo positivo de admissibilidade.” Na sequéncia, apontando o procedimento especifico do rito da repercussao
geral, mas sem tecer maiores comentarios sobre a possibilidade de ambas as técnicas de julgamento pela Corte,
segue registrando que “na pratica que se consolidou no Tribunal, a deliberagdo sobre a existéncia ou ndo de
repercussdo geral se da, como regra, em Plenario Virtual, por meio eletronico.” BARROSO, Luis Roberto. O
controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 92 ed., Sdo Paulo, SaraivaJur, 2023. Pg. 163/164).

102 AgR no RE n.° 1.362.851/PA, Rel. Min. Alexandre de Moraes, 1* Turma, j. 29/08/2022, DJE
02/09/2022.
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No caso, as normas paraenses da categoria do magistério foram analisadas a luz do
texto constitucional, e o recurso extraordinario, embora tendo preenchido o requisito da
repercussao geral como pressuposto recursal, ndo foi submetido ao plenario virtual da
repercussao geral, ndo teve o tema constitucional previamente delimitado e ndo constou no
ementéario de temas da repercusséo geral.

O recurso foi distribuido regularmente entre os Ministros do Supremo Tribunal
Federal. Apds decisdo monocratica do Relator, foi interposto agravo interno, e 0 mérito
recursal foi apreciado pela Primeira Turma, em decisdo que declarou, a luz do texto
constitucional, o cumprimento do piso nacional do magistério pelo Estado do Pard, decisdo
que, embora possa ser utilizada como precedente relevante por outros entes federados, gera
efeitos especificos para o funcionalismo publico paraense, com tipica eficacia entre partes ou,
no caso, ultra partes, considerando a natureza da acdo coletiva, mas adstrita aos sujeitos
tutelados.

Outros exemplos confirmam que o Supremo Tribunal Federal julga recursos
extraordinarios sem a sistematica da repercussdo geral, por meio de seus orgaos fracionarios,
sem a qualificacdo procedimental, julgando o caso concreto e com efeitos entre partes, tal
como o recurso extraordinario n.° 1.486.671, de relatoria do Ministro Dias Toffli'%, em que se
deu provimento aos recursos extraordinarios interpostos pelo Ministério Publico do Estado do
Rio Grande do Sul e do Ministério Publico Federal no processo criminal referente ao incéndio
da Boate Kiss, ocorrido na cidade de Santa Maria, Rio Grande do Sul.

Ja nesse ultimo exemplo mencionado, a decisdo do Supremo Tribunal Federal foi no
sentido de reformar as decisGes recorridas e determinar o prosseguimento do julgamento pelo
tribunal local, com determinacdo de prisdo dos réus, decisdo com carater de cassacdo,
confirmada pela Segunda Turma no julgamento de agravos internos. Também neste caso ndo
houve reconhecimento da repercussdo geral para abstrativizacdo da causa, o feito ndo foi
julgado pelo Plenério da Corte e a controvérsia ndo foi resolvida por meio de tese com carater
vinculante.

Mais um caso em que se observou o julgamento de mérito de recurso extraordinario,
monocraticamente, em decisdo com efeitos para as partes do processo e cujo agravo
regimental interposto devera ser apreciado pelo érgéo fracionario foi o recurso extraordinario

com agravo n.° 1.513.428/PR¥% No caso, o Relator do feito, Ministro Flavio Dino, deu

103 AgR no RE 1.486.671/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, 22 Turma, j. 04/02/2025, DJE 07/02/2025.
104 RE n.° 1.513.428/PR, Rel. Min. Flavio Dino, decisdo monocratica em 31/10/2024, DJE 04/11/2024.
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provimento ao recurso extraordinario para determinar a retirada de circulacdo de obras
juridicas com conteudo discriminatério.

Esse ultimo exemplo mencionado veicula controvérsia que, pela sua natureza, poderia
ter motivado o uso, pela Corte, da sistematica da repercussdo geral, pois parece inconteste que
questdes relacionadas a liberdade de expressao, liberdade editorial, preconceito e intoleréncia
contra grupos minoritarios sdo temas de alta relevancia social e juridica, além do que,
transcendem os interesses subjetivos do processo.

No entanto, ndo foi disparado o rito da repercussdo geral, 0 processo em questdo ndo
foi submetido a andlise prévia de existéncia da repercussao geral e de questdo constitucional
pelo Plenédrio Virtual, ndo consta do ementario de temas de repercussGes gerais e,
principalmente, ndo foi submetido ao julgamento do Plenario da Corte. A decisdo
monocratica de mérito, portanto, gera efeitos para as partes do processo e 0 agravo interposto,
a0 menos em principio’®, devera ser julgado por érgdo fracionario, eis que néo foi disparado
o rito da repercussdo geral. Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal resolvera o caso
concreto, mas ndo havera fixacdo de tese vinculante revestida dos efeitos previstos no Codigo
de Processo Civil.

Nota-se nos recursos extraordinarios julgados sem o rito da repercussao geral, ou seja,
julgados sob a 6tica do caso concreto, de modo subjetivo, um tragco comum: o0 mérito recursal
tem sido apreciado monocraticamente, assim desafiando o recurso de agravo que, este sim, é
submetido ao julgamento colegiado, ndo no plenario da Corte, mas por suas turmas.

Mesmo 0s poucos casos de recursos extraordinarios em que ndo sdo proferidas
decisdes monocraticas de mérito e que sdo levados a julgamento diretamente pelo érgdo
colegiado, o julgamento tem se dado nas Turmas do Supremo Tribunal Federal quando
ocorrem sem a sistematica da repercussdo geral. No ano de 2024 as sessfes presenciais da
Primeira e da Segunda Turmas julgaram apenas 01 (um) recurso extraordinario®®,
correspondendo todos os demais casos pautados a agravos internos interpostos contra
decisbes monocréticas.

O uso difundido da repercussdo geral na atualidade pode levar a falsa conclusdo de

gue o Supremo Tribunal Federal somente julga recursos extraordinarios na sistematica

105 Até que ocorra 0 julgamento do agravo regimental é possivel ao Relator submeter a questdo a
apreciacdo do Plenario Virtual da Repercussdo Geral e, caso haja manifestacdo de dois ter¢cos dos membros do
tribunal, abstrativizar a causa e leva-la a julgamento pelo Plenario para a formagdo de um precedente vinculante,
com manifestacdo de carater abstrato.

106 RE n.° 1.481.956/AL, Rel. Min. Flavio Dino, 12 Turma, j. 21/05/2024, DJE 05/06/2024.
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qualificada, formando precedentes constitucionais vinculantes'®”. A pratica da Corte,
entretanto, ndo é essa, pois ela exerce, no julgamento de recursos extraordinarios, tanto a

108

tutela do ordenamento juridico (objetiva , quanto a tutela dos interesses das partes

(subjetiva), adotando métodos de julgamento diferenciados, conforme o caso*.

O Tribunal segue exercendo suas competéncias de 6rgdo maximo do sistema de justica
quando julga recursos extraordinarios fora da sistematica da repercussdo geral, conforme os
exemplos aqui citados, situacfes nas quais ndo acontece a abstrativizacdo da causa e a
controvérsia é enfrentada subjetivamente por seus orgaos fracionarios, produzindo decisdes
colegiadas ndo revestidas da qualificagdo emprestada aos julgamentos plenérios, seguindo a
l6gica tradicional das decisfes proferidas no controle concreto de constitucionalidade,
gerando efeitos entre as partes.

Ja o recurso extraordinario que é processado no circuito da repercussdo geral, 0 seu
processamento e seus efeitos muito se aproximam ao processamento e efeitos das acdes de

controle concentrado de constitucionalidade!!®, assumindo o Supremo Tribunal Federal, em

107 Essa parecia ser, inclusive, a percep¢do do Supremo Tribunal Federal anos atrés, no sentido de que seus
julgamentos, com o passar do tempo, iriam se restringir aos recursos extraordinérios julgados no rito da
repercussdo geral, o que ndo se confirmou. Nesse sentido, parece ser essa a compreensdo extraida de trecho do
voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes na QO em Agln 760.358, julgado pelo Pleno no ano de 2010, e
citado na obra de Teori Zavascki: “(...) Temos que assumir definitivamente a fungdo de Corte Constitucional e
abandonar a funcdo de Corte de Revisdo. Temos que confiar na racionalidade do sistema e na aplicacdo de
nossas decisdes pelas Cortes de origem. (...) A decisdo, que foi do legislador e ndo nossa, de ndo mais submeter
ao STF, individualmente, os recursos multiplos, precisa estar cercada de mecanismos que a tornem efetiva,
especialmente nestas primeiras decisdes sobre procedimento.” (ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das
sentengas na jurisdigdo constitucional. 22 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2012. Pg. 46).

108 Gilmar Ferreira Mendes, em analise a Lei n.° 10.259/2001, que trata dos juizados especiais no ambito da
Justica Federal, ao analisar os dispositivos que tratam o recurso extraordinario asseverou que “Esse novo modelo
legal traduz, sem ddvida, um avango na concepgdo vetusta que caracteriza o recurso extraordinario entre
nos. Esse instrumento deixa de ter carater marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das partes, para
assumir, de forma decisiva, a funcdo de defesa da ordem constitucional objetiva. Trata-se de orientacdo que 0s
modernos sistemas de Corte Constitucional vém conferindo ao recurso de amparo e ao recurso constitucional
(Verfassungsbeschwerde). Nesse sentido, destaca-se a observacdo de Hiberle segundo a qual “a funcdo da
Constituicdo na protecdo dos direitos individuais (subjectivos) é apenas uma faceta do recurso de
amparo”, dotado de uma “dupla funcdo”, subjetiva e objetiva, “consistindo esta Ultima em assegurar o
Direito Constitucional objetivo™.” (O controle incidental de normas no direito brasileiro. Caderno Virtual, [S.

1], V. 2, n. 08, 2009, p. 30. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/cadernovirtual/article/view/54. Acesso em 01/11/2024).
109 Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero apontam os tracos tipicos das linhas jurisdicionais, citando

a obra The nature of the Common law, de Melvin Eisenberg: “Aos tribunais podem ser reconhecidas basicamente
duas funcdes: (i) resolver controvérsias ( “resolution of disputes”) € (ii) enriquecer o estoque de normas juridicas
(“enrichment of the supply of legal rules”’).” (MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Repercussdo
Geral no Recurso Extraordinario. 32 ed., S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2012, fls. 15). .

110 O capitulo seguinte tratara da similitude de efeitos. Quanto ao tratamento similar que o STF tem
conferido aos procedimentos de agdes diretas de controle de constitucionalidade e recursos extraordinarios
julgados com repercussdo geral, mencionam-se, como exemplos: (i) vedacdo de oposicdo de EDs por amicus
curiae (QO nos temas 881/RG e 885/RG, e EDs no tema 1234/RG); (ii) modulacéo de efeitos (Lei 9.869/99, art.
27 e temas 745/RG, 1177/RG, 1093/RG, 379/RG); (iii) fungibilidade dos meios processuais para fins de
overruling (RCL 4374); (iv) inicio da eficacia das decisGes com a publicacdo da ata de julgamento (RCL 17.665
e RE 605.552); (v) pedido de desisténcia incabivel (Lei 9.868/99, art. 5° e tema 500/RG); (vi) fixacdo de teses em
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tais julgamentos, o seu perfil de Corte Constitucional. Uma vez acionado o rito procedimental
da repercussdo geral dentro da Suprema Corte, a controvérsia constitucional subjacente é
objetivada, o feito € submetido a julgamento pelo plenario e a decisdo forma precedente
constitucional vinculante. Somente ap6s a conclusdo do julgamento abstrato € que o caso
concreto que motivou a interposicéo do recurso extraordinario é resolvido pela propria Corte,
mas j& com a aplicagdo da tese vinculante fixada na sistemética da repercussdo geral.

Observa-se, desse modo, que mesmo quando o recurso extraordinario € julgado no rito
da repercussdo geral, extraindo-se um tema para que seja julgado em tese pelo Supremo
Tribunal Federal, o caso concreto que deu origem ao recurso precisa ser resolvido. O controle
concreto ndo deixa de ser controle concreto em razdo de uma parcela do recurso
extraordinario poder ser julgada de modo abstrato. E como se o recurso assumisse duas faces:
uma que vai ser julgada de modo abstrato, e outra que permanece com caracteristicas de caso
concreto, e que também vai ser julgada, mas vai ser julgada com a aplicacdo da tese fixada
pela Corte.

O registro do itinerario do recurso extraordinario conforme feito neste estudo é
resultado da observacdo empirica do funcionamento do Supremo Tribunal Federal. Nem todos
0s passos relatados e as varias possibilidades de tramitacdo dos processos encontram
correspondente previsdo normativa na Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Civil,
sendo muito de sua regulamentacéo prevista no Regimento Interno do STF, mas, ainda assim,
com caréncias de atualizaces e melhor sistematizacéo.

Disso resulta que a leitura dos atos normativos que regem o recurso extraordinario e a
repercussao geral ndo revela de modo fidedigno seu processamento na Suprema Corte,
tornando quase impossivel a tarefa da doutrina especializada de interpretar os institutos com
base, apenas, na sua construcdo legislativa, pois a pratica processual ndo corresponde,

rigorosamente, a previsdo normativa':,

formato de verbetes, proprio da repercussdo geral, sendo usado também em agdes de controle concentrado de
constitucionalidade (ADI 5365); (vii) aplicagdo da logica do art. 1.035, 8§85° do CPC e determinacdo de
sobrestamento de processos na origem, tendo como paradigma agdo de controle concentrado de
constitucionalidade (ADI 5154 e determinagdo de sobrestamento dos AREs 1.146.679; 1.197.277, 1.203.073,
que tinham como fundamento a lei objeto de discussdo na ADI). Quanto ao ultimo exemplo, o XIV Forum
Permanente de Processualistas Civis, realizado em 2025, editou o seguinte enunciado: “O Ministro Relator, em
decisdo fundamentada submetida ao referendo do Tribunal, poderé sobrestar os processos pendentes, individuais
ou coletivos, que versem sobre o dispositivo normativo objeto do controle concentrado.” (Enunciado n.° 3 do
Grupo 1 — Agdes de Controle Concentrado).

11 Com efeito, em seu Curso de Direito Processual Civil, Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha
registram os ritos procedimentais do recurso extraordinario descrevendo trés situacOes possiveis que, embora
possam ser extraidas do Codigo de Processo Civil, ndo se observam exatamente dessa forma na préatica do
Supremo Tribunal Federal: “(a) Recursos extraordinarios repetitivos: a analise da repercussdo geral serd feita no
contexto do julgamento dos recursos extraordinarios repetitivos; (b) Recurso extraordinario ndo repetitivo
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O objetivo do presente topico era demonstrar 0 modo como Se processam O recurso
extraordinério e a repercussdo geral na atualidade, tomando-se como referéncia as normas de
regéncia, mas também as observacGes empiricas sobre como o Supremo Tribunal Federal lida
com os institutos na pratica, a fim de bem compreender os seus procedimentos e os efeitos
esperados dos seus julgamentos.

Observou-se que, quando julgado de modo abstrato, no rito da repercussédo geral, o
recurso extraordinario assume perfil muito semelhante ao das acdes de controle concentrado
de constitucionalidade. Apesar do processamento desses instrumentos processuais poder se
dar de modo muito similar no Supremo Tribunal Federal, os efeitos decorrentes de suas
decisdes parecem ndo ser, ainda, equivalentes, ponto central do presente estudo, que serd mais

bem desenvolvido a seguir.

julgado pela turma: reconhecida a repercussao geral, a turma julgara o recurso; (c) Recurso extraordinario néo
repetitivo jugado pelo Plenario: reconhecida a repercussdo geral, a turma pode afetar o caso para julgamento
pelo Plenario, instaurando o incidente de assun¢do de competéncia.” (DIDIER JR. Fredie e CUNHA. Leonardo
Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. v. 3. Meios de Impugnagao as Decisfes Judiciais e Processo nos
Tribunais. 222 ed. Sdo Paulo. Editora JusPodivm. 2025. Pg. 521). Também Lenio Streck se dedica a interpretar
as normas de regéncia do recurso extraordinario com repercussao geral e descreve o rito processual quando o
recurso tem a andlise da repercussdo geral realizada no Plendrio Virtual da Repercussdo Geral, sem, entretanto,
apontar as demais possibilidades de encaminhamento do feito no Supremo Tribunal Federal, o que leva a falsa
impressdo de que sempre 0s recursos extraordinarios sdo julgados no rito da repercussao geral. (STRECK, Lenio
Luiz. Jurisdi¢do Constitucional. 72 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2023. Pg. 230/231).
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SECAO 2.

2. Abrangéncia do efeito vinculante nas decisdes em recursos extraordinarios julgados

com repercusséo geral.

Esta secdo enfrenta o problema central da pesquisa, que é identificar os limites da
transcendéncia de decisdes proferidas em recursos extraordinarios julgados no rito da
repercussao geral. A hipdtese considerada € a de que ndo é possivel, no atual estagio do
ordenamento normativo em vigor, igualar a abrangéncia do efeito vinculante dos recursos
extraordinarios com repercussdo geral, a abrangéncia do efeito vinculante das acfes de
controle concentrado de constitucionalidade.

O capitulo se dedica, em principio, a questfes conceituais relacionadas a repercussao
das decisGes proferidas na jurisdigdo constitucional, a fim de bem delimitar as defini¢cdes de
efeito vinculante e eficcia erga omnes.

Para o adequado posicionamento do tema, a abordagem também se deterd na
transcendéncia das decisbes proferidas nas agdes diretas de controle de constitucionalidade
(controle concentrado e principal), e na transcendéncia atribuida pela legislacdo brasileira as
decisdes em recursos extraordinarios (controle difuso e incidental) quando julgados no rito da
repercussdo geral. Além disso, para que haja o enfrentamento sistémico do problema de
pesquisa, serd necessario incluir nessa avaliacdo comparativa os efeitos e abrangéncia das
sumulas vinculantes, instituto criado juntamente com a repercussao geral.

O objeto da secéo consiste em, portanto, tracar um panorama comparativo da extensao
subjetiva do efeito vinculante atribuido pela Constituicdo Federal e pela legislacdo brasileira
as decisdes proferidas nas acdes diretas de controle de constitucionalidade, sumulas
vinculantes e recursos extraordinarios julgados na sistematica da repercussao geral, para
averiguar se a transcendéncia do efeito vinculante das decisdes pode ser considerada em igual
extensdo, em todos esses instrumentos processuais.

Dessa forma, o objetivo € tracar um marco conceitual seguro para a utilizacdo das
nomenclaturas envolvidas e, além disso, mapear o cenario legislativo, a fim de se considerar a
intencdo do legislador ao desenhar cada um dos institutos investigados, no que se refere a
abrangéncia da eficacia de suas decisbes. A finalidade dessa abordagem é averiguar se foi
conferida extensdo diferente para cada um dos institutos, ou se é possivel atribuir a mesma
abrangéncia aos efeitos vinculantes de suas decisfes, ainda que ndo haja previsdo legal

especifica para tanto.
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Para os fins dessa analise comparativa sera também considerado o artigo 52, X da
Constituicdo Federal e o papel do Senado Federal no sistema do controle difuso e concreto de
constitucionalidade, de modo a averiguar se a tese de mutacdo constitucional do referido
dispositivo é satisfatoria para colmatar eventuais lacunas identificadas na extensdo eficacial

das decisOes proferidas na jurisdi¢do constitucional.

2.1. Efeito vinculante e eficacia erga omnes. Uma aproximagcao conceitual.

A leitura do texto constitucional permite concluir que efeito vinculante e eficacia erga
omnes, ou eficacia contra todos, ndo podem ser interpretados como termos sindénimos, pois
sdo mencionados de modo aditivo no art. 102, §2° da Constituigdo Federal, como sendo
atributos conferidos as decisbes proferidas nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas
acOes declaratorias de constitucionalidade.

O efeito vinculante pode ser considerado como uma camada adicional de
obrigatoriedade as decisdes do Supremo Tribunal Federal'*?, um reforco de imposicdo de
cumprimento que reveste a decisdo de imperatividade. Trata-se, portanto, de um plus, cujo
resultado é vedar a adog&o de postura diferente daquela promovida pela Corte!®. Consiste em
um dever de observancia, de replicar o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal
na interpretacéo e aplicagdo da Constituicao Federal.

Ja a eficacia contra todos, também chamada de eficacia erga omnes, oponivel a toda a
coletividade, pode ser considerada a dimensdo subjetival'* do efeito vinculante e diz com a
abrangéncia da decisdo. Tem a ver com a extensao de coletividade que € atingida pelo efeito
vinculante. Diz respeito a transcendéncia do efeito vinculante, isto é, a quem ele se destina e

guem esta vinculado a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

12 Teori Zavascki desenvolveu a seguinte percepcéo sobre o instituto: “Como nota caracteristica, pode-se
afirmar que o efeito vinculante confere ao julgado uma forca obrigatdria qualificada em relacéo a supervenientes
atos administrativos ou judiciais, com a consequéncia processual de assegurar, em caso de recalcitrancia, a
utilizacdo de um mecanismo executivo proprio — a reclamagdo — para impor o seu cumprimento.” (ZAVASCKI,
Teori Albino. Eficacia das sentengas na jurisdicdo constitucional. 22 ed., Revista dos Tribunais, 2012, S&o
Paulo, Pg. 63).

13 No julgamento do tema 733 de repercussdo geral, 0 Supremo Tribunal Federal manifestou que o efeito
vinculante consiste em “atribuir ao julgado uma qualificada forca impositiva e obrigatéria em relagdo a
supervenientes atos administrativos ou judiciais (= eficacia executiva ou instrumental)." (RE n.° 730.462, Pleno,
Rel. Min. Teori Zavascki, j. 28/05/2015, DJE 12/06/2015).

114 Mais uma vez os ensinamentos de Teori Zavascki demonstram que, “declarando a constitucionalidade
ou a inconstitucionalidade de um preceito normativo abstratamente considerado, a sentenga proferida em acéo de
controle concentrado irradia efeitos para todos os possiveis destinatarios da norma. Ou seja: a sentenca tem
eficacia subjetiva erga omnes. E a forga dessa declaragdo submetem-se, obrigatoriamente, as autoridades que
tém por atribuigdo aplicar a norma questionada, vale dizer, os drgdos do Poder Judiciario e da Administracéo
Publica. Relativamente a eles a sentenca tem, portanto, efeito vinculante.” (ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia
das sentencas na jurisdi¢do constitucional. 22 ed., Revista dos Tribunais, 2012, Sdo Paulo, Pg. 63).
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Dessa forma, o efeito vinculante pode ser considerado a camada de reforgo que reveste
a decisdo do Supremo Tribunal Federal de imperatividade, e a eficicia erga omnes pode ser
tida como a dimensdo subjetiva dessa equacdo, ou seja, diz respeito aos destinatarios da
imperatividade da decisdo, que a ela estdo vinculados.

Em sua dimenséo objetiva, portanto, o efeito vinculante pode ser verificado a partir
dos elementos da decisdo da Suprema Corte que merecem observancia imperativa, ou seja,
aquilo que € blindado por esse atributo especial.**

No ponto, é importante fazer um registro metodologico de que o presente estudo nédo
tem como objeto central de pesquisa 0 debate sobre qual parte da decisdo vincula, se o
dispositivo, ou se também os fundamentos, as raz6es de decidir e 0s motivos determinantes. O
problema de pesquisa analisado se refere a transcendéncia das decisbes proferidas pela
Suprema Corte em recursos extraordinarios com repercussdo geral, residindo, assim, na
dimensdo subjetiva do efeito vinculante.

Feito o registro, parece ser o caso de discorrer, ainda que brevemente, sobre a
dimensdo objetiva do efeito vinculante, ou seja, sobre 0 que ou quais partes da decisdo
proferida pela Suprema Corte revestem-se do carater de imperatividade e devem ser
observadas e replicadas por todos.

Parece ndo haver controvérsia quanto ao fato de que o relatério e os comentarios ou
observagdes ndo essenciais para a resolugdo do feito, os chamados obiter dicta, ndo se
revestem do efeito vinculante. Também € indene de ddvidas que a parte dispositiva das
decisbes, onde fixada a tese ou regra de solucdo da controvérsia, reveste-se do efeito
vinculante. Parece haver, ainda atualmente, controvérsia quanto ao efeito vinculante abarcar,
ou ndo, os fundamentos da decisdo, ou seja, a ratio decidendi.

O Supremo Tribunal Federal tinha a compreensdo tradicional, durante a primeira
década dos anos dois mil, de que o efeito vinculante também compreendia os fundamentos e

razbes de decidir das decisbes proferidas em acOes de controle concentrado de

115 Em profundo estudo sobre o tema, Victor Marcel Pinheiro registra variados posicionamentos
doutrinarios sobre o efeito vinculante: “Apenas como exemplo, uma primeira parcela dos tedricos e da
jurisprudéncia concebe que o efeito vinculante seria a possibilidade de se impor o cumprimento das decisGes
proferidas em sede de controle abstrato de constitucionalidade, evitando-se a recalcitrancia dos intérpretes
vinculados. Para esta visdo, o efeito vinculante seria concebido como uma eficacia adicional as decisdes do STF.
Uma segunda corrente defende que o efeito vinculante significa a proibicdo de que o ente vinculado reintroduza
no ordenamento juridico norma materialmente idéntica aquela anteriormente declarada inconstitucional. Essa
compreensdo funda-se no voto do Ministro Moreira Alves proferido na ADC-QO 1 (...). Ha, ainda, posicao
doutrindria que sustenta decorrer do efeito vinculante a obrigatoriedade das razfes de decidir utilizadas nas
respectivas decisfes. Trata-se da denominada ‘teoria da transcendéncia dos motivos determinantes’, mediante a
gual ndo somente o dispositivo decisorio, mas também parcela de sua fundamentacdo deve ser seguida em casos
futuros.” (PINHEIRO, Vitor Marcel. DecisGes Vinculantes do STF: a cultura de precedentes. S&o Paulo.
Almedina. Colecéo IDP. 2021. Pg. 27/28).
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constitucionalidade, e ndo apenas a parte dispositiva dos julgados. Isto é, o entendimento era
de que a ratio decidendi e os motivos determinantes também vinculavam?:®.
Posteriormente, diante do aumento do ajuizamento de Reclamacdes e 0 uso

disfuncional do sistemall’

, a Corte passou a adotar postura mais restritiva quanto a
vinculatividade de suas decisGes, passando a considerar, no mais das vezes, a vinculagédo
estrita ao ato normativo especificamente questionado®®, subtraindo o efeito vinculante dos
fundamentos da deciséo e dos chamados motivos determinantes.

Chama atencdo o projeto de lei n.° 3.640/2023, atualmente em tramite no Congresso
Nacional, que dispbe sobre o processo e o julgamento das ac¢des de controle concentrado de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal e altera dispositivos do Codigo de
Processo Civil, pois ele prevé a introducdo de nova hipotese de cabimento de Reclamacéo no
art. 988 do CPC, passando a admitir sua propositura para garantir a observancia de decisdo
que, ao proclamar a inconstitucionalidade ou constitucionalidade de ato normativo, repercuta
sobre a validade de outros atos normativos de teor idéntico, ainda que produzidos por ente
politico diverso.

Independente de quais parcelas do julgado inspiram a vinculatividade, isto é, quais
partes da decisdo sdo blindadas pelo efeito vinculante, fato é que essa vinculatividade se
projeta para a coletividade, que deve observar e cumprir 0 comando emanado da Suprema
Corte.

116 O julgamento de algumas Reclamagdes do periodo revela a tendéncia em considerar como vinculantes
0s motivos determinantes das decisGes proferidas em controle abstrato: RCL AgR 5.389, Rel. Min. Carmen
Lacia, DJ 19/12/2007; RCL 1.987, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 21/05/2004; RCL 2.363, Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJ 01/04/2005; RCL 5.771, Rel. Min. Eros Grau, DJ 05/03/2008.

17 Roger Stiefelmann Leal, apresentando a obra de Victor Marcel Pinheiro, promove registro preciso a
respeito do assunto: “A assimilagd@o sistémica do efeito vinculante, nesses termos, acabou, porém, por produzir
consequéncias consideradas disfuncionais. Determinadas préaticas processuais enraizadas na rotina do Supremo
Tribunal Federal ndo foram adaptadas em face da inovacdo propiciada pelo novo instituto. O modelo de
deliberacdo empregado pela Corte, por exemplo, ao suscitar julgamentos com votos e arrazoados extensos e
individualizados, tornou assaz problemética a identificacdo dos fundamentos determinantes das decisdes.
Naturalmente, langou inimeros operadores do direito na tarefa de garimpar, em cada voto, frases e consideragdes
que Ihes permitissem impugnar decis6es judiciais e administrativas. Abria-se, por conseguinte, a possibilidade de
alegar ofensa ao efeito vinculante ante a confrontacdo com observacdes laterais — arguidas como parte da ratio
decidendi — proferidas por qualquer dos integrantes da Corte durante os julgamentos. (...) A soma da (a)
vinculatividade dos motivos determinantes com a (b) desobstrucdo da via direta da reclamacéo e (c) julgamentos
com votos individuais com elevada extensdo textual formou ambiente propicio a desmedida proliferacdo de
novos processos. No caso, de reclamagdes.” (PINHEIRO, Vitor Marcel. Decisdes Vinculantes do STF: a cultura
de precedentes. S&o Paulo. Almedina. Cole¢do IDP. 2021. Pg. 12/13, apresentacéo de Roger Stiefelmann Leal).
18 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acabou por se consolidar no sentido de ser
incabivel Reclamacéo fundada na teoria da transcendéncia dos motivos determinantes de acérddo com efeito
vinculante, o que sinaliza a interpretacdo mais restrita que passou a conferir ao efeito vinculante de suas
decisdes, exigindo a demonstracdo da aderéncia estrita. Exemplificativamente: RCL AgR 19.099, Rel. Min.
Celso de Mello, DJ 27/05/2015; RCL AgR 10.125, Rel. Min. Dias Toffoli, DJ 06/11/2013; RCL 8.168, Red. p/
Ac. Min. Edson Fachin, DJ 29/02/2016; RCL AgR 39.355, Rel. Min. Rosa Weber, DJe 13/05/2020; RCL AgR
75.761, Rel. Min. Cristiano Zanin, DJe 04/04/2025.
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Dessa forma, quanto a dimensdo subjetiva do efeito vinculante, ou seja, a chamada
eficdcia contra todos, parte-se para a investigacdo de quem efetivamente se vincula ao
comando da Suprema Corte. Busca-se averiguar quem exatamente € o erga omnes, a
coletividade mencionada no comando constitucional, quem esta dentro desse conceito e, mais
adiante, com esses elementos bem identificados, averiguar se as decisdes proferidas em
recursos extraordinarios com repercussdo geral possuem a mesma transcendéncia das decisdes
proferidas em acgdes de controle concentrado de constitucionalidade.

Em contraposicdo a ideia de eficacia erga omnes, tem-se a nocdo da eficacia inter
partes, ou seja, decisdes judiciais que vinculam apenas as partes que figuram no feito. Em
uma escala mais abrangente de transcendéncia de efeitos da decisdo judicial, é possivel
identificar decisdes que promovem vinculacdo ultra partes, projetando-se para além dos que
figuram na lide, mas ndo necessariamente para toda a coletividade. A eficacia ultra partes é
comumente observada nas acdes coletivas, acdes civis publicas, mandados de seguranca
coletivos, de sorte que o comando judicial alcanga uma ampla parcela de pessoas que s&o
potencialmente atingidas pela decisdo, mesmo ndo tendo figurado diretamente no processo'®.

A ideia de eficacia erga omnes, por sua vez, esta relacionada com toda a coletividade,
de modo que seria uma projecao ultra partes amplificada, ainda mais abrangente. No caso das
acOes diretas de controle de constitucionalidade, a oponibilidade a toda coletividade se
justifica porque todos sofrem a incidéncia da norma que foi objeto de apreciagéo pelo
Supremo Tribunal Federal. Se a lei é oponivel e vinculante para todos, a sua retirada do
mundo juridico por declaracdo de sua inconstitucionalidade, também deve ser.

Hé& excecdes, entretanto, e por isso o art. 102, §2° da Constituicdo Federal menciona a
vinculagdo de modo especificado aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

As decisbes de carater vinculante proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nao
vinculam a prépria Corte, que pode alterar sua jurisprudéncia e adotar postura diferenciada
em outro momento histérico. Vé-se do art. 102, 8§2° realmente, que a previsao de efeito
vinculante se destina aos demais 6rgdos do Poder Judiciario, ai excluido o tribunal que profere
a decisdo, no caso, a Suprema Corte.

As decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade também n&o vinculam o Poder Legislativo em sua atividade legiferante,

de sorte que uma norma declarada inconstitucional pela Suprema Corte pode ser novamente

119 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
S8o Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2006. Pg. 252/257.
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editada pelas Casas Legislativas. De se notar, neste ponto, que o art. 102, §2° da Constituigéo
ndo menciona que o Poder Executivo esteja vinculado a decisdo proferida em controle
concentrado, tendo adotado o modelo de vinculacdo a administracao publica especificamente.
Desse modo, preserva-se do efeito vinculante também a atividade legiferante residualmente
exercida pelo Executivo. Além disso, o texto permite compreender que as atividades
executivas desenvolvidas pelo Poder Legislativo devem se vincular & decisdo da Suprema
Corte.

Pela expressa previsdo constitucional, portanto, o efeito vinculante das decisfes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade obriga, indubitavelmente, o Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. O mesmo efeito vinculante e na
mesma extensao, foi previsto pela Constituicdo Federal para as sumulas vinculantes. Além
disso, a Lei n.° 9.882/99 previu tal vinculatividade, e na mesma extenséo, para as decisdes
proferidas em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental?°,

No sistema atual de controle de constitucionalidade brasileiro, portanto, ha expressa
previsdo normativa para que o efeito vinculante alcance o Poder Judiciario e a administracéo
publica, quanto aos pronunciamentos da Suprema Corte em acBes diretas de controle de
constitucionalidade e na edi¢do de simulas vinculantes.

No entanto, parece haver uma lacuna normativa quanto a transcendéncia do efeito
vinculante atribuido ao recurso extraordinario julgado com repercussdo geral, que ndo
mereceu da Constituicdo Federal tratamento especifico talvez, justamente, pelo fato de que, a
luz das EC 45/2004 a repercussédo geral era apenas um requisito de admissibilidade.

Para melhor investigacdo dessa possivel lacuna normativa e de eventual incoeréncia
do sistema, é importante observar a evolucdo historica de como foi construida a base
normativa da jurisdicdo constitucional, tomando-se por referéncia o efeito vinculante e a

transcendéncia das decisdes proferidas nesse campo.

120 O art. 10, §3° da Lei n.° 9.882/99 possui redacéo diversa do art. 102, 82° da Constituicdo Federal, e do
art. 28, paragrafo Unico da Lei n.° 9.868/99. O efeito vinculante das decisdes proferidas em ADPF foi previsto
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Publico, o que, dada sua generalidade textual, pode ser interpretado
como sendo de mesma extensdo daquele previsto para as demais a¢6es de controle direto de constitucionalidade.
Nesse sentido o comentério ao art. 10 da Lei 9.882/99, por Gilmar Ferreira Mendes: “Nio ha davida de que, tal
como ocorre na ADI e na ADC, o efeito vinculante incide sobre a Administracdo Publica e sobre os érgaos do
Poder Judicidrio em geral”. (MENDES, Gilmar Ferreira. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental: Comentarios a Lei n.° 9.882, de 3-12-1999. Séo Paulo. Saraiva. 2007. Pg. 197).
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2.2. A construcgéo fragmentada do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro e
seus reflexos nos efeitos e abrangéncia das decisdes. Incoeréncias e dificuldades

sistémicas.

Anteriormente foi feita abordagem da evolucdo histérica do controle de
constitucionalidade no Brasil, de modo a posicionar os modelos tradicionalmente utilizados
no sistema atualmente em vigor. Nesta oportunidade faz-se a retomada do olhar histérico,
mais especificamente para identificar os efeitos atribuidos as decisGes da Corte ao longo das
alteragcdes normativas.

O sistema de controle de constitucionalidade que vigora no Brasil € resultado de
construcdo legislativa fragmentada ao longo do tempo, ora tendo se pronunciado com maior
énfase o modelo difuso, ora 0 modelo concentrado, com camadas de normas constitucionais e
infraconstitucionais que foram se sobrepondo e convivendo entre si, muitas vezes sem um
necessario ajuste sistémico para harmonizagéo do conjunto.

Com a proclamacdo da Republica e o advento da primeira Constituicdo republicana,
importamos o modelo de controle de constitucionalidade norte americano, o judicial review,
concebido em sua origem para um sistema judicial de precedentes, o stare decisis, realidade
que ndo se verificava no Brasil. Dessa forma, desde 1891 até 1934 o modelo de controle de
constitucionalidade brasileiro foi exclusivamente o da via difusa — incidental e concreto — com
decisbes que ndo geravam vinculacdo além das partes do processo.

Em 1934, ainda com o modelo exclusivamente difuso e concreto, e diante da
impossibilidade de extensdo dos efeitos das decisdes em controle de constitucionalidade, j&
que o Brasil ndo possuia um sistema de precedentes judiciais semelhante ao stare decisis, foi
desenvolvido um mecanismo para amplificar a eficacia das decisdes definitivas proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, quando declarada a inconstitucionalidade de lei, de modo que
passassem a vincular a coletividade.

A solucdo idealizada considerou a divisdo de poderes e prestigiou o Poder Legislativo,
conferindo ao Senado Federal a competéncia de suspender a execucdo da lei ja declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. A redagdo do texto, que vigora praticamente

da mesma forma até os dias atuais — art. 52, X da Constituicdo Federal de 19882 — trata de

121 Sérgio Resende de Barros faz o seguinte registro historico: “O instituto surgiu na Constitui¢do de 1934

(art. 91, V) dito assim: ‘suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacéo ou
regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario.” Nas subsequentes (CF/46,
art. 64; CF/67, art. 45, IV; EC/69, art. 42, VII), sempre o verbo declarar.” (BARROS, Sérgio Resende de.
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suspensdo de execucdo da lei, de modo que opera no plano normativo e vincula, ndo s6 o
Poder Judiciario, mas também a administracdo puablica. Isso porque, todos que estdo
vinculados aos efeitos da lei estdo também vinculados a supressdo dos efeitos dessa mesma
lei.

A chamada férmula do Senado parece ter sido uma solugdo intermediaria, pois havia,
a epoca, proposta de criagdo de um Tribunal Constitucional e do controle abstrato de
constitucionalidade, de inspiracdo kelseniana, o que, entretanto, foi rejeitado na constituinte
de 193422, Seguiu-se, entdo, apenas com o controle incidental e concreto, com a possibilidade
de extensdo dos efeitos da decisdo da Suprema Corte por meio da atuacdo do Senado Federal.

A instituicdo do controle abstrato, gestado por décadas e ensaiado por meio da
representacdo interventiva, s6 veio a ocorrer com e edi¢cdo da Emenda Constitucional n.°
16/65, com legitimacéo ativa exclusiva do Procurador-Geral da RepuUblica e sem previsdo de
efeito vinculante e eficcia erga omnes.

Desse modo, a EC 16/65, ao instituir o controle abstrato de constitucionalidade, néo
revogou, nem reformou a chamada férmula do Senado. Assim, em um primeiro momento,
poderia parecer que as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle de
constitucionalidade, fossem na via do controle concreto, fossem na via do controle abstrato,
precisariam ser submetidas a suspensao da execucdo da lei pelo Senado Federal, para obterem
a eficécia transcendente.

Note-se que a redacdo do art. 52, X da Constituicdo Federal de 1988, cujo sentido
hermenéutico é o mesmo desde 1934, ndo faz distingdo quanto ao modelo de controle de
constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal'?®, Embora o dispositivo tenha
sido idealizado quando existia apenas 0 modelo difuso de constitucionalidade, fato € que o
advento do modelo concentrado por meio da EC 16/65 ndo trouxe consigo qualquer ajuste ou
adaptacdo da formula do Senado, e coube ao proprio Supremo Tribunal Federal, anos mais

tarde, promover a harmonizagao dos dispositivos em questéo, disciplinando, por meio da sua

Controle de Constitucionalidade: proposta de simplificagcdo. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de S&o
Paulo, n.° 54. DEZ/2020. Pg. 24).

122 Conforme Gilmar Ferreira Mendes, citando registro histdrico feito por Ana Valderez Ayres Neves de
Alencar: “Afigura-se relevante observar que na Constituinte de 1934 foi apresentada proposta de instituicdo de
um Tribunal especial, dotado de competéncia para apreciar questdes constitucionais suscitadas no curso dos
processos ordinarios, bem como para julgar pedido de arguicdo de inconstitucionalidade formulado por
‘qualquer pessoa de direito publico ou privado, individual ou coletivamente, ainda mesmo quando ndo tenha
interesse direto (...)’. O projeto de autoria do Deputado Nilo Alvarenga criava uma Corte Constitucional
inspirada na proposta de Kelsen, e confiava a sua provocagao a qualquer sujeito de direito.” (MENDES, Gilmar
Ferreira. Controle de Constitucionalidade: Aspectos juridicos e politicos. 2% ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2024. Pg.
123).

123 CF/88, art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: (...) X - suspender a execucéo, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;
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jurisprudéncia, o efeito vinculante de suas decisdes em sede de controle abstrato de
constitucionalidade.

Portanto, muito antes de haver previsdo expressa no texto constitucional quanto ao
efeito vinculante e eficAcia contra todos das decisbes de controle principal de
constitucionalidade, o que se deu somente no ano de 1993, o Supremo Tribunal Federal ja
manifestava o firme entendimento de que suas decisdes em controle abstrato gozavam de tais
atributos, e ndo precisavam se submeter a chamada formula do Senado.

Conforme Gilmar Ferreira Mendes'?*, o projeto que resultou na Emenda
Constitucional n.° 16/65, além de prever a instituicio do controle abstrato de
constitucionalidade no ordenamento brasileiro, o que efetivamente se implementou, previa
também que as decisdes definitivas do Supremo Tribunal Federal seriam vinculantes e erga
omnes, dispensando-se, dessa forma, que o Senado Federal promovesse a suspensdo da
execucdo da lei declarada inconstitucional.

A dispensa de atuacdo do Senado Federal, entretanto, foi rejeitada, tendo sido mantida
a medida de suspensdo da execucdo da lei tal qual prevista desde a Carta de 1934. Diante do
cenario, com a instituicdo do controle abstrato de constitucionalidade e auséncia de disciplina
especifica dos efeitos dessas decisGes no texto constitucional, o Supremo Tribunal Federal
cuidou de disciplinar o efeito vinculante por meio de sua jurisprudéncia®®.

Dessa forma, a compreensdo em torno dos institutos do efeito vinculante e eficacia
contra todos como atributos das decisbes da Suprema Corte em controle de
constitucionalidade foi incialmente construida na jurisprudéncia desenvolvida pelo proprio
Supremo Tribunal Federal'® para, somente anos depois, ganhar assento no texto

constitucional expresso.

124 MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no Controle de Constitucionalidade: um caso
classico de mutagao constitucional. Revista de Direito Pablico, n.° 4 — Abr-Maio-Jun/2004. Pg. 13/14.

125 “A auséncia de disciplina sobre a matéria contribuiu para que o Supremo Tribunal se ocupasse do tema,
especialmente no que dizia respeito aos efeitos da declaragdo de constitucionalidade. Nessa hipotese, o tribunal
deveria ou ndo comunicar a declaracdo de inconstitucionalidade ao Senado, para os fins do art. 64 da
Constituicdo de 1946 (modificado pela Emenda n.° 16/65)? Em 1970, o tribunal comegou a debater o tema, tendo
firmado posicdo, em 1977, quanto a dispensabilidade de intervencdo do Senado Federal nos casos de declaragéo
de inconstitucionalidade de lei proferida na representagdo de inconstitucionalidade (controle abstrato). Passou-se,
assim, a atribuir eficacia geral a decisdo de inconstitucionalidade proferida em sede de controle abstrato,
procedendo-se a redugdo teleologica do disposto no art. 42, VII, da Constituigdo de 1967/69.” (MENDES,
Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no Controle de Constitucionalidade: um caso classico de mutagéo
constitucional. Revista de Direito Publico, n.° 4 — Abr-Maio-Jun/2004. Pg. 14).

126 Conforme registro historico feito por Victor Marcel Pinheiro: “Em um processo administrativo
resolvido pela Presidéncia do STF, o Tribunal modificou seu entendimento a respeito da eficacia das decisdes
proferidas em representacdo de inconstitucionalidade. No Processo 4.477/1972, discutiu-se a necessidade de o
STF enviar ao Senado Federal uma comunicacdo sobre decisdo que declarou a inconstitucionalidade de ato
normativo em sede de representacdo genérica de inconstitucionalidade. Fundamentando-se em parecer do
Ministro Moreira Alves aprovado pela Comissdo de Jurisprudéncia do STF, o Presidente do Tribunal, em
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Interessante notar que o entendimento firmado na década de setenta pela Suprema
Corte sobre a questdo retirou da incidéncia da formula do Senado apenas as decisdes
proferidas em controle abstrato. Manteve-se a compreensdo de que, para as decisdes
proferidas em controle concreto, seria necessaria a atuacdo do Senado Federal para suspenséao
da execucdo da lei, como medida de amplificacdo dos efeitos da decisdo para além das partes
processuais.

A l6gica empregada pelo Supremo Tribunal Federal na construcao de tal entendimento
parece fazer sentido quando observadas as origens histéricas de cada modelo de controle de
constitucionalidade. O modelo abstrato, verificado nas Cortes Constitucionais europeias, tem
como premissa original a ideia do legislador negativo e da supressdo da lei declarada
inconstitucional do plano normativo. A eficacia da decisdo, neste caso, opera diretamente no
plano normativo, e a lei que valia para todos, passa a ndo valer para todos, também.

J& 0 modelo de controle concreto idealizado nos Estados Unidos parte de l6gica
distinta, em que a declaracdo de inconstitucionalidade da lei projeta efeitos para as partes do
processo, ganhando extensdo e sendo amplificada ndo necessariamente porque tais decises
judiciais operam no plano normativo, mas sim em razdo do sistema de precedentes que obriga
os demais atores da Justica a replicarem o padrdo decisério fixado pela Suprema Corte.

Essa distincdo no modo como a decisdo que declara a inconstitucionalidade opera —

plano normativo versus sistema de justical?’ — pode ter sido a razdo de se considerar, na

despacho de 18.04.1977, determinou que essas decisdes ndo seriam mais enviadas ao Senado Federal, mas
apenas comunicadas a autoridade responsavel por sua edigdo para fins de ciéncia.” (PINHEIRO, Victor Marcel.
Decisdes Vinculantes do STF: a cultura de precedentes. Sdo Paulo. Almedina. Colecéo IDP. 2021. Pg. 56).

127 Tratando da suposta aproximagdo dos modelos de constitucionalidade, Roger Stiefelman Leal faz as
seguintes observacdes, que bem se adequam a abordagem deste ponto do estudo: “Outro aspecto que, segundo
parte da doutrina, revelaria aproximacao entre os sistemas clssicos de justi¢a constitucional é a diminuicdo da
distancia que separava a regra do stare decisis, aplicada no modelo estadunidense, e a eficicia erga omnes,
decorrente das decisfes proferidas no modelo europeu-kelseniano (...) De outra parte, o stare decisis constitui
instrumento de coeréncia interna do Poder Judiciario. Ndo impede, propriamente, que outros poderes e
autoridades - notadamente o Presidente, os legisladores, os tribunais estaduais e a populagdo em geral -
desenvolvam interpretacdes da Constituicdo que ndo se coadunem necessariamente com a interpretacdo
judicialmente aplicada, nos termos em que articulada pela Suprema Corte. Ja a eficacia erga omnes tem natureza
impositiva externa. Obriga, inclusive e principalmente, as demais esferas politicas e administrativas, bem assim a
prépria sociedade. No caso do stare decisis, cumpre acrescentar, sdo toleradas préticas que admitem a
insubordinada superacdo dos precedentes pelas instancias inferiores do Poder Judiciario. Embora se fale em
vinculacdo dos precedentes (binding precedents), cabe aos juizes inferiores, mediante técnicas decisérias
especificas — tais como a superagdo antecipada (antecipatory overruling) ou a superagdo implicita — divergirem
dos precedentes da Suprema Corte e pronunciarem-se de maneira diversa. Em face de um precedente aplicavel,
pode o juiz competente, frente a determinadas circunstancias, revoga-lo e criar uma nova regra para resolver o
caso que, a priori, estava por ele disciplinado. Segundo Mattei, o stare decisis norte americano admite uma
verdadeira revolucdo copernicana em que uma corte de infimo grau de hierarquia abertamente desatende um
precedente da Suprema Corte. Ja a eficacia erga omnes decorrente das decisdes das Cortes Constitucionais de
matriz europeia assume contornos de maior rigidez. Inadmite, nesse caso, tamanha flexibilidade aos 6rgéos
judiciais para sustentar solucdo em sentido contrario a adotada pela justiga constitucional. A eficacia erga omnes
confere as sentencas constitucionais carater efetivamente impositivo, de observancia obrigatéria as demais
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década de setenta, que as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle
abstrato ndo precisavam ser enviadas ao Senado Federal, pois jA operavam diretamente no
plano normativo. Ja as decisdes proferidas em controle concreto ainda precisavam que a lei
declarada inconstitucional fosse suspensa pelo Senado, pois ndo havia no Brasil um sistema
de precedentes que viabilizasse a reproducgdo automaética daquele padrdo decisorio, e nem ele
era capaz de produzir efeitos no plano normativo'?,

Antes mesmo do advento da Constitui¢do de 1988, portanto, o pais ja contava com um
sistema de controle de constitucionalidade dual, no qual o modelo difuso e concreto gerava
efeitos inter partes, porque ndo tinhamos um sistema de precedentes, com possibilidade de
amplificacdo por meio da suspensdo da execucdo da lei pelo Senado Federal. Convivendo
paralelamente, ja havia o modelo concentrado e abstrato, com efeitos vinculantes e eficacia
erga omnes ndo previstos normativamente, mas reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal,
operando diretamente no plano normativo, como legislador negativo.

O sistema dual ent&o em vigor se repetiu na Constituicdo Federal de 1988, mantendo-
se o0 controle concreto e a formula do Senado, e mantendo-se, também, o controle abstrato,
ainda sem efeito vinculante expresso no texto constitucional, mas reforcado, inclusive, pela
ampliacdo de sua legitimidade ativa.

Na sequéncia, com a Emenda Constitucional n.° 03/1993 houve a expressa previsdo de
efeitos vinculantes e eficicia contra todos, inclusive com mencdo de vinculatividade a
administracdo publica, mas apenas para as a¢des declaratorias de constitucionalidade.

A lacuna na previsdo da abrangéncia desses efeitos as demais acGes de controle de
constitucionalidade foi sanada com o advento da Lei n.° 9.868 — cujo texto foi
constitucionalizado posteriormente — e da Lei n.° 9.882, ambas de 1999, a primeira
disciplinando o processo e julgamento das acdes diretas de inconstitucionalidade e das acGes
declaratdrias de constitucionalidade, e a segunda disciplinando o processo e julgamento da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Ainda na linha histérica do tratamento normativo do efeito vinculante e abrangéncia
de sua eficacia no controle de constitucionalidade brasileiro, € interessante registrar que

quando da revisdo constitucional de 1994 houve a intencdo de se instituir no pais controle

autoridades publicas — inclusive as judiciais — e a sociedade. As especificidades ora ressaltadas evidenciam
marcadas diferengas que separam a eficicia erga omnes e o stare decisis. Nao sugerem — é possivel concluir —
movimento significativo de aproximag@o entre os institutos” (LEAL, Roger Stiefelmann. A convergéncia dos
sistemas de controle de constitucionalidade: aspectos processuais e institucionais. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, v. 57, Out. 2006, Pg. 62).

128 Lembre-se que a PEC que resultou na EC 16/65 previa que as decisdes definitivas do Supremo Tribunal
Federal seriam vinculantes e erga omnes, sem distingdo quanto ao modelo de controle de constitucionalidade. A
proposta, no entanto, foi rejeitada.
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incidental e abstrato de constitucionalidade, com previsdo de eficicia erga omnes e efeito
vinculante, proposicio que ndo foi acolhida, entretanto!?®,

Na sequéncia, o efeito vinculante comum as acgdes diretas de inconstitucionalidade e
acOes declaratérias de constitucionalidade foi constitucionalmente previsto na Emenda
Constitucional n.° 45/2004, que deu nova redacdo ao 82° do art. 102, ajustando a lacuna
deixada pela EC n.° 03/93 e constitucionalizando a previsdo anteriormente feita pelo art. 28,
paragrafo Unico da Lei 9.868/99, ficando expresso no texto constitucional que as decisfes
proferidas em ambas as modalidades de acdes de controle direto e abstrato sdo oponiveis e
vinculantes aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal.

Quanto a ADPF, seus efeitos foram mantidos apenas em previsdo normativa
infraconstitucional, no art. 10, §3° da Lei 9.882/99, que dispBe que suas decisdes tém eficacia
contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais érgdos do Poder Publico. O fato da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ter sido dotada de efeito vinculante e
eficacia contra todos por meio de lei ordinaria foi objeto de questionamento no Supremo
Tribunal Federal, sob o argumento de que teria havido indevida ampliacdo da norma
constitucionalmente prevista no art. 102, 81° da Constituicdo, de modo que apenas uma
Emenda Constitucional poderia conferir tais atributos as decisfes da Corte em ADPF.

Ao julgar a ADI n.° 2231 o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade
da integra da Lei n.° 9.882/99 e, especificamente quanto ao art. 10, 83°, que dispde sobre o
efeito vinculante e eficdcia contra todos, manifestou o entendimento de que “a possibilidade
de atribuicdo de efeitos vinculantes e erga omnes as decisdes proferidas em ADPF decorre da
prépria natureza do controle objetivo e concentrado de constitucionalidade, ndo havendo falar

em ‘reserva de Constituicio’ para a matéria.”**°

129 O registro historico foi feito por Zeno Veloso: “Em 1994, quando o Congresso atuou como o6rgio

revisor, conforme o disposto no art. 3° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, foi apresentada uma
proposta para instituir em nosso sistema de controle o incidente de inconstitucionalidade, sugerindo-se que, a
pedido do Procurador-Geral da Republica, do Advogado-Geral da Unido, de Procurador-Geral de Justiga ou de
Procurador-Geral ou Advogado-Geral de Estado, o Supremo Tribunal Federal poderia acolher incidente de
inconstitucionalidade, determinando a suspensdo do processo em curso perante qualquer juizo ou tribunal, para
proferir decisdo exclusivamente sobre a questdo constitucional suscitada, que poderia ter por objeto lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluindo-se os anteriores a Constitui¢do. (...) a introducédo do instituto,
entre nos, ndo excluia ou prejudicava o sistema difuso de controle, que persistiria ao lado do concentrado. (...)
Na proposta revisional — que ndo chegou a ser aprovada —, as decisdes do STF, no incidente de
inconstitucionalidade teriam eficacia erga omnes e efeito vinculante, tornando a questdo plenamente definida
pelo guardido e intérprete supremo da Constituicao, pacificando-se o tema, extirpando-se a ddvida, extinguindo-
se, prontamente, a controvérsia, o que muito contribuiria para a seguranga juridica.” (VELOSO, Zeno. Controle
jurisdicional de constitucionalidade, 3% ed., Belo Horizonte, Del Rey, 2003.Pg. 243/244).

130 ADI 2231, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, Red. p/ Ac. Min. Dias Toffoli, Pleno, sessdo virtual de
12/05/2023 a 19/05/2023, DJE 15/06/2023.
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Ainda no panorama da atribuicdo, por norma expressa, de efeito vinculante aos
instrumentos processuais da jurisdicdo constitucional, a Emenda Constitucional n.° 45/2004
previu expressamente tais atributos as entdo criadas simulas vinculantes, e fez constar do
novo artigo 103-A que o seu efeito vinculante seria oponivel aos demais 6rgdos do Poder
Judiciério e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Com a criagdo da sumula vinculante, o controle difuso e incidental de
constitucionalidade ganhou um novo mecanismo de amplificacdo de seus efeitos para além
das partes processuais, mecanismo atribuido ao proprio Supremo Tribunal Federal, em mais
uma reforma constitucional promovida sem dialogo com o art. 52, X da Constituicéo.

De se ver, desde logo, que a mesma Emenda Constitucional n.° 45/2004 criou a
repercussdo geral, prevista no 83° do art. 102, mas nada disciplinou a respeito de efeito
vinculante e transcendéncia das decisfes em recursos extraordinarios, de sorte que é possivel
concluir, neste ponto, que a Constituicdo Federal previu efeito vinculante e eficicia contra
todos as acOes diretas de inconstitucionalidade, as aces declaratdrias de constitucionalidade e
as sumulas vinculantes, mas ndo conferiu 0 mesmo tratamento as decisbes proferidas em
recursos extraordinarios com repercussao geral.

A amplificacdo dos efeitos das decisbes proferidas em recursos extraordinarios com
repercussao geral ndo se deu, portanto, por meio de previsdo constitucional, mas foi
promovida, isto sim, pela consolidacdo do sistema de precedentes no direito brasileiro. Apds o
advento da Emenda Constitucional n.° 45/2004 seguiram-se alteracdes no Cdodigo de Processo
Civil de 1973, inicialmente por meio da Lei 11.418/2006, que introduziu os artigos 543-A e
543-B, disciplinando o instituto da repercussdo geral. O sistema foi consolidado e
aperfeicoado com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015 e a Lei n.° 13.256/2016.

No atual estdgio normativo é possivel concluir que, com relacdo ao recurso
extraordinario julgado com repercussdo geral, suas decisfes tém carater vinculante por forca
dos arts. 927, I11; 988, 85° II; 1.030; 1.035, §8°, e conforme a sistematica prevista no art.
1.036 ao art. 1.041 do Cddigo de Processo Civil. Tais dispositivos legais revelam o
inequivoco carater vinculativo das decisdes proferidas em recursos extraordinarios julgados
no rito da repercussdo geral, que consistem em precedente judicial de efeitos vinculantes

abrangentes para todo o sistema de justica.

2.3. Eficacia transcendente externa das decisdes em recursos extraordinarios julgados na

sistematica da repercussao geral. Uma lacuna normativa.
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Verificado o caminho percorrido na construcdo do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro e o atual estagio normativo quanto aos meios processuais
disponiveis e os efeitos esperados de suas decisdes, é possivel constatar que os modelos de
controle difuso e concentrado de constitucionalidade estdo bastante aproximados,
especialmente no que diz respeito ao seu processamento no Supremo Tribunal Federal e
quanto aos efeitos atribuidos as decisdes proferidas pela Suprema Corte em cada modelo de
controle.

E possivel concluir, de modo incontestavel, que as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em acdes diretas de controle de constitucionalidade e em recursos
extraordinarios com repercussdo geral vinculam, igualmente, os demais 6rgdos do Poder
Judiciério.

Desse modo, parece correto afirmar, a luz das normas constitucionais e do Codigo de
Processo Civil, que dentro do sistema de justica o efeito vinculante e eficcia ultra partes (e
ndo exatamente erga omnes)'3! de ADI/ADC e RE/RG se encontram totalmente equiparados.
Isso porque sdo formados precedentes judiciais constitucionais tanto em acdes de controle
direto de constitucionalidade, quanto em recursos extraordinarios julgados no rito da
repercussdo geral, precedentes que devem ser observados por todo o Poder Judiciério, de
modo vinculante (CPC, art. 927).

E de se questionar, neste ponto, sobre o alcance e extensdo do efeito vinculante
produzido em cada modalidade de controle para fora do sistema de justica, sua transcendéncia
externa, portanto'®. Como visto, a propria Constituicdo Federal cuidou de prever
expressamente que as decisdes proferidas em acOes diretas de inconstitucionalidade e acoes
declaratérias de constitucionalidade produzem eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Também se verificou que a Constituicdo Federal ndo cuidou de atribuir os mesmos

efeitos e abrangéncia de sua eficacia as decisdes proferidas em recursos extraordinarios, nem

181 Optou-se por utilizar a terminologia ultra partes, e ndo exatamente erga omnes, para identificar a
aparente gradacdo que ha entre as nomenclaturas, de modo que erga omnes parece ser mais corretamente
empregada quando se trata de toda a coletividade. O sistema de justica ndo corresponderia, dessa forma, a toda a
coletividade. De modo que a homenclatura erga omnes seré reservada para a referéncia ao Poder Judiciério e
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

182 Conforme diferenciado por Roger Stefelmann Leal em trecho de obra citada acima, o stare decisis
como instrumento de coeréncia interna do Poder Judicidrio, e a eficicia erga omnes com natureza impositiva
externa. Dai o uso, nesta se¢do, da terminologia eficacia transcendente externa, para tratar do alcance do efeito
vinculante além do Poder Judiciario. (LEAL, Roger Stiefelmann. A convergéncia dos sistemas de controle de
constitucionalidade: aspectos processuais e institucionais. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v.
57, Out. 2006, Pg. 62).
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mesmo quando julgados no rito da repercussao geral. A amplificacdo dos efeitos das decisfes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no controle difuso e concreto recursal foi atributo
que lhe foi conferido pela instituicdo do sistema de precedentes no Brasil, por meio da
regulamentacédo da repercussao geral e das regras introduzidas pelo Codigo de Processo Civil.

Dessa forma, a luz da legislacdo atualmente em vigor, o efeito vinculante e eficacia
transcendente conferidos as decisdes proferidas em recursos extraordinarios com repercussao
geral estdo adstritos ao sistema de justica, ndo sendo possivel concluir pela extensdo de tais
efeitos, de modo vinculante, a administracdo publica.

Neste ponto, importante recuperar uma observacdo feita linhas atras, quando se
analisava o historico de construcdo do sistema de controle de constitucionalidade com énfase
nos seus efeitos vinculantes. Com relacdo ao controle difuso de constitucionalidade, a
“formula do Senado” foi o mecanismo escolhido pelo constituinte para amplificar os efeitos
das suas decisdes inter partes. Décadas mais tarde o constituinte optou por prever mais um
mecanismo de amplificacdo dos efeitos do controle concreto: as simulas vinculantes.

Analisando a evolucédo histérica do controle difuso de constitucionalidade, portanto,
observa-se que as decisBes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nessa modalidade de
controle: (i) formam precedentes judiciais que vinculam os demais érgéos do Poder Judiciario
(CPC); (ii) podem ter os efeitos ampliados para alcancar a administracdo publica por meio de
suspensdo da execucgédo da lei declarada inconstitucional, pelo Senado Federal (CF, art. 52, X);
(iii) podem ter os efeitos ampliados para alcancar a administracdo publica por meio da edi¢éo
de sumulas vinculantes, pelo proprio Supremo Tribunal Federal (CF, art. 103-A).

Até o presente momento, parece ndo ter havido a atribuicdo expressa de eficécia erga
omnes ao efeito vinculante das decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
controle difuso e concreto de constitucionalidade, nem pelo legislador constituinte
reformador, e nem pelo legislador ordinario'®. Muito pelo contrario.

No atual estagio de evolucdo e pratica forense dos recursos extraordinarios julgados
com repercussao geral, a auséncia da eficacia erga omnes — aqui entendida como a vinculagéo
expressa da administracdo publica, além do Poder Judiciario — representa verdadeira lacuna
gue desarmoniza o sistema de controle de constitucionalidade.

Isso porque, o recurso extraordinario promove controle que néo pode ser considerado,

exclusivamente, de modo concreto. Trata-se de controle difuso, porque promovido por

133 Lembre-se que o proprio Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI n.° 2231, j& mencionada,
considerou que a matéria ndo representa reserva constitucional, podendo os efeitos vinculantes e a
transcendéncia da eficacia das decisbes em controle de constitucionalidade ser normatizada por meio de lei
infraconstitucional.
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qualquer parte processual, em qualquer lide. Também é incidental, porque a questdo
constitucional é prejudicial ao mérito da controvérsia judicial instaurada pelas partes. E
realizado no modo concreto, mas, além disso, pode ser também realizado no modo abstrato,
quando julgado no rito da repercussio geral'3*,

Quer-se com isso dizer que o controle difuso de constitucionalidade promovido pela
via do recurso extraordinario ndo pode ser considerado hermeticamente fechado em suas
demais classificagdes que usualmente lhe séo tidas por sinébnimos. De modo que, é verdadeiro
afirmar que o controle difuso feito pelo recurso extraordinario é sempre incidental, mas néo é
verdadeiro afirmar que seja exclusivamente concreto. Ele sempre é provocado por um caso
concreto, sim, mas pode assumir a forma de controle abstrato caso seja processado e julgado
no rito da repercussdo geral.

Metaforicamente, seria como se a acdo judicial percorresse o trilho do controle
concreto de constitucionalidade e, em dado momento, por for¢ca do reconhecimento da
repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal, ela pegasse um atalho e migrasse para o
trilho do controle abstrato de constitucionalidade, para que a Suprema Corte julgue a
controvérsia constitucional em tese. Posteriormente, fixada a tese de julgamento da questdo
constitucional, a agdo judicial abandona o trilho do controle abstrato e retorna para o do
controle concreto, a fim de que a controvérsia subjetiva seja solucionada, com aplicacdo, ao
caso, da tese antes fixada pela Corte.

O que permitiu que o controle difuso via recurso extraordinario passasse a operar tanto
no médulo concreto, quanto no mddulo abstrato, foi a instituicio de um sistema de
precedentes no Brasil e o desenvolvimento da ferramenta repercussdo geral, que foi

inicialmente pensada para ser um filtro e pressuposto recursal, mas juntamente com o

134 Em verdade, desde muito a doutrina registra a possibilidade de o controle difuso ser exercido no modo
abstrato, o que se observa no atual estagio de desenvolvimento da repercussdo geral, que permite a projecao de
efeitos ultrapartes das decisdes. Em 2007 Fredie Didier Junior ja registrava, de modo embrionario, “a
transformagdo do recurso extraordindrio, que, embora instrumento de controle difuso de constitucionalidade das
leis, tem servido, também, ao controle abstrato. Normalmente, relaciona-se o controle difuso ao controle
concreto da constitucionalidade. S&o, no entanto, coisas diversas. (...) Nada impede, porém, que o controle de
constitucionalidade seja difuso, mas abstrato: a analise da constitucionalidade é feita em tese, embora por
qualquer 6rgdo judicial. Obviamente, porque tomada em controle difuso, a decisdo nao fica acobertada pela coisa
julgada e seré eficaz apenas inter partes. Mas a analise é feita em tese, que vincula o tribunal a adotar o0 mesmo
posicionamento em outras oportunidades. E o que acontece quando se instaura o incidente de arguicdo de
inconstitucionalidade perante os tribunais (art. 97 da CF/88 e arts. 480-482 do CPC): embora instrumento
processual tipico do controle difuso, a analise da constitucionalidade da lei, neste incidente, é feita em abstrato.
(...) O STF, ao examinar a constitucionalidade de uma lei em recurso extraordinario, tem seguido esta linha. A
decisdo sobre a questdo da inconstitucionalidade seria tomada em abstrato, passando a orientar o tribunal em
situagdes semelhantes.” (DIDIER JR, Fredie. O recurso extraordinario e a transformacao do controle difuso de
constitucionalidade no direito brasileiro. Revista do CEPEJ, n. 8, 2007. Pg. 46/48).
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aparelhamento do sistema de precedentes ganhou feicdo mais abrangente, com possibilidade
de extrair do controle concreto um julgamento em tese, um julgamento abstrato, portanto.

Parte da doutrina especializada trata esse fendmeno como objetivacdo ou
abstrativizagdo do controle concreto de constitucionalidade!®. E bem verdade que o instituto
da repercussao geral permite uma apreciagédo abstrata da questdo constitucional, mas se deve
ter em mente que, paralelo a isso, o controle concreto fica em suspenso, aguardando para que
a causa de fundo, que deu origem a demanda judicial, seja finalmente resolvida em seus
aspectos subjetivos.

Assim, embora o fendmeno viabilize, sim, um julgamento objetivado da controvérsia
constitucional, a amplificacdo dos efeitos das decisfes nos recursos extraordinérios julgados
com repercussio geral parece ser um reflexo pratico do sistema de precedentes brasileiro*®,
gue naturalmente incorporou ao controle concreto as caracteristicas que sempre lhe foram
préprias no seu sistema de origem (stare decisis norte americano)**’. Dessa forma, ndo houve
a transformacdo dessa modalidade de controle de constitucionalidade, pois que segue sendo
controle concreto, apenas com a possibilidade de exercer o juizo de constitucionalidade
abstrato quando do julgamento de recursos extraordinarios no rito da repercussio geral*®,

As observagOes aqui feitas, portanto, consideram a premissa de que o sistema de
precedentes erigido pelo Codigo de Processo Civil contemplou algumas categorias
processuais especificas no art. 927, sendo o recurso extraordinario apenas um dos meios de
promocdo do controle concreto pelo Supremo Tribunal Federal. Dessa forma, as conclusdes
aqui alcancadas ndo necessariamente se projetam ao exercicio do controle concreto pela
Suprema Corte em outros meios processuais, como nas a¢des originarias, por exemplo.

Os efeitos das decisdes proferidas no controle difuso via recurso extraordinario,

qguando realizado no médulo abstrato, isto €, quando julgado no rito da repercussdo geral,

185 MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no Controle de Constitucionalidade: um caso
classico de mutacdo constitucional. Revista de Direito Publico, n.° 4 — Abr-Maio-Jun/2004.
136 Nesse sentido, Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha: “O recurso extraordinario € apenas mais

uma peca no complexo sistema de formagdo de precedentes obrigatorios do Direito brasileiro (...)”. (DIDIER JR.
Fredie e CUNHA. Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. v. 3. Meios de Impugnacao as
Decisdes Judiciais e Processo nos Tribunais. 222 ed. S&o Paulo. Editora JusPodivm. 2025. Pg. 529).

187 Conforme Gilmar Ferreira Mendes: “Em verdade, ainda que ndo pertencente ao universo especifico da
judicial review, o instituto do stare decisis desonerava 0s constitucionalistas americanos, pelo menos em parte,
de um dever mais aprofundado de fundamentagdo na espécie. Como esse mecanismo assegura efeito vinculante
as decisdes das cortes superiores, em caso de declaracdo de inconstitucionalidade pela Suprema Corte tinha-se a
seguranca de que, em principio, nenhum tribunal haveria de conferir eficdcia a norma objeto de censura. Assim,
a auséncia de mecanismo processual assemelhado a ‘forca de lei’ (Gesetzeskraft) do direito aleméo ndo impediu
que os autores americanos sustentassem a nulidade da lei inconstitucional.” (MENDES, Gilmar Ferreira. O papel
do Senado Federal no Controle de Constitucionalidade: um caso classico de mutacao constitucional. Revista de
Direito Publico, n.° 4 — Abr-Maio-Jun/2004. Pg. 22).

138 Mais uma vez faco referéncia a importante distin¢éo feita por Roger Stiefelmann Leal, quanto a eficacia
erga omnes e stare decisis (nota de rodapé n.° 127).
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talvez merecessem ser os mesmos das a¢des de controle concentrado, porque em ambas as
situacdes o controle de constitucionalidade é exercido em tese pela Corte Constitucional, fator
que poderia ser determinante para se estabelecer o mesmo efeito vinculante e a mesma
abrangéncia de eficacia da decisdo, que, em sendo abstrata, ao que parece, deveria operar no
plano normativo.

Dito de outro modo, o efeito vinculante do recurso extraordinario julgado com
repercussao geral talvez merecesse estar mais proximo da natureza do efeito vinculante das
acOes de controle concentrado de constitucionalidade, e ndo do instituto do stare decisis. Isso
porque, para decisdes proferidas pelo Plenario da Corte Constitucional em julgamento
abstrato de constitucionalidade, parece adequado se considerar que tais pronunciamentos tém
forca normativa.

Muito antes do pleno desenvolvimento procedimental do instituto da repercussédo
geral, Gilmar Ferreira Mendes'® ja expressava essa compreensdo, sustentando a tese de
mutacéo constitucional do art. 52, X da Constituigéo, inclusive por considerar que as decisdes
do Plenério da Corte contém forca normativa.

Nos parece que a ideia de efeito vinculante com eficacia erga omnes esta diretamente
relacionada com a técnica de julgamento utilizada pela Suprema Corte.}*® Sendo assim, a
decisdo do Plenédrio do Supremo Tribunal Federal em controle de constitucionalidade
manifestada em tese, em julgamento abstrato, mereceria ter a forca de operar no plano
normativo, com eficacia erga omnes, vinculando tanto o sistema de justica, quanto a
administracdo publica.

Reforca essa concluséo a concepcdo de que o efeito vinculante é um atributo inerente
ao controle de constitucionalidade quando realizado de modo abstrato, conforme projetado

para ser exercido pelas cortes constitucionais europeias a partir dos ideais kelsenianos'#!. Se

139 “Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a formula relativa a suspensio de execugio da lei

pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade. Desta forma, se 0 Supremo Tribunal Federal, em
sede de controle incidental, chegar a conclusdo, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa decisdo
tera efeitos gerais, fazendo-se a comunicacéo ao Senado Federal para que este publique a decisdo no Diério do
Congresso. Tal como assente, ndo € (mais) a decisdo do Senado que confere eficacia geral ao julgamento do
Supremo. A prépria decisdo da Corte contém essa for¢a normativa.” (MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do
Senado Federal no Controle de Constitucionalidade: um caso classico de mutacdo constitucional. Revista de
Direito Publico, n.° 4 — Abr-Maio-Jun/2004. Pg. 31.)

140 Mais uma vez se faz o registro metodoldgico de que o presente estudo ndo tem por finalidade investigar
a abrangéncia do efeito vinculante das decisfes Plenarias do STF em outros meios processuais que também
consistem em controle difuso de constitucionalidade, como as ag¢des de competéncia originaria da Corte. O
presente estudo se dedica aos recursos extraordinarios julgados com repercussao geral.

141 Conforme Roger Stiefelmann Leal: “No ambito da jurisdigdo constitucional praticada em diversos
paises europeus — como Espanha, Alemanha e Franca — percebeu-se a necessidade de reforcar a eficacia das
decisdes prolatadas pelas cortes constitucionais, de modo que os demais poderes do Estado, inclusive os
tribunais e a administracdo publica, estivessem vinculados ndo s6 a parte dispositiva da sentenga, mas também
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atualmente o recurso extraordinario julgado no rito da repercussdo geral realiza, também,
controle abstrato, o efeito vinculante mais abrangente, que alcanca, inclusive, a administracéo
publica, lhe deveria também ser inerente. Isso porque a decisdo de controle de
constitucionalidade in thesi se projeta no plano normativo#2,

Ocorre que o arcabouco normativo atualmente em vigor no pais ndo ampara a visdo
sistémica aqui exposta e foi pensado de uma forma estanque, acondicionando os modelos de
controle de constitucionalidade em caixas incomunicaveis, o que dificulta a aproximacéo final
— e necessaria — dos efeitos das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, ao menos
no que diz respeito as acOes diretas de controle de constitucionalidade e recursos
extraordinarios julgados no rito da repercussao geral'®,

Além disso, as normas brasileiras que tratam do efeito vinculante e eficacia erga
omnes das decisdes em controle de constitucionalidade parecem estar desatualizadas quando
comparadas a pratica da jurisdicdo constitucional atual e, o que é pior, parecem estar
impedindo a completa harmonizacéo do sistema. Muito da aproximacao de que ora se trata ja
foi conquistada com a construcdo, no Brasil, de um sistema de precedentes. Isso ja foi
suficiente para permitir que o precedente constitucional formado na via do controle difuso
com andlise abstrata — no caso, especificamente o recurso extraordindrio com repercussao
geral — seja obrigatoriamente seguido pelas demais instancias do Poder Judiciario.

Desse modo, ndo ha antinomia quando se fala que as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal nas acdes diretas de controle de constitucionalidade e nos recursos
extraordinarios julgados no rito da repercussao geral possuem a mesma abrangéncia de seus
efeitos vinculantes, desde que os destinatarios dessas decisdes sejam 0s 6rgaos de justica. A
eles cumpre observar os precedentes constitucionais, por forca do Codigo de Processo Civil.

aos motivos. (...) Esse acréscimo eficacial foi denominado efeito vinculante (bindungswirkung).” (LEAL, Roger
Stiefelmann. A incorporagdo das stmulas vinculantes & jurisdicdo constitucional brasileira: alcance e
efetividade em face do regime legal da repercussdo geral e da proposta de revisdo jurisprudencial sobre a
interpretacdo do art. 52, X, da Constituicdo. RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 261, p.
179/201, set/dez. 2012. Pg. 183.)

142 Discorrendo sobre a natureza declaratéria da sentenga de mérito nas acfes de controle abstrato de
constitucionalidade, Teori Zavascki assenta que “a afirmag@o da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade
da norma, mediante sentenca de mérito na acao direta ou na agdo declaratéria, simplesmente declara a validade
ou a nulidade, gerando, como consequéncia (que se poderia denominar de eficadcia normativa) a de afirmar ou
excluir a norma questionada do sistema de direito.” (ZAVASCKI . Teori Albino. Eficacia das sentengas na
jurisdicdo constitucional. 22 ed., S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2012.Pg. 62). Embora o autor se refira, na
passagem, as acOes de controle direto, as observagfes foram feitas para 0 modelo de controle abstrato de
constitucionalidade, de modo que bem se aplicam ao problema de pesquisa aqui enfrentado.

143 Ressalta-se, mais uma vez, que ndo sdo objeto do estudo as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal em controle difuso e concreto de constitucionalidade realizado por ocasido do julgamento de ages
originarias ou no exercicio de sua competéncia para julgamento de recurso ordinario.
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No entanto, parece ndo haver amparo normativo para afirmar que as decisdes em
recursos extraordinarios julgados no rito da repercussao geral geram os mesmos efeitos para a
administracdo publica, daqueles promovidos pelas acGes de controle concentrado, ja que a
vinculacdo nessa extensdo mais abrangente esta reservada apenas as acdes de controle direto,
por previsdo constitucional e nas Leis n.° 9.868/99 e 9.882/99.

Na auséncia de previsdo normativa expressa, a construgdo hermenéutica de que a
eficacia erga omnes seja aplicada em sua maior amplitude também para 0s recursos
extraordinarios julgados com repercussdo geral — controle difuso realizado no modulo abstrato
— parece encontrar obstaculos na vigéncia do art. 52, X e do art. 103-A da Constituicéo
Federal.

2.4. A tese de mutacdo constitucional do art. 52, X, da Constituicdo Federal e sua

dificuldade de harmonizacdo hermenéutica com a sumula vinculante.

A tese de que o art. 52, X da Constituicdo teria sofrido mutacdo constitucional e que,
atualmente sua finalidade seria somente dar publicidade as decisdes definitivas proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade, foi desenvolvida
pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes e apreciada pelo Plenario da Suprema Corte, pela
primeira vez, em 2007, quando do julgamento da Reclamacéo n.° 4.335.

A tese da mutacdo ndo se refere especificamente ao recurso extraordinario, € nem
especificamente ao recurso extraordinario julgado no rito da repercussao geral, até porque,
qguando desenvolvida, a repercussao geral ainda ndo havia sido amplamente regulamentada e
ndo tinha o perfil procedimental que tem atualmente. A ideia de que o art. 52, X teria
assumido carater puramente informacional, de conferir publicidade aos julgamentos do
Supremo Tribunal Federal, tem reflexo em todo o controle difuso de constitucionalidade
exercido pelo Plenario da Suprema Corte, tanto em recursos extraordinarios, quanto em
recursos ordinarios e nas a¢des originarias.

Conforme visto linhas atras, em 1977 o Supremo Tribunal Federal manifestou o
entendimento de que as decisbes proferidas pela Corte em controle concentrado de
constitucionalidade tinham efeito vinculante e eficacia erga omnes. Disso resultou que a
necessidade de suspenséo, pelo Senado, de leis declaradas inconstitucionais, ficou adstrita ao
controle de constitucionalidade realizado na via difusa e concreta.

De se notar que a Suprema Corte poderia, a época, ter manifestado o entendimento de

que a formula do Senado néo se aplicava nem ao controle abstrato, nem ao controle concreto,
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pois a diccdo do dispositivo constitucional ndo especifica que ele se destina a um ou outro
modelo, embora tenha sido concebido quando s existia o controle difuso e concreto no
Brasil.

De todo modo, na ocasido o Supremo recortou da incidéncia do dispositivo apenas o
controle abstrato, conferindo uma interpretacdo conservadora ao instituto, como que
estabelecendo sua correlagdo com o modelo concreto de controle de constitucionalidade.
Parecia fazer sentido, a época, porque ndo tinhamos, ainda, um sistema de precedentes
brasileiro.

Também a compreensdo desenvolvida pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes na
chamada tese de mutacdo do art. 52, X da Constituicdo Federal € anterior a consolidacdo, no
pais, do sistema de precedentes judiciais, que somente se aperfeicoou e se complementou com
0 advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, o que viria a reforcar as ideias por ele
desenvolvidas. O Ministro toma como premissa para esbogar sua tese o papel especial
desempenhado pelo tribunal como Corte Constitucional, papel que, em sua compreenséo,

deve atrair naturalmente a vinculatividade e ampla oponibilidade de suas decisdes:

“Ao se entender que a eficacia ampliada da decisdo esta ligada ao papel especial da
jurisdicdo constitucional e, especialmente, se considerarmos que o0 texto
constitucional de 1988 alterou substancialmente o papel dessa corte, que passou a ter
uma funcdo preeminente na guarda da Constituicdo a partir do controle direto
exercido na ADIn, na ADC e na ADPF, ndo h4 como deixar de reconhecer a
necessidade de uma nova compreensao do tema. (...)

De qualquer sorte, a natureza idéntica do controle de constitucionalidade, quanto as
suas finalidades e aos procedimentos comuns dominantes para os modelos difuso e
concentrado, ndo mais parece legitimar a distingdo quanto aos efeitos das decisdes
proferidas no controle direto e no controle incidental. (...)

E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutagio
constitucional em razdo da completa reformulacdo do sistema juridico e, por
conseguinte, da nova compreensdo que se conferiu a regra do art. 52, X, da
Constituicdo de 1988. Valendo-nos dos subsidios da doutrina constitucional a
propésito da mutacdo constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma auténtica
reforma da Constituicdo sem expressa modificacdo do texto.”144

A tese de mutacdo do art. 52, X, portanto, foi fincada na compreensdo de que o
Plenario do Supremo Tribunal Federal, quando desempenha o papel de Corte

Constitucional** realizando controle de constitucionalidade, profere decisdes naturalmente

144 MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no Controle de Constitucionalidade: um caso
classico de mutagao constitucional. Revista de Direito Publico, n.° 4 — Abr-Maio-Jun/2004. Pg. 29/30.
145 O Supremo Tribunal Federal acumula competéncias, sendo o 6rgdo de cupula do Poder Judiciario e

também Corte Constitucional, conforme descreve Oscar Vilhena Vieira: “O Supremo, que a partir de 1988, ja
havia passado a acumular as fungdes de tribunal constitucional, 6rgdo de cdpula do poder judiciario e foro
especializado, no contexto de uma Constituicdo normativamente ambiciosa, teve o seu papel politico ainda mais
reforcado pelas emendas de no. 3/93, e n.° 45/05, bem como pelas leis n.° 9.868/99 e n.° 9.882/99, tornando-se
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dotadas de efeito vinculante e eficacia erga omnes, independente do modelo de controle de
constitucionalidade exercido.

Essa concepcdo foi apresentada para apreciacdo ao Supremo Tribunal Federal e foi
objeto de algum grau de deliberacdo em, pelo menos, trés oportunidades. Em nenhuma delas
houve completa apreciagdo e nem acolhimento da tese pela maioria qualificada dos membros
da Corte, entretanto.

A primeira ocasido foi em 2007, quando do julgamento da Reclamacéo n.° 4.335. A
Reclamacéo foi ajuizada em face de deciséo proferida pelo juiz da vara de execucdes penais
de Rio Branco, Acre, que ndo seguiu o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento do HC n.° 82.956, em que apreciada a constitucionalidade da Lei de Crimes
Hediondos. O entendimento do magistrado foi no sentido de que a decisdo havia sido
proferida em acdo de controle difuso e concreto de constitucionalidade, dai porque produzia
efeitos inter partes, sendo necessaria a suspensdo da execucdo da lei pelo Senado, nos termos
do art. 52, X da Constituicdo Federal, para que, sé entdo, pudesse ser o entendimento
replicado pelas demais instancias do Poder Judiciéario.

A tese de mutacdo constitucional do art. 52, X foi objeto de alguma deliberacdo pela
Corte no julgamento da Reclamagéo n.° 4.335, mas antes de se formar maioria a respeito do
assunto o julgamento foi suspenso por pedido de vistas e, posteriormente, com a edicdo da
simula vinculante n.° 26, a Reclamagéo foi resolvida sob outra premissa fatica, ndo mais
tendo sido necessario apreciar a eventual mutacdo constitucional do art. 52, X da
Constituicao.

Para solucdo da RCL n.° 4.335, portanto, foi adotada a entdo recém editada simula
vinculante n.° 26, que consagrou a orientacdo manifestada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do habeas corpus n.° 82.956, de modo que, com relacdo a controvérsia de fundo,
ndo mais havia davidas quanto a sua vinculatividade.

Dez anos mais tarde o Supremo Tribunal Federal julgou a ADI n.° 3.937/SP'*’ ¢ a ADI
n.° 3.470/RJ, em que se questionavam a constitucionalidade de leis dos Estados de Sdo Paulo

e do Rio de Janeiro que proibiam a extracdo e comercializacdo do amianto nos Estados, Lei

uma instituicdo singular em termos comparativos, seja com sua propria historia, seja com a histdria de cortes
existentes em outras democracias, mesmo as mais proeminentes.” (VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia.
Revista Direito GV, S&o Paulo, p. 441-464, JUL-DEZ 2008. Pg. 444.)

146 SV n. 26: Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou
equiparado, 0 juizo da execugdo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de
1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio,
podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizagdo de exame criminoldgico.

147 Julgada em conjunto com a ADI 3.356, ADI 3.357 e ADPF 109.
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estadual n.° 12.684/2007 e n.° 3.579/2001, respectivamente. Eram objeto das ag0es, portanto,
as leis estaduais.

Ocorre que a época vigorava a Lei federal n.° 9.055/95, que em que seu art. 2°
expressamente permitia a extragdo e comercializagdo do amianto crisotila'®®. A matéria
tutelada pelas leis estaduais e lei federal era de competéncia legislativa concorrente, pois as
leis tratavam de producdo e consumo, protecdo do meio ambiente e protecdo e defesa da
salde. As leis estaduais e a lei federal, portanto, continham previsdes conflitantes, mas as
ADIs haviam sido ajuizadas apenas em face das leis estaduais, nas quais se previa a proibicéo
da extracdo, industrializacdo e comercializacdo do amianto.

O Supremo Tribunal Federal considerou que era acertado o comando legal que proibia
a extracdo e comercializacdo do amianto, de modo que, caso as leis estaduais fossem
declaradas constitucionais, a decisdo seria inocua, pois a extracdo e comercializacdo
continuariam asseguradas pela lei federal. Desse modo, para julgar o objeto principal da ADI
3.937/SP e da ADI 3.470/RJ, a Suprema Corte apreciou, de modo prejudicial e
incidentalmente, o art. 2° da Lei federal n.° 9.055/95 — que ndo havia sido impugnado nas
acdes — e declarou sua inconstitucionalidade*°.

No julgamento da ADI 3.470/RJ, que ocorreu poucos meses ap6s o julgamento da
ADI 3.937/SP, instaurou-se debate em torno dos efeitos que deveriam ser conferidos a decisdo
de declaracédo incidental de inconstitucionalidade da lei federal, e cinco Ministros entenderam
que a decisdo, no ponto da declaracdo incidental de inconstitucionalidade, deveria produzir
efeito vinculante e eficacia erga omnes, dispensada a comunicacio ao Senado®®. Nio se
formou maioria sobre a mutacgdo constitucional do art. 52, X da Constitui¢do e a questdo que
havia sido apreciada incidentalmente foi alcada a parte dispositiva do julgado, com expressa
previsdo de efeito vinculante e eficacia erga omnes, mesma solucdo adotada pela Corte meses
antes, quando julgou a ADI 3.937/SP.

148 O art. 2° da Lei federal n.° 9.055/95 foi impugnado na ADI 4.066, que foi julgada improcedente porque
ndo alcangado quérum para pronunciar a inconstitucionalidade da lei.

149 Anteriormente o STF ja havia, incidental e prejudicialmente, declarado a inconstitucionalidade de
norma, no curso do julgamento de ADI, o que se deu na ADI 4.029, em que se questionava a Lei federal n.°
11.516/07, que criou o Instituto Chico Mendes. A acdo foi julgada improcedente e houve a declaracdo incidental
de inconstitucionalidade de dispositivos da Resolucdo n.° 1 de 2002 do Congresso Nacional.

150 Victor Marcel Pinheiro realiza preciso registro a respeito do julgamento: “Expressamente cinco
Ministros manifestaram-se pela identidade de efeitos das declara¢fes de inconstitucionalidade incidentais —
inclusive em casos concretos conhecidos pela via recursal — e das proferidas em controle abstrato (Min. Dias
Toffoli, Min. Edson Fachin, Min. Carmen Ldcia, Min. Gilmar Mendes e Min. Luiz Fux). Nesse sentido,
argumentaram que o art. 52, X, da Constituicdo Federal, deve ser interpretado no sentido de o Senado Federal ter
competéncia apenas para publicizar a decisdo do STF que ja tem eficacia contra todos e efeito vinculante.”
(PINHEIRO, Victor Marcel. DecisGes Vinculantes do STF: a cultura de precedentes. S&o Paulo. Almedina.
Colecéo IDP. 2021. Pg. 93).
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Embora tenha se instaurado amplo debate a respeito da tese de mutacgdo constitucional
do art. 52, X da Constitui¢do, a Suprema Corte ndo formou maioria a respeito do tema. Além
disso, especificamente no caso em que instaurado o debate, tratava-se de acdo direta de
controle de constitucionalidade, de modo que, nos parece, até mesmo questdes prejudiciais
poderiam perfeitamente ser agasalhadas no efeito vinculante e eficicia erga omnes préprios
das acdes de controle concentrado, bastando, para isso, posicionar a manifestagcdo incidental
na parte dispositiva do julgado, como fez o Supremo Tribunal Federal nas ADIs aqui
comentadas.

Com efeito, a declaracdo incidental de inconstitucionalidade da Lei federal n.°
9.055/95 dentro do julgamento de agdes concentradas de controle ndo se apresenta como um
parametro adequado para discutir os efeitos das decisdes em processos nos quais ocorre a
declaracdo incidental de inconstitucionalidade, de um modo geral. Isso porque, embora tenha
havido declaragéo incidental de inconstitucionalidade nessas ADIs, a declaragéo ocorreu no
curso de processo de controle concentrado e abstrato, e a incidentalidade se deveu apenas pelo
fato de ter sido suscitada questdo prejudicial de indole constitucional*®!. Os efeitos da decisio,
portanto, estdo naturalmente revestidos das caracteristicas proprias das acGes de controle
concentrado, especialmente porque a questdo que era incidental acabou sendo contemplada
expressamente na parte dispositiva da decisao.

Em verdade, a discussdo quanto aos efeitos da questdo prejudicial julgada nas agdes
diretas de inconstitucionalidade em analise parece ter mais relacdo com a dimensdo objetiva
do efeito vinculante, isto é, o debate a respeito de quais partes da decisdo sdo blindadas pelo
efeito vinculante, se apenas a parte dispositiva e regra geral decidida pela Corte, ou se
também as razdes de decidir e os motivos determinantes, controversia que foi exposta no item
3.1

Desse modo, nos parece, o debate a respeito dos efeitos esperados do julgamento da
ADI 3.470/RJ estava muito mais relacionado com a extensdo do efeito vinculante e os
motivos determinantes, do que propriamente com a possivel mutagdo do art. 52, X da
Constituicdo, especialmente porque travado no bojo de uma acdo direta de controle
concentrado de constitucionalidade.

Conforme anteriormente mencionado, o Supremo Tribunal Federal ja havia firmado

entendimento mais restritivo quanto ao que vincula em suas decisbes de controle de

151 As decisdes, de toda sorte, parecem heterodoxas. A lei federal ndo foi declarada inconstitucional na
ADI 4.066 por ndo se alcangar o quérum necessario, mas foi declarada inconstitucional incidentalmente nas
ADIs 3.470 e 3.937.
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constitucionalidade, assumindo uma postura mais estrita e afastando seu antigo entendimento,
de quando reconhecia os efeitos vinculantes enquanto motivos determinantes. Desse modo,
para solucionar o caso do amianto foi necessario inserir a questdo constitucional resolvida
incidentalmente na parte dispositiva do julgado, assim atraindo para o caso o efeito vinculante
natural das acdes de controle concentrado, expressamente previsto no art. 102 da Constituicéo
Federal e no art. 28, parégrafo Unico da Lei 9.868/99, de sorte que ndo faria sentido cogitar
sobre a comunicagédo ao Senado, de que trata o art. 52, X.

Mais recentemente o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de novamente
discorrer a respeito da tese de mutacdo do art. 52, X da Constituicdo Federal, quando do
julgamento dos temas de repercussdo geral n.° 881 e 885, que serdo objeto de andlise
especifica neste estudo, mais adiante. Mais uma vez, e conforme se vera, a Corte deliberou,
em alguma medida, a respeito da mencionada mutacdo, mas ndo avangou em sua apreciagdo
conclusiva, sendo possivel afirmar que os debates em torno do tema se deram no campo dos
obiter dicta, sem nem mesmo haver ampla manifestagdo por parte da maioria dos Ministros.
O proprio Ministro Gilmar Mendes ajustou seu voto e dele suprimiu 0s argumentos quanto a
mutacdo constitucional do art. 52, X da Constituicdo, pois considerou que a solucdo da
controveérsia nos temas 881 e 885 de repercussdo geral ndo demandava o enfrentamento da
referida tese.

Vé-se, portanto, que a tese de mutacdo do art. 52, X da Constituicdo Federal néo foi
objeto de completa deliberacdo e nem foi conclusivamente manifestada, até 0 momento, pela
maioria qualificada dos membros do Supremo Tribunal Federal. Por outro lado, as Gltimas
resolugdes editadas pelo Senado em cumprimento a referida norma datam do ano de 2017%°2,
Além disso, conforme ja verificado, a instituicdo do sistema de precedentes no pais
amplificou os efeitos das decisGes proferidas pela Suprema Corte em controle difuso e
concreto de constitucionalidade na via dos recursos extraordinarios julgados com repercussao
geral, que funcionam como precedentes constitucionais vinculantes para os demais 6rgdos do
Poder Judiciério.

Apesar de até 0 momento ndo haver manifestacdo conclusiva do Supremo Tribunal

Federal sobre o assunto, o cenario normativo em vigor parece levar a conclusdo de que,

152 RSF n.° 01/2017 (Suspende, nos termos do art. 52, inciso X, da Constitui¢do Federal, a execugdo do § 2°
do art. 14 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, com a redacdo conferida pelo art. 15 da Lei n°® 7.798, de
10 de julho de 1989) e RSF n.° 15/2017 (Suspende, nos termos do art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal, a
execucdo do inciso VII do art. 12 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, e a execucdo do art. 1° da Lei n° 8.540,
de 22 de dezembro de 1992, que deu nova redacdo ao art. 12, inciso V, ao art. 25, incisos | e 1, e ao art. 30,
inciso 1V, da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, todos com a redacdo atualizada até a Lei n® 9.528, de 10 de
dezembro de 1997).
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realmente, o art. 52, X da Constituicdo praticamente ndo tem mais utilidade. Ele ndo se aplica
ao controle direto e abstrato, tanto em razdo da remota interpretagdo jurisprudencial da
Suprema Corte sobre 0 assunto, quanto em razao da expressa previsdo na atual Constituicdo
Federal de eficacia erga omnes e efeito vinculante para as a¢des de controle direto e abstrato.

Quanto as decisdes proferidas pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal em controle
difuso e concreto de constitucionalidade, especificamente quanto aos recursos extraordinarios
julgados com repercussao geral, é também verdadeiro que, em grande medida, o art. 52, X
ndo tem mais utilidade, pois que tais decisdes vinculam todo o sistema de justica®®®. Dessa
forma, sua Unica utilidade seria para expandir os efeitos das decisdes da Corte no rito da
repercussdo geral para aléem do sistema de justica, de modo a vincular, também, a
administracdo publica.

Igualmente, com relacdo as decisdes proferidas pelo Plenario da Suprema Corte no
controle difuso de constitucionalidade exercido nas a¢Ges originarias e recursos ordinarios —
embora ndo seja objeto do presente estudo, reitere-se — parece também ser o caso de se
considerar, em grande medida, a perda de utilidade do art. 52, X, pois tais decisdes equivalem
as decisdes proferidas pelos tribunais no incidente de arguicdo de inconstitucionalidade de
que tratam os artigos 948 a 950 do Codigo de Processo Civil'®, de sorte que também
vinculam obrigatoriamente todo o sistema de justica, como, alids, prevé expressamente o art.
949, paragrafo unico do CPC. Também aqui a suspensao da execucao da lei pelo Senado nao
teria perdido totalmente sua utilidade, pois se presta para expandir o efeito vinculante para
além do Poder Judiciério.

Ocorre que, para alcancar essa expansdo de efeitos para fora do sistema de justica o
préprio Supremo Tribunal Federal tem a sua disposi¢do a sumula vinculante, mecanismo que

amplifica, na mesma extensdo, suas decisdes. Por outro lado, para a edicdo de simulas

158 “(...) o sistema normativo brasileiro veio sendo constantemente modificado com a finalidade de
conferir, cada vez em maior extensdo e profundidade, forca vinculativa aos precedentes das Cortes Superiores,
principalmente aos produzidos pelo STF no ambito da jurisdicdo constitucional. Ora, na medida em que se
amplia a eficécia ultra partes desses precedentes, cuja consequéncia principal é a paulatina transformagdo do
caréater subjetivo e individual dos julgamentos, que ganha caracteristica tipica de processo objetivo, opera-se uma
correspondente reducdo do significado pratico da comunicagdo ao Senado, prevista no art. 52, X, da CF/1988”.
(ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. 22 ed., Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2012. Pg. 44).

154 O art. 11 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal disciplina o deslocamento da competéncia
das Turmas para o Plenério, para fins de julgamento de arguicdo de inconstitucionalidade. Diferentemente da
forma como prevista no Cédigo de Processo Civil, a apreciacdo da arguicdo de inconstitucionalidade pela via
incidental no STF ndo enseja a instauracdo de um incidente processual. Em alguns casos o Supremo tem
utilizado a designacdo Questdo de Ordem para identificar o julgamento da arguicdo, como se deu na Acédo
Resciséria n.° 2.876. A auséncia de instauragdo de um procedimento especifico e padronizado dificulta a
compreensdo dos movimentos processuais da Suprema Corte, que para extrair a maior efetividade possivel de
suas decisdes, poderia sinalizar de modo inequivoco os julgamentos em que exerce seu perfil de Corte
Constitucional.
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vinculantes é necessaria a observancia de quérum qualificado e reiteradas decisbes da
Suprema Corte no mesmo sentido, de modo que a expansdo do efeito vinculante em casos de
um julgado isolado, ainda que de altissima relevancia, demandaria 0 mecanismo previsto no
art. 52, X da Constituicao Federal.

Vé-se, portanto, que muito da utilidade do art. 52, X, da Constituicdo Federal,
realmente, parece ter-se perdido no panorama atual do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro. Apesar disso, algumas funcionalidades ainda podem ser
identificadas no mecanismo, de sorte que nao nos parece possivel afirmar que ele atualmente
tenha mero carater de publicidade, conforme entendimento de muito manifestado pelo
Ministro Gilmar Ferreira Mendes.

Embora preserve algumas funcionalidades, a compreensdo de que o instituto sofreu
mutacdo constitucional parece acertada, quando analisado o assunto a luz da legislacdo
atualmente em vigor. A mutacdo constitucional do art. 52, X da Constituicdo Federal se deu
em razéo do advento da Emenda Constitucional n.° 45/2004, que instituiu a possibilidade da
Suprema Corte editar simulas vinculantes, e, em boa medida, também em razdo do advento
do Caodigo de Processo Civil e a consolidacdo do sistema de precedentes judiciais no pais.

Especialmente com relagdo ao advento da sUmula vinculante, a Emenda
Constitucional n.° 45/2004 conferiu ao Supremo Tribunal Federal mecanismo habil a atribuir
as suas decisGes em controle difuso e concreto de constitucionalidade o mesmo efeito préatico
inicialmente reservado a suspensdo da execucao da lei pelo Senado Federal, de sorte que, em
razdo de sua pouca utilidade e porgue ha outros mecanismos para se alcancar 0 mesmo
resultado pratico, parece ser possivel afirmar, no atual estagio normativo, que o art. 52, X da
Constituicdo Federal tem funcionalidade residual e sofreu parcial mutagdo constitucional.

Essa constatacdo, entretanto, ndo significa que o instituto tenha apenas carater de
publicidade atualmente. Mais ainda, isso ndo implica dizer que o recurso extraordinario
julgado no rito da repercussdo geral transcende sua eficécia para fora do sistema de justica e
que, em razdo da mutacdo constitucional do art. 52, X da Constitui¢do, passou a vincular a
administracdo publica. N&o existe relacdo de causa e efeito, portanto. Isso porque, conforme
ja visto, os efeitos expansivos das decisdes julgadas em recursos extraordinarios com
repercussao geral estéo restritos ao sistema de justica.

Além disso, a Emenda Constitucional n.° 45/2004, ao invés de conferir efeito
vinculante e eficacia erga omnes as decisGes de recursos extraordinarios com repercussao
geral, optou por instituir a sumula vinculante como mecanismo habil para se alcangar tal

resultado, de sorte que a tese de que o art. 52, X, da Constituicdo Federal teria sofrido
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mutacdo constitucional ndo resolve a lacuna quanto a total expansividade dos efeitos
vinculantes das decisGes nos recursos extraordinarios julgados com repercussao geral.

Desse modo, mesmo se considerarmos que houve mutacao constitucional do art. 52, X
da Constituicdo Federal, persiste a lacuna normativa quanto a eficacia mais abrangente dos
recursos extraordinarios julgados com repercussdo geral. 1sso porque a sumula vinculante
parece ter sido criada, justamente, para conferir as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle difuso e concreto de constitucionalidade o efeito vinculante e eficacia erga omnes,
oponiveis, inclusive, a administracdo publica direta e indireta, das esferas federal, estadual e
municipal.

E exatamente o que evidenciam trechos dos relatorios da Proposta de Emenda
Constitucional que deu origem a EC 45/2004 (PEC 96-B/92)™°:

“4, EFEITO VINCULANTE.

Um dos temas mais polémicos da Reforma do Judiciario, a SiUmula Vinculante, ou o
Efeito Vinculante da Sumula do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais
Superiores, é objeto da proposta. Seguindo-se, novamente a solucdo adotada, com o
voto do signatério, pelo Conselho Federal da OAB.

E verdade indiscutivel o acimulo de feitos no Supremo Tribunal Federal e nos
Tribunais Superiores, ao ponto do Ministro CARLOS MARIO VELLOSO,
Presidente eleito do STF, ter mencionado em recente entrevista que essa Corte, no
ano passado, recebeu cerca de 40 mil processos, dos quais 85% eram repetidos.
Donde "o Supremo esta decidindo uma mesma tese juridica cem mil vezes".
Contudo, a solucdo de emprestar efeito vinculante as Stmulas, além dos graves
danos a independéncia juridica dos Juizes, principio basilar do Estado democratico
de direito, e tradicional nos paises de tradicdo romanica, nao resolvera o problema:
basta raciocinar que a lei federal e a Constituicdo vinculam, atualmente, a conduta
dos Juizes e Tribunais inferiores e, nem por isso, 0s recursos sdo evitados. 1sso
significa dizer que, atribuida a Simula for¢a equivalente a lei, haverdo (sic) recursos
discutindo ser ela ou ndo aplicavel a cada caso concreto.

Dai ser mais consentdneo vincular a Administracdo Publica, responsavel, sem
duavida, por 99% por cento dos recursos repetidos, interpostos muitas vezes por forca
de imposicdo legal, embora patente a injuridicidade da conduta estatal que deu
origem ao litigio. E, nos termos da proposta, o correto é impedir a rediscussao de
tese sumulada pelo Supremo Tribunal Federal. Com isso se estard evitando a
repeticdo de recursos mencionada pelo eminente Ministro, desafogando
enormemente a carga de servicos da Corte.” (Pg. 187/190).

A época, como ainda ndo existia sistema de precedentes bem erigido no pais, a
vinculatividade da sumula foi pensada para dentro e fora do sistema de justica, com severas

criticas quanto a vinculacdo do Poder Judiciario, conforme visto no trecho transcrito, porque

se acreditava que haveria o engessamento da jurisdicéo.

155 Diario da Camara dos Deputados, Volume II. Ano LIV, Suplemento ao n.° 209. Terca-feira, 14 de
dezembro de 1999. Brasilia-DF. Disponivel em:
https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0019991214SA2090000.PDF#page=244
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De se observar que a Emenda Constitucional n.° 45/2004 instituiu, na mesma
oportunidade, os institutos da simula vinculante e da repercussao geral, ambos relacionados
com o modelo difuso e concreto de controle de constitucionalidade. A mesma EC 45/2004
optou por atribuir efeito vinculante e eficacia erga omnes apenas para a sumula vinculante,
que seria 0 veiculo para expandir os efeitos das decisdes proferidas em sede de controle
difuso, inclusive as decisdes em recursos extraordinarios com repercussédo geral**®.

Fica evidente a intencdo do constituinte reformador em conferir o efeito vinculante e
eficacia erga omnes ao controle difuso e concreto, desde que haja o amadurecimento prévio
da Corte no julgamento reiterado de causas'®. Tanto foi assim, que esses mesmos atributos
ndo foram conferidos aos recursos extraordinarios julgados com repercussdo geral, até porque,
conforme ja visto, sua concepcdo inicial foi de filtro e pressuposto recursal.

Interessante notar que até mesmo o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
reforca essa percepcao original dos institutos, pois o art. 354-E, introduzido pela Emenda
Regimental n.° 46/2011 prevé que a sumula vinculante pode versar sobre questdo com
repercussao geral, em clara evidéncia da compreensdo de que o uso da sumula se presta,

também, & expansao de efeitos dos recursos extraordinarios®®,

156 Importante observar o tratamento doutrinario e jurisprudencial que era conferido aos institutos logo
apos sua criacdo, para que a andlise atual ndo sofra de anacronismo. Nesse sentido, sdo relevantes os registros
feitos pelo professor Elival da Silva Ramos no ano de 2010: “O que se fez na reforma de 2004 foi autorizar o
pretorio excelso a, ‘de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos de seus membros, apds
reiteradas decisBes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal’. Se as resolucgdes suspensivas do Senado ja estavam em
processo de atrofiamento, por for¢a do impacto do alargamento da via principal de controle, é de se prever que 0
seu espago institucional, nos préximos anos, passe a ser ocupado pelas simulas vinculantes, pois autorizam elas
atuacdo normativa direta do Supremo em matéria constitucional, sem que fique a Corte na dependéncia de
providéncia discricionaria do Senado Federal. (...) Ademais, comeca a se esbogar uma tendéncia de utilizagdo
combinada dos institutos da simula vinculante e da repercussdo geral, de sorte que, uma vez reconhecida a
repercussdo geral e decidido no mérito o recurso extraordinario, o Supremo Tribunal Federal, por seu plenario,
consagra em sumula o entendimento prevalente, tornando-o de observancia obrigatéria aos destinatarios
mencionados no caput do artigo 103-A.” E em nota de rodapé o ilustre constitucionalista registrou que “Foi o
gue sucedeu na aprovacgdo das Sumulas ns. 7 (RE n. 582.650), n. 8 (RE ns. 560.626, 556.664 e 559.882) e 10
(RE n. 482.090).” (RAMOS, Elival da Silva. A evolucdo do sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade e a Constituicdo de 1988. RESPGE - SP S&o Paulo v. 1 n. 1 jan./dez. 2010 p. 125 a 151, pg.
145/1486).

157 “Em suma, somente hé sentido util na edicdo de simulas vinculantes que sejam antecedidas de decisdes
proferidas em sede de controle concreto de constitucionalidade. A aprovacdo de enunciados vinculantes em tais
casos acresce a orientagdo consolidada no verbete eficacia que ndo decorreria isoladamente dos julgados que Ihe
servem de fundamento. Essa constitui, quer parecer, a principal funcionalidade da simula vinculante.” (LEAL,
Roger Stiefelmann. A incorporacdo das simulas vinculantes & jurisdi¢do constitucional brasileira: alcance e
efetividade em face do regime legal da repercussdo geral e da proposta de revisdo jurisprudencial sobre a
interpretacdo do art. 52, X, da Constituicdo. RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 261, p.
179/201, set/dez. 2012. Pg. 186).

158 RISTF, art. 354-E. A proposta de edicéo, revisdo ou cancelamento de Simula Vinculante podera versar
sobre questdo com repercussdo geral reconhecida, caso em que podera ser apresentada por qualquer Ministro
logo apds o julgamento de mérito do processo, para deliberagdo imediata do Tribunal Pleno na mesma sessao.
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Desse modo, a solucdo do constituinte derivado para, de certa forma, superar o art. 52,
X da Constituicdo Federal e conferir maior autonomia ao Supremo Tribunal Federal para
ampliacdo dos efeitos de suas proprias decisbes, parece ter sido a criacdo da sumula
vinculante, dotada da mesma eficacia e abrangéncia das acdes de controle abstrato, com o
requisito de que o entendimento devesse ser previamente maturado pela Suprema Corte, dai a
exigéncia de reiteradas decisdes sobre a matéria constitucional®*°.

Disso decorre que, enquanto vigorar o art. 52, X e, especialmente, o art. 103-A da
Constituicdo Federal, parece ndo haver espaco para a construcdo hermenéutica de que o
recurso extraordinario julgado no rito da repercussdo geral tem eficicia erga omnes, aqui
considerada a expansdo de seu efeito vinculante para além do sistema de justica, mesmo se
considerando seu julgamento no modulo abstrato.

Assim, tendo em conta a modelagem idealizada pela Emenda Constitucional 45/2004 e
a aparente relagdo de interdependéncia concebida entre a repercussdo geral e a simula
vinculante — no que se refere a abrangéncia dos efeitos de suas decisdes — ndo é possivel
estabelecer interpretacdo no sentido de que o recurso extraordinario julgado com repercussao
geral tem efeito vinculante tio abrangente quanto ao da simula vinculante!®® e ao das agbes
diretas de controle de constitucionalidade.

Chega-se a essa conclusdo ndo apenas pela auséncia de previsdo normativa de eficacia
erga omnes ao recurso extraordinario com repercussdo geral, mas especialmente porque o

constituinte derivado de 2004 parece ter pretendido negar essa abrangéncia de efeitos ao

159 Mais uma vez é interessante citar o magistério de Roger Stiefelmann Leal, cujas observac@es sobre os
institutos foram realizadas no ano de 2012: “A exigéncia de repetidos precedentes no mesmo sentido, a exemplo
do quérum de 2/3 para sua adocédo, revela a preocupacdo do constituinte derivado em evitar precipitacdo na
emissdo de tais simulas. Nesse sentido, buscou autorizar o reconhecimento de efeito vinculante apenas a
verbetes sumulares que traduzam sélida e madura reflexdo da Corte sobre a matéria. Por isso, sua edi¢do
somente torna-se cabivel apos a consolidagdo da orientacdo jurisprudencial em julgados reiterados.” (LEAL,
Roger Stiefelmann. A incorporacdo das simulas vinculantes a jurisdicdo constitucional brasileira: alcance e
efetividade em face do regime legal da repercussdo geral e da proposta de revisdo jurisprudencial sobre a
interpretacdo do art. 52, X, da Constituicdo. RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 261, p.
179/201, set/dez. 2012. Pg. 184).

160 O mesmo entendimento é manifestado por Jodo Trindade Cavalcante Filho, quando afirma que “o
cabimento de reclamagdo contra descumprimento de repercussdo geral, levou algumas pessoas a confundirem a
eficacia vinculante, e até poderiamos dizer erga omnes, que as sUmulas previstas no artigo 103-A da
Constituicdo possuem, com a eficacia transsubjetiva ou ultra partes que os julgados em sede de repercussao
geral ostentam. Na realidade, mesmo a luz do artigo 927 do CPC, as decisdes proferidas pelo Supremo em sede
de repercussdo geral ndo possuem propriamente falando um efeito vinculante, especialmente pelo fato de ndo
alcancarem casos ndo judicializados, casos que tramitam, por exemplo, perante a prépria administragao publica
ou casos que ndo venham jamais a serem submetidos ao crivo do poder pablico. Dessa maneira, diferentemente
da simula vinculante, que produz efeitos dessa natureza ndo s6 para o Poder Judiciario, mas também para a
administracao publica, os julgados em sede de repercussdo geral produzem uma eficacia ultra partes, atingindo
também outros casos, mas apenas no ambito interno do Poder Judiciario.” (CAVALCANTE FILHO, Jodo
Trindade. As simulas vinculantes ainda respiram (por aparelhos). Consultor Juridico — CONJUR. 01/10/2024.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2024-out-01/as-sumulas-vinculantes-ainda-respiram-por-aparelhos/).
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RERG, tendo escolhido a simula vinculante para ser o mecanismo capaz de lhe amplificar os

efeitos.

Essa lacuna pode ser melhor visualizada no quadro a seguir, desenvolvido a partir da

analise sistematica realizada até o presente ponto do estudo:

Abrangéncia do efeito vinculante
das decistes.

Forma precedente judicial que
vincula os demais 6rgdos do Poder
Judiciario?

Vincula a administracdo publica direta
e indireta, das esferas federal, estadual
e municipal?

ADI/ADO/ADC/ADPF

Sim

CF, art. 102, §2°

Lei 9.888/99, art. 28, p. (.
Lei 9.882/99, art. 10, §3°

Sim

CF, art. 102, §2°

Lei 9.888/99, art. 28, p. .
Lei 9.882/99, art. 10, §3°

SV Sim Sim
CF, arts. 103-A, 103-A, 8§3° CF, arts. 103-A, 103-A, §3°
RERG Sim Néo

CPC, arts. 927, 988, 1.030

Fonte: Elaborado pela autora, 2025.

Conforme registrado anteriormente, quem ampliou os efeitos do recurso extraordinario
julgado no rito da repercussdo geral ndo foi a Emenda Constitucional n.° 45/2004, ela na
verdade optou por instituir a simula vinculante como instrumento habil para se alcangar esse
resultado transcendente no controle concreto de constitucionalidade. A amplificacdo de
efeitos do recurso extraordinario com repercussao geral, sem necessidade de edicdo de sumula
vinculante, é resultado do sistema de precedentes construido pelo Codigo de Processo Civil.

Ocorre que, conforme ja mencionado, o julgamento do recurso extraordinario com
repercussao geral, embora procedimentalizado na via do controle difuso e concreto de
constitucionalidade, assume o perfil de julgamento de causa abstrata, de modo que, para a
harmonia do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, seria importante Ihe
atribuir eficcia vinculante erga omnes, inclusive vinculando a administracdo publica, o que
poderia ocorrer por meio de norma constitucional ou infraconstitucional®6?.

No ponto, interessante notar que essa equiparacdo da abrangéncia dos efeitos das
decisbes em controle de constitucionalidade — a0 menos no que se refere as a¢bes de controle
direto de constitucionalidade e aos recursos extraordinarios julgados com repercussao geral —
ndo foi expressamente contemplada no Projeto de Lei n.° 3.640/2023, que dispde sobre o
julgamento das acGes de controle concentrado de constitucionalidade perante o Supremo

Tribunal Federal e altera dispositivos do Codigo de Processo Civil.

161 No julgamento da ADI n.° 2.231 o Supremo Tribunal Federal manifestou o entendimento de que ndo ha
reserva de Constituicdo para atribuicdo de efeito vinculante ao processo objetivo. Considerando que o recurso
extraordinario julgado no rito da repercusséo geral realiza andlise abstrata de constitucionalidade, o precedente
parece se adequar ao caso.
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Na verdade, embora o projeto de lei preveja, em seu artigo 57, que suas disposigdes se
aplicam, no que couber, a declaracdo de inconstitucionalidade incidental, quer nos parecer que
0 projeto ja nasce desatualizado, pois mantem a dicotomia dos modelos difuso e concentrado
de controle de constitucionalidade, reiterando o carater departamentado com que vem sendo
tratado ao longo dos anos, enquanto o que se vé na pratica jurisdicional da Suprema Corte, na
atualidade, é o controle difuso realizado pela via do recurso extraordinario com repercussao

162 razado

geral sendo julgado no mddulo abstrato, com fixacdo de tese de cunho objetivo
porque seria adequado a ele também se atribuir o efeito vinculante mais abrangente, operando
no plano normativo.

Além disso, quando o projeto de lei prevé que suas disposi¢des se aplicam, apenas no
que couber, ao controle incidental, compromete-se a previsibilidade do sistema de controle de
constitucionalidade, que pode se apresentar, a cada caso, com procedimentos e efeitos
diversos, 0 que impacta em valores constitucionais absolutamente relevantes, como o devido
processo legal'®, além de fragilizar a legitimidade das decisdes Plenérias e abstratas da

Suprema Corte em controle de constitucionalidade.

162 Mais uma vez se faz o registro de que o julgamento abstrato, pela Suprema Corte, em processos
tipicamente de controle difuso e incidental de constitucionalidade ndo se verifica apenas nos recursos
extraordinarios com repercussao geral, mas tem sido recorrente em ac¢des originarias, como se deu, por exemplo,
coma AR n.° 2.876 e 0 HC n.° 185.913. O presente estudo, entretanto, se detém aos aspectos relacionados aos
recursos extraordinarios julgados no rito da repercusséo geral.

163 Sérgio Resende de Barros registra a importancia do devido processo legal nas agdes objetivas de
controle de constitucionalidade, demonstrando o feitio que a garantia assume nesse campo: “A garantia do
devido processo legal é disposta na Constituicdo nos seguintes termos: “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal” (CF/88, art. 5°, LIV). Contudo, sem nada perder da devida legalidade,
essa garantia assume caracteristicas peculiares nos processos objetivos em que se discute por agdo direta a
constitucionalidade de uma norma tomada em si mesma, sem estar direta e singularmente postos em litigio
direitos subjetivos, liberdades ou bens. Por exemplo, o contraditério assume o carater e o feitio de debate
tedricodoutrinario ou politico-juridico, sem ter em conta o interesse ou o direito subjetivo de nenhuma parte
diretamente considerada, mas visando direta e exclusivamente o bem publico e geral, ou seja, o interesse de toda
a sociedade. Assim, ao julgar uma lei inconstitucional, em abstrato, se o tribunal constitucional a anular ex tunc e
ndo ex nunc, para evitar o caos social que decorreria da anulagdo de todos os atos juridicos pretéritos nela
baseados, ndo estard visando precipuamente a preservacao dos direitos subjetivos envolvidos nesses atos, mas
sim a manutencdo da salus reipublicae que paira como summa lex sobre todos os atos, direitos e interesses
havidos ou por haver na ordem juridico-constitucional da res publica em questdo. Concordo com Ada Pellegrini
Grinover, quando diz: “o contraditorio ndo é apenas direito subjetivo da parte, mas sim garantia objetiva do
préprio processo e fator legitimante do exercicio da jurisdi¢do, de modo que ndo é possivel tolerar processos sem
contraditério, a0 menos eventual, qualquer que seja a natureza da causa.” Mas acrescento: no processo objetivo
da antiga representagdo contra inconstitucionalidade e das atuais acBes diretas sobre constitucionalidade, as
garantias processuais assumem feicdes proprias, peculiares, € nem por isso deixam, em nada, de garantir ao
processo a devida legitimidade e legalidade. Dai porque discordo de Ada Pellegrini Grinover, quando diz que na
acdo declaratoria de constitucionalidade “o contraditorio ndo se estabelece, a pretexto de um pretenso carater
objetivo da acéo direta, que ndo envolveria o interesse de partes.” Pois, ainda que a¢do direta, realmente, ndo seja
demanda entre partes pugnando cada uma por seu direito e impugnando o da outra, nela se estabelece um tipo
peculiar de contradita: o debate tedrico-doutrinario ou juridico-politico, que o tribunal — para bem formar a
convicgdo de seus juizes — deve promover e incentivar de forma mais ampla e franca possivel.” (BARROS,
Sérgio Resende de. Controle de Constitucionalidade: proposta de simplificacdo. Revista da Procuradoria-Geral
do Estado de Séo Paulo, n.° 54. DEZ/2020. Pg. 26/27).
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SECAO 3.

3. Analise dos Temas 881 e 885, e Temas 006 e 1234 de repercussado geral. Entendimento
do Supremo Tribunal Federal sobre a abrangéncia do efeito vinculante nas decisdes

proferidas em recursos extraordinarios julgados na sistematica da repercussao geral.

A presente pesquisa em torno do recurso extraordinario julgado na sistematica da
repercussao geral pretende identificar, ao final, qual é a abrangéncia do efeito vinculante das
decisdes proferidas em tais recursos. Inicialmente a analise partiu de elementos doutrinarios,
historicos e atuais, com o objetivo de tracar o perfil do recurso extraordinério e da repercussdo
geral. Posteriormente, foi feito estudo normativo dos institutos e, de modo comparativo,
também foi feito estudo das aces de controle direto de constitucionalidade e das sumulas
vinculantes, quanto a abrangéncia do efeito vinculante das decisdes proferidas em cada qual
deles. Por fim, seré realizada analise do entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal quanto a transcendéncia das decisdes proferidas em recursos extraordinarios julgados
com repercusséo geral.

Para realizar essa parte da pesquisa, foi cogitada, inicialmente, a averiguacao de todas
as decisdes do Supremo Tribunal Federal proferidas em recursos extraordinarios no rito da
repercussdo geral, que tenham resultado em fixacdo de teses. O método, entretanto,
demandaria a leitura do inteiro teor de todos os acordaos julgados com fixacéo de teses, pois
mais das vezes as questdes relacionadas com o procedimento do feito e abrangéncia da
eficacia da decisdo ndo sdo contempladas no verbete da tese, mas sim na fundamentacdo dos
votos.

Dessa forma, considerando que o ementario de repercussao geral ja elenca mais de mil
e quatrocentos temas, mostrou-se inviavel a ampla averiguacdo de todas as decisGes com o
fim de extrair a interpretagdo que o Supremo Tribunal Federal tem conferido a transcendéncia
do efeito vinculante dos recursos extraordinérios julgados com repercusséo geral.

Sem prejuizo de se mencionar alguns julgamentos em que a questdo tenha sido
analiticamente abordada, optou-se, entdo, por realizar analise verticalizada e comparativa de
dois especificos julgamentos recentes, que ocorreram em curto intervalo de tempo de um para
0 outro, e nos quais a Suprema Corte parece ter deliberado sobre a abrangéncia do efeito
vinculante das decisbes proferidas em recursos extraordinarios julgados na sistematica da

repercussao geral.
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Os casos objeto de estudo sdo os recursos extraordinarios n.° 949.297 e 955.227, que
correspondem, respectivamente, aos temas 881 e 885 de repercussdo geral e, de outra banda,
0s recursos extraordinérios n.° 1.366.243 e 566.471, correlatos aos temas 1234 e 006 de
repercussdo geral, respectivamente.

Adota-se aqui a referéncia de que os pares de recursos correspondem, cada qual deles,
a um julgamento, ja que foram julgados em conjunto. Com efeito, os temas 881 e 885 foram
julgados conjuntamente e, inclusive, compartilham da mesma tese fixada, cujos dizeres se
repetem para cada qual dos temas. Também os temas 006 e 1234 tiveram a fixacdo de suas
teses realizada em conjunto, embora o primeiro tenha sido julgado anteriormente, e seus
desfechos foram, também, muito similares, ou ainda, melhor dizendo, complementares.

Considerando que em cada bloco de julgamento o Supremo Tribunal Federal parece
ter interpretado de modo diferente os limites da transcendéncia do efeito vinculante em
decisbes advindas de recursos extraordinarios julgados na sistemética da repercussdo geral,
optou-se por realizar estudo de caso desses especificos julgamentos, que sdo recentes, a fim
de verificar se a aparente incoeréncia se confirma e, ainda, se € possivel deles extrair
entendimento seguro em torno do assunto, fazendo-se um cotejo com o cenario normativo em
vigor.

Para a melhor apreciacdo dos casos, sera adotada andlise descritiva dos julgados,
buscando identificar nas decisbes se o Supremo Tribunal Federal desenvolveu termos
conceituais e interpretativos a respeito de eficacia erga omnes, efeitos vinculantes e quanto a
eficacia abrangente das decisdes proferidas em recursos extraordinarios julgados no rito da
repercussao geral. Por fim, busca-se identificar se houve real deliberacdo da Corte a respeito
de tais pontos.

O estudo dos casos sera feito na ordem cronoldgica em que foram julgados.
Inicialmente o Supremo Tribunal Federal julgou o bloco dos temas 881 e 885 em fevereiro de
2023 com fixacdo de tese que consagrou a aproximacéo do efeito vinculante das decisdes em
controle concentrado de constitucionalidade e em recursos extraordinarios julgados na
sistematica da repercusséo geral.

Posteriormente, em abril de 2024, a Suprema Corte julgou embargos de declara¢do no
bloco dos temas 881 e 885, ocasido em que, durante os debates, visitou aspectos relacionados
a transcendéncia do efeito vinculante das decisfes proferidas em recurso extraordinario com
repercussao geral, pois os embargos deduziram argumentos de omissdo do julgado gquanto a
vinculagdo da administracdo publica. O tribunal reiterou o entendimento do ac6rddo de

mérito, no sentido de que o efeito vinculante e eficacia erga omnes sdo comuns as acdes de
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controle direto de constitucionalidade e aos recursos extraordinarios julgados com
repercussao geral.

Meses depois, em setembro de 2024, o Supremo Tribunal Federal julgou o bloco de
temas de repercussao geral que cuidavam da judicializacdo de saude, os temas 006 e 1234. O
tema 006, em verdade, teve o julgamento concluido em margo de 2020 sem, no entanto, lhe
ter sido fixada tese. Como havia varias proposicGes de teses apresentadas, foi necessario
suspender o julgamento para sua fixacéo posterior, 0 que s6 ocorreu quando do julgamento do
tema 1234, momento em que as teses de ambos os feitos foram fixadas.

Concluido o julgamento do bloco dos temas de judicializagdo da saude, o Supremo
Tribunal Federal editou suimulas vinculantes para cada uma das teses, as simulas vinculantes
n.> 60 e n.° 61. Importante investigar as razées que levaram a Corte a revestir os temas de
salde por uma blindagem adicional, pois considerando o julgamento anterior proferido no
bloco dos temas 881 e 885, ndo seria necessaria a edi¢do das simulas vinculantes para que as
decisOes proferidas em recursos extraordinarios com repercussdo geral gozassem da eficacia
erga omnes.

Considerando que parece haver incoeréncia nos julgados em analise, passa-se a
apreciacao de seus fundamentos, especificamente nos pontos em que tratam da eficécia das

decisBes em recursos extraordinarios julgados na sistematica da repercusséo geral.

3.1. Temas de repercussao geral n.° 881 e 885.

O recurso extraordinario n.° 949.297/CE corresponde ao tema 881 de repercussao
geral. O recurso foi interposto pela Unido, que é também a recorrente no recurso
extraordinario n.° 955.227/BA, correspondente ao tema 885 de repercussdo geral. Ambos 0s
recursos foram julgados em conjunto, em fevereiro de 2023, e tiveram a controvérsia
resolvida com aplicacdo de idéntica tese, fixada em repeticdo para cada um dos temas.

A controvérsia de fundo em cada um dos processos dizia respeito a exoneracdo de
pagamento de Contribuicdo Social sobre Lucro Liquido (CSLL) por meio de decisdo
transitada em julgado e a superveniéncia de decisdo do Supremo Tribunal Federal em sentido
contrario. Os casos concretos que motivaram a interposicdo dos recursos extraordinarios
diziam respeito a obrigagGes de trato sucessivo®* e a possivel cessacdo dos efeitos da coisa

julgada subjetiva formada anteriormente, diante de decis@o superveniente da Suprema Corte.

164 Para o aprofundamento do tema, com as distingbes entre relagdes juridicas instantaneas ou de trato
continuado, dentre estas, as permanentes ou sucessivas: ZAVASCKI, Teori Albino. Coisa Julgada em Matéria
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Os casos concretos discutidos em cada um dos recursos representavam a mesma
controvérsia de natureza tributaria, mas os temas de repercussdo geral tiveram descricao
diferente, um deles tratando dos efeitos advindos da superveniéncia de decisdo do Supremo
Tribunal Federal proferida em controle concentrado'®® de constitucionalidade, e o outro
dispondo também sobre os efeitos da decisdo superveniente, mas ndo em controle
concentrado, e sim em controle difuso realizado por recurso extraordinario®e®.

A razdo porque os temas tratavam da superveniéncia de decisdes do Supremo Tribunal
Federal tanto em controle concentrado, quanto em controle difuso, se deveu ao fato de que 0s
casos concretos dos recursos representativos da controvérsia encontravam fundamento na lei
n.° 7.869/1988, que instituiu a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), norma que
havia sido objeto de controle de constitucionalidade pela Suprema Corte, tanto na via do
controle difuso, quanto na via do controle concentrado, entre os anos noventa e dois mil.

Com efeito, no ano de 1992 o Plenério do Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade do art. 8° da norma, e reconheceu a constitucionalidade dos demais
dispositivos legais no julgamento dos recursos extraordinarios n.° 146.733%7 e n.° 138.284,8
decisbes que foram reafirmadas inimeras vezes, tanto pelo proprio Plenario, quanto pelas
turmas®®. O dispositivo declarado inconstitucional teve seus efeitos suspensos pelo Senado
Federal, por meio da Resolugéo n.° 11/1995.

Uma vez reconhecida a constitucionalidade da cobranca da CSLL por decisdo plenaria
do Supremo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade, e em se tratando de

obrigac0es tributarias de trato sucessivo, o tema 885 de repercussdo geral cuidou de averiguar

Constitucional: eficacia das sentencas nas relagbes juridicas de trato continuado. Doutrina: edicéo

comemorativa 15 anos, Superior Tribunal de Justica, 2005.:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dout15anos/issue/archive.
165 Tema 881/RG. Delimitagdo do tema: Limites da coisa julgada em matéria tributaria, notadamente diante

de julgamento, em controle concentrado pelo Supremo Tribunal Federal, que declara a constitucionalidade de
tributo anteriormente considerado inconstitucional, na via do controle incidental, por decisdo transitada em
julgado. Descrigéo: Recurso extraordinario em que se discute, a luz dos arts. 3°, 1V, 5°, caput, Il e XXXVI, 37 e
150, VI, ¢, da Constitui¢do Federal, o limite da coisa julgada em ambito tributario, na hipdtese de o contribuinte
ter em seu favor decisdo transitada em julgado que declare a inexisténcia de relagdo juridico-tributaria, ao
fundamento de inconstitucionalidade incidental de tributo, por sua vez declarado constitucional, em momento
posterior, na via do controle concentrado e abstrato de constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal
Federal.

166 Tema 885/RG. Delimitacédo do tema: Efeitos das decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle
difuso de constitucionalidade sobre a coisa julgada formada nas relagBes tributérias de trato continuado.
Descricdo: Recurso extraordinario em que se discute, a luz dos arts. 5°, XXXVI, e 102 da Constituicdo Federal,
se e como as decisfes do Supremo Tribunal Federal em controle difuso fazem cessar os efeitos futuros da coisa
julgada em matéria tributaria, quando a sentenca tiver se baseado na constitucionalidade ou inconstitucionalidade
do tributo.

167 RE n.° 146.733, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em 29/06/1992, DJ de 01/07/1992.

168 RE n.° 138.284, Rel. Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, julgado em 1°/07/1992, DJ de 28/08/1992.

169 Exemplificativamente, RE n.° 147.313, Rel. Min. Néri da Silveira, Segunda Turma, julgado em
31/10/1994, DJ de 23/11/1994.


https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dout15anos/issue/archive
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4930112&numeroProcesso=949297&classeProcesso=RE&numeroTema=881
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4930112&numeroProcesso=949297&classeProcesso=RE&numeroTema=881
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4930112&numeroProcesso=949297&classeProcesso=RE&numeroTema=881
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4930112&numeroProcesso=949297&classeProcesso=RE&numeroTema=881
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4945134&numeroProcesso=955227&classeProcesso=RE&numeroTema=885
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4945134&numeroProcesso=955227&classeProcesso=RE&numeroTema=885
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sobre a possibilidade de tais decisbes alcancarem os efeitos futuros das obrigacoes
continuadas, ainda que o contribuinte tivesse decisdo subjetiva transitada em julgado
anteriormente, lhe assegurando o ndo pagamento do tributo.

Ja no ambito do controle concentrado de constitucionalidade, a mesma lei n.°
7.869/1988 foi analisada pelo plenario da Suprema Corte na ADI n.° 15,10 julgada no ano de
2007, ocasido em que foi declarada a inconstitucionalidade de seu art. 9° e reafirmada a
constitucionalidade dos demais dispositivos. Interessante notar que a época do julgamento da
ADI n.° 15, seu acordao registrou que o mesmo art. 9° ja havia sido declarado inconstitucional
pelo Supremo no julgamento do recurso extraordinario n.° 150.764, em dezembro de 1992, e
que embora tenha sido oficiado ao Senado Federal para que promovesse a suspensdo da
execucdo da norma, tal qual havia ocorrido anteriormente com a declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 8°, o0 Senado arquivou 0 correspondente processo, assim se
negando a emprestar efeitos erga omnes a decisdo proferida na via difusa do controle de
constitucionalidade.

Declarada a constitucionalidade da cobranca do tributo, mais uma vez e agora na via
do controle concentrado, e diante das cobrancas do fisco, contribuintes que detinham decisdes
judiciais individuais isentando-o0s do pagamento da contribuicdo passaram a se opor a exacao
fiscal, sob o argumento de prevaléncia da coisa julgada subjetiva formada anteriormente. Dai
a delimitacdo do tema n.° 881 de repercussédo geral perquirir sobre a possibilidade de cessacao
futura dos efeitos da coisa julgada em relacGes juridicas tributarias de trato continuado,
considerando a superveniéncia de decisdo do Supremo Tribunal Federal, quando proferida em
controle concentrado de constitucionalidade.

Vé-se, portanto, que apesar da delimitacdo dos temas e seus descritores serem
diferentes, um tratando de efeitos advindos de controle concentrado de constitucionalidade, e
0 outro versando sobre os efeitos decorrentes do controle difuso de constitucionalidade, o
Supremo Tribunal Federal os julgou em conjunto e fixou uma Unica tese!’* para ambos os
temas 881 e 885 de repercussdo geral, porque em verdade a controvérsia constitucional de

fundo era exatamente a mesma, controvérsia que tinha sido analisada pela Suprema Corte em

170 ADI 15, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 14/06/2007, DJe de 31/08/2007.
n Tese fixada para os temas 881 e 885 de repercussdo geral: 1. As decisbes do STF em controle
incidental de constitucionalidade, anteriores a instituicdo do regime de repercussao geral, ndo impactam
automaticamente a coisa julgada que se tenha formado, mesmo nas relagfes juridicas tributérias de trato
sucessivo. 2. J& as decisGes proferidas em acdo direta ou em sede de repercussdo geral interrompem
automaticamente os efeitos temporais das decisdes transitadas em julgado nas referidas relag@es, respeitadas a
irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou a anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do
tributo.
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sede de controle difuso via recurso extraordinario na década de noventa, e posteriormente, nos
anos dois mil, apreciada na via do controle concentrado.

O julgamento conjunto dos temas foi estrategicamente programado para os fins de se
formar jurisprudéncia coerente e segura sobre o0 assunto, definindo de modo sistematizado 0s
efeitos advindos das decisdes proferidas pelo plenério do Supremo Tribunal Federal, tanto em
controle concentrado, quando em controle difuso de constitucionalidade exercido por recurso
extraordinario, para se decidir sobre os efeitos futuros de obrigacdes de trato sucessivo
acobertadas por coisa julgada formada anteriormente.

O entendimento adotado pela Corte e consagrado no verbete que resolveu ambos 0s
temas foi no sentido de que as obrigacOes juridicas tributéarias de trato continuado, ainda que
cobertas pela coisa julgada subjetiva, sdo automaticamente afetadas pelas decisdes
supervenientes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, tanto em controle concentrado de
constitucionalidade, quanto em controle difuso via recurso extraordinario, desde que o
julgamento tenha ocorrido na sistematica da repercussao geral.

A questdo posta para ser resolvida nos temas de repercussdo geral, portanto, e
considerando a natureza das obrigagOes tributarias de trato sucessivo, era saber: (i) no tema
881, se a deciséo posterior do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado e abstrato
poderia fazer cessar os efeitos futuros da coisa julgada, e (ii) no tema 885, se as decisOes
proferidas pela Suprema Corte em controle difuso de constitucionalidade via recurso
extraordinario poderia, também, fazer cessar os efeitos futuros da coisa julgada formada
anteriormente.

Nota-se que os temas 881 e 885 continham diversas camadas de controvérsias
constitucionais, tratando de obriga¢des tributérias de trato sucessivo (e ndo qualquer tipo de
obrigacdo), de cessacdo automatica de efeitos futuros da coisa julgada (e ndo desconstituicdo
ou rescisdo da coisa julgada), e ainda, da abrangéncia do efeito vinculante das decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, tanto em controle concentrado, quanto em controle
difuso de constitucionalidade realizado na via do recurso extraordinario, este Gltimo ponto o
gue interessa diretamente ao presente estudo.

Conforme mencionado, no tema 881 a questdo foi tratada como superveniéncia de
decisdo proferida em controle concentrado de constitucionalidade, decisdo dotada, portanto,
de efeito vinculante e eficacia erga omnes, por expressa disposi¢éo legal e constitucional. Ja
no tema 885, em que se investigava a superveniéncia de decisdo proferida em recurso
extraordinario, controle difuso, portanto, o relator do feito, Ministro Roberto Barroso, dedicou

um capitulo de seu voto para demonstrar a gradativa objetivacdo do controle difuso de
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constitucionalidade, de modo a expor seu entendimento no sentido de que ambos os temas de
repercussao geral deveriam ser solucionados com uma mesma tese.

E dizer, o efeito vinculante e eficicia erga omnes naturalmente verificados nas
decisbes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade, por forca do art. 102, §2°
da Constituicdo Federal e do art. 28, paragrafo unico da Lei 9.868/99, ndo podiam ser
facilmente identificados nas decisdes proferidas em controle difuso recursal por auséncia de
expressa previsdo normativa nesse sentido, e essa parece ter sido a razdo da analise realizada
pelo Ministro Roberto Barroso em seu voto, como fundamento para justificar a aproximacao
de ambos o0s sistemas quanto a abrangéncia do efeito vinculante de suas decisdes!’2,

Como dito, a controveérsia analisada nos casos que chegaram ao Supremo Tribunal
Federal dizia respeito aos efeitos futuros de obrigacdes de trato sucessivo e decisdo com coisa
julgada subjetiva formada sob a égide de uma determinada norma. A alteracdo futura no
padrdo normativo que confere sustentacdo a decisdo transitada em julgado altera o cenario por
ela consagrado, pois conforme registrado no voto do Ministro Edson Fachin, relator do tema
881 de repercussdo geral, desde Enrico Tullio Liebman se tem a compreensdo de que as
sentencas contém implicitamente a clausula rebus sic stantibus.

A questdo, portanto, ndo era apenas definir se as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade teriam o potencial de alterar
0 plano normativo e assim fazer cessar os efeitos futuros das relagdes de trato sucessivo, mas
também definir se as decisbes proferidas em controle difuso via recurso extraordinario tém
aptiddo para gerar o mesmo efeito.

Quanto as decisdes supervenientes proferidas em controle concentrado de
constitucionalidade, de que tratou o tema 881 de repercussdo geral, a Corte consagrou o
entendimento de que, porque gozam de efeito vinculante e eficacia erga omnes por previsdo
constitucional, tém o conddo de alterar o estado de direito e os pilares de sustentacdo da
deciséo judicial subjetiva transitada em julgado, de modo a fazer cessar, automaticamente, 0s
efeitos futuros das obrigaces tributarias de trato sucessivo.

172 Conforme entendimento do Ministro Roberto Barroso, “11. As decisdes exaradas em sede de controle

concentrado produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (art. 102, § 2°, da
CF/1988). Apesar de o controle difuso ndo possuir igual previsao, destaco que com o art. 52, X, da CF/1988 e,
apos, com a sistematica da repercussao geral, é possivel que sejam atribuidos efeitos vinculantes erga omnes as
decisoes incidentais.” (Tema 885/RG, fls. 17 do Acdrdao). Mais adiante o Ministro afirma ainda: “21. Assim,
aproveito para afirmar ser necessario que esta Corte reconhega que a declaragdo de inconstitucionalidade, em
sede de recurso extraordinario com repercussdo geral, possui os mesmos efeitos vinculantes e eficacia erga
omnes atribuidos as a¢des de controle abstrato. Nesses casos, a resolugdo do Senado, a que faz mengdo o art. 52,
X, da CF/1988, possuird a finalidade de publicizar as decisdes de inconstitucionalidade, ndo configurando
requisito para a atribuicdo de efeitos vinculantes erga omnes.” (Tema 885/RG, fls. 21/22 do Acérddo).
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Com relagdo & superveniéncia de decisdes da Suprema Corte em controle difuso
recursal, o tema 885 foi decidido no sentido de que os recursos extraordinarios, quando
julgados na sistematica da repercussdo geral, também tém aptiddo para alterar o estado de
direito sob o qual fincada a coisa julgada anteriormente formada, e com isso fazer cessar 0s
seus efeitos futuros, no caso das obrigagdes de trato continuado®2,

O julgamento dos temas 881 e 885 de repercussdo geral ocorreu em plenério virtual,
de sorte que a tabulacdo das manifestacdes dos Ministros, realizada no presente estudo, foi
feita a partir da comparacdo dos votos lancados, o que naturalmente apresenta maior
dificuldade para se extrair o nivel de deliberacdo da Corte sobre 0 assunto, uma vez que nao
houve debate oral em plenério presencial e sincrono, a respeito da identidade da abrangéncia
do efeito vinculante nas decisbes proferidas em controle concentrado e em controle difuso
realizado por recurso extraordinario.

Os temas 881 e 885 foram destacados do plenario virtual e levados a debate no
plenério presencial, mas apenas quanto a modulacéo dos efeitos das decisbes, conforme ficou
explicitamente registrado na manifestacdo do Ministro Edson Fachin, que provocou o
destaque. Dessa forma, a deliberacdo quanto a extensdo do efeito vinculante das decisGes
proferidas em recursos extraordinarios julgados na sistemética da repercussdo geral ficou
adstrita aos votos escritos apresentados pelos Ministros em plenario virtual, e aos poucos
debates em torno do assunto, quando da analise da modulag&o no plenério presencial.

Conforme mencionado, o Ministro Roberto Barroso, relator do tema 885/RG e redator
para o acorddo do tema 881/RG, teceu consideracdes a respeito da abstrativizacdo do controle
difuso e sua aproximagdo com o sistema concentrado de constitucionalidade. Manifestou o
entendimento de que o Cddigo de Processo Civil ampliou os efeitos das decisdes em recursos
extraordinarios com repercussao geral, a elas vinculando o Poder Judiciario, propds revisitar o
debate quanto a mutacdo constitucional do art. 52, X da Constituicdo e, nesse ponto, votou
pelo reconhecimento da sua mutacdo, de modo a viabilizar que as decisdes proferidas em
recurso extraordinario com repercussdo geral tenham o efeito vinculante tdo abrangente
quanto o das decisdes em controle concentrado de constitucionalidade.

O Ministro demonstrou, portanto, que a extensdo do efeito vinculante das decisdes

com repercussdao geral ja alcanca os demais Orgdos do Poder Judiciario, e propds o

13 Interessante notar que as fls. 175 do acérdao do tema 885, o Ministro Roberto Barroso manifestou: “eu
penso que tanto o recurso extraordinario com repercussdo geral como o controle por acdo direta devam ter o
mesmo regime juridico.”
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reconhecimento da mutacdo do art. 52, X da Constituigéo, a fim de ampliar a extensdo dessa
eficacia, de modo que passasse a alcancar, também, a Administragdo Plblical’.

O Ministro Alexandre de Moraes discorreu em seu voto sobre os efeitos vinculantes
das decisdes em controle concentrado de constitucionalidade, abordando, inclusive, sua
dimensdo objetiva. Quanto ao controle difuso, teceu notas sobre sua objetivacdo quando
proferido em sede de repercussdo geral e acompanhou o voto do Ministro Roberto Barroso,
sem deliberacdo quanto a proposta de mutacéo constitucional do art. 52, X da Constituicéo.
Durante os debates, externou a compreensao de que a partir do julgamento a repercussao geral
seria considerada com efeitos vinculantes, assim como o controle concentrado, e que essa
objetivacdo teria sido criada pela EC 45/2004.

O ministro Gilmar Mendes apresentou voto no qual adotou como fundamentacdo, nao
exatamente a teoria da objetivacdo ou da abstrativizacdo do controle concreto, mas sim a
compreensdo de que as decisbes proferidas pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal
vinculam a manifestacdo juridica de todas as demais cortes de justical’®. Por isso, ao
acompanhar o voto do Ministro Roberto Barroso, ressalvou seu posicionamento pessoal no
sentido de que as decisbes plenarias da Suprema Corte em controle difuso, mesmo quando
proferidas sem o rito da repercussao geral, teriam a forca vinculante para fazer cessar a
ultratividade da coisa julgada formada em contrariedade ao pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal.

O voto do Ministro Gilmar Mendes foi fundamentado em precedentes do Supremo

Tribunal Federal que declararam a constitucionalidade de dispositivos do Cadigo de Processo

174 E o que se depreende do seguinte trecho de seu voto proferido no tema 881 de repercusséo geral (fls. 23
do respectivo acorddo): “23. Desse modo, entendo ser imprescindivel que se reconhega a mutacdo do art. 52, X,
da CF/1988, para as decisdes proferidas em recurso extraordinario com repercussao geral. Apesar de a matéria
de fundo, no presente caso, tratar da constitucionalidade de lei, e ndo de sua inconstitucionalidade, a nova
interpretacdo do referido dispositivo constitucional € relevantissima, sobretudo em matéria tributaria. 1sso
porque, atualmente, a Administracdo Pudblica ndo se vincula automaticamente as decisbes proferidas em
repercussdo geral e, em sendo ela que constitui os créditos tributérios, é bastante comum que autuagdes sejam
feitas mesmo apds esta Corte ter se manifestado pela inconstitucionalidade do tributo em sede de repercusséo
geral. Além disso, caso o Tribunal ndo entenda dessa forma, a propria decisdo proferida neste recurso vinculara o
Judicidrio. Trata-se, portanto, de passo rumo a consolidacdo do processo de abstratizacdo do controle difuso,
resultando em uma maior integridade a teoria de precedentes, bem como no aprimoramento do controle de
constitucionalidade brasileiro.”

175 Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes, proferido no tema 881 de repercussdo geral (fls. 70 do
respectivo acdrddo): “Com todas as vénias, penso que ocorre a cessagdo da ultratividade da eficacia executiva
quando houver decisdo do Plenério desta Corte, que tenha interpretacdo de norma juridica em sentido contrario
ao titulo transitado em julgado. Também o serd quando a decisdo transitada em julgado tiver se fundado em
aplicacdo ou interpretacdo tida por incompativel com a Carta Magna, firmada evidentemente em processo
objetivo ou subjetivo. A aplicacdo ou interpretacdo constitucional proferida pelo Supremo Tribunal Federal
deixa claro que aquela é a orientagdo para os tribunais inferiores. Assim, para ser inexigivel, basta que o titulo
judicial transitado em julgado tenha se fundado em sentido ou em interpretacdo constitucional em confronto com
qualquer tipo de posicionamento do Plenario da Corte, seja pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade, em
obediéncia a for¢a normativa da Constitui¢do”.
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Civil, e por considerar que a controvérsia assim poderia ser resolvida, o Ministro optou por
expressamente ndo enveredar no debate sobre a mutacdo constitucional do art. 52, X da
Constituicao.

O Ministro Dias Toffoli manifestou em seu voto a compreensdo de que ndo houve
mutacdo constitucional do art. 52, X da Constituicdo Federal, visto que subsistem efeitos
praticos ainda esperados dele, como a expanséo do efeito vinculante nas decisdes proferidas
em recursos extraordinarios sem a sistematica da repercusséo geral. O Ministro reconheceu,
ainda, que as decisdes em recursos extraordinarios julgados no rito da repercussdo geral tém a
forca de fazer cessar os efeitos futuros da coisa julgada subjetiva formada anteriormente em
contrariedade ao superveniente entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Ja o Ministro André Mendonca registrou em seu voto que também ndo acompanhava
os fundamentos relacionados a tese de mutacdo do art. 52, X da Constituicdo, e nem 0s
argumentos gerais de equiparacao da extensdo dos efeitos das decisdes plenarias em sede de
controle difuso aquelas derivadas do controle abstrato, por considerar que tais fundamentos
ndo eram necessarios a resolucdo do caso. Acompanhou o voto do Ministro Roberto Barroso
tomando como fundamentacéo os varios precedentes vinculantes da Suprema Corte em torno
do assunto e a possibilidade de sua resolucdo a partir da compreensdo das normas processuais
civist’®,

Além disso, o Ministro André Mendonga demonstrou seu entendimento quanto a
funcdo atribuida pela EC 45/2004 as sumulas vinculantes e expressamente registrou que, a
partir da andlise sistematica da legislacdo atualmente em vigor, as decisbes proferidas em
recursos extraordinarios com repercussao geral ndao possuem o atributo de vincular a

administragdo publical”’, realizando importante distingdo quanto ao grau de observancia das

176 Trecho do voto proferido pelo Ministro André Mendonga as fls. 239 do acérdao do tema 885/RG: “27.
Enfim, com relagdo as decisdes plendrias realizadas sob o rito da repercussdo geral, apesar de exigir maior
esforco interpretativo, decorreu do Codigo de Processo Civil de 1973, a partir da Lei n°® 11.418, de 2006, e
atualmente resulta do CPC de 2015 a imputagdo do carater vinculante e da eficacia contra todos as decisdes
tomadas pelo Tribunal Pleno desta Corte em sede de repercussao geral. Por isso, esses pronunciamentos também
possuem aptiddo para alterar o estado de direito nos pronunciamentos judiciais referentes a relaces de trato
continuado. Diante dessas razBes, a meu juizo, revela-se incontestavel a l6gica do eminente Ministro Teori
Zavascki ora encampada, segundo a qual as decisGes tomadas pelo Pleno em sede de repercusséo geral possuem
a aptidao para acionar a clausula rebus sic stantibus das sentencas anteriores em sentido contrario, porque, ao
lado das trés outras hipdteses elencadas, também sdo dotadas de eficacia expansiva erga omnes e vinculante.”
Faco o registro de que o Ministro utilizou a terminologia erga omnes de modo genérico em seu voto, sem fazer
distincdo quanto a abrangéncia de seu alcance, mas registrou em diversas passagens que essa expansividade
provocada pelo Codigo de Processo Civil ao recurso extraordinario julgado com repercussdo geral estaria
voltada ao sistema de justica, com o potencial de alterar o estado de direito e assim repercutir na coisa julgada.

1 Em outra passagem de seu voto no tema 885/RG o Ministro André Mendonga registra (fls. 242): “33.
N&o modifica essa inferéncia o fato de a aplicacdo ampliativa da orientacdo adotada em julgamento de recurso
extraordinario sob o rito da repercussdo geral cingir-se as demais instancias do Poder Judiciario, ou seja, nao
alcanca a Administracdo Publica nas trés esferas federativas, como se passa na Stimula Vinculante.” E mais
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decisbes pelos diferentes Poderes, a depender de terem sido proferidas em controle
concentrado ou em controle difuso com repercussao geral.

O Ministro Luiz Fux manifestou em seu voto a compreensdo de que a forca normativa
das decisdes da Suprema Corte é observada ndo apenas no controle concentrado de
constitucionalidade, mas também na via do controle difuso, o que se observa desde o advento
da EC 45/04 e as mudangas promovidas no recurso extraordindrio, com a instituicdo da
repercussao geral, assim como em razdo do Codigo de Processo Civil e a previsdo de efeito
expansivo ao precedente constitucional. A partir de tais afirmacfes, 0 Ministro concluiu que
as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, tanto em controle concentrado de
constitucionalidade, quanto em recursos extraordinarios julgados na sistematica da
repercussao geral alteram o estado de direito e fazem cessar os efeitos futuros da coisa julgada
formada anteriormente, quando em desacordo com o entendimento da Suprema Corte,
fundamentacdo calcada nas normas que regem o sistema de justica.

A Ministra Rosa Weber também acompanhou o Ministro Roberto Barroso, e na
fundamentacdo de seu voto elencou diversos precedentes da Corte que reconheceram a
constitucionalidade de dispositivos do Cédigo de Processo Civil que consagram o sistema de
vinculacdo e o alcance das decisdes do Supremo Tribunal Federal quanto aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario, inclusive com reflexos na coisa julgada. O desenvolvimento de seu
entendimento, portanto, esta adstrito ao sistema de justica, tanto que a Ministra expressamente
registou que ndo enfrentaria a questdo da possivel mutacdo constitucional do art. 52, X da
Constituicao, porque desnecessario ao deslinde do caso.

Os Ministros Edson Fachin, Nunes Marques, Carmen Lucia e Ricardo Lewandowski
acompanharam o Ministro Roberto Barroso sem tecer consideracdes especificas sobre o ponto
em analise no presente estudo, isto €, sem aprofundar o debate em torno da extensédo do efeito
vinculante dos recursos extraordinarios com repercussdo geral e sua possivel equiparacdo a
abrangéncia do efeito vinculante em acgdes diretas de controle de constitucionalidade, nem
abordaram a questdo referente a possivel mutagcdo constitucional do art. 52, X da

Constituicdo.

adiante, as fls. 246 do mesmo acérdao, complementa no sentido de que “a discussdo sobre a eficacia erga omnes
atribuida as decisfes em sede de repercussao geral vis-a-vis 0s pronunciamentos em controle abstrato merecem
melhor e detido exame, em detrimento de promover-se acritica equiparacio. E certo que a despeito de ndo ser
mais possivel afirmar simploriamente que o alcance da decisdo no controle difuso limita apenas os litigantes,
enquanto o comando sentencial no controle abstrato atinge a todos, ainda me parece intricada e aberta a
indagacéo referente aos limites subjetivos da coisa julgada no controle difuso de constitucionalidade levado a
efeito sob o rito da repercussao geral. 1sso porque o grau de observancia do decisum pelos Poderes Judicidrio,
Executivo e Legislativo tende a diferir quando feita comparacédo entre o controle abstrato e o difuso.”
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Considerando as limitagdes deliberativas do plenério virtual, que embora tenha muitas
funcionalidades, ndo consegue reproduzir fielmente a riqueza de debates das deliberactes
presenciais, € possivel extrair dos votos lancados a convergéncia de entendimentos no sentido
de que as decisdes proferidas em recursos extraordinarios julgados na sistematica da
repercussao geral sdo vinculantes para todo o sistema de justica, da mesma forma como séo as
decis@es proferidas em controle concentrado de constitucionalidade.

E dizer, a partir dos votos lancados no plenario virtual e dos debates ocorridos no
plenario presencial quando da analise da modulacdo de efeitos, conclui-se que a Corte
deliberou, efetivamente, que ha identidade da abrangéncia do efeito vinculante nas acdes de
controle abstrato de constitucionalidade e nos recursos extraordinarios julgados com
repercussao geral, para os demais 6rgdos do Poder Judiciario.

Nesse sentido, o0 Ministro Gilmar Mendes e a Ministra Rosa Weber demonstraram em
seus votos que o Supremo Tribunal Federa ja vinha, ha tempos, manifestando o entendimento
de que as decisbes proferidas em controle concentrado e difuso de constitucionalidade
poderiam gerar os mesmos efeitos, por exemplo, para os fins de inexigibilidade de titulos
judiciais (CPC, art. 535, 85°), dispositivo que foi declarado constitucional no julgamento da
ADI 2.418 e também no tema 360 de repercussdo geral.

Alids, diversas passagens dos votos manifestados registraram ndo apenas o art. 535,
85° do Codigo de Processo Civil como uma evidéncia de que as aclGes de controle
concentrado e controle difuso de constitucionalidade produzem decisbes com efeito
vinculante de mesma abrangéncia no ambito do Poder Judiciario, tendo sido citados também o
art. 525, 812 e o art. 949, paragrafo Unico, eis que, em todos eles as consequéncias
processuais previstas levam em consideracdo decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal em controle difuso ou concentrado de constitucionalidade. Todas essas hipoteses, por
sua vez, estdo voltadas ao sistema de justica.

Com efeito, o0 voto do Ministro Roberto Barroso demonstrou de modo inequivoco a
idéntica vinculacdo e abrangéncia das decisdes proferidas em controle difuso e concentrado
de constitucionalidade, para os demais orgdos do Poder Judiciario. Percebe-se que o0s
fundamentos utilizados, mais uma vez, se esforcam em apontar a identidade do efeito
vinculante e sua abrangéncia em acdes de controle difuso e concentrado de
constitucionalidade naquilo que ja ha previsdo normativa, isto €, para dentro do sistema de

justical®,

18 Teori Zavascki registrou que o Supremo Tribunal Federal, desde 2009 “ao examinar a natureza e o

alcance do novo regime, deixou inequivocamente acentuado o efeito expansivo e vinculante das decisdes dele
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N&o se identifica no julgado, entretanto, uma analise interpretativa mais robusta para
justificar que as agdes de controle abstrato e os recursos extraordinérios julgados na
sistematica da repercussao geral teriam a mesma abrangéncia de efeito vinculante também
para fora do sistema de justica. O Ministro Roberto Barroso até mencionou que a decisédo em
recurso extraordinario julgado na sistematica da repercussdo geral vincula a administracdo
publica, tal qual a decisdo em controle abstrato, mas ndo é possivel identificar a

fundamentagdo utilizada para se chegar a tal conclusdo®’®

, inclusive porque, conforme ja
registrado, a suposta mutacdo do art. 52, X da Constituicdo Federal ndo foi objeto de ampla
deliberacéo pelos Ministros.

Desse modo, embora o voto do Ministro Roberto Barroso tenha mencionado a
vinculacdo, também, da administracdo publica as decises proferidas no controle difuso em
razdo da aproximacdo entre os modelos de controle de constitucionalidade, o fundamento
utilizado para tanto foi a perda de utilidade do art. 52, X da Constitui¢do, ponto que néo foi
objeto de deliberagéo pelos demais Ministros.

Independente de ndo ter havido ampla deliberacdo sobre o ponto, verifica-se que cinco
Ministros acompanharam o voto do Relator, de modo genérico e sem tecer considera¢fes aos
varios aspectos abordados no voto condutor. Dessa forma, em uma interpretacdo simplificada,

é possivel concluir que se formou maioria quanto & mutacao constitucional do art. 52, X da

decorrentes para 0s demais recursos, ja interpostos ou que vierem a sé-lo.” Na sequéncia, fez referéncia a QO na
AC 2.177 (Pleno, Min. Ellen Gracie, DJE 20.02.2009), em que a Ministra relatora afirmou “de suma importancia
rememorar qual foi o principal objetivo da introdugdo dessa nova sistematica no ordenamento juridico-
processual brasileiro. Em face de um preocupante crescimento do j& desumano volume de recursos
extraordinarios interpostos, a EC 45/2004 trouxe ao ordenamento juridico brasileiro um novo requisito para a
admissibilidade desses instrumentos recursais. Para que esta Corte ndo fosse mais obrigada a se manifestar
centenas de vezes sobre uma mesma matéria — expediente que, em Ultima andlise, causou, por anos a fio,
prejuizos irreparaveis aos proprios jurisdicionados — a repercussao geral possibilitou, ap6s a inclusdo do feito no
Plenario Virtual, tanto o sobrestamento dos demais processos que versem sobre aquele tema, como a aplicagdo
pelos tribunais a quo da decisdo emanada do STF aos demais recursos.” O entendimento, de longa data,
demonstra a compreensdo da Suprema Corte quanto a expansdo do efeito vinculante no recurso extraordinario
com repercussdo geral para os demais 6rgdos do Poder Judiciario. (ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das
sentengas na jurisdi¢éo constitucional. 22 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2012. Pg. 45).

178 Durante os debates em plenério presencial, que se detiveram na modulacdo de efeitos, o Ministro
Roberto Barroso manifestou o entendimento de que “tanto o recurso extraordinario com repercussio geral como
o controle por agdo direta devam ter o mesmo regime juridico.” Em seu voto nos temas de repercussdo geral em
questdao manifestou: “Assim, aproveito para afirmar ser necessario que esta Corte reconheca que a declaracéo de
inconstitucionalidade, em sede de recurso extraordindrio com repercussdo geral, possui 0s mesmos efeitos
vinculantes e eficacia erga omnes atribuidos as a¢des de controle abstrato. Nesses casos, a resolucdo do Senado,
a que faz mengdo o art. 52, X, da CF/1988, possuird a finalidade de publicizar as decisGes de
inconstitucionalidade, ndo configurando requisito para a atribuicdo de efeitos vinculantes erga omnes.” A
guestdo relativa a mutagdo constitucional do art. 52, X da Constituigdo, entretanto, ndo foi objeto de deliberagao
pela maioria qualificada do Plenario da Corte, inclusive tendo o Ministro Gilmar Mendes registrado em seu voto
que inicialmente contemplava esse debate, mas que o suprimiu, por compreender que 0 caso Se resolveria sem
necessidade de enfrentamento da mencionada mutacdo constitucional.
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Constituicdo, pois os Ministros que acompanharam o0 voto do Relator sem maiores
comentarios nédo fizeram qualquer ressalva a esse ponto especifico.

No entanto, considerando que a tese de mutacdo constitucional importa em
interpretacdo direta sobre a eficacia de dispositivo constitucional originario da Constituicéo
Federal de 1988, com significativa alteragdo do status quo e esvaziamento da norma valida
que se encontra em vigor, quer nos parecer que uma manifestacdo da Suprema Corte
declarando a sua mutacdo deva observar o quérum qualificado exigido, por exemplo, para
negativa de existéncia de repercussdo geral, para edicdo de sumulas vinculantes e para
modulacgéo de efeitos em controle de constitucionalidade.

Com efeito, a declaracdo de mutacdo constitucional de dispositivo origindrio da
Constituicdo consiste em decisdo de extrema importancia, que exige elevadissimo 6nus
argumentativo, ndo se coadunando com a regra da maioria absoluta, sendo razoavel
compreender que a amputacdo da norma constitucional valida e eficaz, com expresso
reconhecimento da mutacdo de sua ratio pelo Supremo Tribunal Federal somente possa se dar
por maioria qualificada®®. A préopria Corte parece ter a compreenséo de que a tese da mutagio
do art. 52, X ainda nédo foi efetivamente acolhida na jurisdicdo constitucional, pois o ponto
ndo foi mencionado, nem na ementa do julgado dos temas 881 e 885 de repercussdo geral,
nem na tese para eles fixada, ndo tendo havido declaragéo de julgamento especificamente
sobre 0 assunto.

Ainda com relacdo a expansdao do efeito vinculante das decisbes em recursos
extraordinarios com repercussao geral, os demais votos manifestados pelos Ministros nédo
incursionaram no aspecto da vinculagdo a administracdo publica, salvo o voto do Ministro
André Mendoncga, que expressamente a afastou. Desse modo, a comparacdo dos votos

demonstra que ndo houve efetiva deliberacdo sobre estar, ou ndo, a administracdo vinculada

180 Em sua tese de doutorado Paula Pessoa Pereira defende com propriedade a necessidade de observancia
do quérum qualificado para a tomada de decisBes de alta relevancia, e demonstra que “Para as decisdes mais
importantes que exigem, por isso mesmo, maior deliberacéo e consenso no processo de tomada de julgamento,
bem como deferéncia ao status quo que resulta de processo majoritario anterior, o constituinte (originario e
derivado reformador) escolheu como regra de decisdo mais apropriada a da maioria qualificada ou supermaioria.
As alocacOes das regras de decisdo, tal como postas no desenho institucional, permitem inferir uma justificacdo
coerente com os critérios que conformam cada contexto decisério. De uma forma geral, a configuragéo decisoria
relaciona-se com os fatores que identificam o campo decisorio, como o tamanho do 6rgdo decisor, os valores
subjacentes ao contexto, os efeitos da decisdo, o grau de importancia da decisdo na promocéo da estrutura de
separacdo de poderes, a necessidade de maior consenso e as preferéncias.” (PEREIRA, Paula Pessoa.
Supermaioria como regra de decisdo na jurisdicdo constitucional do Supremo Tribunal Federal. Tese de
doutorado, Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de P@s-Graduagdo em
Direito. Curitiba, 2017. Pg. 174).
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as decisOes proferidas em recursos extraordinarios com repercussdo geral, que seria, para 0s
fins que tem sido tratado na pesquisa, a chamada eficacia erga omnes. 8!

Tanto € assim, que houve oposicdo de embargos de declaracdo justamente para
esclarecimento desse ponto. Varios embargos de declaracdo foram opostos em ambos 0s
processos julgados, mas especificamente os embargos de declaracdo opostos pela FIESP
(Federacdo das Industrias do Estado de S&o Paulo), na qualidade de amicus curiae, interessam
diretamente ao presente estudo, pois foi suscitada omisséo no julgado porque, ao reconhecer o
mesmo efeito vinculante e eficacia erga omnes as teses de repercussao geral e as acOes de
controle abstrato de constitucionalidade, o Supremo (i) ndo teria expressamente enfrentado o
art. 102, §82° da Constituicdo, que atribui efeito vinculante e eficcia erga omnes apenas as
decisbes em controle concentrado de constitucionalidade; (ii) ndo teria enfrentado o art. 102,
83° em cotejo com o art. 103-A, caput e §3° normas que evidenciam que somente a simula
vinculante tem efeito vinculante e eficicia erga omnes, mas ndo a repercussao geral; (iii) ndo
teria enfrentado os dispositivos do Cédigo de Processo Civil que atribuem a repercusséo geral
efeito vinculante apenas aos demais 6rgdos do Poder Judiciario; e, por fim, (iv) teria sido
omisso, também, por ndo ter enfrentado o art. 354-E do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, dispositivo que atribui a suimula vinculante o carater de expandir o efeito
vinculante das teses de repercussao geral.

O Supremo Tribunal Federal ndo conheceu dos embargos de declaracdo opostos pelos
amici curiae, e em questdo de ordem firmou o entendimento de que nos recursos
extraordinarios com repercussao geral o amicus curiae nao tem legitimidade para oposicao de
embargos, reforcando, assim, a aproximacdo do tratamento processual das acGes de controle
concentrado de constitucionalidade e dos recursos extraordinarios julgados na sistematica da
repercussao geral, conforme verificado no item 1.5.

Apesar da Corte ndo ter conhecido dos embargos opostos pelos amici curiae, houve
manifestacdo, de oficio, acerca de questBes por eles trazidas. Conforme voto proferido pelo
Ministro Roberto Barroso, relator e redator dos acdrddos, a Emenda Constitucional n.°
45/2004 teria instituido a objetivacdo dos recursos extraordinarios, com a criacdo da
repercussdo geral, e que desde entdo ndo seria mais necessaria a resolucdo do Senado para
conferir efeitos transcendentes ao controle difuso realizado na via do recurso extraordinario

com repercussao geral.

181 Também ndo se identificou da andlise dos votos maior aprofundamento para se distinguir
conceitualmente a abrangéncia da eficécia ultra partes em contraponto a eficacia erga omnes, com excegédo de
passagens do voto do Ministro André Mendonca.
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Concluiu o Ministro que “a edi¢do de sumula vinculante, de resolu¢do do Senado
Federal ou o julgamento sob o regime da repercussdo geral, sdo eventos que conferem
transcendéncia as decisdes proferidas em processos subjetivos, de forma a autorizar a
aplicacdo das teses estabelecidas pela Suprema Corte para outros casos que a elas se
amoldem”, e, partindo da compreensdo de que tais conclusdes foram adotadas pelo acérdao
embargado, votou pelo ndo conhecimento dos embargos opostos pelos amici curiae e pela
rejeicdo dos embargos opostos pela parte.

Nos debates por ocasido do julgamento plenario dos embargos de declaracdo, quanto
ao questionamento da equiparacdo dos efeitos da repercusséo geral aos efeitos da decisdo na
acéo direta de inconstitucionalidade, o Ministro Roberto Barroso ainda registrou, que “penso
que foi isso mesmo que a Emenda Constitucional n® 45 quis fazer: a objetivizacdo do controle
de constitucionalidade, de modo que as decisbes em repercussdo geral, fixada a tese,
produzam os mesmos efeitos vinculantes que produziriam ou que produzem a acéo direta de
inconstitucionalidade. Acho que ndo héa inovacao, essa é uma decorréncia natural da Emenda
Constitucional n® 45.”

Mais adiante, quando dos debates a respeito do cabimento, ou ndo, de embargos de
declaracéo pelo amicus curiae, 0 Ministro Roberto Barroso registrou, ainda, que o Supremo
Tribunal Federal teria equiparado o recurso extraordinario com repercussao geral as a¢fes de
controle abstrato de constitucionalidade, em razdo da objetivacdo do processo constitucional,
de modo que externou sua compreensdo de que o tratamento dos institutos deve ser
idéntico'®?,

Os embargos de declaracéo do amicus curiae ndo foram conhecidos, e esses elementos
sequer foram objeto de deliberacdo pelo Plenario, a ndo ser pelo voto apresentado pelo
Ministro Dias Toffoli, que registrou ndo ter havido analise conclusiva sobre a tese de mutacéao
do art. 52, X da Constituicdo quando do julgamento de mérito, embora se tenha reconhecido
que as decisdes em sede de repercussao geral estdo passando por um processo de objetivacao.
Também se manifestou 0 Ministro Alexandre de Moraes, reiterando a compreensdo assentada
no julgamento de mérito, no sentido de que a repercussdo geral teria a aptiddo de transformar

“o caso concreto, que seria o controle difuso, em controle abstrato”, e que essa teria sido a

182 Apesar de manifestar esse entendimento em juizo, doutrinariamente seu posicionamento ainda parece se
mostrar mais conservador, conforme se extrai da edigdo mais recente de seu Controle de Constitucionalidade no
Direito Brasileiro: “a tese firmada em repercussdo geral, pelo STF, produzird efeitos gerais — para além do
processo em que foi proferida — ainda que firmada no &mbito do controle difuso. Tais efeitos sdo, todavia, mais
restritos do que aqueles produzidos pelas simulas vinculantes ou pelas decisdes proferidas nas agdes diretas, que
vinculam ndo apenas o Judiciario, mas também a Administragdo Publica.” (BARROSO, Luis Roberto. Controle
de constitucionalidade no direito brasileiro. 9% ed., S&o Paulo, SaraivaJur, 2023. Pg. 180).
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“ponte constitucional que o Brasil conseguiu para trazer algo muito semelhante a teoria dos
precedentes, ou seja, tornou abstrato o que ¢ um caso concreto”, em mais uma passagem na
qual se consagra a identidade de transcendéncia do efeito vinculante dos modelos concentrado
e difuso, para o sistema de justica.

Apo6s o parcial provimento dos embargos opostos pela parte, para dispor sobre a
incidéncia dos juros de mora e corre¢gdo monetaria, novos embargos foram opostos pelas
partes, mas o debate sobre a abrangéncia do efeito vinculante nos recursos extraordinarios
com repercussao geral nao foi mais renovado.

O julgamento da controvérsia constitucional tratada nos Temas 881 e 885 de
repercussao geral, portanto, foi unanime. A Corte decidiu, sem divergéncias, que ocorre a
cessacdo da eficacia da coisa julgada em matéria tributaria de trato sucessivo, em razdo da
superveniéncia de suas decisfes plenarias proferidas tanto em agdes de controle abstrato de
constitucionalidade, quanto em recursos extraordinarios julgados na sistematica da
repercussao geral. O Supremo Tribunal Federal concluiu, portanto, que suas decisfes
proferidas em controle concentrado e em controle difuso recursal com repercussdao geral
representam alteracdo do estado de direito, repercutindo nos efeitos futuros da coisa julgada.

Constata-se dos votos lancados no plenario virtual e dos debates havidos no plenério
presencial que houve deliberacdo quanto a identidade do efeito vinculante e sua
transcendéncia nas decisbes proferidas em acbes de controle concentrado e recursos
extraordinarios julgados na sistematica da repercussdo geral, mas apenas para o sistema de
justica. Ndo foi possivel identificar que tenha havido deliberacdo da Corte sobre a total

identidade de efeito vinculante e eficacia erga omnes, isto €, para fora do Poder Judiciario®®?,

3.2. Temas de repercussao geral n.° 006 e 1234.

Os Temas 006 e 1234 de repercussdo geral tiveram suas teses fixadas pelo Supremo
Tribunal Federal em setembro de 2024. O tema 006 teve o mérito julgado no ano de 2020,

183 Paulo Mendes de Oliveira manifesta entendimento no sentido de que “Tanto a decisdo do controle

difuso proferida sob o regime de repercussao geral, quanto o julgado proferido no controle concentrado séo
considerados precedentes vinculantes aptos a fazer cessar a eficdcia da coisa julgada.” (OLIVEIRA, Paulo
Mendes. Coisa julgada tributaria e relagdes juridicas de trato continuado: sete conclusdes decorrentes do
julgamento dos temas 881 e 885 pelo STF. Seguranca Juridica, Desenvolvimento e Tributacdo — Homenagem ao
Ministro Gurgel de Faria. Cyntia Melo Rosa, Lorena Dias Gargaglione, Manoel Tavares de Menezes Netto
(orgs). Londrina, Thoth Editora, 2024. Pg. 440). A afirmacdo corresponde fidedignamente ao que foi decidido
nos temas 881 e 885 de repercussdo geral. No entanto, parece ser necessario ressalvar a afirmacgdo feita na
sequéncia, de que “Foi chancelada, portanto, a equiparago entre a forga vinculante do precedente no controle
concentrado e aquele proferido sob o regime de repercussdo geral”, pois que essa equiparagdo, embora realmente
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, se encontra adstrita ao ambito do Poder Judiciério.
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mas em razdo da proposicdo de verbetes diferentes e complementares pelos Ministros,
deliberou-se por concluir o julgamento apenas para a fixagéo da tese em assentada posterior, 0
que sO veio a acontecer em setembro de 2024, juntamente com a fixacdo da tese para o tema
1234 de repercusséo geral.

Ambos os temas tratavam da judicializacdo da saude, sendo o tema 006, & época, 0
mais antigo pendente de julgamento desde a instituicdo do ementario de temas de repercusséo
geral, datando do ano de 2007 sua afetacdo pelo plenario virtual. O Supremo Tribunal Federal
ja havia fixado teses relacionadas a judicializacdo de saude nos temas 500, 793 e 1161 de
repercussdo geral, e também o Superior Tribunal de Justica j& havia julgado o tema 106 de
recursos repetitivos, sobre o mesmo assunto. Esse conjunto de decisdes formou um
microssistema de precedentes da satide'® com definicdo de alguns critérios objetivos para
analise dos pedidos judiciais de fornecimento de medicamentos e prestacdes de saude,
especialmente quando ndo previstos nas politicas publicas do SUS.

O julgamento dos temas 006 e 1234, por sua vez, ocorreu de forma sistematical®, com
fixacdo de teses que dialogam entre si e que sdo complementares, abrangendo e também se
sobrepondo aos temas anteriormente julgados pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica.

O tema 006 de repercussao geral tratava sobre a possibilidade de o Poder Publico ser
judicialmente compelido ao fornecimento de medicamentos de alto custo®®, o que depois veio
a ser melhor definido como medicamentos ndo inseridos nas politicas publicas do Sistema
Unico de Salde. Ja o tema 1234 de repercussdo geral procurava decidir sobre qual o juizo

competente para processar e julgar demandas de fornecimento de farmacos que, embora

184 Tratei da combinagdo de critérios fixados nos temas de repercussdo geral e repetitivo em artigo
publicado no periddico Consultor Juridico — CONJUR — em julho de 2020 (Triade dos repetitivos de saude: a
judicializacdo ap6s vereditos de STJ e STF. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-jul-24/viviane-
pereira-triade-repetitivos-saude/).

185 Extrai-se do voto conjunto apresentado pelos Ministros Gilmar Mendes e Roberto Barroso, voto
apresentado quando da sessdo para fixagdo da tese para o tema 006 de repercussdo geral: “Os Temas 6 e 1.234 da
Repercussdo Geral compartilham os mesmos problemas. (...) Assim, é fundamental que os dois Temas de
Repercussdo Geral sejam analisados de forma conjunta pelo Plenario da Corte, de modo a evitar solucfes
divergentes sobre a mesma questdo: a judicializagio de medicamentos n&o incorporados ao Sistema Unico de
Saude.” (RE n.° 566.471, fls. 326 do acdrddo). De outro lado, na ementa do acérddo do tema 1234 ficou
assentado que “A analise conjunta do presente tema 1234 e do tema 6 ¢, assim, fundamental para evitar solugdes
divergentes sobre matérias correlatas.” (RE n.° 1.366.243, fls. 02 do aco6rdao).

186 Descritor do tema 006/RG: Dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a portador de
doenga grave que nao possui condigdes financeiras para compra-lo.


https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2565078&numeroProcesso=566471&classeProcesso=RE&numeroTema=6
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2565078&numeroProcesso=566471&classeProcesso=RE&numeroTema=6
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registrados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), ndo estavam
incorporados a politica publica de dispensacio de medicamentos®®’.

Os temas eram, de certa forma, complementares, pois além de decidir sobre a
obrigatoriedade — ou ndo — do Poder Publico fornecer medicamentos ndo previstos em suas
politicas publicas, era necessario definir qual o juizo competente para processamento dessas
demandas, considerando que, em principio, os entes federal, estadual e municipal eram
potencialmente responsaveis solidarios pela obrigacdo, de acordo com o entendimento
firmado anteriormente pelo Supremo Tribunal Federal na fixacdo da tese para o tema 793 de
repercussao geral.

Conforme mencionado, o tema 006 teve a repercusséo geral reconhecida no ano de
2007 e, passados varios anos sem decisdo a respeito da controvérsia observou-se o
crescimento das demandas judiciais para fornecimento de medicamentos ndo incorporados ao
SUS. Estando o farmaco pretendido fora da politica publica de dispensacdo de medicamentos,
as esferas administrativas federal, estadual e municipal rejeitavam assumir a responsabilidade
pelo seu custeio, atribuindo o 6nus uns aos outros, em cenario de conflito federativo
subjacente as acdes de saude!®® o que deu origem a inimeros conflitos de competéncia
instaurados por juizos federais e estaduais, em que se discutia sobre a necessidade, ou ndo, da
Unido figurar no polo passivo de tais demandas.

O volume de conflitos de competéncia em tramitagdo levou o Superior Tribunal de
Justica a instaurar o Incidente de Assuncdo de Competéncia n.° 14 (IAC 14)*° que foi
julgado quando ainda pendente de apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal o tema 1234 de
repercussdo geral, que englobava a mesma controvérsia, e com maior abrangéncia. Apos o

julgamento do tema 1234 pelo Supremo Tribunal Federal o Superior Tribunal de Justica

187 Descritor do tema 1234/RG: Legitimidade passiva da Unido e competéncia da Justica Federal, nas
demandas que versem sobre fornecimento de medicamentos registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéaria - ANVISA, mas ndo padronizados no Sistema Unico de Satde — SUS.

188 Discorri sobre o conflito federativo existente na esséncia das demandas judiciais de satde durante a 242
Conferéncia Nacional da Advocacia Brasileira, realizada em Belo Horizonte, Minas Gerais, entre os dias 27 a 29
de novembro de 2023. (Medicamentos, SUS e distribui¢cdo de custeios entre Unido, Estados, DF e Municipios:
necessidade de parametros de compensacdo. Anais da XXIV Conferéncia Nacional da Advocacia Brasileira:
Constituicdo, Democracia e Liberdade, Belo Horizonte, 27 a 29 de novembro de 2023 / organizacdo: Ordem dos
Advogados do Brasil, Conselho Federal — Brasilia: OAB Nacional, 2024. Volume 1. Disponivel em:
https://www.oab.org.br/publicacoes/pesquisa?termoPesquisa=anais&pagina=3#modal-publicacao).

189 Questdo submetida a julgamento no IAC 14: “Tratando-se de medicamento ndo incluido nas politicas
publicas, mas devidamente registrado na ANVISA, analisar se compete ao autor a faculdade de eleger contra
guem pretende demandar, em face da responsabilidade solidaria dos entes federados na prestacéo de salde, e, em
consequéncia, examinar se € indevida a inclusdo da Unido no polo passivo da demanda, seja por ato de oficio,
seja por intimacéo da parte para emendar a inicial, sem prévia consulta & Justica Federal.” Ao fixar a tese para o
IAC 14, o Superior Tribunal de Justica decidiu por prestigiar a op¢do de formacéo do polo passivo conforme
indicado pelo autor da acéo.


https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=6335939&numeroProcesso=1366243&classeProcesso=RE&numeroTema=1234
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=6335939&numeroProcesso=1366243&classeProcesso=RE&numeroTema=1234
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=6335939&numeroProcesso=1366243&classeProcesso=RE&numeroTema=1234
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cancelou as teses anteriormente fixadas no IAC 14, se alinhando, portanto, a orientagdo da
Suprema Corte.

Retornando ao curso cronolégico de julgamento dos temas de repercussao geral 006 e
1234 no Supremo Tribunal Federal, o tema 006 teve seu julgamento concluido em marco de
2020, com negativa de provimento do recurso extraordinario interposto pelo Estado do Rio
Grande do Norte. O julgamento foi marcado pela analise do direito constitucional a saude
integral e universal, e pela tentativa de racionalizacéo da litigiosidade quanto a dispensacéo de
medicamentos, com fixacdo de critérios objetivos, inspirados na jurisprudéncia ja existente
sobre o0 assunto. Nao houve, entretanto, fixagdo de tese, pois havia, na ocasido, mais de uma
proposicdo de verbete, sendo necessaria tabulacdo de seus termos para expressar 0
entendimento majoritario da Corte.

Em agosto de 2020 houve a retomada do julgamento para fixacdo da tese, sessdo de
julgamento que foi interrompida em razdo de pedido de vistas pelo Ministro Gilmar Mendes.
A tese para o tema 006 foi finalmente fixada em setembro de 2024, juntamente com a tese
para o tema 1234 de repercussdo geral, e j& com os reflexos da conciliacdo federativa
conduzida pela Suprema Corte neste ultimo tema.

Especificamente quanto ao tema 006 de repercussdo geral, e para os fins da
investigacdo realizada no presente estudo, observa-se que ndo houve deliberacdo da Corte a
respeito da transcendéncia do efeito vinculante de sua decisdo, pois a questdo ndo era
controvertida e ndo foi objeto de discussdo. O julgamento foi centrado na controvérsia sobre a
dispensacdo, por determinacdo judicial, de medicamentos ndo contemplados no SUS,
partindo-se da premissa de que a repercussao geral se prestaria para previsdo e organizacao
dos critérios a serem observados pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario. Desse modo, nao
houve deliberacdo especifica quanto a abrangéncia e vinculatividade da tese firmada no tema
006, tendo o Supremo Tribunal partido da premissa de que as decisdes proferidas em recursos
extraordinarios com repercussao geral sdo precedentes vinculantes para o sistema de
justica®®®.

Conforme ja constatado no topico deste estudo em que se analisou 0 conjunto

normativo que rege o controle difuso de constitucionalidade brasileiro em nivel de recurso

190 A conclusdo é extraida do seguinte trecho da ementa do acérdio: “7. A tese de julgamento consolida os
critérios e parametros a serem observados tanto pelo autor da agdo como pelo Poder Judiciario na propositura e
analise dessas demandas.” Também é possivel concluir que o julgamento se deu sob a premissa de que se estava
formando precedente obrigatorio para todo o sistema de justica, em razdo do seguinte topico da tese fixada: “3.
Sob pena de nulidade da deciséo judicial, nos termos do artigo 489, § 1°, incisos V e VI, e artigo 927, inciso 11,
§ 1°, ambos do Cddigo de Processo Civil, o Poder Judiciario, ao apreciar pedido de concessdo de medicamentos
ndo incorporados, devera obrigatoriamente: (...)”.
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extraordinario, a Suprema Corte ndo precisaria, realmente, incursionar em maiores digressées
quanto a abrangéncia do efeito vinculante das decisbes em recursos extraordinérios julgados
no rito da repercussdo geral, porque a destinacdo de seus efeitos, no caso do tema 006 de
repercussao geral, estava adstrita ao Poder Judiciério.

E bem verdade que, apesar do cerne da questdo envolver decisbes judiciais, foi
possivel identificar nas deliberacdes de julgamento a preocupacdo de que a administracdo
publica fosse envolvida na solucdo do problema. O Ministro Gilmar Mendes externou em seu
voto a compreensdo de que a reducdo da judicializacdo da salde passa pela participacdo da
administragdo publica, para que ndo haja simples negativa de medicamentos, de modo que as
decisdes administrativas precisariam ser motivadas. Também o Ministro Roberto Barroso
manifestou o entendimento de que a solucdo da judicilizacdo da saude exige o envolvimento
da esfera administrativa, inclusive para analisar a possivel incorporacdo de medicamentos
fortemente judicializados.

Ambos os Ministros, inclusive, apresentaram voto conjunto quando da Gltima sessdo
de julgamento do tema 006 de repercussdo geral, ja em setembro de 2024, para conclusdo da
fixacdo de tese. Apesar de haverem manifestado o entendimento de que a reducdo de
litigiosidade no campo do fornecimento de medicamentos depende de intervengOes na esfera
administrativa, a tese fixada para o tema 006 nédo trouxe comandos nesse sentido, mas apenas
diretrizes voltadas ao sistema de justica.

Mesmo o tema 006 de repercussdao geral tendo sido resolvido com comandos
direcionados apenas aos demais Orgdos do Poder Judiciario, o que lhe garante efeito
vinculante em todo o sistema de justica, por forca das normas de regéncia do Cddigo de
Processo Civil, o Supremo Tribunal Federal optou por transformar a tese em enunciado
sintetizado de simula vinculante®*, ampliando o efeito vinculante do recurso extraordinario
com repercussdo geral para além do sistema de justica e, também, permitindo a utilizacdo de
reclamacdo sem 0 necessario esgotamento das instancias judiciais ordinarias (CPC, art. 988,
§5°, II).

Ainda com relacdo ao tema 006 de repercussdo geral, houve oposicao de embargos de
declaracéo por alguns amici curiae, pendentes de julgamento, mas nos quais ndo se deduziram

argumentos relacionados com a abrangéncia do efeito vinculante da decisdo, nem mesmo

191 Ao final do voto conjunto os Ministros Gilmar Mendes e Roberto Barroso fizeram a seguinte
proposicao: “28. Propomos ainda, tal como no Tema 1.234, que essas teses sejam transformadas em enunciado
sintetizado de simula vinculante, na forma do art. 103-A da Constitui¢do Federal, com a seguinte redacdo: ‘A
concessdo judicial de medicamento registrado na ANVISA, mas ndo incorporado as listas de dispensacdo do
Sistema Unico de Salde, deve observar as teses firmadas no julgamento do Tema 6 da Repercussdo Geral (RE
566.471)”. Os demais Ministros acompanharam a proposi¢éo sem debates a respeito.
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quanto ao fato da Suprema Corte haver editado uma simula vinculante atrelada ao tema, de
sorte que, quanto a esses aspectos, que importam ao presente estudo, a decisdo proferida se
encontrar estabilizada.

Ja quanto ao tema 1234, houve o reconhecimento de repercussao geral da controvérsia
em setembro de 2022, logo ap6s o Superior Tribunal de Justica haver instaurado o ja
mencionado Incidente de Assuncdo de Competéncia n.° 14 (IAC 14). Sob a relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, foi determinada a criagdo de uma Comissdo Especial'®’ no ambito
do Supremo Tribunal Federal, para realizar tentativa de conciliacdo, com a finalidade de
construir uma solucéo coletiva para o problema da judicializacdo da saude.

No despacho de instauragdo da Comissdo Especial o Ministro Relator evidenciou que
0 objetivo era utilizar o recurso extraordindrio com repercussdo geral como veiculo para
aperfeicoamento da politica publica de saude, para além dos aspectos relacionados com a
judicializagdo, e constatou a necessidade de que os entes publicos acordassem sobre temas
sensiveis que permeiam esse tipo de demanda, como o custeio e a compensacdo financeira,
aspectos que poderiam ser solucionados de forma concertada®®®.

Vé-se, de pronto, que o objetivo da conciliagdo instaurada no tema 1234 de
repercussao geral era mais abrangente que o ambiente judicial, extrapolando o sistema de
justica e pretendendo fixar parametros de atuacdo direcionados a esfera administrativa. Essa
observacdo é importante para se analisar o resultado do julgamento e a transcendéncia do seu
efeito vinculante, mesmo considerando que a tese fixada representou, em grande medida, 0s

termos pactuados pelos entes federados durante a conciliagéo.

192 Integraram a comissdo, a Unido, os Estados e Distrito Federal, os Municipios, por meio de
representantes indicados e entidades colegiadas representativas dos entes federados (Fundo Nacional de Salde,
Conselho Nacional de Salde, CONITEC, ANVISA, Férum de Governadores, Conselho Nacional de Secretérios
de Saude, Colégio Nacional de Procuradores dos Estados e Distrito Federal, Frente Nacional dos Prefeitos,
Confederagcdo Nacional dos Municipios e Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Sadde). Foram
também intimados a participar, na condi¢do de observadores, o Senado Federal, a Camara dos Deputados, 0
Tribunal de Contas da Unido, e representantes da Procuradoria-Geral da Republica, do Conselho da Justica
Federal, do Conselho de Presidentes dos Tribunais de Justica do Brasil, do Conselho Nacional de Procuradores-
Gerais do Ministério Publico dos Estados e da Unido, da Associa¢do dos Magistrados Brasileiros, da Associagao
dos Juizes Federais, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, do Conselho Federal de Medicina,
do Conselho Federal de Farmacia, do Férum Nacional do Judiciario para a Saude, do grupo operacional do
Centro Nacional de Inteligéncia da Justica Federal, da Associacdo Nacional dos Procuradores Municipais, da
Defensoria Publica da Unido e do Grupo de Atuagdo Estratégica da Defensoria Publica nos Tribunais Superiores.
103 Conforme disposto no despacho que instaurou a conciliagdo no tema 1234/RG, “seria um equivoco esta
Corte analisar a matéria em tela sob o angulo exclusivamente processual, desconsiderando a rede de relacdes e
estruturas federativas que enfeixam a concretizacdo do direito fundamental & satde, no qual o Poder Judiciério,
em regra, desempenha funcdo apenas lateral, usualmente deflagrada por conta de aspectos pontualmente
defeituosos de uma politica publica abrangente.” E, mais adiante, “o enfrentamento adequado do tema impde
abordagem que contemple todo o processo de prestacdo de acfes e servigos de salde pelo Estado brasileiro,
desde o custeio até a compensacdo financeira entre os Entes Federativos (passando pela judicializacdo),
abrangendo os medicamentos padronizados e os ndo incorporados pelo Sistema Unico de Satde.” (Despacho
proferido em 21/09/2023, DJe 22/09/2023).
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A fase autocompositiva permitiu, também, que os envolvidos debatessem e
revisitassem os demais temas de repercussao geral julgados pelo Supremo Tribunal Federal
em matéria de judicializacdo de salde, quais sejam, os temas 500, 793, 1161 e também o tema
006, que aquela altura ja havia sido julgado no mérito e ficou aguardando a conclusdo da
conciliagdo no tema 1234 para, s6 entdo, ter sua tese fixada em conjunto com este, e mediante
as balizas deliberativas construidas durante o processo autocompositivo.

A ampla conciliagdo instaurada no tema 1234 de repercussao geral, portanto, tinha
como finalidade permitir o debate e a construcdo de solugcbes envolvendo um verdadeiro
rearranjo federativo no tema da judicializacdo da saude publica, conforme incentivado pelo
proprio Ministro Relator em deu despacho de instituicdo da Comissdo Especial. Seguiram-se
oito (08) meses de trabalhos sob a mediacdo do Supremo Tribunal Federal, vinte e trés (23)
audiéncias realizadas entre setembro de 2023 e maio de 2024, e a celebracdo de um acordo
federativo judicial, e dois acordos federativos extrajudiciais, que foram todos homologados
pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal e refletidos na tese de repercusséo geral do tema
1234, e, em certa medida, também na tese de repercussao geral do tema 006.

Interessante notar que a experiéncia conciliatoria do tema 1234 de repercussdo geral
foi inédita. Até entdo o Supremo Tribunal Federal j& havia promovido conciliagdo na
jurisdicdo constitucional, mas no curso de agBes diretas de controle de constitucionalidade!®,
Ja no caso do tema 1234, o ineditismo se deu porque a conciliacdo foi instaurada em recurso
extraordinario com repercussdo geral. Apesar do trilho processual diferente, a conducédo dos
trabalhos da Comissdo Especial foi muito semelhante as conciliacdes realizadas nas acdes de
controle concentrado de constitucionalidade — especialmente as realizadas na ADO 25, ADI
7191 e ADPF 984 — o que demonstra a aproximacdo conferida pela Suprema Corte ao
tratamento processual das acbes de controle concentrado e 0s recursos extraordinarios

julgados na sistematica da repercussao geral'®.

194 Tricia Navarro relaciona os casos de acordos realizados em a¢bes de controle concentrado no artigo
Acordos nas acgdes de controle concentrado de constitucionalidade — o STF ndo negocia sobre
constitucionalidade de leis, publicado no periddico JOTA em 11/03/2025. Disponivel em:
https://www.jota.info/artigos/acordos-nas-acoes-de-controle-concentrado-de-constitucionalidade

195 Tratei sobre a possibilidade de conciliacdo no dmbito da jurisdicdo constitucional, inclusive em recursos
extraordinarios julgados na sistematica da repercussdo geral em Judicializacao da saude e conciliagdo federativa
no STF, publicado no JOTA em 26/08/2024. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/advogadas-publicas-em-debate/judicializacao-da-saude-e-conciliacao-federativa-no-stf. Também
abordei o tema em Abrangéncia e efeitos da conciliagdo federativa da judicializacdo da saide no STF, em
coautoria com Inés Maria dos Santos Coimbra de Almeida Prado, publicado no Consultor Juridico em
27/09/2024. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2024-set-27/conflito-federativo-saude-e-repercussao-
geral-abrangencia-e-os-efeitos-da-conciliacao-federativa-da-judicializacao-de-saude-no-stf//?print=1
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A controvérsia em discussdo no tema 1234 de repercussdo geral, portanto, ndo foi
objeto de deliberagéo direta por parte da Suprema Corte, pois sua solugéo derivou dos debates
realizados durante os trabalhos da Comissao Especial, que resultaram na elaboracdo de um
acordo judicial e dois acordos extrajudiciais, estes ultimos entabulados pelos entes federativos
no d&mbito da Comisséo Intergestores Tripartite, que congrega representantes das trés esferas
de governo no ambito do Sistema Unico de Saide.

O Ministro Relator, em seu voto, acresceu alguns pontos de carater decisério aos
acordos federativos celebrados, como a previsao de rubricas rastreaveis para fins de controle e
ressarcimento entre os entes, e determinacfes voltadas a ANVISA e a CEMED (Cémara de
Regulacdo do Mercado de Medicamentos). Houve a homologacdo dos acordos pelo Plenario
do Supremo Tribunal Federal, sem debates em torno do seu contetido, nem divergéncias ou
maiores deliberacdes quanto aos aspectos decisorios acrescentados pelo Relator.

E possivel extrair do julgamento do tema 1234 de repercussdo geral que a tese fixada
pela Corte possui, claramente, duas dimens@es: uma voltada para o Poder Judiciério, e outra
destinada a esfera administrativa. Tanto € assim que a ementa do acorddo é expressa em
indicar a “questdo em discussdo” como sendo a “andlise administrativa e judicial quanto aos
medicamentos incorporados € ndo incorporados, no ambito do SUS”. Era objetivo do tema
1234, como, alias, j& foi mencionado, definir critérios e balizamentos para lidar com os
pedidos de dispensacdo de medicamento ndo previsto em politica publica, tanto na esfera
administrativa, quanto na esfera judicial.

Exemplo de que a tese direciona obrigacdes a esfera administrativa sdo os seus itens 3
e 3.3, que tratam do ressarcimento pecuniario entre os entes federativos, e que, conforme
acordado na Comissdo Especial, deve ocorrer administrativamente, por meio de repasses
fundo a fundo. Além disso, os termos objeto de conciliagdo foram acrescidos de determinacgéo
judicial com fixacdo de prazo para que o Ministério da Salde editasse resolucdo para
disciplinar o correspondente procedimento.

Também o item 5, que tratou do desenvolvimento de plataforma nacional
centralizadora das informacdes administrativas e judiciais relacionadas a dispensacdo de
medicamentos, possui determinacGes direcionadas a atuacdo dos entes federativos em suas
esferas administrativas. E quanto ao item 6, que se refere aos medicamentos incorporados, ha
a previsdo de que 0s entes seguirdo, em suas praticas administrativas, os fluxos constantes do
Anexo | do acordao.

E bem verdade que os entes negociaram e conciliaram, em grande medida, os termos

de sua atuagdo administrativa que foram contemplados nos acordos e, posteriormente,
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homologados pelo Supremo Tribunal Federal. Apesar disso, alguns aspectos decisorios foram
acrescentados ao acordo e, quanto ao desenvolvimento da plataforma nacional, sua
operacionalidade é futura, dependendo, ainda, de varias fases de desenvolvimento e
implantacéo, tratando-se de um compromisso de longo prazo e com perfil mutavel.

Quanto a dimensdo judicial da tese fixada no tema 1234 de repercussédo geral, isto €,
os itens voltados aos demais 6rgdos do Poder Judiciario®®®, o item 4 menciona expressamente
0 artigo 489, 81°, V e VI, e o artigo 927, 111, 81° ambos do Codigo de Processo Civil, para na
sequéncia enumerar 0s critérios que obrigatoriamente o0 magistrado deverd observar ao
apreciar pedido de concessdo de medicamentos ndo incorporados. O comando é
absolutamente vinculante ao sistema de justica, e considerando o detalhamento dos critérios
que devem ser observados pelos magistrados, mereceu ressalva por parte do Ministro Luiz
Fux, que apesar disso, acompanhou o voto proferido pelo Ministro Relator, juntamente com
0s demais Ministros da Corte.

Apos o julgamento do tema 1234 houve oposi¢do de embargos de declaracdo pela
parte, Estado de Santa Catarina, em peca conjunta com os demais Estados da Federacao, e
pela parte Unido, assim como embargos de declaracdo opostos pelos amici curiae, sendo que
estes ndo foram conhecidos pelo Supremo Tribunal Federal, em reiteracdo de entendimento
anteriormente manifestado quando do julgamento de questdo de ordem em embargos de
declaracdo opostos por amici curiae nos temas 881 e 885 de repercusséo geral.

Os embargos apresentados deduziram argumentos relacionados com a coexisténcia da
nova tese e as teses de repercussdo geral n.° 500 e 793, bem como argumentos relativos a
modulacdo de efeitos da tese fixada, e omissdo quanto aos medicamentos oncol6gicos no
verbete da tese, e foram julgados parcialmente procedentes, apenas para esclarecimentos, para
ajustes de redacdo e para redefinicdo da modulacdo de efeitos. O processo transitou em
julgado em marco de 2025 e atualmente prossegue em fase de acompanhamento do
desenvolvimento conjunto e implantacdo da plataforma nacional que centralizard os dados e
procedimentos administrativos e judiciais de dispensacdo de medicamentos. Por ocasido do
julgamento dos embargos de declaracdo ndo houve debates em torno da abrangéncia do efeito

vinculante da deciséo proferida, ponto que interessa diretamente ao presente estudo.

196 Considerando que boa parte da tese fixada para o tema 1234 de repercussdo geral foi resultado de
conciliacdo federativa, o Ministro Relator registrou em seu voto: “Evidentemente, a legitimidade para determinar
medidas voltadas ao Poder Judiciario deve partir desse mesmo érgao, por forca da Separagdo de Poderes (art. 2°
da CF), sendo a Comissdo Especial, criada nesta Corte Constitucional, integrante da logica intrinseca da prdpria
jurisdigdo constitucional como método consensual de solucgdo de litigios. Entretanto, considero que as medidas
ali destacadas e propostas sdo primordiais para o enfrentamento da excessiva judicializacdo, motivo pelo qual
proponho o acolhimento das sugestdes, no que se trata das determinagdes ao Judiciario, na forma de decisdo
judicial.” (Fls. 82 do ac6rddo do RE n.° 1.366.243).
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O julgamento dos temas 006 e 1234 de repercussao geral foram sucedidos pela edi¢do
das sumulas vinculantes n.° 61 e n.° 60, respectivamente, cujos verbetes foram propostos nos
préprios votos condutores, conforme permissivo do art. 354-E do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal®®’. Importante investigar as razoes que levaram a Corte a revestir
os temas de salde por uma blindagem adicional, pois considerando o julgamento anterior
proferido no bloco dos temas 881 e 885, o Tribunal poderia ter considerado desnecesséria a
edicdo das sumulas vinculantes para que as decisdes proferidas em recursos extraordinarios
com repercussao geral gozassem da eficacia erga omnes.

A edicdo das sumulas vinculantes pode ter sido motivada por um requerimento
formulado pela Uniédo antes da homologacao dos acordos, no sentido de que fosse fixada pela
Corte uma “hipotese excepcional a incidéncia do art. 988, §5°, II do CPC, viabilizando-se a
abertura imediata da via da reclamacéo a Suprema Corte contra as decisdes que descumprirem
as diretrizes fixadas.”

No entanto, essa ndo parece ter sido a Unica razdo para a edicdo das sumulas
vinculantes. Embora o julgamento reflita em grande medida os compromissos assumidos
pelas trés esferas de governo na conciliacdo federativa, a tese fixada, em razdo de sua
abrangéncia, acaba por direcionar obrigacdes diretamente & esfera administrativa, de modo
que parece ter havido motivagOes adicionais para o Supremo Tribunal Federal ter revestido as
teses dos temas 006 e 1234 pela camada extra de efeito vinculante proporcionada pelas
sumulas vinculantes, mesmo apds o avan¢o deliberativo ocorrido nos temas 881 e 885 a
respeito da abrangéncia do efeito vinculante das decisdes proferidas em recursos
extraordinarios julgados na sistematica da repercussao geral.

Com efeito, o desenvolvimento de uma plataforma nacional e a sujeicdo de todos 0s
entes federativos a sua utilizacdo, assim como a obrigatoriedade de ressarcimento de valores
entre os entes na esfera administrativa, parecem revelar a necessidade de vinculacao
inequivoca da administracdo publica aos comandos externados pela Suprema Corte.

Além disso, relembre-se que os acordos federativos estipularam o compromisso dos
entes adotarem fluxos administrativos na analise de pedidos de dispensacdo de medicamentos,
condutas e préticas que, se descumpridas, dificilmente poderiam ser levadas a apreciagdo

direta da Suprema Corte, caminho que pode ser facilitado no caso de haver simula vinculante

197 RISTF, art. 354-E. A proposta de edicdo, revisdo ou cancelamento de Simula Vinculante podera versar
sobre questdo com repercussdo geral reconhecida, caso em que podera ser apresentada por qualquer Ministro
logo apds o julgamento de mérito do processo, para deliberagdo imediata do Tribunal Pleno na mesma sesséo.
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sobre o assunto, assim viabilizando a utilizagdo da reclamagdo constitucional contra ato
administrativo (CF, art. 103-A, 83°e Lei 11.417/2006, art. 7°).

Para aléem dos aspectos administrativos alcancados pela tese fixada no tema 1234 de
repercussao geral, chama atencdo sua projecdo ao plano normativo constitucional, pois a
fixacdo de um critério de algada para distribuicdo da competéncia jurisdicional promove
verdadeiro recorte interpretativo ao art. 109, I, da Constituicdo Federal, passando a ser
competéncia da Justica Federal os processos em que se pleiteia dispensacdo de medicamentos
ndo incorporados apenas quando o valor anual do tratamento ultrapassar a quantia de 210
salarios minimos, critério que foi negociado e acordado entre os entes federativos durante a
conciliacéo realizada perante o Supremo Tribunal Federal.

Todos esses elementos parecem ter motivado, efetivamente, a proposta de edicdo de
sumula vinculante pelo relator do tema 1234 de repercussdo geral, Ministro Gilmar Mendes,

que as fls. 91 do acdrdéao assim fundamentou sua proposigao:

“Desse modo, para que 0 acordo possa ser cumprido por todos os atores que 0
firmaram e para que haja efetivamente a busca pelo seu cumprimento em todas as
esferas de poder, inclusive na Administracdo Pdblica em ambito nacional em
todos o0s seus Orgdos diretos ou indiretos, proponho que as teses sejam
transformadas em stmula vinculante, voltada a espraiar “efeito vinculante em
relagdo aos demais drgdos do Poder Judiciario e & administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”, inclusive os Conselhos
profissionais de classe que terdo a obrigatoriedade de exercer o controle ético da
prescricdo do profissional responsavel por prescrever o medicamento em face do
SUS, incluindo o pedido administrativo.” (Sem negrito no original).

Essa mesma motivacédo justificou a proposta de edi¢do da sumula vinculante quando
da fixacdo da tese para o tema 006, tendo o voto conjunto apresentado pelos Ministros Gilmar
Mendes e Roberto Barros feito referéncia aos motivos que levaram a proposicdo da sumula
vinculante ao tema 1234, de modo que entenderam que ambos 0s temas mereciam receber a
forca e eficécia adicional proporcionada pela simula vinculante.

A proposta de edi¢do das simulas vinculantes ndo foi objeto de debates, nem objecoes

por parte dos demais Ministros, que apenas acompanharam os votos condutores dos acérdaos,

sem maior deliberacéo a respeito.
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CONCLUSAO.

O problema central da pesquisa € identificar a transcendéncia do efeito vinculante nas
decisbes proferidas em recursos extraordinarios julgados no rito da repercussdo geral. A
hip6tese considerada é a de que ndo é possivel, no atual estdgio do ordenamento normativo
em vigor, igualar a abrangéncia do efeito vinculante dos recursos extraordinarios com
repercussao geral, a abrangéncia do efeito vinculante das acfes de controle concentrado de
constitucionalidade e das sumulas vinculantes.

Para verificacdo da hipGtese considerada, foi realizado estudo sisteméatico do
ordenamento normativo vigente sobre o tema, e também foi feita a anélise de dois blocos de
julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal Federal em que parece ter sido enfrentada, em
alguma medida, a questdo da abrangéncia do efeito vinculante das decisdes proferidas em
recursos extraordinarios julgados na sistematica da repercussdo geral.

Ap6s analisados os mencionados pontos, chegou-se a conclusdo de que o efeito
vinculante das decisdes proferidas em recursos extraordinarios com repercussao geral alcanca
todo o sistema de justica, ou seja, vincula os demais 6rgdos do Poder Judiciario, conforme
previsdo do Codigo de Processo Civil. Também se constatou que existe uma lacuna normativa
quanto a abrangéncia do efeito vinculante de recursos extraordinarios julgados com
repercussdo geral, pois a partir das normas atualmente em vigor ndo é possivel atribui-lhes a
mesma transcendéncia erga omnes, para além do sistema de justica, que é atribuida as
decisbes proferidas nas acdes de controle concentrado de constitucionalidade e nas simulas
vinculantes.

Constatou-se, assim, que 0 recurso extraordinario com repercussdo geral provoca
modificacdo no estado de direito, mas os reflexos dessa modificacao sdo observados, de modo
vinculante, nos limites de atuacdo do Poder Judiciario, ndo operando para o plano normativo e
nem vinculando a administracéo publica.

Considera-se que ha um hiato por ndo haver previsdo de transcendéncia erga omnes,
porque a repercussdo geral viabiliza um julgamento em abstrato pela Suprema Corte, 0 que,
nos parece, deveria atrair o efeito vinculante mais abrangente, que alcangasse ndo apenas o
Poder Judiciario, mas tambem a administracdo puUblica direta e indireta das esferas
federativas.

Ademais, foi possivel constatar que o Supremo Tribunal Federal, embora tenha
analisado em mais de uma oportunidade a tese de mutagcdo do art. 52, X da Constituicéo

Federal — que poderia ser um caminho para se reconhecer a eficacia erga omnes das decisfes
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em controle difuso de constitucionalidade!®® quando de decisGes proferidas pelo Plenario da
Suprema Corte — ndo alcangou maioria qualificada para reconhecer essa tese, de sorte que até
0 presente momento nao existe um precedente constitucional sobre o assunto.

Além disso, também se verificou que, mesmo que seja futuramente reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal a mutagdo constitucional do art. 52, X da Constitui¢do, o efeito
vinculante das decisdes proferidas em recursos extraordindrios com repercussao geral ainda
ndo poderia ser considerado como absolutamente abrangente, para além do sistema de justica
e vinculante a administracdo publica, pois o sistema constitucional oferece, para viabilizar tal
abrangéncia, as simulas vinculantes.

Em resumo, constatou-se que as decisdes proferidas em agdes diretas de controle de
constitucionalidade e as sumulas vinculantes gozam de efeito vinculante e eficicia erga
omnes, oponiveis ao Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, federal,
estadual e municipal, além do que, operam no plano normativo. Ja as decisGes proferidas em
recursos extraordinarios com repercussdo geral, gozam de efeito vinculante e eficicia ultra
partes, oponiveis ao Poder Judiciario, mas sem forca vinculante em relacdo a administracao
publica.

A andlise dos julgamentos objeto de estudo aponta para a manutengdo desse cenario
normativo, pois embora tenha havido a intengéo de se avancgar na construgdo dos efeitos mais
abrangentes do recurso extraordinario com repercussdo geral no julgamento dos temas 881 e
885, ndo se formou maioria qualificada para o reconhecimento da tese de mutacdo
constitucional do art. 52, X da Constituicdo, 0 que seria necessario para se promover a
interpretagdo ampliativa do espectro subjetivo do efeito vinculante em recursos
extraordinérios com repercussao geral.

Na sequéncia, a analise dos temas 006 e 1234 evidenciou que a Corte optou por editar

sumulas vinculantes para ampliar a transcendéncia do efeito vinculante das teses entdo

198 As fls. 23 do acorddo do tema 885 de repercussdo geral o Ministro Roberto Barroso manifestou o
entendimento de que seria necessario enfrentar a mutacdo constitucional do art. 52, X da Constituicdo, para entdo
promover a vinculacdo da administracdo publica aos recursos extraordinarios julgados com repercussao geral, e
que, caso nao houvesse manifestacdo nesse sentido, haveria, a0 menos, a vinculagdo ao Poder Judiciario: “23.
Desse modo, entendo ser imprescindivel que se reconheca a mutacdo do art. 52, X, da CF/1988, para as decisfes
proferidas em recurso extraordinario com repercussao geral. Apesar de a matéria de fundo, no presente caso,
tratar da constitucionalidade de lei, e ndo de sua inconstitucionalidade, a nova interpretacdo do referido
dispositivo constitucional € relevantissima, sobretudo em matéria tributria. Isso porque, atualmente, a
Administracdo Publica ndo se vincula automaticamente as decisdes proferidas em repercussdo geral e, em sendo
ela que constitui os créditos tributarios, é bastante comum que autuagdes sejam feitas mesmo apos esta Corte ter
se manifestado pela inconstitucionalidade do tributo em sede de repercussdo geral. Além disso, caso o Tribunal
ndo entenda dessa forma, a prdpria decisdo proferida neste recurso vinculara o Judiciario.”
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fixadas, sob a motivacdo de que era necessario vincular a administracdo publica de todas as
esferas aos comandos da deciséo.

Além disso, as decisdes analisadas ndo desenvolveram termos conceituais e
interpretativos a respeito de eficacia erga omnes, efeitos vinculantes e quanto a eficacia
abrangente das decisdes proferidas em recursos extraordinarios julgados no rito da
repercussao geral, de modo que ndo houve real deliberacdo da Corte a respeito de tais pontos.

O cenério normativo sobre a abrangéncia do efeito vinculante das decis@es proferidas
em recursos extraordinarios com repercussdo geral inequivocamente aponta para a
transcendéncia ultra partes, com vinculagdo ao sistema de justica, mas sem vinculagdo a
administracdo publica. J& o cenério jurisprudencial revela a tentativa do Supremo Tribunal
Federal em promover uma constru¢do hermenéutica inovadora sobre o assunto, para que se
reconheca a ampliacdo do efeito vinculante das decisGes proferidas em recursos
extraordinarios com repercussao geral, mas ainda sem ter-se alcangado o nivel de deliberacéo
e 0 quérum necessarios para tanto.

Nos temas 881 e 885 de repercussdo geral, o Supremo Tribunal Federal deliberou, em
certa medida, sobre a mutacdo constitucional do art. 52, X, da Constituicdo, mas ndo se
formou maioria qualificada para o seu reconhecimento. Apesar disso, quando do julgamento
dos embargos de declaracdo, o Ministro relator manifestou expressamente que as decisoes
proferidas em recursos extraordinarios com repercussao geral vinculam a administracdo
publica, voto que foi acompanhado pelos demais Ministros, sem que tenha havido deliberacédo
ou debates aprofundados no ponto.

E bem verdade que a questdo da repercussdo geral ter a aptiddo de vincular, ou néo, a
administracdo publica, era, de certo modo, irrelevante para a solu¢do dos temas 881 e 885,
pois a controvérsia em discussdo em tais processos estava adstrita ao sistema de justica, de
sorte que ndo era objeto litigioso o alcance de tais decisbes para além dos demais érgdos do
Poder Judiciario, ndo sendo o caso de se falar em formagcdo de precedente, nesse ponto.

Meses depois, ao julgar os temas 006 e 1234 de repercussédo geral, o Supremo Tribunal
Federal, ao invés de revisitar o debate havido nos temas 881 e 885, optou por editar sumulas
vinculantes para ampliar a abrangéncia do efeito vinculante das decisGes, usando como
motivacao, exatamente, a necessidade de vincular a administracdo publica.

A opgdo pela edigéo das sumulas vinculantes nos subsequentes temas de judicializagédo
de salde (temas 006 e 1234) parece ter sido acertada, pois realmente a Suprema Corte nao
havia assentado o entendimento da mutagdo do art. 52, X da Constituicdo no julgamento
anterior (temas 881 e 885).
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Ocorre que, posteriormente, 0 Supremo Tribunal Federal julgou o tema de repercussao
geral n° 998 (ARE n. 595.620) em que formulou determinagdes direcionadas a
administracdo publica, e ndo mais deliberou sobre a necessidade de edicdo de sumulas

vinculantes!®®

, simplesmente tendo determinado que fosse oficiado aos chefes dos Poderes
Executivos para cumprimento das medidas judiciais comandadas.

No mencionado tema 998 de repercussdo geral o Supremo Tribunal Federal fixou tese
disciplinando a realizacdo de revista intima aos visitantes de estabelecimentos prisionais. A
tese determinou que os Estados da federacdo devam adquirir ou locar, no prazo de vinte e
quatro meses, equipamentos como scanners corporais, esteiras de raio X e portais detectores
de metais, para todos os estabelecimentos penais®®.

Nem a Unido, nem nenhum Estado-membro era parte no feito, e nenhum deles sequer
atuou no processo na condicdo de amicus curiae, mas a decisdo, proferida em recurso
extraordinario com agravo, julgado no rito da repercussdo geral, emitiu comandos especificos
ao Ministério da Justica e aos entes estaduais, para providéncias em suas esferas
administrativas e de gestdo, transcendendo o efeito vinculante da decisdo para além do
sistema de justica.

O cenario jurisprudencial, portanto, revela incertezas quanto aos limites do efeito
vinculante das decisbes proferidas em recursos extraordinarios com repercussdo geral.
Verifica-se, portanto, no plano normativo, a eficacia ultra partes e vinculagdo para dentro do
sistema de justica, no plano jurisprudencial, decisdes que ora manifestam sua eficacia erga
omnes, ora optam por editar suimulas vinculantes para alcancar esse resultado e vincular a
administragdo puablica.

A auséncia de alteragcdo normativa sobre o assunto e a intermiténcia de decisdes do
Supremo Tribunal Federal, ora compreendendo o efeito vinculante do recurso extraordinario
com repercussdo geral como sendo mais abrangente, ora compreendendo que para alcancar

maior abrangéncia lhe é necessaria simula vinculante, demonstra que a jurisdicdo

199 Conforme consulta aos votos langados no plenario virtual ndo se deliberou sobre a edicdo de simula
vinculante no caso. Apés pedido de destaque o processo teve o julgamento concluido em plenério presencial, ndo
sendo possivel consultar o inteiro teor do ac6rddo para verificacdo dos debates, pois ainda pendente de
publicagdo.

200 Trecho da tese fixada para o tema 998 de repercussdo geral: “3. Confere-se 0 prazo de 24 meses, a
contar da data deste julgamento, para aquisi¢do e instalacdo de equipamentos como scanners corporais, esteiras
de raio X e portais detectores de metais em todos os estabelecimentos penais. 4. Fica determinado ao Ministério
da Justica e da Seguranca PUblica e aos Estados que, por meio dos recursos do Fundo Penitenciario Nacional e
do Fundo Nacional de Seguranca Publica, promovam a aquisicdo ou locagdo, e distribuicdo de scanners
corporais para as unidades prisionais (...) 5. Devem os entes federados, no ambito de suas atribui¢Ges, garantir
que a aquisicdo ou locacéo de scanners corporais para as unidades prisionais esteja contemplada no respectivo
planejamento administrativo e orgamento, com total prioridade na aplicagdo dos recursos. (...)”
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constitucional, mais uma vez no curso da histéria, experimenta um momento de transicdo, de
construcdo, mesmo, dos seus préprios instrumentos processuais.

N&o € a primeira vez que a Suprema Corte, no @mbito de sua jurisprudéncia, idealiza e
desenvolve os institutos proprios da jurisdicdo constitucional®®, que so posteriormente vém a
ser normatizados, como se deu, por exemplo, com o efeito vinculante e eficacia erga omnes
das decisbes proferidas na acdo de controle concentrado de constitucionalidade, de que se
tratou no item 2.2 deste estudo, e também, como se deu com o art. 481, paragrafo unico do
Codigo de Processo Civil de 1973 (correspondente ao atual art. 949, paragrafo (inico)?®? e
com a Lei n.° 9.868/19992%,

Tanto o Supremo Tribunal Federal, quanto o Poder Legislativo, portanto, parecem ter
hora marcada com a questdo da abrangéncia do efeito vinculante das decisdes proferidas em
recursos extraordinarios julgados na sistematica da repercussdao geral, pois o cenario atual
inspira inseguranca juridica e contribui para o desgaste de legitimidade das decisdes da
Suprema Corte.

Com efeito, a identificacdo — e supressdo — da lacuna quanto a transcendéncia do
efeito vinculante produzido nos recursos extraordinarios julgados com repercussdo geral é de
grande relevancia, pois € necessario que haja seguranca juridica quanto aos jurisdicionados
que efetivamente se sujeitam a for¢a vinculante de tais decisdes.

Conforme verificado, o arcabouco normativo assegura, de modo inequivoco, que todo

o sistema de justica se vincule as decisdes proferidas em recursos extraordinarios julgados no

201 Gilmar Ferreira Mendes, ao discorrer sobre a representa¢do interventiva, registrou que “A auséncia

inicial de regras processuais permitiu que o Supremo Tribunal Federal desenvolvesse 0s mecanismos
procedimentais que viriam a ser consolidados, posteriormente, pela legislagdo processual e pela praxis da Corte.”
(MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade: Aspectos juridicos e politicos. 22 ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 2024. Fls. 126). Zeno Veloso registrava, hd mais de vinte anos, que “Cada vez mais, no Brasil, o
Supremo Tribunal adquirira a postura das Cortes Constitucionais, nos moldes europeus. Até em razdo de ser o
Excelso Pretorio o supremo revisor das leis, as quais interpreta de acordo com as suas convicgdes, o que leva o
eminente Pinto Ferreira a garantir que, no fundo, o nosso direito constitucional é o que o STF diz que ele
realmente o é.” (VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade, 3% ed., Belo Horizonte, Del Rey,
2003.Fls. 244).

202 Conforme Lenio Streck, “A ndo submissio ao full bench surge como alteragdo legislativa ja na década
de 1990 do século passado, com o acréscimo do pardgrafo Unico ao art. 481 do CPC/1973, desobrigando os
6rgaos fracionarios dos tribunais a submeter ao plenério ou ao 6rgdo especial a arguicdo de inconstitucionalidade
quando houvesse pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal. Com efeito, antes mesmo
disso, o Supremo Tribunal ja havia assentado jurisprudéncia no sentido de que a existéncia de precedente
firmado pelo Plenario do STF autoriza o julgamento imediato de causas que versem o mesmo tema.” (STRECK,
Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional. 72 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2023. Fls. 167). O entendimento da Corte
pode ser verificado no julgamento do RE n.° 190.727, Rel. Min. Celso de Mello, Red. p/ Acorddo Min. llmar
Galvéo, 12 Turma, DJ 13/12/1996.

203 Teori Zavascki registra que “O processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da agdo
declaratoria de constitucionalidade estdo disciplinados pela Lei 9.868/1999, cujas linhas essenciais ja se
encontravam tragadas pela jurisprudéncia e pelo Regimento Interno do STF.” (ZAVASCKI, Teori Albino.
Eficacia das sentencas na jurisdi¢do constitucional. 22 ed., S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2012. Fls. 53).
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rito da repercussdo geral, mas a mesma forga vinculante ndo alcanca a administracdo publica,
que somente estd vinculada as decisdes proferidas nas acbes de controle concentrado de
constitucionalidade e sumulas vinculantes.

Atualmente ja sdo mais de mil e quatrocentos temas reconhecidos com repercussao
geral pelo Supremo Tribunal Federal, veiculando os mais variados assuntos e controvérsias
constitucionais, se revelando, inclusive, como processo estruturante, muitas vezes
direcionando comandos que devem ser observados na esfera administrativa. Sem que o efeito
vinculante de tais decisdes alcance a administracdo publica, a sua forca coercitiva se fragiliza,
0 que pode refletir de modo negativo na efetividade das decisbes proferidas pela Suprema
Corte.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal mantem o entendimento por ndo admitir o
ajuizamento de reclamacdo contra ato administrativo quando o paradigma constitucional
tenha sido constituido em recursos extraordinarios julgados com repercussédo geral®®*. Embora
a reclamacdo ndo seja indispensavel para caracterizar o efeito vinculante?®, ela certamente é
um instrumento valioso para o bom funcionamento do sistema constitucional de precedentes,
e o disposto no art. 988, §85° do Codigo de Processo Civil sobre a necessidade de esgotar
instdncias judiciais ordinarias s6 reforca a compreensdo de que o carater vinculante dos
recursos extraordinarios com repercussdo geral esta adstrito ao sistema de justica.

De modo diverso, observa-se que a Lei n.° 11.417/2006, que regulamenta o art. 103-A

da Constituicdo, previu expressamente a possibilidade de ajuizamento da reclamacédo contra

204 A jurisprudéncia do STF ¢ firme no sentido de que “é cabivel reclamagdo contra ato administrativo

contrério & decisdo proferida em controle concentrado de constitucionalidade.” (RCL 67.524/AgR-ED, Rel. Min.
EdsonFachin, Red. p/ Ac. Min. Gilmar Mendes, 22 Turma, DJE 10/04/2025). No mesmo sentido: RCL
71.838/AgR, Rel. Min. Cristiano Zanin, 1% Turma, DJE 28/02/2025. Algumas decisdes recentes tém manifestado
entendimento ainda mais restrito por parte da Suprema Corte, em somente admitir reclamagdo contra ato
administrativo quando o precedente constitucional paradigma tenha se formado em simula vinculante (RCL
75.033/AgR, Rel. Min. Flavio Dino, 1% Turma, DJE 15/04/2025, RCL 74.959/AgR, Rel. Min. Carmen Ldcia, 12
Turma, DJE 21/03/2025, RCL 54.557/AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, DJE 20/05/2024). De modo geral, para 0s
fins que interessam ao presente estudo, o Supremo Tribunal Federal tradicionalmente ndo admite a reclamacéo
contra ato administrativo quando o paradigma apontado como descumprido seja recurso extraordinario com
repercussdo geral, invocando-se para negativa de seu processamento o art. 988, 85° do CPC e a necessidade de
judicializacdo e esgotamento das instancias judiciais ordinarias (RCL 64.111/AgR, Rel. Min. Cristiano Zanin, 12
Turma, DJE 01/04/2024; RCL 69.642/AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, 22 Turma, DJE 13/11/2024; RCL
64.110/AgR, Rel. Min. Alexandre de Moraes, 12 Turma, DJE 04/03/2024; RCL 66.276/AgR, Rel. Min. Edson
Fachin, 22 Turma, DJE 03/09/2024).

205 Nesse sentido as observagdes de Victor Marcel Pinheiro: “A existéncia de precedentes vinculantes nio
pressupde, automaticamente, a previsdo de mecanismos juridicos especificos para sua tutela. Da mesma forma, o
efeito vinculante subsiste integralmente enquanto instituto juridico, ainda que ndo seja cominada nenhuma
sanc¢do-punicdo pelo seu descumprimento. 1sso ndo significa que ndo seja oportuno instituir mecanismos de
tutela das decisGes vinculantes para que elas sejam efetivamente respeitadas. Um sistema de precedentes sem a
previsdo desses instrumentos — embora seja teoricamente concebivel — corre o risco de se tornar de pouca
utilidade pratica” (PINHEIRO, Vitor Marcel. Decisfes Vinculantes do STF: a cultura de precedentes. S&o Paulo.
Almedina. Colecdo IDP. 2021. Fls. 223).
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ato administrativo apds o esgotamento das vias administrativas, dessa forma compatibilizando
a abrangéncia do efeito vinculante das sumulas vinculantes — erga omnes e oponiveis a
administracao publica — com os seus mecanismos de tutela.

Aliés, interessante notar que a disciplina da sumula vinculante tratou de tutelar o seu
efeito vinculante de modo qualificado, pois além de prever a reclamacdo em face de atos
administrativos que a inobservam, previu hipétese de responsabilizagdo pessoal do gestor que
insiste em descumprir a orientacdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal?®®, mecanismos
que nao estdo disponiveis para a tutela do efeito vinculante das decisbes proferidas em
recursos extraordinérios julgados com repercussao geral. Nota-se, dessa forma, a relevancia
de bem delimitar a abrangéncia do efeito vinculante das decisdes proferidas pela Suprema
Corte, inclusive para que gestores publicos possam compreender as possiveis consequéncias
de responsabilizacdo pessoal em razéo da sua eventual inobservancia.

Evidentemente que o descumprimento de tese fixada em recurso extraordinario com
repercussdo geral por parte da administracdo publica pode provocar o ajuizamento de
demandas que, estas sim, serdo resolvidas a luz dos temas decididos pelo Supremo Tribunal
Federal, considerando a inequivoca vinculacdo dos demais érgdos do Poder Judiciario as teses
fixadas em recursos extraordinarios julgados na sistematica da repercussdo geral. O caminho
tortuoso da judicializacdo, entretanto, ndo parece ser o mais eficiente, nem desejavel.

Apesar de ndo haver vinculacdo expressa da administracdo publica, é possivel a
construcdo de mecanismos de cooperacao com a jurisdicdo constitucional, para viabilizar que
as decisGes administrativas acompanhem as diretrizes firmadas em recursos extraordinarios
julgados com repercussdo geral, adotando-se, por exemplo, orientagbes normativas ou
pareceres normativos nesse sentido?®’, assim evitando a judicializacio de questdes cujos
resultados judiciais ja se podem antever.

208

Guiadas por esse espirito ha solugdes legislativas federais=*® que orientam a atuacao

administrativa de modo a condiciona-la as diretrizes fixadas pela Suprema Corte nos recursos

206 A Lei n.° 11.417/2006 introduziu o art. 64-B a lei de processo administrativo federal (Lei n.° 9.784/99),
com a seguinte redagdo: “Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a reclamagdo fundada em violagdo de
enunciado da sumula vinculante, dar-se-4 ciéncia a autoridade prolatora e ao 6rgdo competente para o
julgamento do recurso, que deverdo adequar as futuras decisdes administrativas em casos semelhantes, sob pena
de responsabilizacéo pessoal nas esferas civel, administrativa e penal.”

207 Abordei o assunto em Atividade consultiva como viabilizadora da consensualidade judicial — o papel
da consultoria juridica como instrumento para a reducdo da litigiosidade e para a solugdo consensual dos
processos judiciais. Fazenda Publica: atuagdo em juizo, consensualidade e prerrogativas. Organizadores: Daniel
Octavio Silva Marinho [et al.]. Londrina, Thoth Editora, 2022.

208 Faz-se referéncia, como exemplo, a lei n.° 10.522/2002 e o Regimento Interno do CARF (Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais), que assim dispdem, respectivamente: “Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional dispensada de contestar, de oferecer contrarrazes e de interpor recursos, e fica autorizada
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extraordinérios julgados na sistematica da repercussdo geral. Embora sejam solucGes
louvaveis, a edi¢do de leis nesse sentido somente evidencia o fato de que as decisGes em
recursos extraordinarios com repercussdo geral ndo vinculam a administracao publica.

A técnica de julgamento do recurso extraordinario na sistematica da repercusséo geral
se consolidou como forte instrumento de realizacdo da jurisdicdo constitucional. O vasto
ementario de teses e a semanal afetacdo de novos temas pelo Plenéario Virtual revelam seu
relevante papel no desempenho da funcdo de Corte Constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal. A abrangéncia do efeito vinculante das decisbes proferidas em recursos
extraordinarios com repercussao geral ndo pode ser definida conforme cada caso apreciado
pela Corte, pois o casuismo na defini¢cdo da transcendéncia dessas decisbes compromete o
devido processo legal e a previsibilidade do sistema constitucional®®.

O presente estudo realiza uma fotografia do cenéario atual, que parece evidenciar um
momento evolutivo dos instrumentos processuais utilizados na jurisdi¢do constitucional, com
a comunicacdo de procedimentos e efeitos entre as agOes de controle concentrado e o0s
recursos extraordinarios julgados na sistematica da repercussao geral, somando-se, ainda, as
sumulas vinculantes.

Os julgamentos realizados pela Suprema Corte no médulo abstrato assumem, cada vez
mais, feicdo semelhante no que se refere aos seus procedimentos e efeitos, de sorte que a
lacuna normativa quanto a abrangéncia do efeito vinculante das decisdes proferidas em
recursos extraordinarios julgados na sistematica da repercussdo merece ser solucionada, a fim

de que também nessa via processual a forca decisoria da Corte Constitucional se propague

a desistir de recursos ja interpostos, desde que inexista outro fundamento relevante, na hipétese em que a a¢éo ou
a decisdo judicial ou administrativa versar sobre: (...) VI - tema decidido pelo Supremo Tribunal Federal, em
matéria constitucional, ou pelo Superior Tribunal de Justi¢a, pelo Tribunal Superior do Trabalho, pelo Tribunal
Superior Eleitoral ou pela Turma Nacional de Uniformizagdo de Jurisprudéncia, no ambito de suas
competéncias, quando: a) for definido em sede de repercussao geral ou recurso  repetitivo; (...)”. “Art. 99. As
decisdes de mérito transitadas em julgado, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, ou pelo Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional, na sistematica da repercussdo geral ou dos recursos repetitivos,
deverdo ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no &mbito do CARF.”

209 Em recente ensaio publicado no periédico JOTA, Damares Medina propde uma formulacéo teérica
original para que o precedente constitucional seja considerado em sua tridimensionalidade, que seriam ‘o que se
decide’, ‘por que se decide’ e ‘como se decide’, este ultimo, se referindo ao aspecto procedimental de
julgamento pela Corte. A autora aponta a “auséncia de uniformidade procedimental entre casos semelhantes” e
que esse déficit “compromete a racionalidade institucional do STF e fragiliza sua autoridade normativa perante o
sistema de justi¢a”, afirmando, ainda, que “a auséncia de uniformidade procedimental mina a for¢a vinculante da
jurisprudéncia constitucional, pois compromete sua legitimidade, sua previsibilidade e sua capacidade de
orientar o comportamento dos demais atores institucionais.” (MEDINA, Damares. Tridimensionalidade do
precedente constitucional: da nomofilia classica a procedimental. JOTA, 29/03/2025. Disponivel em:
https://www.jota.info/colunas/observatorio-constitucional/tridimensionalidade-do-precedente-constitucional -da-
nomofilia-classica-a-procedimental).



120

com eficécia erga omnes, operando no plano normativo e vinculando, de forma inequivoca, a

administragdo puablica.
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