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Resumo

O trabalho analisa o efeito vinculante, visando compatibilizar o referido instituto
dentro da pratica do controle de constitucionalidade brasileiro, ressaltando a importancia da
interpretacdo da Constituicdo feita pelo STF e a prote¢do dos direitos fundamentais. No
trabalho, os precedentes vinculantes sdo considerados principios, que dispdem de forca
gravitacional justificada pelo principio da igualdade na aplicagdo do direito, ao passo que a
acdo reclamatoria é encarada como um importante instrumento para a interpretacdo dos
precedentes vinculantes, capaz de manter as vias abertas para sua possivel distingdo ou
revogacdo. Nesse sentido, a categoria que impbe a vinculagdo formal do precedente
vinculante constitucional é a norma de decisdo, que seria a proposi¢do juridica apta a
sustentar a conclusdo do tribunal sobre a (in) constitucionalidade do ato impugnado.
Concluimos, de acordo com as atuais decisdes do STF, que a recusa em atribuir efeitos
vinculantes transcendentes mais amplos aponta para um reforco do controle difuso,
permitindo que a interpretacdo principiologica do precedente e seu desenvolvimento
ocorram no controle difuso. A teoria do direito escolhida como suporte das conclusdes do
trabalho foi a de Ronald Dworkin.

Palavras-Chave: CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE - EFEITO
VINCULANTE - RECLAMAGCAO CONSTITUCIONAL - INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL - PRECEDENTES VINCULANTES - JURISDICAO
CONSTITUCIONAL



Abstract

The work provides some discussion regarding the binding effect, which aim to
reconcile such institute within the practice of Brazilian judicial review, pointing out the
importance of the constitutional interpretation made by the Supreme Court and the
protection of fundamental rights. In said work, precedents are binding principles, which
have gravitational force justified by the principle of equality in applying the law and the
constitutional complaint is considered an important instrument for the interpretation of the
binding precedent, capable of keeping the ways open for further distinguishing or
reconsideration of prior decisions. Thus, the category that imposes the formal binding is the
decision norm, which is a legal proposition able to sustain the ruling of the court on the (un)
constitutionality of the act. We conclude that the refusal to give a broader transcendent
binding effect indicates a strengthening of the diffuse control, allowing the interpretation
and development of the precedents. Ronald Dworkin’s theory of law was chosen to support
the conclusions of the study.

Keywords: JUDICIAL REVIEW - BINDING EFFECT - CONSTITUTIONAL
COMPLAINT - CONSTITUTIONAL INTERPRETATION - BINDING PRECEDENT -
CONSTITUTIONAL JURISDICTION
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Introducéo

O sistema de controle de constitucionalidade no Brasil é, sem duvida, o principal e
um dos mais eficazes meios de garantir a prote¢cdo da Constituicdo e, consequentemente,
dos direitos fundamentais. No entanto, este mesmo mecanismo constitucional pode gerar
problemas relevantes a protecdo daqueles mesmos direitos. Tal situagdo pode se concretizar
pela forma com que o funcionamento desse sistema é interpretado pela doutrina e,
especialmente, pelos Tribunais Superiores.

A existéncia de divergéncia jurisprudencial entre os tribunais brasileiros no que diz
respeito a interpretacdo constitucional é preocupante; as demandas processuais no Supremo
Tribunal Federal (STF) s&o enormes e a todo o custo buscam-se formas de uniformizacéo de sua

jurisprudéncia, no intuito de reduzir o nimero de processos no Tribunal, garantir celeridade no
. . L1 .. .
seu trAmite e reforcar a autoridade de suas decisdes™. Na maioria das vezes, contudo, a adogao

de mecanismos uniformizadores da jurisprudéncia constitucional, além de ineficaz (mesmo com
a nobreza de suas intencdes), ndo esta isenta de severas criticas. A criacdo da A¢do Declaratoria
de Constitucionalidade (ADC); do efeito vinculante, através da Emenda Constitucional n°® 03/93;
a extensdo do ultimo & Ac¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade (ADI), a interpretacdo
conforme a Constituicdo e & nulidade parcial sem reducdo de texto, pela Lei n°® 9.868/99; o
aumento dos poderes dos relatores dos tribunais (art. 557, do Cédigo de Processo Civil); a
Repercussdo Geral (art. 543-A, do CPC) e a simula vinculante, por meio da EC n° 45/04,
espelham alguns desses mecanismos que ensejam obediéncia aos precedentes do STF e,
dependendo de como forem interpretados, podem criar problemas mais graves do que aqueles
que intencionaram dar conta inicialmente.

O efeito vinculante, epicentro das recentes modificacdes legislativas, se apresenta como
0 principal mecanismo de articulagdo dos desdobramentos de nosso controle de
constitucionalidade (que envolve um controle difuso de constitucionalidade, exercido por todo

Poder Judiciario, atuando junto com elementos de concentracdo, representados pelas a¢fes de

a problemética da uniformizacdo jurisprudencial sempre foi uma constante no cotidiano do STF. Sobre essa
questdo, sintomatica sdo as palavras do ministro Victor Nunes Leal ainda na década de 60: “a eficiente
organizacdo do trabalho no Supremo Tribunal é um problema que se desdobra em dois outros: o da relativa
estabilidade da nossa jurisprudéncia e o do imediato conhecimento das nossas decisdes.Firmar a
jurisprudéncia, de modo rigido, ndo seria um bem, nem mesmo seria viavel, a vida ndo para, nem cessa a
criacdo legislativa e doutrinaria do direito. Mas vai uma enorme diferenca entre a mudanga, que é
freqlientemente necessaria, e a anarquia jurisprudencial, que é descalabro e tormento. Razoavel e possivel é o
meio-termo, para que o Supremo Tribunal possa cumprir o seu mister de definir o direito federal, eliminando
ou diminuindo dissidios da jurisprudéncia” (LEAL, 1997, p. 29)
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competéncia privativa do STF, cujas decisdes sdo dotadas do sobredito efeito), o que torna
pertinente desenvolver consideragGes acerca da melhor maneira de compatibilizar o referido
instituto dentro da préatica do controle de constitucionalidade, ressaltando a importancia da
interpretacdo da Constituicdo feita pelo STF e a protecdo dos Direitos Fundamentais.
Portanto, devemos nos indagar se a atual tipologia do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, descrita pela doutrina como um controle “misto” com

A X2 . « o
tendéncias a concentracdo”, reflete uma melhor interpretacéo de sua formacéo institucional,

tendo em vista a expansdo da pratica de nossa Justica Constitucional e, mais importante, a
necessidade de protecéo dos direitos fundamentais, em face da interpretacdo que é feita dos
precedentes dotados de efeito vinculante constitucional partindo das vias diretas para o
controle difuso.

Em nosso pais, especificamente, a justificagdo para a vinculagéo constitucional formal
imposta pelas decisdes do STF foi originada por pressupostos bem claros: proporcionar rapidez
no julgamento das demandas naquele tribunal, evitar que decisGes divergentes ao
posicionamento do STF pudessem existir, limitar o controle difuso dos juizes em assuntos de
interesse do governo federal, especialmente na area tributaria, e diminuir a quantidade de
processos a serem julgados pelo STF. Podemos, entdo, afirmar, passados quase vinte anos de
sua existéncia, que o efeito vinculante cumpriu tais fungdes ou, ainda, que a melhor forma de
interpretar tal instituto seja uma leitura que acentue suas possiveis consequéncias instrumentais?
Uma interpretacdo que enxerga o efeito vinculante como a panaceia para resolver problemas de
quantidade de processos no STF e como instituto capaz de “limitar a discricionariedade” do
intérprete, ensejando a “aplicacdo” automatica do precedente da suprema corte tendem a

corroborar a propalada compreensdo de nosso sistema de controle de constitucionalidade como
. A ~ 3
misto, com forte tendéncia a concentracao™.

Sera, no entanto, esta a interpretacdo que melhor justifica o efeito vinculante em
nossa jurisdi¢do constitucional?

Apenas para ficarmos, nesse momento, em uma analise mais quantitativa, temos
motivos para ndo aderir a referida interpretacdo tdo apressadamente. Se a justificativa
principal for a diminuigdo dos processos a serem julgados pelo STF, o argumento néo se
justifica. Como apontado mais acima, o efeito vinculante surgiu em nosso ordenamento

constitucional em 1993, ano em que foram protocolados 24.377 processos no STF e,

% Nesse sentido, se posiciona Clermérson Cléve (2000, p. 91) em obra que se tornou referéncia sobre o controle
oncentrado de constitucionalidade.

Nesse sentido, cf., por todos, as consideracdes de Gilmar Mendes (2009).
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consolidado no nivel infraconstitucional em 1999, quando, no ano seguinte, foram protocolados
105.307 processos. N&do obstante tal efeito, o nimero de processos protocolados ndo reduziu de
maneira significativa nos anos subsequentes, alcangando, inclusive, um grande aumento no ano
de 2003, com 160.453 processos protocolados, mesmo com o efeito vinculante para Acéo
Declaratéria de Inconstitucionalidade, interpretagdo conforme a Constituicdo, nulidade parcial
sem reducdo de texto e para a recém regulamentada Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental. Todavia, é bem verdade, ainda que o nimero de processos protocolados tenha
reduzidos nos anos posteriores, por conta da Repercussdo Geral, o nimero de a¢es que chegam
a nossa suprema corte ainda é exorbitante e, desmentido a propalada diminui¢do de julgados
pelo efeito vinculante, o nimero de processos protocolados ainda é muito superior agquele no
ano de 1993.

Por outro lado, se o argumento utilizado for aquele, segundo o qual, o efeito
vinculante teria o conddo de evitar divergéncias interpretativas sobre as normas
constitucionais ao limitar o controle difuso, reforgando, portanto, o controle concentrado,
algumas evidéncias devem ser constatadas para embasar tal concluséo. Por exemplo: a)
limitacOes que possam ser justificadas pela melhor interpretacdo das normas constitucionais
que disponham sobre o controle de constitucionalidade das leis e sobre o efeito vinculante;
b) a existéncia de limitacOes formais positivas para o exercicio do controle difuso; c) uma
maior concentragdo das matérias constitucionais na competéncia exclusiva do STF e, 0 mais
importante, d) o monopodlio da declaragdo da (in) constitucionalidade das leis e atos
normativos por parte do STF.

No momento, apenas para justificar uma possivel releitura do efeito vinculante, nos
limitaremos a observar se 0 mesmo possibilita a limitagcdo do controle difuso. Para tanto,
utilizaremos o exemplo da ADC. Nunca foi novidade para ninguém que a referida acéo
constitucional foi criada para obstar o controle difuso, mais especificamente, as liminares
contra o poder publico federal, em face de matérias tributarias, interpretacéo que se reforga

por conta do carater limitado de seu objeto e (quando da sua criacéo) do limitado rol de
legitimados ativos®. Do mesmo modo que o efeito vinculante, em razdo de sua pratica

jurisprudencial, ndo se trata da melhor leitura que podemos dar a ela. Isto porque, seguindo
0 proposto por Antonio Maués (2010, p. 373-376), das decisdes do STF que poderiam,
supostamente, obstar o controle difuso, temos as decisdes cautelares e de procedéncia em

4 De acordo com a redagdo do § 4° art. 102, da CRFB/88, atribuida pela EC n° 03/93, antes da posterior
alteracéo realizada pela EC n° 45/04, a acdo declaratoria de constitucionalidade somente poderia ser proposta
pelo Presidente da Repulblica, pela Mesa do Senado Federal, pela Mesa da Camara dos Deputados ou pelo
Procurador-Geral da Republica, em face de leis e atos normativos federais.
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ADC. Todavia, podemos observar que a ADC é uma agao constitucional de pouco impacto
na jurisdicdo constitucional, o que invalida quaisquer conclusbes a respeito de uma
prevaléncia do controle concentrado ou de limitag&o do controle difuso, uma vez que, desde
1993, data de sua criagéo, até fevereiro de 2011, foram protocoladas apenas 28 (vinte e 0ito)
Acdes Declaratdrias de Constitucionalidade. Dentre elas, apenas 06 (seis) foram julgadas
procedentes e apenas 02 (duas) agdes com liminares estdo, atualmente, aguardando
julgamento de mérito (ADC n° 11 e 18). Se a ideia era possibilitar que o governo federal,
por meio da ADC, pudesse evitar a existéncia de decisdes divergentes a seus interesses no
controle difuso, o minimo que poderiamos esperar é que tal legitimado processual fosse o
que mais trouxesse tais questdes ao STF. Entretanto, apenas 05 (cinco) Ag¢bes Declaratorias
de Constitucionalidade, das 28 (vinte e oito), foram propostas pelo Presidente da Republica
e apenas uma, pela mesa do Senado.

Feitas tais consideracdes, nos parece que uma releitura do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, especialmente, em face do efeito vinculante, se torna
necessaria.

O trabalho utilizou, de forma preponderante, a abordagem hermenéutica, que ndo se
configura como um método, mas como uma filosofia, portanto, mais preocupada com a
fundamentacédo e justificacdo das probleméticas de acordo com as perspectivas do intérprete,
ndo de maneira arbitraria, mas em compasso com as respostas que sdo consideradas as melhores,
do ponto de vista da reconstrucédo feita dos problemas a serem discutidos e com a tradi¢do que
se pretende estudar, no caso, a brasileira. Como se trata de uma abordagem juridica, as
reconstrucBes das justificativas sdo feitas & luz das melhores interpreta¢des dos principios
constitucionais brasileiros, de acordo com nossa moralidade politica.

As obras doutrinarias foram selecionadas por serem as mais importantes e mais
recentes a respeito das tematicas objeto de estudo, seja no campo da jurisdi¢cdo
constitucional, dos precedentes, do efeito vinculante e da interpretacdo constitucional. No
intuito de uma maior atualizac&o, foram consultadas obras periddicas de bastante prestigio
interno e no exterior, tendo sido realizada a busca de artigos por meio da rede mundial de
computadores, mais especificamente, quanto aos artigos de origem europeia, no site Dialnet
(http://dialnet.unirioja.es) e, quanto aos de origem norte-americana, nos proprios sites das
revistas citadas nas referéncias. Ndo obstante sua importancia, adesdo e reconhecimento,
algumas obras de autores brasileiros foram criticadas por estarem em descompasso com a
teoria do direito que julgamos como a mais acertada para a compreensdo do direito

brasileiro, que é a de Ronald Dworkin.
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A jurisprudéncia coletada no trabalho, consubstanciando a pesquisa documental, foi
retirada do sitio oficial do Supremo Tribunal Federal (www.stf.jus.br) e compreendeu, de
maneira preponderante, o periodo apos a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, em
especial, as decisdes que envolveram questdes relacionadas a interpretagdo do efeito
vinculante, assim como as decisdes paradigmaticas importantes para a ratificacdo das
conclusdes tedricas. Tais decisdes foram estudadas por meio, de acordo com os objetivos do
ponto estudado, das fundamentacbes invocadas pelos ministros, considerados
individualmente (ou seja, no intuito de delimitar o pensamento de cada componente do
Tribunal acerca do assunto objeto de estudo) ou conjuntamente (buscando o que poderiamos
tomar como o entendimento do STF acerca do tema). Para tanto, foram estudadas as
decisdes monocréaticas e 0s acorddos em sua inteireza, ndo apenas, portanto, o estudo das
ementas, buscando os principios juridicos que as fundamentaram.

No primeiro capitulo serdo revisitadas as principais formulagdes tedricas que
envolvem os modelos classicos de jurisdicdo constitucional, quais sejam: o0 modelo norte-
americano e o europeu. Em tal analise, veremos como sua hibridacéo e circulagdo em outros
ordenamentos impuseram uma releitura dos pressupostos tedricos que animaram tais
modelos, mais especialmente, a superacdo das dicotomias basicas que gravitavam entorno
de tais modelos (difuso/concentrado e concreto/abstrato). Tais alteragbes sdo mais sentidas
no modelo europeu, dai a necessidade de estudar a fungdo de Legislador Negativo atribuida
por Kelsen, assim como a revisdo da concepcdo de Constituicdo que ocorreu no continente
europeu apos a Segunda Guerra. Apos assentar a obsolescéncia da dicotomia classica
difuso/concentrado, que também contamina as teorias sobre a existéncia de um sistema
misto de controle de constitucionalidade, como o brasileiro, sera apresentada uma nova
proposta classificatoria, julgada como capaz de melhor analisar o carater plural da
administracdo da jurisdi¢do constitucional em nosso pais, com base nos estudos do italiano
Lucio Pegoraro e do Espanhol Fernandez Segado.

Por fim, serdo realizadas criticas acerca das consideracbes doutrindrias mais
importantes sobre as interpretacdes feitas acerca da jurisdigéo constitucional brasileira, bem
como sera feita uma defesa, fundamentada nos estudos de Antonio Maués, do carater
integralmente desconcentrado do nosso plural sistema de controle de constitucionalidade,
em oposicdo, portanto, as classificagbes que o consideram como um modelo misto (dos
modelos classicos) com tendéncias a concentrag&o.

O segundo capitulo, por sua vez, realizard uma reflexdo sobre o efeito vinculante.

Seré&o discutidas suas premissas e suas propaladas funcdes, de acordo com os debates
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legislativos e de importante doutrina nacional que se ocupou do tema, a fim de analisar se
aquelas sdo compativeis com a melhor interpretacdo do instituto na pratica de nossa
jurisdigdo constitucional. Para tal intento, serdo estudados os limites subjetivos e objetivos
do efeito vinculante e, neste ponto especifico, importantes considerages teoricas iniciais
serdo feitas sobre a chamada teoria da transcendéncia dos fundamentos determinantes.

Posteriormente, serd analisada a natureza juridica da Reclamacdo Constitucional,
ocasido em que serd proposta uma releitura dos principais precedentes do STF acerca do
instituto, a fim de ressaltar sua importancia para jurisdigdo constitucional e de que modo as
decisfes naquela acdo interagem e sdo importantes para a compreensdo e delimitagéo da
teoria dos fundamentos determinantes no &mbito do STF.

O terceiro capitulo apresentara algumas construgbes tedricas a respeito dos
precedentes em nosso ordenamento juridico. N&o apenas daqueles dotados de efeito
vinculante, mas de todos os precedentes judiciais e de sua constante importancia nos
diversos momentos historicos do direito brasileiro. Nestas consideracdes, serdo feitas
criticas ao modo como, atualmente, se compreende os precedentes no Brasil, fruto da
predominancia, em nosso pais, das teorias positivistas do direito.

Tendo em vista as limitagdes tedricas enfrentadas pelo positivismo, em face das
particularidades imanentes ao estudo dos precedentes, serd necessario que adotemos uma
teoria do direito que apresente a melhor interpretacdo daqueles e que seja capaz de oferecer
uma justificativa constitucionalmente adequada para a existéncia de decisdes judiciais que
se tornam precedentes, como aquelas funcionam e os diferentes graus de vinculagcdo que
pode produzir.

Como teorias do direito escolhidas para oferecer respostas aos questionamentos
acima, serdo apresentadas as de dois autores norte-americanos: Ronald Dworkin e Cass
Sunstein, escolhidos por serem reconhecidos juristas e tratarem de maneira divergente, mas
consistente, sobre as questdes suscitadas pelo trabalho: fungdo da jurisdicdo constitucional,
interpretacéo e precedentes.

Acolhidas as teses de Dworkin e rejeitadas as de Sunstein, o capitulo finaliza com
algumas compatibilizagBes das teorias do primeiro a realidade peculiar do controle de
constitucionalidade brasileiro, tais como: a constante divergéncia tedrica entre 0s ministros;
a auséncia de um caso concreto no controle exercido por meio das a¢des diretas; a formagao
do fundamento de um precedente, tendo em vista a divergéncia na fundamentacdo e a
convergéncia quanto ao resultado; o fato do precedente ser formulado por meio de decisdes

acerca da (in) constitucionalidade de um ato e a auséncia de um voto institucional unificado.
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No quarto ultimo e capitulo serdo tragadas algumas consideragdes criticas a respeito
da utilizacdo de meétodos na interpretacdo constitucional, em contraposi¢do a abordagem
hermenéutica esposada pelo trabalho. Por conseguinte, serdo discutidos os constantes
sincretismos metodoldgicos que permeiam a compreensdo da interpretagdo constitucional
em nossa doutrina, enquanto momento importante para a extracdo dos fundamentos
determinantes de um precedente. Ou seja, quanto melhor compreendermos a interpretagdo
constitucional, melhor sera a compreenséo dos principios que embasam os precedentes que
podem ser extraidos da interpretagéo feita pelo STF.

Tomando por base Dworkin, sera proposto que seria melhor para a compreenséo da
interpretacdo da Constituicdo brasileira considerar que suas normas mais importantes sejam
principios que espelham obriga¢des morais politicas, ensejando uma interpretagdo carregada
de contetdo, igualmente, moral, dispensando o recurso ao método e possibilitando uma
abertura epistemologica dos votos dos ministros, capaz de facilitar a critica das decisoes.

A leitura moral da Constituicdo serd importante para desenvolver a ideia de que os
precedentes vinculantes sdo principios que operam por meio de sua forca gravitacional,
modulada pelo principio da igualdade na aplicagdo do direito. Nesse passo, como alguma
categoria representa o limite objetivo do efeito vinculante, serd necessario que interpretemos
qual norma serd capaz de exercer a vinculagcdo formal imposta por aquele instituto.

Feitas tais consideragdes, alguns outros questionamentos tentaram ser respondidos,
especialmente aqueles relacionadas a necessidade de se realizar as distingbes dos
precedentes, determinando a modulacéo de forga gravitacional; o papel da Reclamacéo
Constitucional como importante instrumento de interpretacdo dos precedentes vinculantes,
servindo, inclusive, para realizar disting0es e possiveis revoga¢des dos mesmos e, por fim,
de que maneira o carater plural e integralmente desconcentrado da jurisdicdo constitucional
é importante na defesa dos direitos fundamentais, especialmente, quando o STF declara nas
vias diretas que uma lei é constitucional e deve permanecer no ordenamento juridico.

E valido ressaltar que, mesmo que as consideragdes trazidas no corpo do trabalho
sejam extremamente criticas quanto ao trato cotidiano do efeito vinculante pela
jurisprudéncia e doutrina, ndo advogamos, contudo, pela sua inconstitucionalidade. Pelo
contrario: consideramos que se trata de um instituto paradigmatico que necessita de uma
interpretacdo que afaste a possibilidade dele causar lesbes a Direitos Fundamentais,
acarretando, em consequéncia, sua inconstitucionalidade. Portanto, o efeito vinculante sera

interpretado de acordo com a teoria do direito que, cremos, apresenta-o sob sua melhor luz.
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CAPITULO 1. UM NOVO OLHAR SOB O SISTEMA DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO.

1.1 . AEXPANSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

José Afonso da Silva (1999, p. 09-10) conceitua a jurisdicdo constitucionals, em sentido

estrito, como a incumbéncia dos 6rgdos do Poder Judiciario ou de um poder independente, de
solucionar os conflitos entre as normas juridicas ordinarias e a Constituicdo. Mais amplamente,
é a entrega aqueles érgdos da fungdo de solucionar conflitos constitucionais. Ou seja, isso
demonstra que a jurisdicdo constitucional ndo se esgota e ndo se limita no controle de
constitucionalidade das leis, abarcando toda ac¢do daqueles 6rgdos que tenha como fundamento
normas constitucionais, como a violacdo a direitos fundamentais, a aplicacdo das normas
eleitorais, conflito de atribuicbes entre 6rgdos e entes federativos etc. O autor divide,
consequentemente, em quatro tdpicos as possibilidades de atuacdo da jurisdi¢do constitucional:
1) com controle de constitucionalidade; 2) das liberdades: atuagdo judicial mediante a provacédo
de ac¢Bes constitucionalmente previstas para a defesa de direitos fundamentais; 3) organica:
solucdo de conflitos entre érgdos dos poderes constituidos, envolvendo suas competéncias e
atribuicdes constitucionais e 4) comunitaria ou internacional: solu¢do de conflitos derivados da
aplicacdo das disposi¢des internacionais, incorporadas ao ordenamento interno, quando afetadas

por atos de autoridades ou disposi¢des legislativas contrarias a essas normas externas.

Portanto, o termo jurisdicdo constitucional € empregado em varios sentidos, mas poucos
sdo coincidentes. A ndo univocidade dos termos utilizados estd relacionada, de acordo com
Llorente (2001, p. 338) a necessidade de se estudar, sobre uma Unica perspectiva, institutos
diferentes, pois na maior parte dos paises europeus, diferentemente do que ocorre nos Estados
Unidos da América, jurisdicdo constitucional e jurisdicdo que aplica a Constituicdo
(constitutional adjudication) ndo sdo termos equivalentes, pois, ainda que todos os juizes devam

aplicar a Constituicdo para determinar a legalidade e constitucionalidade de

S Cappelletti (1992, p. 23-25) considera que a jurisdicdo constitucional ou justi¢a constitucional néo se limita
ao controle de constitucionalidade das leis, este € apenas um dos seus aspectos, ainda que um dos mais
importantes. No entanto, pondera que a fungéo da jurisdigdo constitucional pode ser resumida na ideia de tutela
e atuacdo judicial dos preceitos constitucionais. Seguiremos com o referido conceito no decorrer do trabalho,
sem embargo dos acréscimos posteriores.
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alguma lei ou ato administrativo, o0 monopolio da decisdo de inconstitucionalidade se
mantém em um tribunal constitucional®.

Fernandez Segado (2004, p. 01-06) considera a universalizagdo da justica
constitucional um dos fendmenos mais relevantes dos ordenamentos constitucionais atuais.
Com efeito, a justica constitucional é filha da cultura do constitucionalismo, que entende a
Constituicdo como lei suprema, capaz de limitar o poder, apresentando um conjunto de
principios a serem resguardados pelos juizes, em razdo do governo constitucional
democratico. A justica constitucional estd imbricada com os ideais democréaticos de tal
modo, que é impensavel sua existéncia e desenvolvimento em regimes autoritarios. Nao por
acaso, o ressurgimento ou o fortalecimento da justi¢a constitucional se realiza apds a queda
dos regimes autoritarios na Europa.

Podemos afirmar, com apoio em Favoreau (2004) e Tania Groppi (2005), que quatro
ondas marcaram a expansdo da jurisdi¢do constitucional europeia: a primeira se deu no
periodo entre guerras, e compreende as experiéncias austriaca (1920), checoslovaca (1920),
alema (1925) e espanhola (1931), todas marcadas por sua curta duragdo e sucumbéncia a
regimes ndo democraticos.

A segunda onda é observada no periodo posterior a Segunda Guerra, quando se
consolida a experiéncia dos Tribunais Constitucionais na Italia (1948), Alemanha (1949) e

Austria (1945) e, ainda que com ressalvas quanto ao seu papel institucional & época, 0

Conselho Constitucional Francés (1958)7.

6 Para Kelsen (2007, p. 123-125), a garantia jurisdicional da Constitui¢do era identificada com a jurisdi¢do
constitucional. Para o mestre de Viena, trata-se de um conjunto de medidas técnicas que visam garantir o
exercicio regular das funcdes estatais. A legislacdo e sua aplicacdo séo atos de criagdo/aplicagdo do direito em
etapas hierarquicamente distintas, nesse sentido, Constituicdo, lei e sentenga sdo atos que ddo concrecdo a
vontade estatal. A Constituicdo e as leis sdo normas juridicas gerais, enquanto o regulamento e a sentenca
normas juridicas individuais, ou seja, sdo atos de concretizacdo do direito. Dessa forma, enquanto o vetor se
encaminha da dire¢do Constituicdo/sentenca, diminui o grau de criacdo e aumenta o de aplica¢do do direito.
Importante notar o carater formal dessa conceituacdo, na medida em que a defesa dos direitos fundamentais
aparece como uma funcéo indireta da jurisdigdo constitucional, motivo pelo qual ndo a adotamos, conforme
veremos mais adiante.

" De acordo com Pierre Bon (2009, p. 315-319), a reforma constitucional no artigo 61-1, datada de 23 de julho de
2008, permitiu que o conselho constitucional francés pudesse fiscalizar a constitucionalidade de leis que antes ndo
podiam ser controladas, por conta da natureza abstrata e a priori do controle de constitucionalidade Francés. A
solugdo da reforma foi, de acordo com o autor francés, parcialmente original, uma vez que se distancia dos demais
paises europeus, por conta de duas singularidades: a questdo prioritaria de constitucionalidade (question

prioritaire de constitutionnalité) apenas pode ser suscitada quando em jogo direitos constitucionais e apenas
pode ser apresentada pelos juizes dos tribunais superiores. Portanto, ndo seria controlavel qualquer
inconstitucionalidade, apenas aquela que violar direitos e liberdades constitucionais. Quanto a apresentagdo da
questdo, as partes apresentam o caso para o juiz ordindrio e estes, em seguida, devem apresentar a questdo ao
conselho constitucional; tais juizes, é bom ressaltar, sdo apenas aqueles das cortes superiores (0 conselho de
estado e a corte de cassacdo). Importante ressaltar que muitas raz8es sdo levantadas para entender a cria¢do do
controle de constitucionalidade repressivo em Franga, tais como: uma constante marginaliza¢do dos direitos
constitucionais, as frustradas tentativas de alteragfes constitucionais da década de 90, bem como a crescente
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A terceira onda, por sua vez, comega em meados dos anos 70 com a reestruturagao
democratica de Portugal e Espanha e a criag&o de seus respectivos Tribunais Constitucionais
em 1978 e 1976, bem como, igualmente, com a experiéncia grega de 1975.

Por fim, a partir do final da década de 80, os paises da Europa Centro-Oriental
passam a adotar os modelos de Jurisdicdo Constitucional encabecados pela mudanca
constitucional Hangara de 1989, seguidos pela constituicdo albanesa de 1998 e finlandesa,

. . . 8
no ano imediatamente posterior .

Por conta do objeto do trabalho, as consideracdes acerca da jurisdicdo constitucional
serdo aquelas em sentido estrito, ou seja, analisaremos, preponderantemente, as funcdes

relacionadas ao controle de constitucionalidade das leis e a defesa dos Direitos Fundamentais.

1.2 - A NECESSIDADE DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL:

A crise dos Poderes Executivo e Legislativo

Em conhecido ensaio acerca da jurisdicdo constitucional, Cappelletti (1984, p. 599)
aponta que sua expansdo foi mais sentida apds a 22 Guerra Mundial®. Como consectério

l6gico dessa expansdo, surgiram tribunais constitucionais ou estes foram reforgados ou
reestruturados onde ja existiam, uma vez que seus antecedentes eram, a epoca, bastante
escassos e de éxito limitado, como, por exemplo, os tribunais da Checoslovaquia de 1918,

da Austria de 1920, e da Espanha de 193110.
Dentre as razdes da expansdo e da necessidade de uma jurisdi¢do constitucional forte,
podemos destacar o preocupante crescimento do legislativo, do executivo e da expansdo das

declaragdes de direitos nas constitui¢cbes. De acordo com o autor italiano (CAPPELLETTI,

jurisprudéncia internacional sobre direitos humanos oferecida pela Corte Europeia de Direitos Humanos, que
influenciou no parametro de constitucionalidade local, por meio do chamado controle de convencionalidade
gCARILLO, 2010, p. 588-590).

Tania Groppi (2005, p. 42) prevé uma quinta onda da justica constitucional, calcada no impacto do direito
europeu comunitario, da internacionalizacdo dos direitos humanos e de sua protecdo pelos Tribunais
gupranacionais.

Ainda de acordo com o autor italiano, todos os paises que emergiram de uma experiéncia anti-democratica
buscaram na justica constitucional uma forma de evitar a volta de tais regimes e a garantia dos direitos
fundamentais (CAPPELLETTI, 1968, p. 39-40). A razdo da instalacdo desse controle dos poderes estatais nao
esta desvinculada da experiéncia nacional-socialista presente na segunda guerra mundial, uma vez que o
desprezo total pelos direitos e liberdades, o terror e a impunidade daquele regime fizeram com que fossem
necessarios mecanismos para fechar a possibilidade de um futuro abuso do poder pablico. A esse respeito, a
legislagdo ndo pode se considerar como uma excecdo - mesmo um legislador democréatico estd obrigado a
subordinar os objetivos politicos aos critérios juridicos constitucionais (BACHOF, 1986, p. 840).

Sobre tais experiéncias, conferir, por todos, o importante trabalho de Pedro Villalon (1987).
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1984, p. 604-605), o aumento da demanda estatal por intervenges legislativas sobrecarrega
0 legislador. N&o obstante esse clamor, o parlamento, nestas sociedades, estd sempre
abarrotado e preocupado com problemas politicos de extrema importancia, o que afeta sua
capacidade e prontiddo requeridas para satisfazer as sempre crescentes necessidades
legislativas. Como possuem muito trabalho, devem abdicar de algumas competéncias em
detrimento de outros poderes para que possa funcionar normalmente. Esta abdicacéo, em
grande parte, e feita em favor do Poder Executivo e de sua regulamentacéo de emergéncia.

Nesse passo, o Estado providéncia se torna Estado administrativo e uma crescente
desconfianga passa a circundar tais poderes. O parlamento se mostra incapaz de exercer sua
fungdo de drgdo onipotente de desenvolvimento social. A demora em sua prestacéo resulta
em leis defasadas desde o momento de sua promulgagédo; muitas, inclusive, ineficazes ou
contraproducentes.

Cappelletti (1984, p. 608) considera, todavia, que os tribunais da tradicdo romano-
germanica pouco tém se esforgado em desenvolver tais responsabilidades de fiscalizacéo da
atividade dos demais poderesll. Nesse passo, o Judiciario se vé diante da seguinte situagéo:
1) permanecer estanque em sua fungéo judicial tipica, tradicional ou 2) elevar-se ao nivel
dos outros ramos e converter-se em um terceiro gigante, para controlar o legislador
mastodonte e o executivo leviata.

Na segunda opgdo, mais adotada, o judiciario surge como um terceiro gigante,
ombreando os demais podereslz. Nesse passo, deixa de cuidar apenas de questdes entre 0s

cidaddos para tratar do controle das bancadas politicas (CAPPELLETTI, 1984, p. 611).

A crescente adocdo de declaragbes de direitos e 0 consequente (e necessario)

desenvolvimento da fung&o criativa da justiga constitucional.

1 E notdria a desconfianca e inseguranca nutrida por Mauro Cappelletti (1992, p. 89-93) em face do Poder

Judiciario no trato de questes constitucionais. Uma das justificativas langadas pelo italiano é que nédo se
poderia confiar a interpretacdo das normas constitucionais, que diferem da legislagdo ordinéria (pois prevéem
programas futuros de aplicacdo e diretrizes), ao juiz de carreira, que recebe os ecos dos clamores sociais de
maneira atenuada e que ndo estaria preparado para interpretar tal norma que, via de regra, é feita de maneira
discricionaria e equitativa. Como ratificacdo de seu pensamento, o autor cita o fracasso na fungéao de intérpretes
constitucionais exercida pela corte de cassacdo italiana. Por outro lado, afirma que a experiéncia americana foi
exultante, porque o instituto da Judicial Review surgiu junto com a Suprema Corte, 0 que exigiu dos juizes que
a integraram coragem suficiente para aplica-la.
12 otto Bachof (1986, p. 837) considera que a divisdo das fungdes do judiciario em jurisdigdes civis e penais é
antiquissima, ja a ideia de submeter os Poderes Legislativo e Executivo ao controle de tribunais independentes
é bastante recente, uma vez que pressupde a existéncia prévia e constitucionalmente estruturada da separacéo
dos poderes.
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Trata-se de um fendmeno crescente, observado entre os paises de ambas as tradi¢oes
de familias juridicas (CAPPELLETTI, 1984, p. 615-616), que surge como reflexo imediato
da crise anterior (crescimento dos Poderes Executivo e Legislativo), pois a existéncia de tais
direitos de defesa em face do poder publico sugere a possibilidade de que estes nucleos de
regras e principios mais protegidos ndo podem ficar a mercé dos legisladores e da
administracéo publica.

O papel desempenhado pela jurisdicdo constitucional na defesa dos direitos
fundamentais demonstra sua crescente importancia e pode ser encarado como um dos
principais motivos de sua expansdo e reconhecimento. Nesse sentido, & importante notar a
jurisprudéncia dos tribunais constitucionais europeus, visando a protecdo dos direitos
fundamentais, especialmente, de leis advindas de experiéncias autoritarias anteriores.

Dentro dessa perspectiva, um dos exemplos mais expressivos do impacto dos
. . . o o 13 ., .
direitos fundamentais no funcionamento da jurisdigdo constitucional™™ estd na experiéncia

francesa, onde o Conselho Constitucional, outrora limitado materialmente na realizacdo do
controle de constitucionalidade preventivo, em 1971, incorporou no bloco de
constitucionalidade (pardmetros de controle) o preambulo da Constituicdo de 1958 (que
continha referéncias a declaracdo dos direitos do homem de 1789 e ao predmbulo da
Constituicdo de 1946). Através dessa deciséo, o0 Conselho passou a controlar efetivamente a
constitucionalidade das leis com relagdo a violagGes a direitos e liberdades (PEGORARO,
20044, p. 30-31). Favoreu (2004, p. 99) fala que houve uma verdadeira revolugdo, quando o
conselho constitucional reconhece forga normativa ao predmbulo da constituicdo de 1958,
porquanto seu texto continha poucas normas relativas aos direitos e garantias fundamentais.
Ou seja, caso o conselho se limitasse ao proprio texto da carta francesa, pequeno seria o
desenvolvimento do controle da constitucionalidade (preventivo) de leis que pudessem
violar tais direitos. Por conta desse alargamento do pardmetro do controle de
constitucionalidade, ainda de acordo com Favoreu (2004, p. 101), o namero de liberdades
politicas aumenta a cada ano, especialmente, nas seara do direito penal e processual penal.

Esta expansdo da justiga constitucional pds-Segunda Guerra Mundial ndo foi por acaso.

As sistematicas violagbes dos direitos humanos perpetradas pelos regimes autoritarios

13 Ainda que tenha ocorrido em momentos diferentes, o impacto dos direitos fundamentais como fator de maior
desenvolvimento na préatica da jurisdicdo constitucional pode ser sentida, igualmente, nos Estados Unidos, pois,
mesmo que em 1810 outra deciséo tenha confirmado aquela de 1803, o judicial review apenas se consolidou
alguns anos ap6s a guerra civil com a promulgacéo da Bill of Rights (emendas da guerra civil) (PEGORARO,
2004a, p. 34). Através da doutrina da incorporacéo, os direitos da declaragdo se estenderam as autoridades
publicas estaduais, ainda que suas constituicdes dispusessem de forma diversa da federal, por meio da
interpretacdo que a Suprem Corte realizou da clausula do devido processo legal (CORWIN, 1986, p. 228).
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possibilitaram uma revitalizagdo da nogdo de jurisdicdo constitucional, acompanhada de
uma reformulagdo (na Europa, € bem verdade) do proprio conceito de Constituigao.
Recuperado seu status de norma juridica, inumeras consequéncias decorreram daquela
reformulagdo, pois as Constituicbes deixaram de ser encaradas como simples cartas de
intencdes, bem como, ao mesmo tempo, ganharam forga as discussdes a respeito de quem
deveria ser seu guardido. LLorente (2001, p. 340), ndo por outra razdo, afirma que, na
Europa, a jurisdicdo constitucional € uma instituicdo propria das novas democracias e existe
nos Estados cuja tradicdo democratica é quebradica e ndo, salvo de forma parcial e limitada,
naqueles outros cuja evolugédo constitucional se estabeleceu sem quebras mais graves que as

originadas pelas guerras mundiais.

1.3 — OS MODELOS CLASSICOS DE JURISDICAO CONSTITUCIONAL E SUA
SUPERACAO: a circulagio dos modelos, aproximagcdes e hibridaco.

Os modelos com que os paises realizam a jurisdi¢éo constitucional variam de acordo
com inumeros fatores, como, por exemplo, seu historico institucional, o tipo de Constitui¢cdo
adotada, 0 modelo de Estado adotado e, por fim, as particularidades do ordenamento
juridico. N&o obstante estes fatores serem capazes de demonstrar a razdo das diferentes
formas de prestacdo da jurisdigdo constitucional, os germes desses modelos se encontram
em dois outros classicos: 0 modelo americano da judicial review e o europeu.

Quanto ao primeiro modelo, da judicial review, historicamente representado pela
Constituicdo estadunidense, o exercicio da jurisdicdo constitucional é confiado a todo
aparelho jurisdicional e ndo se distingue da justica ordindria, uma vez que os diversos
litigios, de qualquer natureza, séo julgados nas mesmas condi¢cBes, com aplicacdo das
normas constitucionais. Ou seja, ndo existe um especifico contencioso constitucional, assim
como ndo existe um contencioso administrativo especifico, ndo podendo se distinguir as
matérias que sdo levadas a conhecimento dos tribunais pelas normas juridicas a serem
aplicadas (FAVOREU, 2004, p. 17). Tendo em vista que as questdes acerca da
constitucionalidade das leis ndo s&o julgadas por meio de processos especificos, mas sim
por meio das competéncias originarias ou recursais dos tribunais, as decisdes proferidas
surtem efeito apenas inter partes e a inconstitucionalidade da lei gera efeitos declarativos ex
tunc, por conta da supremacia da Constituicao.

Como mecanismo de uniformizacdo das decisdes constitucionais, o modelo americano

dispde do stare decisis como um principio segundo o qual, dito em poucas palavras, a decisédo



25

de um orgéo judicial de hierarquia superior vincula os demais (CAPPELLETTI, 1992, p.
80). Funciona mesmo que as Cortes estaduais e federais divirjam, pois a Suprema Corte
(6rgéo éapice do edificio judicial norte-americano) sempre poderé decidir o conflito de forma
vinculante, acarretando que um julgamento que seria de cogni¢cdo de uma questdo
incidental, surta, consecutivamente, efeitos erga omnes (CAPPELLETTI, 1992, p. 81).
Nesses casos, ndo haveria uma “invasdo” no Poder Legislativo, pois 0 caso seria apenas de
interpretacdo, ou seja, nos casos semelhantes esta lei ndo se aplica, permanecendo nos
registros legislativos (on the books), mas como lei morta (CAPPELLETTI, 1992, p. 82), o
que torna a aplicagéo inapropriada para os tribunais inferiores €, justamente, o stare decisis.

No modelo europeu, em sua forma originalmente concebida por Kelsen (2007), por
sua vez, o contencioso constitucional é exclusivamente exercido por um tribunal (que ndo
faz parte do Poder Judiciario) especialmente constituido para esse fim, que julga sem a
existéncia necessaria de um litigio. Como caracteristicas do modelo, podemos citar: a)
processo autbnomo de constitucionalidade: o exame ndo é feito de forma incidental,
suscitado no curso de um processo ordinario, mas através de um processo que esgota Seus
fins com a declaracio sobre a validade ou nio da norma impugnada; b) Unico e especifico
orgédo de controle: a fiscalizagdo da constitucionalidade esta restrita a um 6rgéo que detém
todas as caracteristicas de independéncia de um orgéo jurisdicional e c) eficacia imediata ou
geral (erga omnes): os efeitos emanados deste processo afetam, de maneira significativa, a
validade e a vigéncia da norma considerada inconstitucional (VILLALON, 1987, p. 34).

Na Constituicdo Austriaca de 1920, em sua redagéo originaria, a questdo era levada
por meio de um processo autbnomo (CAPPELLETTI, 1992, p. 104-105). Antes da reforma
constitucional de 1929, apenas os 0rgédos politicos podiam acionar a Corte para pleitear a
inconstitucionalidade de uma lei, ndo poderiam fazé-lo, nessa medida, os orgdos judiciais
(FAVOREU, 2004, p. 18)14. Dogmaticamente, Kelsen, ainda que estivesse baseado na
supremacia da Constituicdo e na sua rigidez, postulava a necessidade de controle da
constitucionalidade das leis em fungdo da hierarquia normativa que ele defendia, ou seja, os

critérios hierarquicos determinavam a invalidade de uma lei, ndo, necessariamente, 0

contetdo substancial das normas constitucionais (PEGORARO, 20044, p. 38)15. A ideia de

14 . x - .
Anteriormente, apenas o governo federal e dos Lénder eram legitimados para propor o recurso direto.
Importante lembrar que Kelsen (2007, p. 174) entendia que a forma de uma acdo popular seria mais coerente
com as finalidades a que se presta a jurisdigdo constitucional, porém o risco de agdes temeréarias e de entraves
nas fungbes do tribunal repeliram a adocéo de tal medida.
15 kelsen (p. 130-132) afirma, partindo do explicitado na nota 6 supra, que a jurisdi¢do constitucional revolve em
torno da questdo da regularidade da producgéo normativa. Para entender o que € resguardar uma Constituicdo, afirma,
tem de se ter em conta o que ela é. Para Kelsen, apenas a teoria do escalonamento e da hierarquia
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Kelsen (2007, p. 150) era a de um tribunal independente que exercesse uma funcdo de
legislador negativo, de forma repressiva, pois as consequéncias de suas decisdes seriam as
mesmas daquelas oriundas do Poder Legislativo, ou seja, a formulagéo de uma norma geral
oponivel contra todos. Nesse sentido, o tribunal ndo agiria como um oOrgédo do Poder
Judiciario, mas sim como 6rgdo que realiza fungdes Iegislativas16

Sobre a Ultima questdo, é importante ressaltar que o autor de Viena, tendo em vista o
principio da divisdo de poderes, considerava que a garantia jurisdicional da Constituicdo pelo
controle de constitucionalidade da lei ndo atribuia soberania a um determinado poder, uma vez
que a soberania pertence ao Estado, e a Constitui¢ao, por sua vez, regula o processo legislativo e
as atuacdes dos outros poderes, o que torna o problema da constitucionalidade das leis idéntico
ao da legalidade, que subordina, ao seu turno, a atuacdo da administracdo ao judiciario. Em
funglo de sua concepcdo dos Tribunais Constitucionais como legisladores negativos, afirmava
que a anulacdo de uma lei € 0 mesmo que estabelecer uma norma geral, porquanto presentes as
mesmas fun¢des quando de sua elaboracdo, igualando a funcdo jurisdicional da corte
constitucional e a edicdo de um ato legislativo e, portanto, igualando, no ponto, o 6rgdo que

anula leis ao Poder Legislativo. Em suas consideragdes, o autor parece se filiar & concepcéo de
. . 17 . e . -
Madison de freios e contrapesos , pois fala em “divisdo de poderes”, em contraposicdo a uma

suposta “separacdo de poderes”, que traduziria melhor a no¢do segundo a qual os poderes
deveriam se fiscalizar e controlar mutuamente, ou seja, a de que nédo poderiam ficar isolados, a

fim de garantir a regularidade funcional deles. A jurisdi¢do

normativa davam conta da possibilidade de se defender um conceito juridico-positivo de Constituicdo. Nesse
sentido, partindo da existéncia de hierarquia entre as formas juridicas, a no¢do de Constituicdo se confunde com
forma de Estado, pois exprime, juridicamente, o equilibrio das forcas politicas no momento constituinte. Sao,
portanto, normas que regem a producéo de outras normas juridicas. Com efeito, o autor compreende a nogéo de
inconstitucionalidade material, uma vez que a lei ndo podera atentar contra os direitos fundamentais, ao afirmar
gue a cConstituicdo ndo é apenas regra de procedimento, mas regra de fundo, contudo, estabelece a ressalva
formalista de que, ao fim e ao cabo, a inconstitucionalidade material € uma inconstitucionalidade formal, na
medida em que uma lei deixaria de ser inconstitucional, caso fosse aprovada como emenda constitucional, pois
0 que deve ser mantido é a forma legal ou constitucional, independentemente de seu contetdo.

N&o podemos confundir a identificacdo das fung¢fes do Tribunal Constitucional como legislativa, com o
Poder Legislativo, que opera por questdes diferentes do da nogdo de constitucionalidade/inconstitucionalidade.
Ademais, o proprio parlamento ndo poderia, de forma eficaz, estar incumbido de anular um ato que ele mesmo
produziu, ou que pudesse ser obrigado a suspender um ato seu porque outro 6rgdo decidiu pela sua
inconstitucionalidade, afirma Hans Kelsen (2007, p. 149-150). Em tempo: O Tribunal Constitucional é um
0rgéo que ndo pertence a nenhum poder, é independente.

De acordo com Madison (1984, p. 418), as garantias que eram atribuidas aqueles que exercem os poderes,
serviam como meio de neutralizar as ambic6es pessoais que pudessem interferir na escorreita funcionalidade de
determinado poder. Afirma o americano que justamente este aspecto ambicioso do ser humano é que determina
a existéncia de um governo politico que possa exercer controle sobre ele. Nesse passo, conclui que a
dependéncia em relagdo ao povo é que se consubstancia como o principal controle do poder. Todavia, a grande
seguranga contra uma gradual concentragao de varios poderes no mesmo ramo do governo consiste em dar aos
gue administram cada um deles 0s necessarios meios constitucionais e motivagfes pessoais para que resistam
as intromissdes dos outros.
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constitucional seria, antes de tudo, uma afirmacéo daquele principio (KELSEN, 2007, p.
150-152).

A anulagdo da lei, nesse contexto, difere de sua elaboracdo, por conta da diferente
formatacéo organica das instituicOes responsaveis pela respectiva elaboragéo e anulacéo da
lei. A anulagéo se trata, por sua vez, simplesmente, da aplicagdo das normas constitucionais,
pois a livre criagdo que caracteriza a legislagdo esta quase completamente ausente. Kelsen
(2007, p. 153) pontua que o legislador apenas estava constrangido pela Constituicdo para as
regras do procedimento legislativo e apenas indiretamente vinculado por diretivas gerais,
que eram fracas, enquanto a atividade da corte constitucional era totalmente determinada
pela Constituicdo e se consubstanciava mais em aplicagdo do direito, do que sua criagélo18

Proibindo que os juizes deixassem de aplicar, sob qualquer hipotese, as leis, o
sistema kelseniano visava garantir a submissdo da jurisdigéo a legislagéo e que os juizes ndo
desprezassem a primazia parlamentaria, especialmente em um momento que os juizes
tendiam a valorar negativamente o acesso das novas forcas sociais e politicas as camaras,
que poderiam ser capazes de perturbar os valores tidos como tradicionais. Estas
consideragdes politicas, ainda que tendessem a apresentar a Constituicdo como superior as
vontades do parlamento, impediam que o Tribunal Constitucional analisasse interesses, 0
que poderia determinar o juizo de oportunidade da lei, adstrito ao campo politico do
parlamento. O Tribunal Constitucional é 6rgéo, portanto, auxiliar ao legislativo, pois ndo
fiscaliza a injustica da lei, mas apenas sua validade (ENTERRIA, 1985, p. 58)

N&o obstante tenha sido o primeiro modelo de jurisdi¢do constitucional surgido, alguns
fatores politicos ndo possibilitaram, inicialmente, a exportacdo do modelo americano para a
Europa, dentre eles: a) a sacralizacio da lei: originada no dogma rosseauniano de lei como
expressao da vontade geral do povo e da infalibilidade do parlamento. Ademais, aquela época, o
conceito de direito se confundia com a nogdo de lei. Ao passo que, nos Estados Unidos, a
Constituicdo era sagrada, ndo a lei; b) incapacidade do juiz ordinario de exercer a justica
constitucional: o juiz tradicional, de carreira, se mostraria timido no trato das questbes
relacionadas & interpretacdo constitucional, bem como faleceria a tais juizes legitimidade

democrética para tanto; c) auséncia de unidade de jurisdi¢do: a jurisdicdo na Europa se divide

18 . . ox L . . N

Tais postulacBes s80 muito importantes para compreender o cerne da teoria Kelseniana de Jurisdicdo
Constitucional e que a diferenciara dos demais modelos europeus, uma vez que, como Kelsen (2007, p. 124-
126) apenas diferenciava a sentenca da lei por graus quantitativos e ndo qualitativos (ou seja, a sentenca que
julgava inconstitucional uma lei criava direito, assim como o aplicava, ainda que em graus quantitativos
diferentes), ndo poderia atribuir ao Poder Judiciario o controle de constitucionalidade das leis, do contrario, a
diferenga entre Poder Judicidrio e Legislativo (do ponto de vista da revogacdo da lei) desapareceria,
vulnerando, de acordo com sua concepgao, a divisdo de poderes.
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em inUmeras jurisdicbes com competéncias especificas19 e d) insuficiente rigidez da
constituicdo (FAVOREU, 2004, p. 20).

As razdes enumeradas acima por Favoreu (2004) justificam-se, apesar da judicial
review ter exercido fascinio no pensamento europeu, pelo fato das diferencas historicas
advindas das revolugOes liberais burguesas europeias, pois, enquanto na America 0
legislativo inglés era o grande opressor; na Europa, 0 monarca assumia esse papel, enquanto
0 legislativo se encarregava de ser a vontade geral do povo e seu mais legitimo
representante, de acordo com Fernandez Segado (2003, p.228 - 229)20.

A concepcao europeia comeca a se alterar logo apds a Primeira Guerra e tal mudanca se
torna mais nitida apés a Segunda Guerra e com a eclosdo dos 6rgdos de controle de
constitucionalidade, por conta dos inimeros abusos dos regimes nazista e fascista, demonstrando
que os oOrgdos eleitos democraticamente poderiam ser, também, opressores. Uma das
justificativas mais relevantes para essa alteragdo da concepcdo europeia é a de que 0s preceitos e
normas constitucionais determinariam uma “ordem de valores superiores”, que nao decorreriam,
necessariamente e simplesmente, de sua posicao topogréfica privilegiada, pois a Constituicdo

serviria para reconhecer e garantir direitos e liberdades. O que aponta para uma redescoberta da

Constituicdo enquanto norma jurl'dica21 (SEGADO, 2003, p. 234-235).

19 Kelsen (2007, p. 304) justificou a concentragdo da justica constitucional em um tribunal, por conta da
existéncia de indmeros tribunais ordinarios, especialmente, de uma jurisdigdo administrativa austriaca que
aplicava as mesmas leis que a jurisdicdo ordinaria, portanto, a declaragdo de inconstitucionalidade por parte da
%risdi(;éo ordinéaria poderia causar conflitos de leis a serem aplicadas pelas diferentes jurisdicoes.

Roberto Valdés (1994, p. 108-114) aponta que uma das principais raz0es para a defesa de Madison (ver nota
17 supra) de um controle reciproco entre os poderes era o temor de que o legislativo pudesse se expandir de
maneira desmesurada, em contraposicdo a um descrédito da possibilidade de tal usurpagdo desp6tica partir do
executivo. Diferentemente da compreensdo europeia, continua Valdés, a triparticdo de poderes pode ser
explicada pela homogeneidade social americana, uma vez que ndo existiam 0s estamentos sociais advindos do
feudalismo europeu e a auséncia de uma respectiva traducdo institucional para a realidade do novo continente.
Ademais, dessas relagdes historicas e sociais, o constitucionalismo norte-americano emergente via no
legislativo o 6rgdo que poderia violar a liberdade, pois ndo teve de derrubar a barreira social e institucional
existente na Europa das monarquias despéticas (Poder Executivo). Quanto a resisténcias institucionais, tem-se
que na Europa uma das preocupagdes da separacdo dos poderes era encaixar 0s antigos postos ocupados pelos
monarcas, dai o surgimento de um regime de executivo diplice tipico dos sistemas parlamentares. O que ndo se
demonstrou necessario nos Estados Unidos da América, permitindo a ascensdo de um modelo de executivo
monista legitimado democraticamente, como o legislativo, determinando a feicdo de um governo republicano e
democrata através do Presidencialismo.

21 Antes da referida “redescoberta da constitui¢do enquanto norma juridica”, de acordo com Eduardo Enterria
(1985, p. 41-58), as doutrinas europeias anteriores a Segunda Guerra negavam valor normativo & Constituicéo
fora do ambito da organizacdo dos poderes e a Constituicdo material era atribuida uma forga apenas
programatica, surtindo efeitos de meros conselhos ao legislador. Isto porque o classico conceito de Constituicéo
expresso no artigo 16 da Declaracdo dos Direitos do Domem e do Cidaddo de 1879 sofrera enormes
resisténcias de adogdo na Europa continental. Seja pela direita monarquista, reerguida através de Napoledo, que
passa a utilizar a Constituigdo como simples documento de estruturagdo politica dos poderes e considera que a
mesma surge para lhe impor limitagfes posteriores, mas nunca como capaz de fundar o poder ou de delimitar-
Ihe competéncias de forma originaria, na medida em que tais monarcas assumiam seu poder como situagao pré
e supraconstitucional. A esquerda, baseada no discurso de Ferdinand Lassale sobre a esséncia da Constituicéo,
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Os modelos anteriormente apresentados sdo considerados pela doutrina como
modelos classicos de justica constitucional, de acordo com suas aplicagdes em seus
respectivos paises. No entanto, tais modelos circularam entre os paises que pretendiam
importa-los, a fim de dotar a defesa de suas Constituicbes de mecanismos eficazes. Esta

circulacdo imp0s significativas alteraces estruturais nos primeiros modelos aplicados nos

Estados Unidos e na Austriazz.

Com efeito, uma das primeiras alteragfes ocorreu no modelo austriaco em 1929, no
proprio pais berco da jurisdicdo constitucional. A reforma permitiu o acesso a corte
constitucional por parte dos tribunais ordinarios superiores, atraves da questdo de
inconstitucionalidade. Outrora, apenas 0rgdos governamentais poderiam propor O recurso
autdnomo ao tribunal (Bundesregierung - o governo federal e Landesregierungen - governo
dos Ldander). Com a reforma, os principais tribunais superiores (Oberster Gerichtshof -
suprema corte para assuntos civis e penais e Verwaltungsgerichtshof - a Suprema Corte de
questdes administrativas) poderiam remeter a questdo acerca da constitucionalidade da lei
para o Tribunal Constitucional. Ainda que tivesse sido de significativa importancia, a
Austria pré-reforma demonstrou que seu sistema de controle de constitucionalidade era
limitado, pois os legitimados a propor a agdo especial apenas questionavam a
constitucionalidade das leis que invadiam as competéncias constitucionais dos entes
federativos, o que quer dizer que, naquele momento, a principal garantia era da reparti¢éo
constitucional das competéncias. Cappelletti (1992, p. 107) salienta que ficavam de fora do
controle as leis lesivas aos direitos individuais, na medida em que os entes legitimados
tinham apenas a faculdade, ndo a obrigatoriedade, de instaurar o processo, 0 que levava os

entes a promover 0 processo apenas em casos especiais € raros.

afirmava, de outro lado, que a Constituicao é, em verdade, aquilo que de maneira formal representa a estrutura
real de poder que a subjaz e suporta, ndo aquilo que estava disposto nos seus textos. Este embate fez com que
se esvaziasse a concepcdo inicial de Constituicdo no século XIX. A Constituicdo deixa de ser uma norma de
origem e contedido determinados, ndo sendo mais invocada pelos tribunais e passa a ser, somente, exigéncia
légica do ordenamento, que estaria presente em todos os lugares e épocas, funcionando como um conceito
formal, abstrato e como uma pura realidade estrutural de fato, ndo importando os valores materiais que
expressasse. A relacdo dos juizes com a Constituicdo, nesse contexto, era de uma norma normarum, de
contornos formais, plasmada dentro de uma relagdo internormativa hierdrquica. As constituices daquele
século, ou careciam de uma parte dogmatica (ex.: Alemanha de 1871 e Espanha de 1834) ou dispunham de
principios tdo gerais, que sempre necessitavam de intermediacdo normativa ordinaria, sem as quais,
permaneciam inoperantes. Somado a isso, os fatores histéricos de luta do parlamento contra os monarcas
soberanos, os dogmas da infalibilidade das leis, desconfianca dos juizes de carreira e imunidade jurisdicional da
lei, acabaram por enfraquecer o poder normativo da Constituicéo.

Ainda que em um primeiro momento o modelo de jurisdigdo constitucional baseado no modelo norte-
americano tenha exercido influéncia em indmeros paises, como o préprio Brasil, na Europa buscou-se uma
tentativa de aperfeicoa-lo e adequéa-lo as ideias e primados tedricos-politicos europeus mais importantes do pos-
Primeira Guerra Mundial (SAMPAIQ, 2002, p. 26-34)
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A inclusdo dessa modalidade de acesso ao tribunal constitucional, conhecida como
questdo de inconstitucionalidade ou incidente de constitucionalidade, promoveu a primeira
fissura no modelo fundado no bindmio difuso/concentrado, porquanto, apesar de o 6rgdo
chamado a realizar a jurisdigdo constitucional ser tnico e especializado, como na Austria pré-
reforma, cada juiz passou a exercer o controle da constitucionalidade, como nos Estados Unidos,
pois, em uma demanda concreta, possuiam competéncia para realizar um juizo preliminar sobre
a norma trazida pelo caso e, havendo divida quanto a sua aplicacdo, deveriam apresentar a
questdo para analise do tribunal constitucional (PEGORAROQO, 2004a, p.

43)%.

Esta importante inovacdo alterou os paradigmas iniciais do modelo de justica
constitucional observado na Europa, uma vez que o controle incidental permitia que os juizes
ordinarios pudessem realizar o controle de constitucionalidade das leis, ainda que o monopo6lio
da declaracdo de inconstitucionalidade, portanto, da declaragdo da invalidade da norma,
permanecesse na competéncia exclusiva do Tribunal Constitucional. Os estudiosos do direito
comparado, por sua vez, se dividiram quanto a classificacdo e ao valor desta modalidade de
acesso aos tribunais e sua relagdo com os principais paradigmas dos modelos contrapostos.
Nesse sentido, por exemplo, Cappelletti (1992, p. 110-113) considerou essa uma aproximacao
do modelo europeu ao americano. O italiano confirma o hibridismo do modelo europeu sob o
aspecto modal, que permite o controle incidental (realizado pelo judiciario) e via principal, e
considera este modelo mais completo que o americano, pois permite que toda a espécie de lei
seja alvo de ataque. Todavia, ndo considera a alteracdo suficiente para se configurar como um
novo modelo, apenas seria caracterizado como um sistema misto.

Pegoraro (2004a, p. 42-43), secundado por Segado (2004, p. 93), observa que, apés a
Segunda Guerra, ocorre uma hibridacdo dos modelos contrapostos do judicial review e da

verfassungsgerichtberkeit, com a inclusdo da difusdo do controle através do acesso incidental,

bem como a instituicdo de um tribunal que concentra as decisdes de eficacia erga omnes nas

23 Acerca desse ponto especifico, Garcia de Enterria (1985, p. 133-135) lembra que na Italia e na Alemanha, ao
final da Segunda Guerra, o modelo austriaco de 1920 foi lembrado pelo intelecto de dois kelsenianos, no intuito
de ser adotado nas Constituigdes vindouras dos respectivos paises: Pietro Calamandrei e Hans Nawiasky.
Todavia, as propostas foram rejeitadas, o que nos demonstra que a tese do modelo Kelseniano de um Tribunal
Constitucional como legislador negativo ndo pode ser defendida de forma tdo peremptéria. Os debates
constituintes daqueles paises demonstram, todavia, que o conceito de Constituicdo adotado se aproximava mais
do americano de jurisdicdo constitucional, ainda que os referidos paises estabelecessem um tribunal
constitucional na férmula estrutural concentrada. A adogdo do modelo estrutural concentrado implica, no
entanto, em consequéncias processuais importantes, ainda que afastadas das concepgdes kelsenianas de fundo.
Nesse sentido, os modelos europeus partem dos pressupostos tedricos americanos de supremacia constitucional,
mesmo que junto de alguns tragos do modelo europeu kelseniano, enquanto instrumental técnico.



31

sentengas. Nesse passo, surgiria um tertium genus, quando se contrapde com os modelos

que surgiram historicamente de forma paradigmética24.

1.4 - KELSEN E O MITO DO LEGISLADOR NEGATIVO?®

A jurisdicdo constitucional estava mais voltada, a época da Constituicdo austriaca de
1920, para a defesa dos problemas da estrutura federal do estado (VILLALON, 1987)26. De

acordo com Fernandéz Segado (2004, p. 18-25), a construcéo tedrica de que o juiz constitucional
tem de se defrontar em abstrato com as normas juridicas, no intuito de aferir sua compatibilidade
ou contradi¢do com a constituicdo, visava rechacar o subjetivismo radical implicito nas teorias

do direito Iivre27, pois Kelsen temia a disparidade de decisdes dos

2 Com base nestas consideracfes, Tania Groppi (2005, p. 49-50) conclui que, a partir da segunda onda de
expansdo da jurisdicdo constitucional europeia, 0 modelo se desenvolve de tal forma que a existéncia de
multiplas diferencas e peculiaridades dificulta, progressivamente, a individualizagdo de elementos comuns a um
hipotético “modelo europeu”. Os novos modelos que surgem, adotam uma légica de “suma progresiva”, uma
vez que, além de incorporarem toda a complexidade dos modelos existentes (vias de acesso, tipologias das
sentengas etc.), agregam sempre novas competéncias. Conclui a autora, portanto, que o diferencial maior do
modelo europeu nédo é a concentragdo do controle em um 6rgdo interno ou externo do judiciario, mas sim que
esta é feita nas maos de um juiz especial, ad hoc (GROPPI, 2005, p. 45-46)

% A referéncia a0 “mito” do legislador negativo neste trabalho quer representar uma superacdo das
consideragdes teoricas afiancadas por Kelsen, que ocorreram ao longo do desenvolvimento da jurisdicdo
constitucional, impulsionadas, em primeiro lugar, pela superagcdo do modelo austriaco originario, por alteragdes
na teoria da Constitui¢do (mais especificamente, na Europa) e pela fiscalizacdo da constitucionalidade realizada
pelo poder judiciario, ainda que por meio do incidente de inconstitucionalidade, que tornaram insubsistente a
defesa da existéncia de um 6rgdo que apenas age para manter a regularidade formal da producéo legislativa.
Nesse contexto, ainda que as consideracdes acerca do papel dos Tribunais Constitucionais como “Legislador
Positivo” dependam, prejudicialmente, de uma teoria do direito e das fungdes dos érgdos da jurisdigdo
constitucional, sua referéncia é representada pela densificacdo dos trabalhos dos Tribunais Constitucionais, a
defesa dos direitos fundamentais enquanto principios e a miriade de técnicas decisionais que ndo se restringem
a simples declaracéo de inconstitucionalidade.

%8 De acordo com Kelsen (2007, p. 08-46), a peculiaridade técnica organizacional do Estado federativo é a de que os
Poderes Legislativos e Executivos estdo divididos entre um 6rgdo central, com competéncia para todo o Estado (a
Unido), e varios outros 6rgdos (os Estados membros), com competéncia apenas para pequenas por¢des do territorio.
As esferas executivas dos estados e da unido ndo coincidem, mesmo que a competéncia executiva esteja separada do
local que possui a competéncia legislativa para editar o ato. Nesse sentido, o Estado executa leis da Unido, de forma
autbnoma. Portanto, em razdo da responsabilidade executiva das leis federais, &€ preciso um controle de
constitucionalidade das leis estaduais e tal controle no esta contra a natureza do Estado federativo, pois serve como
medida para garantir o mesmo. O mesmo vale para leis federais que invadam competéncia estadual. Considera que,
em um Estado federal, onde existe a reparticdo de competéncias, a intromissdo inconstitucional na esfera de
competéncia deve ser resolvida, especialmente quando existe uma Constituicdo que regula os meios de produgdo
legislativa, nessa esteira, conclui o professor de Viena que a

jurisdicdo constitucional é um suporte ou mesmo um acabamento técnico-juridico da ideia de Estado federativo. 2T
escola do direito livre, surgida em solos aleméo e Francés, tinha como uma das principais caracteristicas a superagao
da natureza universalizante dos cddigos, apontando para sua insuficiéncia frente & sempre cambiante realidade e tinha
como principais expoentes Francois Gény e Hermann Kantorwicz. Este Ultimo sustentava que a lei ndo era a Unica
fonte do direito positivo, nem mesmo a mais importante, porquanto outros fatores que brotavam da espontaneidade da
vida social eram mais importantes para o direito. Caberia ao intérprete, portanto, trabalhando junto ao legislador,
elaborar a norma que aquele criaria, caso estivesse no seu lugar. Entretanto, caso, ainda assim, ndo se convencer da
justica de sua decisdo, deverd, de acordo com seu convencimento, dentro

7
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tribunais a respeito de matérias constitucionais, o que ndo poderia ser resolvido através do
ordenamento austriaco, que n&o tinha doutrina de precedentes vinculantes.

Ademais, a ideia Kelseniana de legislador negativo era um meio de proteger o Poder
Legislativo de intromissdes do poder judiciario, porquanto tal no¢do demonstrava ndo apenas a
complementaridade do tribunal constitucional com a atuacdo do legislativo, como, também, que
seu modelo ndo surgia como desconfianca da atuacdo do parlamento, mas como um desejo de
reforca-lo, protegendo-o dos juizes (SEGADO, 2004, p. 22). A ajuda estaria, justamente, em
reafirmar a necessidade de os juizes se aterem as leis sem fissura alguma, ou seja, que as aplique
sem vicios. De acordo com o autor espanhol, a Gltima ratio da diferenca estaria em considerar a
ideia subjacente ao judicial review como o controle do legislativo pelo judiciario, em uma maior
confianga nos juizes, em face de uma grande desconfianca do legislador (SEGADO, 2004, p.
24). Kelsen, no entanto, desejava retirar das maos dos juizes a possibilidade de controlar, de
maneira difusa, a constitucionalidade das leis, em razédo dos pressupostos tedricos da escola livre
do direito, pois tais juizes eram de tendéncias autoritarias e de origens aristocraticas, com o
escopo maior de salvaguardar a soberania do parlamento.

Com efeito, para Kelsen, o tribunal era um legislador negativo, pois sua sentenga,
que difere do ato legislativo apenas em grau, ndo em qualidade, seria como uma lei
revogadora, funcionando, portanto, como um legislador, por isso a anulagdo com efeitos
gerais. A intengdo era retirar o aspecto politico da decisdo, por conta da sua anulabilidade,
daf os efeitos ex nunc®®. Seria, ademais, um respeito ao legislador, uma vez que aquele
também era intérprete da Constitui¢éo, ainda que o fruto desta interpretagdo estivesse sujeita
ao tribunal; portanto, como a lei tem presuncdo de constitucionalidade, os juizes n&do
poderiam deixar de aplica-la (SEGADO, 2004, p. 43)29.

Porém, as inUmeras possibilidades de pronunciamentos dos Tribunais constitucionais
deram margem a uma reconfiguragdo do tribunal como um legislador positivo (SEGADO,

2004, p. 72- 82). Neste passo, a corte atua de maneira a estimular o legislador, seja frente a

dos pardmetros de um “direito livre”, chegar a uma resposta que considere justa. Um juiz que se atenha apenas
a lei, imune a paixdes é uma ficgdo que néo concorre para se alcangar a justica (FALCAO, 2004, p. 163-164).

Né&o apenas isso, mas Kelsen (2007, p. 309) afirmava que, como o ato da corte possuia carater legislativo,
caso suas decisdes fossem retroativas, contrariaria a disposicéo da vedagdo de leis ex post facto.

Enterria (1985, p. 130-132), antes de Segado, chegou a semelhantes conclusdes, quando ressaltou que o temor
Kelseniano, ao retirar do conhecimento do tribunal constitucional o julgamento de questGes concretas,
realizando apenas um cotejo analitico de forma abstrata, se corporificava pelo receio de um possivel governo de
juizes, por conta das doutrinas da escola de direito livre, tdo em voga na Franca, que postulava a liberdade do
juiz de ndo observar a lei. O sistema kelseniano, por esse motivo, pretendia determinar a submissdo do
judiciario a observancia das leis, mantendo o monopélio de excluir as leis do sistema de maneira ex nunc em
um Tribunal ad hoc. Esta constru¢do tem o cond&o de ressaltar que o Tribunal Constitucional ndo se configura
como um 6rgdo do poder judiciario, pois ndo aplica normas prévias a casos concretos, mas sim um Orgédo
legislativo, que explica o porqué do efeito anulador produzir efeitos erga omnes.
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sua inatividadeao, seja quando o influencia nas fundamentagGes das sentengas. No entanto,

deve-se ter em mente que nédo seria uma funcéo substitutiva da legislacdo parlamentar, mas
uma funcdo colateral, que se apresenta na inspiragdo de critérios necessarios para
desenvolver algumas deficiéncias regulativas, ou no aprofundamento dos principios a serem
aplicados pela legislacdo vindoura, através das fundamentagdes das sentengas?’l.

Estas consideragdes ndo séo estranhas a realidade brasileira, 0 que afasta, ainda mais,
as consideracdes de que caminhamos para um modelo concentrado nos moldes Kelsenianos,
porquanto nossa legislagcdo acolheu as principais categorias de decisdes praticadas no
tribunal constitucional alemé&o, quais sejam: a interpretacdo conforme e a nulidade parcial
sem reducdo de texto (art. 25 da lei 9.868/99)32, assim como podemos citar as importantes
decisbes que foram tomadas nos ultimos anos nas acgbes declaratorias de
inconstitucionalidade por omissdo> e em mandado de injungé034, pondo fim a um periodo
de inefetividade destes institutos criados pela Constituicdo de 1988 e que reiteram a
necessidade de se abandonar a categoria kelseniana de legislador negativo.

N&o obstante a substancia dos argumentos expostos acerca da aproximagéo dos dois
modelos classicos de controle de constitucionalidade e a superagdo dos paradigmas do
chamado modelo europeu ou Kelseniano, importante voz no direito constitucional ndo
aceita que tal hibridagéo tenha ocorrido.

Roger Stiefelmann Leal (2006a) considera que o controle incidental trazido pelas
reformas constitucionais austriacas de 1929 e 1975 ndo desnaturaram o modelo preconizado
por Kelsen, nem o aproximam do modelo norte americano, pois o monopolio da
inconstitucionalidade das leis ainda permaneceria com o tribunal constitucional. Ademais,
continua, Kelsen sempre esteve disposto a abrir a legitimidade do recurso de
inconstitucionalidade para outros entes, portanto ndo seria um fator estranho ao modelo

kelseniano a apresentacédo do incidente (LEAL, 2006a, p. 66). Do mesmo modo quanto aos

0 Eerandez Segado (2004, p. 78) aponta 0s casos em que existe vazio normativo e o legislador tem de editar
leis as pressas, mas podemos citar, também, as inconstitucionalidades por omissdo presentes no controle de
constitucionalidade brasileiro.
31 Nesse mesmo sentido, Gilmar Mendes (1999, p. 228) concorda que o papel de legislador negativo se mitiga
quando, ao declarar inconstitucional uma lei, portanto, ao deixar um vazio normativo quanto ao antes regulamentado,
o tribunal indica algumas diretivas a serem seguidas pelo legislativo no futuro, ou seja, ainda que
de forma transversa, também atua como legislador positivo. Tal postura eleva o controle de constitucionalidade a
importante faceta da teoria da legislacdo e da técnica legislativa, na medida em que o legislador deve sempre ter em
consideracdo aquilo que o tribunal atestou em sua interpretagéo da lei, sendo referéncia na sua elaborag&o.
32| enio Streck (2002, p. 444) é incisivo ao afirmar que a prépria positivacdo da nulidade parcial sem redugdo
de texto seria um exemplo de que as fungdes do poder judiciario ndo se limitam ou se identificam com a de um
%%gislador negativo.

Cf., nesse sentido, ADI 3.316, Rel. Min. Eros Grau, DJ de 29/06/07.
34Cf., nesse sentido, M1 127, Rel. Marco Aurélio, DJe 30/11/07.
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efeitos da inconstitucionalidade e sua retroatividade, o autor brasileiro cita os trabalhos de
Kelsen sobre o tema, onde aceitava a existéncia de uma retroatividade limitada, ou seja,
ambos os sistemas admitem a coexisténcia dos efeitos ex nunc e ex tunc das decisdes. A
existéncia de diferentes técnicas interpretativas decisionais ndo teria o condéo, por essa
razdo, de realizar tal cruzamento, na medida de em que ndo existiriam proximidades no
carater decisorio entre a corte suprema e o tribunal constitucional, ou seja, no final das
contas, quem decide se uma lei é constitucional ou ndo, é o Tribunal Constitucional ou a
Suprema Corte (LEAL, 20063, p. 69-72).

Para o autor, portanto, ndo existiria uma hibridagdo, mas sim uma cumulacéo,
tendente a assimilar aquilo que de melhor existe nos ordenamentos, para reunir os sistemas
classicos em paralelo. As convergéncias estariam restritas, no entanto, ao &mbito processual,
0 que torna pouco provavel e correto afirmar que existiria uma convergéncia, uma vez que 0
amago das diferencas ainda permanece, 0 que se observaria seria, apenas, uma acumulacéo
dos diversos tipos de exercicio da jurisdi¢do constitucional (LEAL, 2006a, p. 72-73).

Ainda que contundentes e relevantes, os argumentos trazidos por Roger Stiefelman
Leal ndo se sustentam ap0s uma analise detida de suas premissas, pois partem de uma
confusdo conceitual acerca dos pressupostos tedricos do modelo kelseniano e sua
formulacéo institucional na Constituicdo de 1920, desconsiderando as importantes nogoes
relativas a concepcdo de Constituicdo adotada por cada modelo e ignorando aspectos
relevantes acerca da interagdo entre a justi¢a ordinaria e a constitucional.

Em um primeiro lugar, ndo podemos discordar das consideracdes de que Kelsen, em
Seus escritos sobre o tema, considerava a possibilidade de se estabelecer um controle incidental
de constitucionalidade, realizado através do recurso constitucional remetido pelos Tribunais
Superiores, e, do mesmo modo, previa a possibilidade de modular temporalmente as decis6es de
inconstitucionalidade. Entretanto, ndo podemos identificar as consideragfes tedricas do autor

(que ndo foram acolhidas em sua totalidade na formulag&o original da Constituigdo Austrl'acags)

com o formato constitucional institucional e, mais especialmente, com os impactos da pratica do

controle no resto do ordenamento e os meios pelos quais opera.

% Como noticia Villalon (1987, p. 254-259), ainda que os projetos de Kelsen na constituinte ndo tivessem sido
literalmente considerados, mas sim, fundamentalmente, os projetos de Constituicdo de 1920 apresentados
aderiram a sua consideragdo acerca do controle de constitucionalidade, como algo diferente do controle da
legalidade do direito federal. Dito de outra forma, a Constituicdo ndo incorporaria a clausula de prevaléncia do
direito federal, importando no controle da legalidade federal das leis dos Lander ap6s a intervencdo dos Gltimos
nos projetos constituintes. A grande contribuicdo de Kelsen foi apontar que ndo seria necessario haver
discussdes a respeito da clausula, ante a existéncia de um Tribunal Constitucional apto a resolver tais questdes,
sendo que o principio se encontraria garantido jurisdicionalmente, desde que se mantivesse a equiparacdo de
niveis federativos. Em consequéncia, Kelsen consegue obter alteragdes no sentido de modificar a feicdo das
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Portanto, a experiéncia austriaca do Tribunal Constitucional de 1920 ndo incorpora
todas as teorias Kelsenianas a respeito do controle concentrado de constitucionalidade, mas
as incorpora em suas premissas mais fundamentais e essenciais. E o que importa, para fins
de caracterizacdo do modelo, é como ele foi estabelecido e exercido pela Constituicdo
austriaca em sua redagéo primeira.

Na redacdo original da Constituicdo austriaca, o controle incidental ndo era previsto,
nem mesmo 0 acesso ao recurso pelas minorias parlamentares, mas as consideracdes a respeito
da concepcdo de Constituicdo e o papel da jurisdi¢do ordindria estavam bem definidos, de
acordo com as premissas kelsenianas: a Constituicdo entendida como pardmetro que dispde
sobre a correta formulacdo de outras. Portanto, seria uma regra de criagdo das normas juridicas
essenciais ao estado, & determinagdo dos érgdos e ao procedimento da legislacdo formal. O
pardmetro, ditado pela concepcdo de Constituicdo, assim, é a formal, ou seja, a horma cuja
modificacdo estd protegida por uma forma de revisdo especifica, prescindindo de quaisquer

preocupacdes materiais (VILLALON, 1987, p. 241-346).

Estas consideragdes a respeito do papel da Constituicdo representam um fator
primordial na superacdo do chamado modelo europeu, uma vez que compreendia que as
decisfes constitucionais ndo poderiam ficar a cargo da jurisdicdo ordinaria e que a
Constituicdo se limitava a um texto formal despido de maior eficacia juridica.

Para refutar tais argumentos tipicos do modelo Kelseniano e considerados por Roger
Leal como néo superados, langamos mé&o dos argumentos de Garcia de Enterria (1985), para
quem o monopolio jurisdicional do tribunal constitucional sé alcanca a declaracdo de

inconstitucionalidade das leis, ndo qualquer aplicacdo que o judiciario possa realizar da

Constituigé037. O que determina que o controle da constitucionalidade possa ser feito sobre

competéncias do Tribunal Constitucional de um simples garantidor da constitucionalidade no ramo das
competéncias Federacdo/ Lander, para al¢a-lo a garantidor da primazia da norma constitucional.

O critério do controle de constitucionalidade, para Kelsen (2007, p. 167-170), apenas poderia ser 0s
principios que se extraem, por inferéncia, das normas positivas, ou seja, como decorréncia delas, mas ndo
outros padrdes, nem mesmo as consideragBes constitucionais acerca de liberdade, justica, equidade e
moralidade. Tais padrdes ndo poderiam ser utilizados como regra para aferir a constitucionalidade das leis, uma
vez que espelhavam apenas conceitos que deveriam ser preenchidos discricionariamente pelo Poder
Legislativo, na medida em que tais concepcdes difeririam de pessoa para pessoa, inexistindo critério objetivo
gue determinasse quando uma regra de direito extrapolasse tais preceitos. As férmulas em questdo néo teriam,
portanto, grande significado e poderiam desempenhar um papel perigoso na jurisdi¢cdo constitucional. Tais
padrbes indicados ao legislador, ainda, ndo poderiam ser considerados como diretivas concernentes ao
contelido das leis, apenas seria possivel se a Constituicdo indicasse meios objetivos para tanto. Por fim, o
mestre de Viena arremata: o problema das leis é do legislativo, que teria de se preocupar em néo utilizar
fraseologias que encampassem tais padrdes e que legislasse da maneira mais precisa possivel.

Como, por exemplo, ao invés de declarar a lei inconstitucional, o poder judiciario a interpreta conforme a
constituicio (ENTERRIA, 1985, p. 95-101). N&o apenas isso, Monia Leal (2007, p. 48) chama atencfo para o
fato de que toda construcéo tedrica kelseniana considera que a inconstitucionalidade da lei ndo se trata de um
efeito da Constituicdo, mas sim uma decorréncia da deciséo do legislador negativo, evitando conflito entre os
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atos que ndo tenham status de lei, como decretos regulamentares, atos publicos e privados que
estejam em confronto com as normas constitucionais, sem que sejam remetidos ao Tribunal
Constitucional e pelo fato dos juizes poderem declarar a constitucionalidade de uma lei, ou seja,
ndo sdo proibidos de aferir a constitucionalidade de uma lei, por conta de sua aplicagdo em uma
demanda, o que importa numa decisdo definitiva quanto a ndo remessa da questdo para o
Tribunal Constitucional (ENTERRIA, 1985, p. 65-66). Ademais, e 0 mais importante, 0s
direitos fundamentais que ndo necessitam de interposicéo legislativa, de eficacia imediata, sem
intermédios de qualquer decisdo do Tribunal Constitucional sobre o tema, devem ser aplicados

pelo Poder Judiciério, o que demonstra uma vincula¢do juridica do Poder Judicidrio a
Constituicdo, através de sua interpretagéo/aplica<;5038.

Tais consequéncias, que ndo foram previstas ou foram rejeitadas por Kelsen, apenas
puderam ser observadas quando os paradigmas teoricos do modelo austriaco foram
superados, pela incorporacdo de uma concepgdo substancial de Constituicdo que redefiniu o
papel do Tribunal Constitucional, que passa a ndo mais exercer a jurisdi¢cdo constitucional
com exclusividade. Com efeito, ndo podemos refutar a hibridagdo apenas na recepgéo
tedrica kelseniana de alguns aspectos da jurisdigdo constitucional, pois, mesmo que sua
conformag&o constitucional originaria tenha sido ligeiramente diversa daquela afian¢ada
pelo mestre de Viena, ndo podemos escapar de ressaltar que seus pressupostos tedricos
fundamentais foram superados e reformulados nas experiéncias posteriores do pds Segunda
Guerra, 0 que demonstra a impossibilidade de engloba-las, simplesmente, em um modelo
dito “europeu” ou “kelseniano”.

Outro argumento esposado por Roger Leal (2006a) possui um cunho mais politico.
Trata-se das desconfiangas quanto ao exercicio da jurisdigdo constitucional pela magistratura
ordinéria. Para o autor, mais do que ritos processuais, os sistemas de jurisdi¢cao constitucional,
configuram solugfes de ordem politico-institucional e incorporam diferentes organizacGes das
fungdes jurisdicionais. Com efeito, no modelo americano existe a jungéo das jurisdi¢des legal e
constitucional e no europeu, ndo. Segundo as premissas do Gltimo modelo, quem controla a
constitucionalidade da lei, ndo controla a legalidade; no primeiro, quem controla a legalidade

controla a constitucionalidade da lei e a diferenca estaria na acumulacéo pelo poder judicirio

poderes. Uma situagdo que ndo ocorre na Europa do segundo pos-guerra, que acolhe a nogéo de Constituicéo
norte-americana, mas ndo sua técnica organizatoria da jurisdi¢do constitucional (LLORENTE, 1997, p. 448).
BA principal medida para protecéo dos direitos fundamentais no direito europeu € o recurso de amparo, que,
segundo LLorente (1997, p. 438), estabelece uma condicdo tedrica contraditéria insuperdvel ao modelo
kelseniano, pois p0e a prova a interpretacéo judicial realizada pelo poder judiciario sobre a constitucionalidade
das leis, submetendo-as a jurisdi¢do do Tribunal Constitucional.
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de ambas as competéncias, ou pela inexisténcia de divisdo entre poder judiciario e tribunal
constitucional.

Leal (20064, p. 76-78) afirma que um dos riscos do controle de constitucionalidade
de raiz norte-americana € atribuir ao juiz a propria medida de sua competéncia, pois
permitiria que o mesmo se afastasse do ato politico ao qual estaria subordinado, afastando
uma lei sob a pecha de inconstitucional por pura inclinacdo politica, de modo arbitrario.
Ademais, 0 juiz de carreira possuiria uma enorme debilidade em exercer a jurisdi¢do
constitucional, uma vez que seria impossivel verificar a viabilidade politica dessas decisdes
constitucionais por conta dos meios de acesso a magistratura, bem como a falta de tino
hermenéutico para questdes politico-institucionais importantes, um entrave inexistente no
modelo europeu. Conclui, nessa esteira, que ndo existiria uma legitimidade politica da
jurisdicdo constitucional aos juizes que ingressam mediante concurso publico,
diferentemente daqueles que séo eleitos ou nomeados por alguns dos outros ramos do poder.

Ainda que importantes, tais criticas estdo mais voltadas a legitimidade da jurisdicao
constitucional, que pode, igualmente, ser contestada no modelo kelseniano, do que com o
fato da superagdo dos modelos. Como o trabalho compreende a legitimidade da jurisdi¢éo
constitucional de maneira pressuposta, ndo caberia defender tal instituto com maior
profundidade, apenas ressaltamos que o problema de sua legitimidade n&o se relaciona,

necessariamente, com o debate da hibridacdo dos modelos de justica constitucional.

15 - A CIRCULACAO DE MODELOS NA EUROPA E AMERICA LATINA: breves
descri¢des dos sistemas mais importantes.

Nos paragrafos seguintes descreveremos algumas experiéncias de alguns paises
acerca da forma como praticam a jurisdicdo constitucional. Longe de ser uma analise
exaustiva ou critica de tais modelos, o relato servira de apoio para a melhor compreenséo
dos topicos que seguirdo, uma vez que serdo capitais para demonstrar como as atuais
classificacdes duais (difuso/concentrado ou americano/europeu) ndo possuem um maior
apelo analitico, porquanto as diversas experiéncias praticas e a forma com que a jurisdigdo
constitucional se organiza, institucionalmente, nos ordenamentos juridicos, absorvem
importantes  elementos politico-juridicos dos respectivos paises, que devem,

necessariamente, ser interpretadas para melhores resultados funcionais.
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Na Italia, por exemplo, as decisdes acerca da validade constitucional das leis tém
forca de lei (PEGORARO, 20044, p. 46). Rivas (2001, p. 43), por sua vez, afirma que na
Italia coexistem os controles via incidental (no curso de um processo ante uma autoridade
judiciaria, apresentada a questdo acerca da inconstitucionalidade de uma lei, o 6rgdo
suscitado deve observar se a resolugdo da constitucionalidade tem relevancia para a
controvérsia posta em juizo e deliberar sobre a questdo, suspendendo a causa e remetendo
ao tribunal constitucional) e a via principal (pode ser acionada pelo governo da republica
contra leis das regides que usurpem sua competéncia). A eficacia das decisdes da Corte em
juizo incidental e diferente de acordo com a sentenca a ser prolatada, pois apenas as
sentengas de inconstitucionalidade € que operam efeitos erga omnes, 0 que ndo ocorre
quando ha uma rejeicdo da inconstitucionalidade suscitada pelos juizes inferiores
(PEGORARO, 20044, p. 48).

Na Italia, em funcéo da violéncia que € expulsar um ato legislativo do ordenamento,
o tribunal constitucional passou a aplicar outras formas de interpretagédo da Constituicéo e
das leis, através do desenvolvimento de sua jurisprudéncia, seja reinterpretando as leis,
assim como a propria Constituicdo, chegando, inclusive, a orientar e aconselhar o
parlamento e o governo na confeccéo da legislagédo futura®.

Tania Groppi (2004, p. 84-88) separa em trés momentos o desenvolvimento da atuacéo
do Tribunal Constitucional Italiano, ressaltando sua importancia em diferentes momentos do
pais. Com efeito, em um primeiro momento (1950/1970), o Tribunal se ocupou em produzir
reformas legislativas e de consolidacdo dos valores da Constituicdo de forma didatica, incutindo
seus principios na populacdo e retirando do ordenamento juridico as normas que ndo se
adequavam & nova Constituicdo, substituindo o parlamento que, naquele momento, agia com
incertezas e lentiddo. Posteriormente, em uma segunda etapa (meados dos anos 70/80), feita a
“limpeza” do ordenamento, o Tribunal se ocupou em realizar a mediacdo das novas legislacbes
editadas pelo congresso democratico, utilizando o balanceamento. Suas decisdes ndo se

encaravam pelo simples silogismo, mas buscavam compreender e

S A jurisprudéncia da Corte constitucional italiana desenvolveu indmeras espécies de decisdes ao longo dos
anos. Favoreu (2004, p. 86-87) aponta a existéncia das seguintes modalidades decisorias: sentencas
interpretativas de admissdo (a interpretacdo nula é apontada no dispositivo, ndo na fundamentacdo, o que
determina que a forca de lei se estenderia a fundamentagdo); sentencas manipuladoras aditivas: em que se
considera inconstitucional a interpretacdo contraria a disposicdo legislativa; manipuladoras substitutivas:
substituicdo da regra do texto legislativo, pela regra adequada ao texto constitucional; sentenca de delegacéo
ou habilitacdo: determina as caracteristicas e as conformagdes que uma lei deve ter para ser constitucional;
sentencas aditivas de principio: visam sanar uma lacuna do legislador, mas, ao invés de impor uma
determinado regramento jurisprudencial, apenas apontam o principio a ser seguido pelo legislador e que deve
ser aplicado pela jurisdicdo ordinaria através do principio exposto na decisdo e, por fim, as sentencas
interpretativas de rejeicio de principio: guiam os juizes na aplicacdo da lei.
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compatibilizar os valores encartados nas normas constitucionais, especialmente com base no
principio da igualdade. Por fim, na Gltima etapa (meados dos anos 80/90), a grande
quantidade de questbes inviabilizou o trabalho do Tribunal, que passou a selecionar as
causas e a eficiéncia operativa nem sempre significava eficacia das decisdes, que, nédo
adequadamente fundamentadas, resultaram pouco persuasivas e reduziram o0 consenso de
sua aceitacdo e, consequentemente legitimidade. Atualmente, a Ultima fase determinou que
muitas demandas fossem de leis que acabaram de ser editadas, alongando os debates
politicos ao tribunal, bem como surge uma maior preocupagdo com o0s custos das decisdes
do Tribunal no orgcamento pablico.

Por outro lado, a jurisdicdo constitucional na Alemanha surge com a Lei
Fundamental de Bonn em 1949, tendo sido o tribunal constitucional federal criado em
12/03/51 (FAVOREU, 2004, p 59). Na Alemanha, existem dois tipos de controle de
constitucionalidade: o primeiro, dito concreto, se instaura no curso de um litigio, no qual
estdo em discusséo os interesses de varios sujeitos. Nesse passo, toda vez que um juiz tiver
de decidir a respeito de uma questédo que dependa da constitucionalidade de uma norma, ele
suspende 0 processo e remete ao tribunal supremo dos L&nder, caso seja contra sua
Constituigdo; ou, caso seja contrario a lei fundamental, ao Tribunal Constitucional Federal
aleméo. Neste controle, apenas sdo objeto as leis aprovadas depois da Constituicdo (HESSE,
2005, p. 146-147). O controle é sempre posterior a entrada em vigor da lei, ainda que tenha
sido impugnada logo ap0s sua promulgagé&o.

O que se observa no pais, também, é uma ampliac&o do uso da queixa constitucional
(verfassungbeschwerde), que pode ser interposta por qualquer individuo que considere que
tenha sido lesado por atos legislativos, administrativos ou judiciais em algum de seus
direitos fundamentais (PEGORARO, 2004a, p. 52). Assim como na ltalia, o Tribunal
Constitucional Alemé&o lanca m&o de inumeras técnicas de decisfes, no intuito de salvar as
leis, em mais uma clara dissensdo com o ideario kelseniano de legislador negativo. Como
exemplo, podemos citar a declaragéo de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade,
a interpretacdo conforme a Constituicio e o apelo ao legislador ou declaragdo de
inconstitucionalidade diferida, em que o tribunal alerta ao legislador que a lei €
constitucional por enquanto, mas que mudancas faticas e juridicas futuras podem determinar
a alteragdo desta constitucionalidade, a ensejar sua revisao legislativa, ordenando, por vezes,
uma data fixa para tanto (HESSE, 2005, p. 148-150).

Em Portugal, ainda que se possa considerar o surgimento de um terceiro tipo de

controle, conforme visto acima, com a introdugéo do controle incidental ou questéo de
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inconstitucionalidade, ndo se pode negar uma realidade ainda incontestavel: o monopolio
acerca da deciséo final da inconstitucionalidade de um ato impugnado permanece nas maos
de um orgéo central e o elemento de “difuséo” se apresenta na fase introdutoria do processo
de controle (os juizes inferiores apresentam o recurso), bem como na decisoria
(PEGORARO, 20044, p. 56-57).

A revisdo constitucional de 1982 a Constituicdo portuguesa de 1976 criou um
tribunal constitucional, a par da existéncia do sistema difuso. Ademais disso, possui um
recurso semelhante ao nosso recurso extraordinario, que controla as decisdes dos tribunais
que declaram a inconstitucionalidade de uma lei, assim como o controle via direta (tanto em
relacéo a agéo, como da omisséo), deferida a alguns legitimados (MOREIRA, 2004, p. 66),
0 que Pegoraro (2004a) considera ser um quartum genus de controle de constitucionalidade.

Fernandez Segado (2004, p. 115) considera a América Latina um verdadeiro
laboratorio de experiéncias a serem observadas no que diz respeito aos modos de formagao
institucional de jurisdi¢do constitucional.

A crescente situacdo de instabilidade democratica que assolava a América latina,
seja através da crise dos partidos politicos, corrupgdo parlamentar, abusos de poder, crises
econdmicas, fez com que a justica constitucional assumisse um papel importante nas
decisOes acerca desses temas sensiveis, sendo importante para o preenchimento dos vazios
deixados pelo legislativo e pelo executivo da América Latina (TREMPS, 2003, p. 32).

Quanto as experiéncias relacionadas ao controle de constitucionalidade das leis, apesar
de considerar impossivel falar, de maneira pura, de um modelo americano ou austriaco, Hector
Fix-Zamudio (2001, p. 285-286) conclui que o modelo americano foi 0 que mais exerceu
influéncia nesta regido, por conta da divulgacdo da obra de Alexis de Tocqueville,
especialmente, Democracia na América, cuja traducdo em castelhano foi muito divulgada na
regido e da obra O Federalista, mas ndo com a mesma repercussdo que teve a primeira. No
entanto, porquanto a maioria dos paises da America latina estivava sob o jugo da Espanha, de
traducdo romano germénica, a transposicdo desse modelo gerou alguns inconvenientes,
determinando o surgimento de medidas peculiares, como o habeas corpus, o recurso de amparo
e 0 recurso de inconstitucionalidade das leis, para diminuir os problemas de aplicagdo do
modelo americano difuso em paises que ndo dispunham da técnica do stare decisis. Portanto, o
modelo da revisdo judicial foi muito presente no surgimento do modelo latino de jurisdi¢do
constitucional. Posteriormente, a partir de meados do século XX, o modelo austriaco
Kelseneniano aporta na America Latina com a significativa peculiaridade de manutengdo e de
convivéncia com o controle difuso (FIX-ZAMUDIO, 2001, p. 287).
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N&o obstante tais consideragdes, e, ainda que seja impossivel a redugdo a um modelo
Unico, a tendéncia dos ordenamentos da regido é o fechamento em um 6rgdo especializado:
Pablo Tremps (2003, p. 33-34) aponta para trés tendéncias existentes na America latina: 1)
sistemas de tribunal constitucional ad hoc: 6rgéo especializado fora do judiciario (Bolivia,
Chile, Peru); 2) Sistemas de oOrgdo especializado dentro do judiciario: o oOrgéo é
especializado para exercer jurisdigdo constitucional, mas se insere no poder judiciario
(Costa Rica, Paraguai, Nicaragua etc); 3) justica constitucional a orgéos judiciais ndo
especializados: a justiga constitucional se confunde funcional e institucionalmente com o
poder judiciario (Argentina, Brasil, México).

Pegoraro (2004a, p. 63) conclui que, em funcdo das especificidades dos diversos
modos de conformacdo institucional da jurisdicdo constitucional na América Latina, é
possivel afirmar com certeza que existe mais de um e que tais modelos néo se enquadram
nas tipologias mais consolidadas. Portanto, diante da dificuldade em sumarizar a tipologia
tradicional, tais exemplos demonstram que é impossivel sustentar a classificacdo dos
sistemas baseados apenas em uma unica ou em uma mais importante variavel (SEGADO,
2004, p. 129).

1.6 - PROPOSTAS DE UMA NOVA TIPOLOGIA DO SISTEMA BRASILEIRO DE
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE.

Criticas ao modelo “misto” de controle de constitucionalidade

A circulagdo e a hibridacdo dos dois modelos classicos de controle de
constitucionalidade fizeram com que as experiéncias nos paises que os adotaram
apresentassem matizes proprios, que impedem a simples conversio nos modelos
dicotdmicos cléssicos (difuso — concentrado), nem mesmo permite a afirmagéo de que tal
hibridag&o resultou, simplesmente, em modelos mistos.

Isto porque, tomando emprestado o que foi dito por Fernandez Segado (2004, p. 09),
a dicotomia estabelecida entre modelo americano e europeu (ou kelseniano) perdeu muito
de sua capacidade analitica e ndo € mais suficiente para abarcar toda a miriade de formas de
jurisdigdo constitucional praticadas em parte da Europa e na América Latina. A perda dessa
capacidade descritiva e analitica dos atuais modelos pode ser explicada por meio das

adaptacdes que os pressupostos classicos dos modelos sofreram no decorrer das praticas dos
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tribunais e por conta dos ordenamentos juridicos que os receberam, conforme o visto
anteriormente.

O sistema brasileiro ndo é diferente. A conformacdo do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro é bastante complexa e espelha a vasta gama dos modelos
surgidos na América Latina.

Nosso pais convive com um historico controle difuso, que pode ser exercido por
todos os Orgédos do poder judiciario, dentro de um sistema onde ndo existe o principio do
stare decisis. Nesse passo, como meios de racionalizagdo das decisdes dispares que
pudessem surgir no controle difuso de constitucionalidade, foram criados mecanismos
tendentes a reduzir o impacto de um controle difuso em um pais de tradicdo romano-
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germanico: a resolucdo suspensiva do senado ~ e o que ficou conhecido como regra de

reserva de plenéario ou full bench41. Juntamente com esta difusdo do controle, existem
elementos de concentragdo nas chamadas acOes diretas (constitucionalidade,
inconstitucionalidade genérica e por omisséo) e na ADPF, cujas decisdes sdo oponiveis a
todos e sdo dotadas de efeito vinculante, tendo como Unico 0rgdo competente para sua

apreciacéo, o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de cupula do poder judiciério42.
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Portanto, a partir desta breve descri¢do de nosso sistema ", é facil perceber que ele ndo

se enquadra em nenhum dos dois modelos classicos de forma cémoda, uma vez que existe a

possibilidade de um acesso direito ao tribunal supremo por meio de a¢bes que podem ser

propostas por reduzido nimero de titulares, cujas decisdes operam efeitos erga omnes e, ndo

apenas isso, 0 acesso direto ganha ares de agéo popular, porquanto os legitimados néo se

O art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execug¢do, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. O referido artigo tem
suscitado inGmeras criticas nos doutrinadores pos 1988, assim como no proprio STF. Quanto ao primeiro, cf.
Gilmar Mendes (2004) , e, quanto ao ultimo, cf. debates na Rcl 4335/PI.

* Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo érgao
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico. No
mesmo sentido, Simula Vinculante n° 10: Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de
orgdo 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.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: I -
processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a aclo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; § 1.° A arglicio de
descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, na forma da lei. § 2° As decisGes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acOes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Para um exaustivo estudo do sistema de
controle de constitucionalidade no Brasil, ver, por todos, as obras de Gilmar Mendes: Controle de
Constitucionalidade (1990) e Jurisdicdo Constitucional (2005).

3\ x SO I i -
N&o negamos que o relato da jurisdi¢do constitucional brasileira foi muito breve, no entanto, as nuances do

modelo brasileiro serdo pontuadas ao longo do trabalho, quando serdo lembrados os principais julgados sobre o
tema.
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limitam a 6rgéos publicos (como na Europa, conforme visto acima), mas se estende a outros
. L o . 44
da sociedade civil ou orgdos de classe de cunho privado '; mas, devemos ressaltar: o

elemento mais caracteristico e importante dos modelos concentrados esta ausente, qual seja:
0 monopdlio da declaragéo da inconstitucionalidade das leis por um juiz ad hoc. Isto porque
todo e qualquer juiz pode fiscalizar a constitucionalidade de uma lei ou ato normativo, tanto
para confirmar sua constitucionalidade, como para declarar sua incompatibilidade com a
Constituicdo federal, em qualquer litigio posto a julgamento e em qualquer momento
processual (feitas as devidas ressalvas quanto aos tribunais).

Da mesma forma, classificar nosso modelo como “misto” pouco, ou quase nada, diz a
respeito da estrutura e do funcionamento desse modelo. Pois, conforme visto anteriormente, a
primeira “mistura” entre os modelos classicos ocorre logo em 1929 com a reforma
constitucional da Austria, quando aspectos de difusdo do controle de constitucionalidade foram
adotados, tendo em vista que os tribunais superiores, ainda que ndo dispusessem do monopolio
da declaracdo da inconstitucionalidade das leis, poderiam decidir acerca da constitucionalidade
do ato, sem que a enviassem ao Tribunal Constitucional Federal45. O que, nem mesmo nos
paises que seguiram esse modelo misto ou tertium genus, pode ser afirmado, pois na Alemanha,
conforme visto, existem outras modalidade de acesso para que o tribunal exerca o controle de
constitucionalidade que devem ser considerados para efeitos classificatérios, como, por
exemplo, a queixa constitucional.

Mesmo que consideremos o modelo brasileiro como um quartum genus, tal como o
modelo portugués, muito pouco explicaria acerca da funcionalidade do modelo, porquanto o
modelo portugués esté estruturado em volta de um Tribunal Constitucional situado fora do
poder judiciario, com funcdes especializadas na resolucdo de matérias constitucionais. Com
efeito, tal caracteristica se apresenta como uma importante variavel em uma classificacéo,
portanto, situar esses modelos (portugués e brasileiro) dentro de uma mesma categoria ou

situd-los como modelos mistos, é expressdo da insuficiéncia da classificagéo calcada em

* Ainda que ndo outorgada para qualquer cidaddo considerado individualmente, a abertura da legitimidade
para propor as a¢des diretas as entidades e 6rgdos privados é tdo ampla que é impossivel delimitar quem séo e
quem serdo, numericamente, os legitimados a prop6-las, conforme o salientado por Gilmar Mendes (2005, p.
155). Portanto, a Carta Magna, ao estender a possibilidade de entes e 6rgdos privados a propositura de agdes no
controle concentrado, apontou para a existéncia de um direito de toda coletividade de expungir do ordenamento
juridico leis que contrariem a Constituicéo, ou seja, ndo reservou apenas aos 6rgédos publicos que podem vir a
arguir a inconstitucionalidade, quando se depararem com sua aplicacdo; ou mesmo aos membros do proprio
I%gislativo, enquanto representantes do povo ou dos Estados. Nesse sentido, cf. art. 103, CFRB/88.

* Nos casos da questdo de inconstitucionalidade, séo realizados dois juizos acerca da constitucionalidade do
ato impugnado: um provisorio e negativo, realizado pelo juiz ou tribunal que o suscita e outro, definitivo e
coincidente ou ndo com aquele que é feito pelo Tribunal Constitucional. Nesse ponto, o nico monop6lio que o
tribunal tem é o de rejeicdo (censura) das leis inconstitucionais.



44

modelos defasados e que ndo representam a realidade dos ordenamentos juridicos que

deveriam descrever.

1.7 - ANALISE DAS PROPOSTAS DE TIPOLOGIAS: posicionamento e consequéncias

Nas ultimas trés décadas, varios estudiosos buscaram repensar a classificacdo do
controle de constitucionalidade baseada nas esquematiza¢@es binarias (modelo americano —
modelo europeu), sugerindo a existéncia de um possivel modelo hibrido ou misto, apenas
aventado, mas néo desenvolvido, por Cappelletti (1992) na década de 1960.

As mais radicais propostas foram aquelas que marcaram a dicotomia controle
preventivo e sucessivo. Trataram-se das tentativas de autores franceses de incluir seu antigo
sistema nos modelos de jurisdigdo constitucional europeia. A referida simplificagéo, ainda
que acolhida por alguns autores, ndo permanece imune a criticas e os autores franceses a
utilizaram no intuito de identificar as antigas funges do Conselho Constitucional com as
dos Tribunais Constitucionais europeus. As alteracdes do modelo Francés, antes da emenda
n° 50/08, ja demonstravam a existéncia de um modelo diferente dos demais (aumento do
bloco de constitucionalidade, saisene parlamentar, o controle posterior por invasédo de
competéncia etc.), o que impede dizer que se tratava de um pais desprovido de um controle
de constitucionalidade ou de que se trataria de um controle, meramente, politico.

Louis Favoreu (2004), por exemplo, lanca a ideia de modelos preventivos e
sucessivos, que se observam no contencioso constitucional concentrado e que podem ser
exercidos a priori ou a posteriori, tendo como referéncia a lei. Para Favoreu (2004, p. 34-
35) pouco importa se a lei ja foi promulgada, o que interessa, para fins de fiscalizacdo, e se

ela foi votada anteriormente pelo parlamento. Michel Fromont™® acentua a justaposicéo

entre procedimentos concretos e abstratos, respectivamente exercitados perante as cortes
ordin&rias ou tribunais especializados e Dominique Rosseau, que também observa a justica

% De acordo com Fromont (2005, p.91-102), no comego do modelo europeu, ndo foi a instituicdo de um controle
abstrato (ou a titulo principal) da constitucionalidade limitado as leis, nem a criacdo de jurisdigdes especializadas em
natureza constitucional o objetivo do referido controle, mas sim o funcionamento do federalismo na Austria e Suica
em 1867 e 1874. No entanto, é a preocupagdo com a defesa dos direitos que desenvolve um procedimento concreto de
controle de constitucionalidade. O grau de abstragdo, afirma, varia de um pais para outro, assim como o grau de
concentragdo. O primeiro varia e diz respeito a um procedimento fora de qualquer aplicagdo concreta de um ente
privado. Conclui, portanto, que o modelo europeu é muito diverso e compreende uma gama muito vasta de
procedimentos abstratos principais e concretos, que vdo do extremo dos Estados Unidos & abstragdo do sistema
Francés (antes da reforma de 2008). Como acentua Pegoraro (2004b), tais classificacdes, como as de Fromont, tinham
o interesse de englobar a jurisdi¢do constitucional francesa como controle judicial e ndo, simplesmente, um controle
politico, uma vez que realizado antes da promulgacdo da lei e de sua aplicacdo concreta. Situacdo que tende a se
alterar com as recentes alteracdes da Constitui¢do francesa.
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constitucional em seu aspecto temporal, e, se arvorando nas categorias tradicionais, insiste
na diferenca entre controle preventivo e sucessivo (PEGORARO, 2004b, p. XIV). Nenhum
desses autores, todavia, deixa de tomar em considera¢do os desenvolvimentos da justica
constitucional e a proliferacédo das adaptagdes que experimentou. No entanto, quanto mais
simplificada, toda classificagdo ndo consegue dar conta da grande variedade das realidades
dos objetos que a compde (ainda que uma tarefa classificatoria enseje reduzir a unidade, na
maior medida possivel, dos elementos observados).

Dessa forma, como as propostas brevemente expostas se dedicaram mais a
reposicionar o modelo francés no campo dos controles jurisdicionais, superando as
classificacdes que o situavam como um modelo, predominantemente, politico, antes das
importantes alteragdes constitucionais, estdo, por esse motivo, mais voltadas a esse intento,
bem como se apOiam em apenas duas variaveis de discutivel valor analitico (abstrato e
concreto), preferimos, pelas referidas razdes, expor duas propostas mais densas e complexas

elaboradas por Fernandez Segado e Lucio Pegoraro.

A proposta de Fernandéz Segado.

Segado (2004, p. 134-135), de um lado, afirma que sua intencdo ndo é estabelecer uma
nova classificaco capaz de sumarizar todos os modelos de justica constitucional, mas sim de
apresentar um critério de maior alcance analitico, apto a distinguir um conjunto muito plural de
varidveis na maioria dos casos, baseado em dicotomias sujeitas a uma certa articulacdo das
diversas possibilidades de controle de constitucionalidade. Seu ponto de partida ¢é a articulagéo
do conjunto que lhe parece mais importante atualmente, qual seja: um controle de
constitucionalidade da lei, sem que haja sua aplica¢do; ou, pelo contrario, de um controle por
ocasido de sua aplicagdo. No primeiro caso, inexiste qualquer litigio prévio e sua resolucéo se da
sem gue haja nenhum interesse subjetivo. O Gltimo, sempre pressupora a existéncia de uma lide
anterior, mas, ndo necessariamente, de interesses subjetivos contrapostos, como no caso, por
exemplo, de um conflito de competéncias entre entes politicos estatais.

Ainda que trabalhe com categorias dicotdmicas, que fazem lembrar, de resquicio, a
bipolaridade concreto/abstrato, o espanhol apresenta uma melhor resposta a questdo da
apresentacdo da questdo de inconstitucionalidade perante o Tribunal Constitucional, pois néo se
tem ddvida de que se trata, naquele caso, de um controle em decorréncia da aplicagdo da lei,

pois ndo podemos negar que, junto do momento da apresentacdo da demanda, de caréater
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concreto, convive a abstracdo de seu julgamento, uma categorizagéo que se torna de dificil
compreensdo com a utilizagéo da dicotomia abstrato/concreto.

Tomando isso por base, o controle da lei em si nos impde distingdes que conduzem a
outras divisdes binémicas (SEGADO, 2004, p. 136): 1) momento de verificacdo do
controle: seria a priori ou a posteriori, levado a cabo antes ou depois da promulgacdo da
lei. No controle sucessivo, se diferenciaré aqueles que possuem limite dos que ndo possuem
limites temporais para seu exercicio e 2) de acordo com o0 interesse a ser resguardo, temos
0 interesse objetivo, ou de protegdo da ordem constitucional geral; e o outro seria um
controle competencial, que pretende o resguardo das competéncias constitucionais.

A outra modalidade, o controle que se leva a cabo com a aplicacdo da lei, atende a
trés modalidades: 1) a primeira distingdo seria quanto a competéncia do controle: difuso,
exercido por todos os drgdos do poder judiciario, ou concentrado, quando limitado a um
Unico orgdo, que pode ser um tribunal constitucional ou uma suprema corte (SEGADO,
2004, p. 137-141). 2) A segunda variavel é a instancia que desencadeia o controle: a)
qualquer 6rgéo jurisdicional, como na apresentagéo da questéo de inconstitucionalidade; b)
uma pessoa lesionada em seus direitos legitimos, ndo se esgotando no amparo ou na queixa
constitucional, se estendendo a outras agbes que acabem por realizar aquele intento de
protecdo de direitos fundamentais; c) instados pelos proprios 6rgdos politicos do Estado, no
caso de invasdo de atribuigdes constitucionais e d) de entes estatais territoriais que
reivindicam invasdes em suas competéncias por outros. 3) efeitos das sentencas, que podem
ser inter partes ou erga omnes. O autor aponta que a principal tendéncia € um controle
decorrente da aplicagdo da lei, em detrimento daquele realizado somente da lei, em raz&o da
expansdo e da importancia da jurisdigdo constitucional das liberdades, e em face do papel
central dos direitos fundamentais nas Constituigdes.

A proposta classificatoria de Segado e extremamente valida, por conta de sua
conclusdo acerca da necessidade de se superar aquelas classificages que gravitam em torno
das dicotomias difuso/concentrado ou abstrato/concreto, pois, além de serem insuficientes
para explicar certas modalidades de controle (pensemos na questéo de constitucionalidade
do direito europeu e seus juizos concretos na admissibilidade e abstrato no julgamento), ndo

apresentam uma carga analitica suficiente para explicar modelos tdo complexos como o

Y -
portugués e o brasileiro.

1 \er topico 1.4, supra.
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Todavia, ndo podemos deixar de reconhecer que a presente proposta classificatoria
possui alguns problemas sensiveis, ndo obstante sua importante concluséo.

O primeiro e principal deles est4 na divisdo analitica eleita pelo autor espanhol, qual
seja: uma classificacdo que se divide nas modalidades de aplicagdo da lei e de um controle
da lei em si, o que significa que uma caracteristica pode ser separada da outra. Dito de outra
forma, Segado afirma que no controle realizado mediante 0s recursos constitucionais (como
se fossem nossa ADI, guardadas as devidas proporgdes) ndo existiria uma aplicacéo da lei,
apenas uma julgamento abstrato da constitucionalidade, ausentes quaisquer interesses
subjetivos.

E impossivel conceber, de acordo com as premissas tedricas esposadas ao longo do

48 . . . . .
trabalho ™, que o controle de constitucionalidade exercido na modalidade comumente

denominada abstrata possa ocorrer sem a aplicacdo da lei, uma vez que esté indissociada da
interpretacdo daquela. O intérprete sempre interpreta o caso que esta diante dele, de forma a
atribuir sentido a norma que extrair do texto, pois 0s textos normativos ndo contém solugdes
previamente estruturadas, como produtos prontos para os problemas juridicos, o que afasta a
possibilidade de se afirmar que se esta aplicando uma lei que se interpretou previamente,
como se fossem estagios separados, ou seja, mesmo na modalidade exposta por Segado de
controle da lei em si, existe, invariavelmente, sua aplicagcdo. A aplicacdo da norma é irma
siamesa da interpretacdo, pois seu sentido sera atribuido pelo intérprete diante da realidade e
do caso que iré julgar. Caso o controle fosse apenas da lei em si, sem sua aplicacdo (ou
interpretacdo), como poderiamos explicar as divergéncias na compreensdo da
constitucionalidade por parte dos juizes constitucionais, que discordam quanto ao resultado
das interpretagdes?

Em segundo lugar, considerar a variavel que aponta para a existéncia de interesses
objetivos (auséncia de interesses subjetivos) no controle da lei em si é bastante problematico
no Brasil.

No julgamento da ADC, por conta de seu contraditério diferido, o proponente tem de
demonstrar controvérsia judicial acerca da interpretacdo/aplicacdo da norma objeto da agéo, o
que pressupde que posicdes subjetivas foram consideradas de ambos os lados de uma demanda
envolvendo determinada lei; para que haja controvérsia é necessario que tenha havido
interpretacfes diferentes do mesmo conjunto normativo, portanto, interesses subjetivos que

estavam em jogo num pleito, e tal pressuposto é essencial para o julgamento da

48 Para mais detalhes sobre a questéo, ver tépico 3.6.1, infra.
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ADC. Ainda que se possa argumentar que, no final, se trata de um controle da lei, ndo se
pode afirmar que se trata de um controle sem interesses subjetivos, pois, caso fosse assim,
desnecessaria seria a apresentagdo da controvérsia judicial sobre a interpretacdo da norma.
Neste caso, os diferentes interesses subjetivos sdo o proprio pressuposto para o
conhecimento da agéo49.

Ademais disso, a suposta falta de interesse dos legitimados no processo objetivo deve ser
considerada de maneira relativa em nosso pais. Um dos exemplos dessa aproximagdo mais
ampla dos interesses € o requisito da pertinéncia tematica, a ser demonstrado pelas entidades e
orgéos privados chamados legitimados especiais50 (os Governadores dos Estados e do Distrito
Federal, Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal,
Confederacao Sindical ou entidade de classe de ambito nacional51), ou seja, tais legitimados
devem demonstrar uma pertinéncia entre o objeto da acdo e a sua finalidade institucional, ndo
podendo, portanto, impugnar quaisquer normas como inconstitucionais, mas somente aquelas
que digam respeito aos seus interesses institucionais, em outras palavras, aquelas normas que
impactuam interesses alheios a simples defesa de um interesse objetivo constitucional.

Por fim, ndo podemos deixar de reconhecer que uma das tentativas da proposta de
Segado é trabalhar com categorias conhecidas e estabelecidas, evitando criar novas
tipologias binérias, apenas se dando o trabalho de reposiciona-las, em face das duas
modalidades acima descritas. No entanto, tal esforco acaba por dificultar uma melhor
analise de certas peculiaridades de alguns modelos, como, no nosso caso, o brasileiro.

Se considerarmos a modalidade de controle de acordo com a aplicacdo da lei e sua
divisdo em razdo do 6rgdo que a realiza, em difuso e concentrado, as mesmas dificuldades
analiticas do modelo “misto” permanecerdo. Pensemos no seguinte: partindo das premissas de
Segado, com muito esforco, poderiamos dizer que o Unico exemplo de controle da

constitucionalidade, de acordo com a aplicagdo da lei, exercido de maneira concentrada seria

*90s recursos constitucionais eu ropeus sdo propostos apenas por entes politicos o que facilita a divisao
proposta pelo autor espanhol (ver nota 348, infra). As dificuldades surgem quando sdo legitimados 6rgéos da
sociedade civil, que, invariavelmente, operam de acordo com interesses subjetivos.

O Gilmar Mendes (2005, p. 174) se posiciona abertamente contra a pertinéncia tematica, na medida em que
pode se configurar, em verdade, como uma condi¢do da acdo nos moldes do interesse de agir, 0 que criaria uma
diferenca injustificada na propositura entre os entes legitimados pela Constitui¢do. No mesmo sentido, Juliano
Bernardes (2004, pp. 370 — 371) rechaga, categoricamente, que possa haver o requisito da pertinéncia tematica,
uma vez que se trata de mescla indesejavel dos processos de indole objetiva, com sucedaneo de interesse de
agir tipico dos processos subjetivos, pois ndo deixa de se perquirir o interesse subjetivo do legitimado a propor
a acdo.

>L ADI-MC 305/RN, DJ 06/05/1994, Rel. Paulo Brossard.
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a ADPF chamada incidental™ e, mesmo assim, pouco nos ajudaria a compreender como as

fungdes do STF, enquanto 6rgdo que exerce tal controle de maneira difusa e concentrada,
concomitantemente, se institucionaliza no ordenamento. Na classificacdo do espanhol as
dicotomias permanecem e passam a impressdo de que sdo momentos diferentes da
realizacdo da fiscalizagdo da constitucionalidade das leis, quase imisciveis, além de ndo
conseguirem responder, a contento, sobre a utilizagdo dos precedentes exarados dentro de
uma fiscalizacdo da lei em si (por exemplo, no caso de uma ADI improcedente) e sobre sua
utilizacdo no controle exercido mediante a aplicacdo da lei, pelos 6rgdos do controle difuso,
0 que prova que, além de ser problematico separar tais momentos de fiscalizagéo na variavel
“aplicacdo da lei/controle da lei”, a permanéncia de uma divisdo quanto aos Orgédos de
controle em difuso e concentrado, dificulta a interpretagdo da concorréncia dos momentos

de fiscalizac&o e a necessaria articulagéo que deve existir entre eles.
A proposta de Lucio Pegoraro.

O italiano Lucio Pegoraro (2004b, p. XIII), como pressuposto obrigatdrio de novas
categorias tipoldgicas, tece importantes comentarios sobre 0s motivos que ensejam uma
nova revisdo das categorias classicas, assim como profunda analise acerca da metodologia a
ser empregada e das variaveis que sdo importantes na consideracédo da classificacdo.

Né&o podemos deixar de salientar a grande alteragéo ocorrida nos sistemas de controle de
constitucionalidade desde quando Cappelletti propés suas teses em 1968 (PEGORARO, 2004b,
p. XI1). Com efeito, existem varios modos de se praticar a justica constitucional, em funcéo, por

exemplo, das vias de acesso ao tribunal. Nesse sentido, podemos falar de modelos

2 p doutrina, ao interpretar os dispositivos da lei reguladora do instituto (art. 1°, § 1°, da lei 9.882/99), entende
gue ha a possibilidade da propositura de uma arguigdo autbnoma e de uma instauragdo de um incidente, que
ocorre durante o curso de qualquer processo. O aspecto incidental, por sua vez, sera levantado no caso de
relevante controvérsia constitucional sobre a lei ou o ato do poder publico em qualquer processo que esteja
tramitando em instancias do judiciario diversas do STF (STRECK, 2002, p.645). A constitucionalidade da
arguicdo incidental foi trazida ao STF através da ADI 2.231, proposta pelo Conselho Federal da OAB. O relator
da acdo, Min. Néri da Silveira, considerou que o art. 1° da lei 9.882/99 autorizaria, além da autbnoma, a
arguicdo incidental em processos em curso, a qual nao poderia ser criada pelo legislador ordinario, mas, apenas,
através de emenda constitucional, e, portanto, proferiu voto no sentido de dar ao texto interpretacdo conforme a
Constituicdo a fim de excluir de sua aplicacdo controvérsias constitucionais concretamente ja postas em juizo.
Por conseguinte, o relator também votou pelo deferimento da liminar para suspender a eficacia do § 3°, do art.
59, por estar relacionado com a arguicdo incidental em processos em concreto. A existéncia da ADPF incidental
€ muito discutida na doutrina. Nesse sentido, por considerar inconstitucional esta modalidade da argiigao,
Streck (2002, p.649) argumenta que, por atingir processos em andamento e ante a possibilidade do STF
suspender o andamento destes através de liminares, observa-se violagdo ao devido processo legal e ao sistema
de controle de constitucionalidade praticado no Brasil, porquanto esvaziaria a aplicagdo do controle difuso
pelos demais 6rgaos do poder judiciario. Ou seja, a arguicdo incidental é controversa e ndo se trata de um
mecanismo estabelecido em nossa jurisdi¢do constitucional.
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mistos ou hibridos. Todavia, esse hibridismo n&o se confunde com a mera mistura dos
modelos. Como afirmado por Mauro Cappelletti53 (PEGORARO, 2004b, p. XV), 0 modelo
incidental mescla elementos norte americanos de difuséo, ja que cada juiz pode advertir a
duvida de que uma norma seja inconstitucional, com elementos de concentragéo ja que o
monopolio da decisdo é de um tribunal ad hoc, nesses casos, se tem um controle hibrido em
um ordenamento, também, hibrido.

No caso portugués, por exemplo, como cada juiz pode declarar inconstitucional a lei,
a mescla entre os sistemas americano e europeu ndo ocorre, apenas, na fase de instauragédo
do processo, mas na fase decisoria; sem contar com os instrumentos de tutela das liberdades
que interessam & jurisdicdo constitucional, como as queixas constitucionais que tem por
base a violagdo de direitos fundamentais julgados pelo Tribunal Constitucional.

A principal distingéo feita por Cappelletti fora a de contrapor os modelos ditos por

. Lo .54 - . .
ele, politicos, dos jurisdicionais™ '; e destes ultimos, analisados sob ponto de vista estrutural

(do sujeito habilitado a exercer o controle); modal, referido aos meios de acesso aos
tribunais e aos efeitos da deciséo, excluido o critério geografico. O resultado a que chega é o
de simples justaposigdo, conforme os trés enfoques pretendidos, do modelo americano ao
austriaco. Apenas realizava distingbes dicotdmicas: controle difuso (americano),
concentrado (austriaco); incidental (EUA, Alemanha e Italia) e direto (Austria) e eficacia
declarativa (EUA) e desconstitutiva (Austria).

Sem embargos, a classificagdo de Cappelletti apresenta inumeras vantagens: se
mantém bastante estabelecida nos sistemas constitucionais do mundo. Além de distinguir 0s
protdtipos de sua recepcdo e adaptacdo pelos ordenamentos receptores. E, por fim, se
prestou a ser manejada, conforme a evolugdo do direito constitucional, com maior
ductibilidade que outras propostas classificatorias ja feitas (PEGORARO, 2004c, p. 141).

% Tal ponto é facilmente observado na obra de Cappelletti (1992, p. 66), para quem, sob uma analise estrutural
organica, dito em outras palavras, dos 6rgaos que realizam o controle, extrai-se a seguinte classificacdo: a)
difuso: seria aquele em que o poder de controle de constitucionalidade pertence a todo 6rgéo judiciario de um
ordenamento juridico, agindo de forma incidental, em causas de sua competéncia originaria ou recursal; b)
concentrado: aquele que se concentra em um Unico 6rgdo judiciario e ¢) mistos ou intermediarios: seriam
aqueles em que ndo se poderia, com conforto, enquadrar nas duas categorias acima. E ao tratar desse
desconforto classificatério, o autor ndo toma em consideragdo apenas a analise organica, mas também o modo
de acesso ao tribunal, que varia nesses paises do chamado controle misto. Portanto, Cappelletti (1992) observa
a insuficiéncia da dicotomia cléssica para abarcar as novas modalidades que surgem, desde um ponto de vista
organico (Tribunais constitucionais e Cortes Supremas), bem como das vias de acesso ao 6rgdo competente
Egra a fiscalizacdo (via incidental e queixas constitucionais).

O controle judicial diz respeito apenas aquele controle exercido pelos 6rgaos judiciarios, que realizam,
portanto, uma funcéo jurisdicional, o que difere dos modelos politicos, que eram exemplificados pelo modelo
francés que, até entdo, realizava apenas um controle a priori da lei pelo Conselho Constitucional
(CAPPELLETTI, 1992, p.26).
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Porém, este modelo, hodiernamente, esta defasado e o problema das classificacdes
simplificadas é que correm o risco de deixar as diferengcas em uma zona de penumbra,
destacando apenas as semelhangas por analogia, mas ocultando tudo aquilo de original e
particular se evidencia na experiéncia concreta. O que se torna preocupante para analise da
justica constitucional (PEGORARO, 2004c, p. 142).

1.7.1 - A importéancia metodologica das classificagdes

A proposicdo de novas tipologias serve para criar modelos heuristicos dotados de
coercitividade (PEGORARO, 2005, p. 61). No entanto, o autor ndo deixa de enfatizar a
dificuldade de se estabelecer uma categorizagdo mais universal dos ordenamentos, em
qualquer espécie de classificacdo (forma de governo, sistema de governo, forma de estados,
modelos de justica constitucional etc.).

Tal dificuldade é bastante visivel quando se lida com questdes, por exemplo, de
léxico, em fungdo dos diferentes significados que uma mesma expressdo pode ter em
diversos ordenamentos”> e da perspectiva que se adota para descrevé-los (uma abordagem
juridica, politica etc.) (PEGORARO, 2004c, p. 133). Nessa linha de raciocinio, Pegoraro
afirma que ainda que as expressdes encartadas nas Constitui¢des sirvam de um indicio atil
para a categorizagdo de algum instituto, essa auto-qualificacdo pode ser vazia de sentido,
caso ndo se observe sua pratica e 0 modo em que esteja estruturada em seu ordenamento
juridico, ou seja, caso se limite a uma mera analise semantica das expressoes.

Propor determinadas classificacdes imp&e um duplo desafio: o problema da verificacdo
empirica e o0 uso de expressdes lingiisticas estabelecidas (PEGORARO, 2004c, p. 135-136).
Portanto, a consolidacdo de um termo depende tanto da idoneidade terminoldgica utilizada, que
deve estar apta a proporcionar instrumentos adequados de representacdo daquilo a ser
classificado e da comunicagdo, na medida em que a verificacdo empirica demonstre sua
aceitacdo no ambito doutrinario. O sucesso de uma classifica¢do, nesse sentido, depende dos
seguintes elementos: a) a idoneidade do nome utilizado para as categorias singulares da
classificacdo; o éxito da classificacdo pode ser viabilizado, por exemplo, através do acerto do
termo usado para enfatizar o elemento importante assumido para qualificagdo; b) a precisao

sintética das definicBes; pode ser que o autor ndo esteja satisfeito com as classificacdes

55 . . - . -

Como, por exemplo: estado federal, democracia, presidencialismo. Ainda que tais institutos possuam a
mesma nomenclatura em paises diferentes, seu significado varia de acordo com o ordenamento juridico que os
recepciona, por serem conceitos interpretativos.
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correntes estabelecidas, justamente, por ndo abarcarem todas as peculiaridades da categoria
a ser classificada; c) a tematica se relaciona com a importantissima ligagdo existente entre o
grau de simplicidade-complexidade das classificacdes; quanto mais simplificada, mais
imprecisa a classificagdo ao integrar objetos com caracteristicas diversas, evidenciando,
dessa forma, apenas uma ou algumas delas. Por outro lado, existem as classificagcdes por
demais minuciosas que tornam indtil o esforgo classificatorio, porquanto a finalidade de se
classificar se desvanece e d) a sedimentacdo historica da experiéncia examinada assume,
finalmente, uma importancia decisiva para a consolidagdo do uso de uma qualificacéo
(PEGORARO, 2004c, 136-139).

Um dos principais critérios para se aferir a exatiddo de uma proposta classificatoria,
sob o0 ponto de vista empirico, é observar se ela estabelece uma comunicagdo correta em
face da adequacéo atual da linguagem utilizada e 0 manejo dos usos lingliisticos, ou seja, a
observacdo do uso que se fez da linguagem definitoria e das convengdes instauradas a
respeito (PEGORARO, 2004c, p. 136-139).

1.7.2 - Fatores relevantes para classificacédo

As classificagbes até agora consideradas se concentraram apenas em algum dos
aspectos do controle de constitucionalidade, como os aspectos binarios: abstrato/concreto;
preventivos/posteriores; controle em funcdo da aplicacdo da lei/controle da lei. Tais
classificacdes, por exemplo, enfatizam apenas um aspecto distintivo: podendo ser a fase em
que opera 0 controle, sua conexd8 com um processo ou mesmo os efeitos das decisGes.
Ainda que ampla, por tratar de elementos diversos, a modelistica tradicional (modelos
concentrados e difusos) ndo chega a resultados diversos dos mais novos citados, ainda que
estes sejam mais atentos a variagdes. Nesse sentido, seriam apenas aqueles (a fase do

controle, os efeitos e o procedimento) os elementos que deveriamos tomar em consideracdo
e o .56
para uma classificagdo mais satisfatoria™ ?
A tutela dos direitos e das liberdades feita pelos tribunais, por exemplo, passa a ser

um fator suficiente para se classificar como tal tutela é feita pelos paises. Ademais disso, 0s

6 Ainda que sejam importantes para a exata compreensdo do funcionamento da jurisdi¢do constitucional em
determinado pais, o autor (PEGORARO, 2004a, p. 158-160) nédo considera a modalidade de tutela de conflitos
entre centro e periferia como uma das possibilidades de se levar em consideracdo em uma divisdo, nos
ordenamentos em que os tribunais realizam esse controle, pois € insuficiente por si mesmo para se basear uma
tipologia exclusivamente nele. Do mesmo modo, a distin¢do entre controle sobre disposi¢des e controle sobre
normas, ndo seria Util o suficiente para sustentar uma tipologia que gravitasse em seu entorno, servindo apenas
para demonstrar as ricas formas de decisdo praticadas pelos tribunais.
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tratados internacionais e sua hierarquia nos ordenamentos apontam para uma questdo
importante, na medida em que se vé discutida e mitigada a classica premissa da justica
constitucional, vinculada & ideia de Constituicdo como lei superior e como parametro ultimo
da constitucionalidade das leis (PEGORARO, 2004c, p. 147-148). As perspectivas
classificatorias devem, ainda, tomar em consideracdo o discurso das cortes, a ampliagdo das
motivacdes das suas sentencas e de sua relagcdo com a opinido publica. Em segundo lugar, as
classificacdes devem tomar por base as outras competéncias das cortes, em razdo da soma
dos poderes e de sua expansdo, que se afastam do modelo classico formulado por Kelsen
(PEGORARO, 2005, p. 61).

1.7.3 - Classificacdes

Geralmente, quando se analisam os sistemas de justica constitucional de outros paises,
podemos encontrar mais de uma forma de se realizar o controle da constitucionalidade das leis.
Portanto, uma consideragdo inicial deve ser feita: a anélise dos sistemas de justica constitucional
classicos ndo se iguala a estudar, de forma detalhada, 0 modo como estes operam no ambito dos
ordenamentos historicos. Dito de outra forma, para melhor interpretar, por exemplo, o sistema
brasileiro, pouco nos auxiliara estudar o modo com o qual os modelos norte-americanos e
europeus se institucionalizaram na Constitui¢cdo e na pratica jurisprudencial, ou mesmo, se um
prepondera em relacdo ao outro. Por mais que, em alguns paises, possamos considerar a
prevaléncia de um modelo sobre o outro, na maioria dos casos, isso é impossivel. Pegoraro
(20044, p. 161-163) salienta que parece ndo ter sido objeto de atencdo a diferenca entre 0s
modelos tedricos e sua efetiva pratica constitucional. Nesse sentido, algumas questdes devem
ser pensadas no que tange a forma como o ordenamento recebe determinados institutos e sua
divisdo, tomando sempre por base a prépria experiéncia de recepcdo do ordenamento, e ndo o
modelo classico adotado. Some-se a isso o fato dos tribunais assumirem outras fungoes
importantes e as imbrica¢Ges dessas com as formas de estado e de governo. Tais fungdes
cresceram de importancia e é impossivel compreender o modelo adotado pelo pais sem toma-las
em consideracdo. Por fim, arremata o italiano que € incipiente, do ponto de vista classificatorio,
argumentar a existéncia de um modelo austriaco superado e/ou de um americano com raizes
histéricas alteradas.

Nesse passo, temos ordenamentos que atribuem uma posi¢cdo de monopolio ao

Tribunal Constitucional (sistemas unitarios) e tribunais que concorrem com outros sujeitos
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(sistemas plurais). Esta posi¢éo tem sua razdo de ser, pois ndo leva em consideragdo apenas
a divisdo “difuso-concentrado”, mas também outras fungdes afetas a justica constitucional.
Ademais disso, pode-se considerar a diferenca entre Vvarios niveis de justica
constitucional, dentro de um mesmo ordenamento, por exemplo, as competéncias de jurisdicdo
constitucional exercidas pelas entidades federativas, agindo limitadamente, porquanto detraem
suas competéncias do ente principal. Tendo em vista estas duas varidveis (a pluralidade dos
6rgdos que exercem a justica constitucional e o aspecto federativo ou ndo dos estados que
realizam), que permitem contrapor os diferentes ordenamentos, como o austriaco, americano,
alemado e o portugués, é possivel falar em: a) Sistemas integralmente concentrados: em que uma
Unica corte ou tribunal exercita todas as competéncias da justica constitucional (ex.: Espanha,
Italia, Bélgica); b) parcialmente concentrados: em que cada nivel territorial disp6e de um
tribunal que exerce a funcéo de justica constitucional, mas no interior do ordenamento convivem
com competéncias diversas, mais aquela (concentradora) exercida pelo tribunal constitucional
(ex.: Alemanha, Austria); c) parcialmente desconcentrados: se atribui a varios juizes e a uma
corte suprema, mas sem superposicdo de niveis territoriais no exercicio da jurisdicdo
constitucional (ex.: ordenamentos de common law néo federais, Portugal, Grécia); e, finalmente,

sistemas d) integralmente desconcentrados

(ex.:EUA, Brasil, Argentina)57.

1.7.4 - Analise da Doutrina Nacional e Criticas.

Alguns autores nacionais se atentaram para a insuficiéncia das classifica¢Ges
classicas, contudo, ainda formulam propostas analiticamente insuficientes, na medida em que
ndo estdo estruturadas em uma proposta metodolégica mais consistente, ou que possa ser
estendida para outros modelos semelhantes. De um modo geral, todos os modelos propostos se

baseiam em distingdes organicas ou semanticas, sem atentar-se para os aspectos funcionais

! Pegoraro (2004a) aponta outras classificages, considerando outras varidveis. Com relacdo as funcdes
desempenhadas pelos 6rgdos que exercem a justigca constitucional:Monofuncionais (aqueles ordenamentos em
que as fungdes sdo as tradicionais da justica constitucional) e Plurifuncionais (aqueles em que uma série de
competéncias sao atribuidas aos 6rgdos, que vao além da funcdo de controlar a constitucionalidade das leis e
defender direitos fundamentais). Enquanto a parametricidade do controle da constitucionalidade: Limitados
(tomam apenas a constituicdo como parametro) e Extensos (tomam por base parametros que vdo além do texto
escrito da constitui¢do, como tratados internacionais e declarac6es de direitos). Em relacdo ao objeto: Integrais
(fiscalizam leis, atos administrativos, politicos, tratados, emendas) e Parciais (fiscalizam apenas as leis em
sentido formal). Quanto a forma de acesso aos tribunais, podem se dividir em: Puro (que utilizam apenas uma
modalidade de acesso) e Mistos (que congrega varias formas de acesso) e quanto a qualidade dos legitimados a
provocar o controle: Fechados (se restringem aos entes governamentais) e Abertos (sdo mais amplos na
legitimidade).
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dos Tribunais e das Cortes Supremas, trabalhando com a ideia de justaposi¢cdo de modelos
e, principalmente, identificando o aspecto concentrado pela mera existéncia de um Tribunal
Constitucional ou Suprema Corte, que controla a constitucionalidade das leis através de
acOes propostas diretamente em tais 0rgéaos.

José Afonso da Silva (2002, p.10), por exemplo, propde, junto dos dois modelos
classicos, mais quatro: 1) sistemas exclusivamente difusos: observados apenas nos Estados
Unidos e na Argentina; 2) sistema exclusivamente concentrado: alternando a concentragdo
em uma corte constitucional ou suprema ou numa camara ou sala; 3) sistema misto: se
afirma na mescla dos modelos difuso e concentrado, como o Brasil. 4) sistema dual ou
paralelo: quando existem os dois modelos classicos, mas ndo ocorre sua mescla,
deformacéo ou desnaturagéo (a corte, nesses paises, ndo é 6rgdo de recurso, portanto ndo
recebe as demandas da jurisdi¢do ordinaria).

O autor (SILVA, 2002, p. 11) afirma que sempre defendeu a criagdo de uma corte
constitucional no Brasil, para que pudesse dar conta de todas as matérias de importancia
constitucional, cuja resolugéo seria mais adequada e efetiva, se fosse feita por um 6rgéo
especializado. No entanto, temperava seu entendimento com a caracterizagéo de um sistema
misto, pois admitia recursos de inconstitucionalidade de decisdes de outros tribunais. A
justificativa para a ndo adocdo de um modelo exclusivamente concentrado, nos termos
acima propostos, seria a grande extensdo territorial de nosso pais. No entanto, no ensaio
estudado, reconsiderou sua posi¢do para adotar a aplicacdo do modelo dual ou paralelo.
Mesmo sem descer em mindcias, aponta que as distancias continentais do pais e as
dificuldades de comunicacdo dificultariam o desenvolvimento deste modelo. Todavia,
afirma que, a pretexto do bom exercicio de sua fun¢do, uma corte constitucional n&o pode se
contaminar com o controle difuso. Nas palavras do autor: “o método difuso n&o é propicio a
uma defesa dos valores da constituicéo, preso que é a decisdo de um caso concreto, ja que
a solugéo deste é que constitui a principal razéo da atuagéo da jurisdicdo (SILVA, 2002,
p.11)”. Portanto, tla controle é mais Gtil & jurisdicdo ordinaria. Para o autor, o que é da
esséncia do tribunal constitucional é sua competéncia exclusiva para o controle abstrato de
normas juridicas e sua posic¢ao de 6rgédo do Estado, fora dos trés poderes classicos.

A classificacdo apresentada por José Afonso da Silva se mostra deficiente na distingdo
que realiza entre os controles que denomina difuso e concentrado. Ora, defender os direitos
fundamentais e efetivd-los ndo é defender, igualmente, a Constituicdo? Negligenciar o
importante papel realizado pelo controle difuso na interpretacdo das normas constitucionais nos

caso concretos, influindo, inclusive, na decisdo da suprema corte ou do tribunal
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constitucional (pensemos no controle incidental e nas queixas constitucionais) & um
equivoco que ndo pode mais ser cometido, dada a importancia de tais direitos na pratica da
jurisdigdo constitucional. Ademais, a ideia de um sistema dual é muito vaga, pois é dificil
imaginar uma divisdo asseptica entre os dois modelos cléssicos de controle, sem que haja
mescla entre eles. Se existe um tribunal apice, que monopoliza a declaracdo de
inconstitucionalidade, como ficaria a uniformizagdo da jurisprudéncia constitucional no
controle difuso? N&o podera ser feita por um Recurso proposto diretamente no tribunal
apice, porque desvirtuaria o sistema dual, nem mesmo por uma agdo proposta com base na
divergéncia jurisprudencial ou doutrinéria, pois, ainda que indiretamente, as modalidades se
entrecruzariam de maneira necessaria. Ademais, muito provavelmente, em tal modelo, seria
necessaria a existéncia de uma agdo que protegesse os direitos fundamentais, que devera ser
de competéncia do Tribunal Constitucional, que tomara conhecimento, por essa via, das
divergéncias interpretativas sobre as normas de direitos fundamentais no controle difuso.
Caso tal acéo fosse de competéncia de uma suprema corte de justica, seria dificil sustentar o
papel de corte constitucional do Tribunal centralizador, na medida em que ndo seria
competente para interpretar as mais importantes normas constitucionais, sob o argumento de
ndo se imiscuir nos problemas surgidos na sua aplicacdo pela justica ordinaria.

Grande parte dos doutrinadores que escreveram, especificamente, acerca do sistema
de controle de constitucionalidade no Brasil afirma que nosso pais se classifica como um
sistema misto°C. Clermerson Cléve (2000, p. 75), por exemplo, apds analisar os modelos
classicos de controle de constitucionalidade, comeca por classificar a fiscalizacdo da
constitucionalidade das leis, em relagédo ao numero de orgdos dotados da competéncia para
realiza-la e conclui que tal controle pode ser difuso, concentrado e misto. O ultimo pode ser
observado nos ordenamentos que operam de modo concentrado e difuso ao mesmo tempo e
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cita como exemplos Brasil e Portugal ™.

Be importante lembrar que alguns autores empregam a nomenclatura “controle misto” para referenciar o
sistema de controle de constitucionalidade que alterna o controle politico com outro, por exemplo, jurisdicional.
Pinto Ferreira (1971, p. 148-149) cita como exemplo a Constituicdo francesa de 1946. De uma maneira
assemelhada, Paulo Nogueira da Silva (2000, p. 42-45) considera que o controle de constitucionalidade
repressivo pode ser classificado, de acordo com o 6rgdo que exerce, como misto, quando o um érgao judicial
divide tal competéncia com um érgéo politico.

S Do mesmo modo, Lenio Streck (2002, p. 361), Juliano Bernardes (2004, p.65) classificam o controle misto
como abrangente do controle difuso e concentrado. Porém, o Gltimo salienta que a modalidade de acesso é
considerada conjugada, por conta da ADPF interventiva, pois se inicia com uma controvérsia concreta e
desemboca no controle abstrato. Zeno Veloso (2003, p. 34) classifica, igualmente, nosso sistema como misto ou
hibrido de controle de constitucionalidade, ressaltando a originalidade com que os modelos classicos foram
adaptados em nosso pais. Seguindo esta Gltima classificacdo, se enquadra Uadi Bulos (2007, p. 110).
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Oswaldo Palu (1999, p. 146-147), por sua vez, atesta que o controle jurisdicional
pode se dividir em positivo e negativo. Junto a essas consideragdes, temos os modelos
classicos de controle de constitucionalidade (difuso e concentrado). Portanto, podemos ter: o
controle positivo-concentrado, que pode ser exercido pelas acOes diretas; positivo-difuso,
pode ser suscitado por qualquer pessoa em um processo judicial ou mesmo pelo juiz de
oficio, e, por fim, negativo-concentrado, que pode ser desafiado pela agdo direta de

T . .o 60
constitucionalidade por omissdo e pelo mandado de injungéo .

Podemos concluir que afirmar, simplesmente, que o sistema de controle de
constitucionalidade praticado em nosso pais é “misto” ndo é suficiente para interpretar seu
funcionamento. Ndo obstante tal constatacdo, considera-lo como “misto” seria iguala-lo aos
modelos europeus surgidos apds a 1929, na Austria, ou seja, quando se insere no modelo
Kelseniano o incidente de constitucionalidade. Tal identificagdo ndo € correta, pois ndo existe
um monopdlio da declaracdo de inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal. Da mesma
maneira, o sistema portugués difere do brasileiro em um importantissimo aspecto: ainda que
exista o controle difuso, existe um Tribunal Constitucional, situado fora do judiciario, que
realiza o controle abstrato mediante acGes propostas por entidades publicas e ndo existem
diversos Grgdos responsaveis pela jurisdi¢do constitucional (com constituicdes especificas) em
niveis de superposi¢do, por conta da auséncia do sistema do estado federativo.

Em conclusdo: nenhuma classificacdo doutrindria que enquadre o sistema brasileiro
como “misto”, como se fosse produto da fusdo dos modelos originais europeu e norte-
americano, é satisfatéria para explicar as particularidades e peculiaridades do nosso modelo,
bem como néo sdo capazes de oferecer subsidios interpretativos para a compreensdo da pratica,
como um todo, do controle de constitucionalidade brasileiro, porquanto negligenciam o aspecto

da engenharia constitucional e dos aspectos jurisprudenciais do sistema.

% Ainda gue ndo fosse o tema central do trabalho em que a classificagdo a seguir foi proposta, Sérgio Cunha
(1999, p. 60-61) aponta as seguintes formas de controle de constitucionalidade: 1) controle concreto-difuso: a)
incidental (em que a fiscalizacdo de constitucionalidade pode ser realizada em qualquer processo) e b) néo
incidental (exemplos: mandados de seguranca e de injuncao); 2) concreto-concentrado (exemplos, Recurso
Extraordinario, e ADI por omisséo); 3) controle abstrato-difuso (ndo existe no Brasil) e 4) controle abstrato-
concentrado (ADI), sendo que o autor considera que a ADC néo é controle de constitucionalidade, mas apenas
ratificacdo legislativa. Mesmo ndo concordando com a classificacdo a pouco descrita, ndo podemos deixar de
considerar a importante constatacdo feita pelo autor, segundo a qual existe uma distin¢do entre controle e
sistema concentrado. No Brasil, argumenta, teriamos um controle concentrado, mediante as agBes
constitucionalmente previstas, mas ndo um sistema concentrado, pois todo poder judiciario pode declarar uma
norma inconstitucional.
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175 - O Brasil como sistema de controle de constitucionalidade plural61 e
integralmente desconcentrado.

De todo o0 anteriormente exposto, ndo é dificil perceber que nosso complexo sistema
de controle de constitucionalidade ndo se reduz, simplesmente, a categorizagdo de um
modelo misto. Ou seja, distamos da consideracdo segundo a qual, justaposto ao controle
difuso americano, possuimos elementos de concentra¢do ou do modelo europeu, atraves do
exercicio das acdes diretas de controle de constitucionalidade.

Igualmente, conforme a analise da doutrina nacional que se ocupou do tema, sua
grande maioria se inclina na consideragdo de que nossa pratica seria a de um modelo misto
e, mesmo agueles autores que tentam escapar dessa simplificacdo, ndo conseguem
estabelecer uma proposta classificatoria mais consistente, por conta de uma caréncia
metodologica, expressa em critérios que ndo séo suficientes para abarcar outras hipoteses de
sistemas semelhantes e/ou que partem de pressupostos que ja ndo possuem uma forte carga
analitica, quais sejam: de que o aspecto de concentragdo observado em nosso pais

(entendido como o mais preponderante) se caracteriza pela competéncia exclusiva do STF
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em Julgar acoes constitucionais, cujas decisbes geram efeitos erga omnes e vinculantes™.

Por conta dessa interpretacdo, os estudiosos do controle de constitucionalidade afirmam
que nosso pais caminha para uma maior preponderancia do controle concentrado, em detrimento
de uma diminuicao do controle difuso, por conta do crescimento do nimero de agdes afetas a
competéncia originaria do STF e do efeito vinculante que decorre das decisdes de méritos dessas
acbes. Por conta dessa compreensdo, de que possuimos um controle misto em vias de
concentragdo, maior forca e importancia sdo atribuidas aos precedentes advindos do controle

concentrado. Em contraposicdo, o controle realizado pelo resto do poder

61Quem postulou, pela primeira vez, a referida releitura do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro
foi Antonio Maués (2010).

62 Nesse ponto, é importante lembrar a constatacdo que fez Biscaretti di Ruffia pouco tempo depois da instalagdo do
Tribunal Constitucional italiano, no sentido de que, por mais que muitas competéncias constitucionais

tivessem sido deslocadas para a Corte Constitucional, muitas matérias de direito constitucional objetivo ainda
permaneceram de competéncias da magistratura ordinaria, do parlamento e do Poder Executivo (DI RUFFIA,
1955, p. 93). A mesma interpretacdo pode ser feita em nosso pais com as matérias, por exemplo, interna
corporis dos poderes legislativos e executivo, em que a interpretacdo constitucional ndo esta afeta ao STF.
Nesse sentido, ver nota 94, infra. A estrutura do estado federal, com sua particular divisdo constitucional de
competéncias executivas e legislativas, pressupde questdes juridicas alheias a competéncia do STF, exercitaveis
e decididas pelo controle difuso (ou mesmo concentrado) restritas ao ente federado estatal, ainda que estejam
determinadas na Constituicao federal.
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judiciario é encarado como algo menos importante e dependente da vinculagdo da
jurisprudéncia constitucional do STF®,

No entanto, devemos colocar em relevo o descrito por Pegoraro (2004a) e considerar
que nosso modelo de estado federal, que prevé as fungdes de jurisdigdo constitucional para
0s 0Orgdos do Poder Judiciario no &mbito dos entes federados, funcionando junto a uma
Suprema Corte que (ai esta a grande diferenca dos modelos europeus e de uma caracteristica
fundamental da concentragdo de moldes Kelsenianos) ndo detem o monopdlio da declaracéo
da inconstitucionalidade das leis, porquanto qualquer 6rgéo do judiciario podera julgar uma
demanda com base na inconstitucionalidade de uma lei contrastada com a Constituicdo
federal (e mais: nem todos os atos inconstitucionais, por conta, uma vez mais, da formacéo
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federal, s&o sindicaveis perante o controle dito concentrado, como as leis municipais™ ), sdo

caracteristicas instrucionais e politicas importantes como fatores determinantes em uma
classificacdo do sistema e sua interpretag&o.

O ordenamento juridico federal brasileiro permite que os entes estatais estruturem sua
propria jurisdicdo constitucional, na medida em que autoriza a promulgacdo de uma
Constituicdo estadual, a qual seguira, naquilo que for mais estrutural, o disposto na Constituicao

federal. Dentro desta competéncia, podera criar representaces de inconstitucionalidade, que
terdo por objeto a legislagdo estadual e municipalss. Ou seja, dentro de sua competéncia

constitucional legislativa, ancorada em seu poder constituinte decorrente, o Estado criard sua
propria jurisdicao constitucional que é independente da Federal, na medida em que sdo tratados
assuntos caracteristicos e particulares do Estado membro, bem como dos municipios que lhe
compde, podendo, inclusive, fiscalizar a constitucionalidade das leis dos Gltimos, o0 que néo se
alcanca via ADI e ADC, apenas via Recurso Extraordinario ou por ADPF, esta quando outros

meios restarem infrutiferos, mais especificamente, as acées

83 Antonio Maués (2008, p. 85) sustenta que a adocdo do efeito vinculante na via direta redefiniu a articulacéo
entre os controles concentrado e difuso, pois aquele efeito funciona como mecanismo de prevencdo de
divergéncia sobre a interpretacdo constitucional e ndo como um mecanismo de sua corre¢do. Ainda de acordo
com o referido autor, tal efeito visa que os juizes se adaptem as orientagdes jurisprudenciais do STF, evitando
gue a questdo possa ser reapreciada posteriormente, evitando que as dividas sobre sua constitucionalidade
cheguem ao tribunal.

Ainda que tenha como objeto leis municipais, a ADPF é subsidiaria, ndo &, portanto, uma agéo principal,
além de possuir parametro de controle limitado aos preceitos fundamentais (Art. 4°, § 1, da lei 9.882/99).

Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta Constituicdo. §
1° - A competéncia dos tribunais sera definida na Constituicdo do Estado, sendo a lei de organizacdo
judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justica. § 2° - Cabe aos Estados a instituicdo de representagdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual,
vedada a atribuicdo da legitimagdo para agir a um Unico 6rgdo. A Constituicdo do Estado do Para,
promulgada em 05/10/89, por exemplo, contempla, no rol de legitimados a propor a Ac¢do direita de
Inconstitucionalidade, o Procurador-Geral da Defensoria Plblica e o Prefeito Municipal, 6rgdos que néo estdo
contemplados na Carta Federal (art. 162, da Constitui¢do Estadual do Para).
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diretas estaduais e toda sua jurisdicdo constitucional. E, é importante lembrar, com a
Repercussdo Geral, assuntos tipicos de uma municipalidade, muito dificilmente, serdo
julgados pelo STF®,

Nessa esteira, contrariando a majoritéria posicdo doutrinaria de que nosso controle de
constitucionalidade é misto com preponderancia & concentracdo, observamos que hosso
ordenamento juridico e, consequentemente, nosso sistema de controle de constitucionalidade,

. . . . . 67
funciona melhor, caso visto sob a luz de que nosso sistema se realiza de maneira plural™ .

Interpretar o sistema de controle de constitucionalidade atribuindo preponderancia ao
controle concentrado (a partir do efeito vinculante) é reflexo daquilo que Maués (2008, p.
87-88) denomina de modelo da uniformizagdo da jurisprudéncia constitucional, que se
caracteriza: a) pela limitacdo da possibilidade dos juizes de primeiro grau e tribunais de
afastarem-se dos precedentes dotados de efeito vinculante; b) utilizagdo de mecanismos para
dissuadir ou vedar a ndo aplicacdo de um precedente (nesse sentido, citamos a reclamagéo
constitucional) e c) crenga na possibilidade de limitagdo da interpretacdo dos textos
normativos.

Tal modelo é amplamente criticavel, na medida em que, ao partir do abstrato para o
concreto, a decisdo pela permanéncia do texto normativo pode gerar situacOes

inconstitucionais, prejudicando a prote¢éo dos direitos fundamentais, pois as possibilidades

. A . . 68 . . -
futuras de divergéncia ndo sdo todas consideradas pelo Tribunal™ e tais decisdes

% Nesse sentido, o STF decidiu que ndo possuia Repercussdo Geral a discussdo, a luz dos artigos 2° e 39, da
Constituicdo Federal, se lei municipal instituidora de plano de carreira dos servidores municipais é auto-
aplicavel, ou se depende de regulamentacdo pelo Poder Executivo (Al 823.896/SP); negou RG na discussdo, a
luz dos artigos 5°, 1 e II; 37, X e XIV; e 169 e paragrafos, da Constituicdo Federal, a constitucionalidade, ou
ndo, do pagamento de diferencas em razdo do reenquadramento de servidor publico do Municipio de
Santos/SP, de acordo com o Plano de Cargos e Salarios previsto na Lei Complementar Municipal n® 162/95
(RE 611.162/SP); negou, igualmente, RG em Recurso extraordinario em que se discutia, a luz dos artigos 1°,
caput; e 97, da Constituicdo Federal, a possibilidade, ou ndo, de modulagdo dos efeitos da declaracio incidental
de inconstitucionalidade de lei municipal, que instituiu a cobranca do IPTU, com aliquotas progressivas; da
taxa de iluminac8o publica - TIP e da taxa de coleta de lixo e limpeza publica — TCLL (RE 592.321/RJ). Sem
embargo de outros muitos, tais julgados, em especial o Ultimo citado, demonstram a necessidade e a forga do
controle de constitucionalidade realizado pelos Tribunais de Justi¢a e que nem todas as questdes constitucionais
s8o julgadas ou mesmo analisadas pelo STF.

®7 Nesse sentido, cf. Anotnio Maués (2008). Sobre tal problemética, devemos ficar atentos aos debates na QO no RE
593.995/MG, em que o Min. Joaquim Barbosa afirmou que, no caso em exame, o Supremo, durante o julgamento de
um precedente, ndo tinha por missdo resolver todos os detalhes subsidiarios ou sucessivos da lide, especialmente
quando tém nitida estatura infraconstitucional. Realgcou que o mecanismo da repercusséao geral

perderia toda a sua efetividade se fosse necessario examinar sempre esses pontos para que a analise de matéria
sujeita a tal procedimento tivesse alcance amplo e geral. O plenario, no entanto, ainda ndo se manifestou sobre
0 tema.

%8 Um dos melhores exemplos que se pode descrever sobre a referida questdo, assim como um dos melhores
exemplos sobre a problemética da vulneragdo de direitos fundamentais, quando se interpretam os precedentes no
sentido abstrato-concreto, é o da MC na ADC n° 04, em que foram considerados constitucionais os dispositivos da lei
9.494/97, que consolidava limitagdes a antecipagdo dos efeitos da tutela contra o poder publico, especialmente,
aquelas relacionadas a vantagens pecunidrias. No entanto, em casos de direitos previdenciarios
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desestimulam a apreciacdo de fatos concretos relevantes para a decisdo de uma controvérsia®
Nao bastassem tais questBes, outras decorrem delas, como, por exemplo: a cultura de apenas
estudar as ementas ou a parte dispositiva do julgado, tornando dispensavel um detido estudo do
caso e de que tais decisbes abstratas ja conteriam, de antemao, todas as respostas aos casos
postos a julgamento, em uma equivocada compreensdo hermenéutica (MAUES, 2008).

A interpretacdo do sistema como misto em vias de concentragdo impede que se
analisem as diferentes categorias constitucionais surgidas na evolugéo da convivéncia entre
o0 controle concentrado e difuso. Nesse sentido, podemos observar, contrariando a primeira
interpretacdo, que a Constituicdo de 1988 ndo previu limites ao controle difuso de
constitucionalidade, em nenhum sentido de objeto, meios ou efeitos de declaragdo de
(in)constitucionalidade de uma lei ou ato normativo, como visto acima, pois, afirmar a
maior concentracdo é, em outras palavras, defender que existem limitagdes institucionais
para a realizacdo do controle difuso pelos demais 6rgdos do poder judiciario (MAUES,
2010, p. 372).

Nesse sentido, Gilmar Mendes (2009, p. 411-413) defende que a Constituicdo de
1988 atenuou a importancia do controle difuso ao determinar que as mais importantes
questdes constitucionais fossem decididas pelo STF, mediante o processo abstrato e por
conta da ampliacéo da legitimacéo para propositura da ADI e demais a¢Bes constitucionais.
Complementa o autor que, de maneira intuitiva, o constituinte teria restringido a amplitude
do controle difuso, a0 aumentar o numero de entes e Orgdos legitimados a provocar o
controle abstrato, portanto, a restricdo do controle difuso ndo foi produto do legislador, mas
sim do constituinte. Devemos acrescentar que tal interpretacdo do sistema de controle de
constitucionalidade ndo é a melhor, como se verd mais adiante. Quanto a Gltima afirmativa
do autor, de que teria sido vontade do constituinte a relevancia do controle concentrado, ndo
concordamos com a mesma, na medida em que transporta a responsabilidade politica de
uma interpretacdo aos parlamentares que promulgaram a Constituicdo e esquece do

desenvolvimento e evolugéo legislativa da pratica no decorrer dos mais de vinte anos de

reconhecidos constitucionalmente e garantidos pela jurisprudéncia do STF, poderiam excepcionar o efeito
vinculante da referida medida cautelar. As reclamagdes julgadas pelo tribunal foram tantas, que o plenario
precisou editar uma simula para ratificar a excecdo das matérias previdenciarias a incidéncia do efeito
vinculante (simulan® 729, STF). Para uma detida anélise desta questéo, cf. Maués e Scaff (2005, p. 53-61).

Né&o apenas isso, mas, com base em Mauricio Ramires (2010, p. 31), a ideia de revisdo dos atos do juiz de
primeiro grau pelo tribunal superior cria a impressdo de inutilidade de se produzir decisdes que ndo estejam
adequados ao pensamento superior, pois serdo, invariavelmente, reformuladas. Ademais, pela tradicdo da
dogmatica e do ensino juridico brasileiros, a preocupagdo se da mais com a norma, do que com a analise
pedagdgica dos casos, 0 que distancia o intérprete dos fatos aos quais as normas se destinam e dos fatos que
originaram o precedente e o justificam (RAMIRES, 2010, p. 46).
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promulgacdo da Constituigdo e a rica jurisprudéncia do STF que demonstra, justamente, o
contrario.

Com efeito, algumas das mais importantes vias diretas previstas como a ADC e a
ADPF pressupdem a existéncia do controle difuso e de seu exercicio, seja atraves do

contraditério diferido na ADC™° e o descumprimento de algum preceito fundamental pela

interpretacdo judicial ou a ADPF proposta no decorrer de um processo71. Do mesmo modo,

algumas interpretacbes do STF no controle concentrado demonstram a importancia do
exercicio do controle difuso, como, por exemplo, o fato do indeferimento da cautelar em
ADI ndo produzir efeito vinculante72, do mesmo modo, o indeferimento da cautelar em
ADC ndo impede o controle difuso de constitucionalidade, pelo contrario, pressupde que
deve haver uma articulacéo entre as vias de controle de constitucionalidade.

Nessa mesma linha, ainda que se obtenha a improcedéncia da ADC ou provimento
da ADI, néo se trata de ocorréncia capaz de retirar o carater plural do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, na medida em que a decisdo pode sofrer modulagdes
temporais, o que mantém intactas declaragbes de inconstitucionalidades anteriores
(MAUES, 2010, p. 375), assim como decisdes dos juizos inferiores acerca da questio e sua

manutencdo pelo respeito a coisa julgada73, enquanto direito fundamental que ganha

. T4
contornos substancias pelo controle difuso” .

be acordo com Gilmar Mendes (2005, p. 189-190), para que seja deflagrado o processo da ADC, é necessario que
0 proponente demonstre situacéo habil que infirme a presuncdo de constitucionalidade da lei e tal podera advir de
pronunciamentos contraditérios da jurisdi¢cdo ordinaria sobre a constitucionalidade de determinada disposi¢éo (ou
seja, interpretacdes judiciais que decorrem de inimeros casos, ndo necessariamente, idénticos).

Art. 1° l e Art. 5, § 3° da lei 9.882/99. Gilmar Mendes defende que a les&o a preceito fundamental pode advir
de interpretacdo judicial, quando se assenta na inconstitucionalidade de determinada interpretacdo judicial, ndo
na inconstitucionalidade do ato normativo que serviu de base para a interpretacdo (MENDES, 2007, p. 72).
Como exemplo, podemos citar a ADPF 144, DJe 26/02/10, Rel. Celso de Mello, em que um dos atos
impugnados fora o enunciado de simula n® 13 do TSE, que, apesar de originada de decisbes plenarias daquele
tribunal, ndo disfarca sua natureza de consolidacéo jurisprudencial, portanto, de interpretagcdo judicial acerca do
tema.

20 indeferimento de liminar em acdo direta de inconstitucionalidade, pouco importando o fundamento, ndo da
margem a apresentacdo de reclamagéo, conforme ementa da Rcl 2.810/MG, DJ 18/03/05, Rel. Marco Aurélio. No
mesmo sentido, AgR na Rcl 3.267/MG, DJe 20/11/2009, Rel. Carmen Ldcia. De acordo com Min. Celso de Mello:
“Esta Suprema Corte, ao assim decidir, entendeu que a existéncia de juizo denegatdrio de provimento cautelar,
quando proferido em sede de controle abstrato de constitucionalidade, ndo impede que se proceda ao julgamento
concreto, pelo método difuso, de idéntico litigio constitucional. neste ponto, por necessario, na linha de outros
precedentes (RTJ 185/1118-1119 - RTJ 186/738-739, v.g.), que o Supremo Tribunal Federal (RE 219.146/RN, Rel.
Min. SEPULVEDA PERTENCE), por mais de uma vez, em situacdes como a destes autos - em

gue também se indeferira pedido de medida cautelar formulado em sede de controle normativo abstrato -
deixou assentado que "ndo se suspende, em principio, o julgamento dos processos em que incidentemente se
haja de decidir a mesma questdio de inconstitucionalidade” (RE 224.835/RN, Rel. Min. SEPULVEDA
PERTENCE, Primeira Turma - grifei), razdo pela qual se torna licito, a qualquer magistrado, proceder,
embora sob a perspectiva da fiscalizagdo meramente incidental, ao exame da mesma controvérsia juridica
suscitada no ambito de determinada acéo direta”, na decisdo monocrética na Rcl 2.657/PR, DJ 21/06/2005.

B A questdo sobre a relativizagdo da coisa julgada em face de declaragfes da inconstitucionalidade das leis feitas
pelo STF ndo é um tema pacifico, sobretudo em funcéo da edi¢éo da lei 11.232/05, que, ao alterar o Cadigo de
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Mesmo o deferimento da cautelar em ADC ndo impossibilita que seja exercido o
controle difuso ou diminuida sua importancia, em face de casos concretos peculiares que
possam demonstrar situacdes juridicas que se diferenciam do precedente cautelar dotado de

efeito vinculante, em raz&o da igualdade na aplicacdo do direito, como se vera em capitulos

. 75
posteriores

Processo Civil, determinou, nos preceitos do §1°, art. 475-L e Paragrafo Unico, art. 741, que seréa inexigivel o titulo
judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a
Constituicdo Federal. O tema é controverso na doutrina processualista, que considera tal artigo inconstitucional
(MARINONI; ARENHART, 2008, p. 299-301), bem como no STF. Nos autos do AgR na Rcl 2.600/AL, ainda que
nédo tenham tratado do tema com muita firmeza e com o plenério desfalcado, o Tribunal suspendeu acérddo em acdo
rescisoria que julgou diversamente do decidido em ADI. N&o obstante, outras manifesta¢gdes do tribunal entendem
que os referidos artigos sdo inconstitucionais, cf. decisdo monocrética do Min. Celso de Mello no RE 594.350/RS,
DJe 11/06/2010. Atualmente, a questdo esta submetida ao regime da Repercussdo Geral e aguarda manifestagdo
plenéria (RE 586.068/MG, Rel. Ellen Gracie).

™ Nesse sentido, citamos trecho de decisdo do Min. Celso de Mello: “A sentenca de mérito transitada em julgado s6
pode ser desconstituida mediante ajuizamento de especifica a¢do autbnoma de impugnacdo (acdo rescisoria) que
haja sido proposta na fluéncia do prazo decadencial previsto em lei, pois, com o exaurimento de referido lapso
temporal, estar-se-4 diante da coisa soberanamente julgada, insuscetivel de ulterior modificacéo, ainda que o ato
sentencial encontre fundamento em legislacdo que, em momento posterior, tenha sido declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, quer em sede de controle abstrato, quer no ambito de fiscalizag8o incidental de
constitucionalidade. A decisdo do Supremo Tribunal Federal que haja declarado inconstitucional determinado
diploma legislativo em que se apdie o titulo judicial, ainda que impregnada de eficicia ex tunc, como sucede com 0s
julgamentos proferidos em sede de fiscaliza¢do concentrada (RTJ 87/758

— RTJ 164/506-509 — RTJ 201/765), detém-se ante a autoridade da coisa julgada, que traduz, nesse contexto,
limite insuperavel a forca retroativa resultante dos pronunciamentos que emanam, in abstracto, da Suprema
Corte”, RE 594.892/RS, Rel. Celso de Mello, DJe 04/08/10.

S Ademais, muitas decisGes do STF apontam que alguns problemas relacionados a constitucionalidade de algumas
normas serdo mais bem resolvidos pelo controle difuso, por exemplo: DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO PARAGRAFO 1° DO ARTIGO 4° DA LEI N° 9.612, DE 19 DE
FEVEREIRO DE 1988, QUE DIZ: "§ 1° - E VEDADO O PROSELITISMO DE QUALQUER ~
NATUREZA NA PROGRAMACAO DAS EMISSORAS DE RADIODIFUSAO COMUNITARIA". ALEGACAO
DE QUE TAL NORMA INFRINGE O DISPOSTO NOS ARTIGOS 5°, INCISOS VI, IX, E 220 E SEGUINTES DA
CONSTITUICAO FEDERAL. MEDIDA CAUTELAR. 1. Para bem se conhecer o significado que a norma
impugnada adotou, ao vedar o proselitismo de qualquer natureza, nas emissoras de radiodifusdo comunitaria, é
preciso conhecer todo o texto da Lei em que se insere. 2. Na verdade, o dispositivo visou apenas a evitar o
desvirtuamento da radiodifusdo comunitaria, usada para fins a ela estranhos, tanto que, ao tratar de sua
programacdo, os demais artigos da lei lhe permitiram a maior amplitude e liberdade, compativeis com suas
finalidades. 3. Quis, portanto, o artigo atacado, tdo-somente, afastar o uso desse meio de comunicagdo como
instrumento, por exemplo, de pregacdo politico-partidaria, religiosa, de promogao pessoal, com fins eleitorais, ou
mesmo certos sectarismos e partidarismos de qualquer ordem. 4. Ademais, ndo se pode esquecer que ndo ha direitos
absolutos, ilimitados e ilimitaveis. 5. Caberd, entdo, ao intérprete dos fatos e da norma, no contexto global em que se
insere, no exame de casos concretos, no controle difuso de constitucionalidade e legalidade, nas instancias proprias,
verificar se ocorreu, ou ndo, com o proselitismo, desvirtuamento das finalidades da lei. Por esse modo, poderdo ser
coibidos os abusos, tanto os das emissoras, quanto os do Poder Publico e seus agentes. 6. Com essas ponderagdes se
chega ao indeferimento da medida cautelar, para que, no final, ao ensejo do julgamento do mérito, mediante exame
mais aprofundado, se declare a

constitucionalidade, ou inconstitucionalidade, da norma em questdo. 7. Essa solucdo evita que, com sua
suspensdo cautelar, se conclua que todo e qualquer proselitismo, sectarismo ou partidarismo é tolerado, por
mais facciosa e tendenciosa que seja a pregacdo, por maior que seja o favorecimento que nela se encontre. 8.
Medida Cautelar indeferida (MC na ADI 2.566/DF, DJ 27/02/04, Rel. Sidney Sanches). DIREITO
CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. LICENCA-GESTANTE. SALARIO.
LIMITACAO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 14 DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15.12.1998, E DO ART. 6° DA PORTARIA N° 4.883 , DE 16.12.1998,
BAIXADA A 16.12.1998, PELO MINISTRO DE ESTADO DA PREVIDENCIA E ASSISTENCIA SOCIAL.
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Por fim, em face dessas consideragfes, nosso modelo se ajusta a uma classificagdo
de sua pratica como integralmente desconcentrado, que significa dizer que o controle da

constitucionalidade das leis ndo é monopdlio do STF, uma vez que concorre com outros
. L. o L 76 , .
Orgédos no exercicio da jurisdicdo constitucional -, acentuando seu carater plural, ou seja,

que ndo se interprete os precedentes dotados de efeito vinculante como se contivessem todas
as respostas para 0s casos que surgem no controle difuso, e que se outorgue importante peso
nas consideracdes feitas pelos juizes ordinarios, mitigando a logica atual de se interpretar 0s
precedentes sempre do controle concentrado para o difuso, sem que se compreendam as
razGes consideradas pelos juizos ordinarios para uma possivel distingdo e dispensando a
propositura da reclamagéo, porquanto ndo haveria desrespeito ao precedente vinculante.

ALEGACAO DE VIOLACAO AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 3°, IV, 5°, 1, 7°, XVIII, E 60, § 4°, IV, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. MEDIDA CAUTELAR. 1. Portaria ministerial n&o pode regulamentar norma
constitucional, menos ainda quando esta é auto-aplicavel e por isso mesmo independe de regulamentacdo. Se
vem a ser baixada, é de ser interpretada como de eficacia apenas interna, ou seja, no ambito da Administragéo
Publica, no caso, da Previdéncia e Assisténcia Social, destinada somente a orientar os servidores
subordinados ao Ministério. 2. E, ndo tendo, a norma impugnada, da Portaria, eficacia normativa externa, ndo
esta sujeita ao controle concentrado de constitucionalidade, por esta Corte, em Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade, conforme sua pacifica jurisprudéncia. 3. Precedentes do S.T.F. 4. Sendo assim, é
acolhida preliminar, para ndo se conhecer desta A.D.l., no ponto em que impugna o art. 6° da Portaria n°
4.883, de 16 .12.1998, do M.P.A.S., o qual, porém, ficara sujeito ao controle difuso de constitucionalidade e
legalidade, nos 6rgéos judiciarios competentes, e na solucdo de casos concretos, "inter-partes” (MC na ADI
1.946/DF, DJ 14/09/01, Rel. Sidney Sanches).

Seja no plano dos entes federados, que consagram direitos fundamentais e regras que sdo defendidas pelos
tribunais de justica com base nas constituicBes e leis estaduais; seja no plano dos Tribunais Superiores.
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CAPITULO 2. A INCLUSAO DO EFEITO VINCULANTE NA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA.

De acordo com Roger Stielfman Leal (2006b, p.102), varias sdo as razdes para a
adogdo do efeito vinculante em determinado ordenamento juridico. Dentre elas, destaca o
autor, esta a recalcitrancia dos outros poderes da Republica (em especial do Executivo) em
aplicar a norma anteriormente expurgada do ordenamento juridico no controle de
constitucionalidade’ .

O autor salienta, ainda, a pratica do Legislativo em reiterar o contedo material de

. . I . e . 78 e
lei declarada inconstitucional por meio de legislacéo editada posteriormente ~, em artificio

para mitigar ou tornar ineficazes as decisdes proferidas pelos Tribunais Constitucionais.
Ainda que seja realizada de maneira diversa do legislativo, a recalcitréancia judicial se
caracteriza pelo cumprimento estrito ao contido na parte dispositiva do julgado, sem atencéo
para as demais imposi¢OGes da declaragdo de inconstitucionalidade, como a interpretagdo
conforme a constituicdo ou outras técnicas decisorias (LEAL, 2006b, p. 108-111). Os
pressupostos do efeito vinculante, seque o autor, garantem a estabilidade das relagbes
sociais e politicas, eliminam possiveis divergéncias hermenéuticas surgidas no ato de
interpretacdo das normas constitucionais e conferem a Constituicdo unidade,
proporcionando sua aplicagdo igualitaria a todos (LEAL, 2006b, p.114-115).

A estes argumentos, salienta-se, de acordo com o Senador Ronaldo Cunha (1999, p.28),
nas razdes da proposta da PEC n° 54/95, tendente a reformular a redacéo do art. 102 da CF/88

(tal emenda tinha por fim a criacdo do efeito vinculante nas decisbes de mérito em ADI, bem
. « . . 79 L N .
como a introducdo das simulas vinculantes ) que uma das principais razdes para a previsdo do

instituto, no Brasil, era o de acelerar o julgamento do grande nlimero de processos

" De acordo com Roger Leal (2006b, p. 102-103), em face dos avanc¢os da jurisdi¢do constitucional, ndo se
poderia presumir que o0s outros poderes quedariam inertes, uma vez que a interferéncia e substituicdo de seus
atos instam a adocdo de medidas, nem sempre licitas, para suprir os Obices impostos pela jurisdicdo
constitucional ao exercicio de suas funcgBes. Nesse sentido, as reacdes podem vir na forma de reformas
constitucionais ou mesmo na reiteracdo ou convalidagdo de atos e comportamentos julgados inconstitucionais
pelos 6rgéos da jurisdicdo constitucional. Ademais, ainda que aqueles observem a parte dispositiva do julgado,
0s expedientes utilizados tém como finalidade, via de regra, manter o estado normativo rejeitado pelo tribunal.

" Em nosso pais, podemos citar como exemplo a ADI 864/RS, que impugnava lei do Rio Grande do Sul que
reeditava, ainda que parcialmente, contetdo de lei suspensa pela liminar em ADI. No mesmo sentido, MC na
ADI 907/RJ. E importante salientar que, em ambos 0s casos, ocorridos antes da extensdo do efeito vinculante a
ADI, o tribunal converteu as Reclamagfes em ADI, por considerar que o efeito erga omnes nao seria suficiente
%ﬂa obstar o legislativo, salientando que tal fato seria possivel mediante o efeito vinculante.

Esta proposta foi posteriormente apensada a PEC n° 96/92, que deu origem a EC n° 45, como nos informam
Péssoa e Gozzet (2007, p. 13).
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repetitivos julgados pelo sTF® Em suma, a principal finalidade do efeito vinculante, de acordo
com as razdes do Senador, era atribuir maior celeridade na prestacéo jurisdicional do STF, assim
como diminuir o volume de processos a serem julgados pelo tribunal81. Portanto, ainda que as

razbes salientadas no comego do capitulo sejam importantes para caracterizar as experiéncias
estrangeiras de vinculagdo formal no controle concentrado, no Brasil as razbes para sua adogao
foram: a reducdo dos processos julgados no STF, a celeridade processual e a inibicdo de

decisdes contrarias ao pronunciamento da Suprema Corte em ADC®?

A nocéo sobre o que seria o efeito vinculante foi introduzida, inicialmente, no Brasil
na Constituicdo de 1967/69, com a Emenda Constitucional n® 7/77, que criou a
Representagéo interpretativa dotada desse efeito™

Com efeito, o legislador constituinte de 1988 optou por ndo trazer o instituto na
redacdo original da Constituicdo, contudo, com base em proposta de Emenda Constitucional
da lavra do Deputado Roberto Campos (PEC n° 130/92), aquele foi introduzido no texto da
Constituigdo, mediante a Emenda Constitucional n® 03/93, além do novel instituto da ADC,
o efeito vinculante.

N&o obstante sua previsdo, inicialmente, apenas para a ADC, hoje, em funcéo da

Emenda Constitucional n° 45/0484, que estendeu o efeito para as decisdes de mérito em ADI, a

8 pe acordo com Oscar Vieira (2004, p. 201), ao tratar da reforma do judiciario promovida pela EC 45/04 e o
efeito vinculante, o grande ndmero de feitos que abarrota o STF decorre da enorme edicdo de leis
inconstitucionais por parte do congresso nacional e assembleias legislativas. Tal observagdo do autor aponta
para um aspecto interessante a respeito do efeito vinculante: o congresso nacional criou um mecanismo para
diminuir os processos no STF que ele mesmo ajudou a dar causa. Partindo de um pressuposto semelhante,
Dalmo Dallari (2007, p. 65), referindo-se as justificativas para adocdo do efeito vinculante pelo constituinte
derivado de 1993, especialmente aquelas relacionadas a chamada “industria de liminares”, lembra que néao
existe indlstria sem matéria-prima, ou seja, se foram concedidas inimeras liminares pelo judiciario, é porque o
governo violou, anteriormente, direitos constitucionais. Tais consideragBes nos demonstram que devemos
interpretar o efeito vinculante menos pelos seus objetivos instrumentais, que sdo contraditérios e frageis, e mais
gela sua fungdo na harmonizagao da jurisprudéncia constitucional na defesa dos direitos fundamentais.

Roger Leal (2006b, p. 179- 182) concorda que a ideia motriz para a adogdo do instituto no Brasil foi a reducéo
do nimero de processos, ndo a inibicdo da recalcitrancia dos Poderes. No entanto, de acordo com suas
premissas indicadas no inicio do capitulo, conclui que o abrandamento do nimero dos feitos ndo decorre do
efeito vinculante, uma vez que néo € a funcédo precipua do instituto, ainda que tal objetivo instrumental possa
ser alcancado de forma reflexa. Em sentido contrario, Paula Arruda (2006, p. 96) afirma que o objetivo do
efeito vinculante, no Brasil, é impor o entendimento do STF sobre o caso.

82 5scar Vilhena Vieira (1994, pp. 89-90) conclui que a decisdo dotada de efeito vinculante na ADC visa, em
Gltima instancia, tornar a norma declarada constitucional imune a impugnacdes por parte dos cidad&os através
do judiciario, que estara, por sua vez, impossibilitado de verificar a legitimidade da norma no caso concreto,
bem como considera-la inconstitucional através do controle difuso.

30 art. 187, do entdo Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, visando regulamentar a recém criada
representacéo interpretativa, especificava que a partir da data da publicacdo da ementa do acorddo no Diario
Oficial da Unido, a interpretacdo fixada nele teria for¢a vinculante.

84Acerca da referida emenda constitucional, comumente referida como “Reforma do Judiciério”, Oscar Vireira
(2004, p. 195-196) entende que as propostas feitas pela mesma partem de um pressuposto segundo o qual a
alteracdo normativa teria o conddo de transformar o comportamento dos agentes em relagdo a sua esfera
regulamentada de decisGes, como baliza das transformagdes sociais, em uma forma de redirecionamento das
decisoes, ao passo que tal mudanga diminuiria o processo de escolha entre alternativas decisorias possiveis. No
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discusséo sobre a constitucionalidade da veiculacéo do instituto através de lei ordinaria resta
superada85. Quanto a ADPF, o art. 10, § 3° da lei 9.882/99 prevé, expressamente, a
possibilidade de atribuicéo de efeito vinculante as suas decisdes®

A constitucionalidade do efeito vinculante suscitou indmeros debates no &mbito
doutrinario logo apos sua insercdo via emenda constitucional. Ronaldo Poleti (1995, p 235),
por exemplo, posiciona-se conforme o instituto, uma vez que este estaria implicito pela
Constituicdo como forma de garantia das decisdes do STF, desde que proferidas pelo
quorum qualificado por ela estabelecido. José Afonso da Silva (2006, p.566-567) e Zeno
Veloso (2003, p.198-199) também sdo favoraveis a adogdo do efeito vinculante como
medida apta a reduzir o nimero de processos repetidos no &mbito do STF.

Em sentido oposto, Olavo Alves Ferreira (2003, p. 150-153) entende que o instituto é
flagrantemente inconstitucional por violar o principio do juiz natural e da separacdo dos
poderes. No mesmo sentido se posiciona Dalmo de Abreu Dallari (2007, p.72-76), ao afirmar

que a adogdo do efeito vinculante traria 6bices & interpretacdo judicial realizada pelos demais
6rgédos do Poder Judicié1rio87 e outorgaria ao STF um poder demasiado sobre os demais Poderes

da Republica, porquanto imporia a eles seu entendimento. Ademais, prossegue Dallari (2007, p.
63), o efeito vinculante impde limites a independéncia do judiciario, que deve agir de maneira
eficiente e independente, sendo impossivel ignorar a independéncia em detrimento da eficiéncia,
pois ambas estdo juntas. Todavia, a preponderéncia de uma das facetas, a eficiéncia, com o
efeito vinculante, tende a melhorar a eficiéncia de uns, limitando a independéncia de outros
6rgdos do judiciario. Pastora Leal (2003), de forma contundente, atesta a incompatibilidade da
eficacia vinculante das decisdes as disposi¢des constitucionais, na medida em que aquela agride,
diretamente, diversos principios constitucionais, dentre eles: do pluralismo politico, pois reduz a
margem criativa do juiz, no sentido de uma democracia participativa; do acesso a justica, pois as
decisfes seriam aplicadas de forma automatica e mecénica em repeti¢do ao precedente a todos

0S casos pretensamente semelhantes.

A constitucionalidade da ADC, bem como do efeito vinculante, foram debatidos no

entanto, é um problema a previsdo do modo com que atores politicos e a sociedade reagirdo as mudangas
institucionais, pois estas sempre inspiram risco e desconfian¢a, mas ndo podem, contudo, deixar de ser
tomadas, sob pena de estagnacéo e perpetuacdo do estado que se pretende alterar.
Ver, no sentido da constitucionalidade do efeito vinculante determinado por lei infraconstitucional, a decisdo
lenaria na Questdo de Ordem no AgR na Rcl. 1.880/SP.
Sobre a constitucionalidade da atribuicdo de efeito vinculante a ADPF mediante lei ordinaria, ver os debates
na ADI - MC 2.231/DF, rel. Min. Néri da Silveira.

87 Nesta linha de pensamento, afirma Arruda (2006, p.126): “o efeito vinculante constitui em Ultima analise
Obice a argumentacgdo juridica, na medida em que dificulta a integragdo entre a aplicagdo da norma e a
andlise concreta do caso, que definird qual a possibilidade mais acertada na decisdo”
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julgamento da Questdo de Ordem na ADC n° 01. Naquela assentada, na linha do voto do
Min. Moreira Alves, declarou-se a constitucionalidade da nova acéo e do efeito vinculante,
vencido, nestes pontos, 0 Min. Marco Aurélio.

Passados quase vinte anos da edicdo da EC n° 03/93, a doutrina constitucional
brasileira ainda é vacilante quanto a definicdo do efeito vinculante. Sua natureza juridica é
por demais controvertida e seu papel na jurisdicdo constitucional brasileira estd em
constante debate académico e jurisprudencialss.

Por essa razdo, as conceituagdes do efeito vinculante, geralmente, sdo bastante
genéricas e recorrem a expressdes que dizem muito pouco a seu respeito como, por
exemplo, “plus normativo™ ou “forca obrigatoria qualificada"90 do precedente. Quando
muito, os autores apenas ressaltam as consequéncias de seu descumprimento, como se fosse
suficiente para delimitar os limites subjetivos e objetivos de sua aplicagéo.

Teori Albino Zavascki (2001, p. 52-55), por exemplo, considera que o efeito
vinculante indica que todos, inclusive o STF, devem estar vinculados ao resultado da
demanda, portanto se apresenta como uma forga qualificada do precedente, pois confere ao
julgado uma forga obrigatoria qualificada, com consequéncias processuais capazes de
assegurar, em caso de recalcitrancia dos que estdo a ele submetidos, seu cumprimento por
meio de mecanismos executivos, como a reclamagéo, enquanto imposi¢do obrigatdria do
cumprimento da decisdo. Complementa que o efeito em tela ndo irradia seus efeitos desde a
origem da norma, pois ndo decorre da validade ou invalidade da norma apreciada, mas sim
da sentenca que a aprecia, dai sua eficacia processual.

Por sua vez, Luis Roberto Barroso (2009, p.204) atesta que, enquanto a coisa julgada
impede um novo pronunciamento do Tribunal, o efeito vinculante obriga a adogéo da tese
juridica firmada pelo Tribunal Supremo, sempre que a ela esteja logicamente subordinada a
deciséo da causa, mas ndo impede que o0 0rgdo prolator possa reapreciar a matéria. Portanto,
0 que se torna vinculante é a premissa estabelecida pelo Supremo sobre a validade ou néo da
norma.

Por sua importancia no debate sobre o tema, ndo poderiamos deixar de explicitar as
consideracdes de Gilmar Mendes (1999; 2009) acerca do tema. De acordo com o referido autor

(MENDES, 1999, p. 438-451), o efeito vinculante foi inspirado no bindunsgswirkung do

8 No &mbito académico, ver, exemplificativamente, os trabalhos de Paula Arruda (2006), Celso Silva (2005),
Roger Leal (2006), Gilmar Mendes (1999). No ambito jurisprudencial, mais especificamente no STF, conferir
8{;5 debates nos casos: ADC 1/DF, AgR na Rcl. 1.880/SP e MC na ADIn 2.231/DF.

Como, por exemplo, Regina Nery Ferrari (1999, p. 252).
90N jesse sentido, cf. Teori Zavascki (2001, p. 52-53).
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direito alem&o e considera, consequentemente, que devemos buscar a natureza juridica e
suas caracteristicas no modelo alemé&o. Afirma, inicialmente, que, como o efeito vinculante
decorre das decisbes de merito, ndo alcanca as interlocutorias. Portanto, como esta
relacionado ao momento da decisdo, se refere apenas as decisdes que transitam em julgado.
Ademais, tal efeito ndo se limita a parte dispositiva, pois transcende o caso singular, de
modo que os principios dimanados da parte dispositiva e os fundamentos determinantes
sobre a interpretacdo da Constituicdo devem ser observados por todos os tribunais e
autoridades. Nesse sentido, o efeito vinculante expande os limites subjetivos da coisa
julgada e o Tribunal apenas esta vinculado a coisa julgada material, a parte dispositiva, ndo
aos fundamentos, ainda que determinantesgl.

Celso de Albuquerque da Silva (2005, p. 33-124), por seu turno, buscando justificar o
efeito vinculante com base nos principios da igualdade, legalidade e democracia, considera que
o efeito vinculante seria necessario somente e exatamente nas hipdteses em que a absoluta
corre¢do da decisdo judicial superior é colocada em xeque, por aqueles que devem se submeter
ao precedente vinculante. No entanto, como as decisdes dos tribunais superiores tém uma
presuncdo de exatiddo, tdo somente por conta de sua posicdo hierdrquica, seus julgados devem
ser considerados como corretos e aceitos dessa forma. O efeito vinculante, por essa razdo, seria
imprescindivel para as decisdes proferidas pelos tribunais superiores, como Unico meio efetivo e
eficaz para reforgar sua diretriz integradora, que néo significa uma exata corre¢do das respostas,
mas sim que devam ser reconhecidas como tal, 0 que torna a ideia de que deva ser uma Unica
resposta correta desnecessaria para fins de vinculagdo, pois sua funcdo integradora € mais
importante do que a absoluta corre¢do quanto ao sentido da norma.

O autor prossegue para afirmar que a legalidade no efeito vinculante esta em possibilitar
e maximizar a certeza do direito, permitindo aos cidaddos planejarem melhor seu futuro.
Ademais, afirma o autor, a adogdo do efeito vinculante é uma consequéncia inexoravel do
processo de adocdo da hermenéutica, pois permite conciliar a tensdo existente entre a forca
aglutinadora do respeito a lei promulgada pelo legislativo e suas interpretacdes mais elésticas do
texto legal, algumas delas contrarias a sua literalidade, recheadas de subjetivismo e o efeito
vinculante, justamente, impde limites ao labor criativo do juiz. Da mesma forma que se
caracteriza como consectario da democracia, na medida em que sua regra fundamental é a da
maioria, ou seja, de decisbes coletivas vinculatérias para todo o grupo. O efeito vinculante

reforca a regra de maioria, pois, como o legislativo ndo pode prever todas as situacdes a serem

9 As mesmas consideracdes, sem qualquer alteracdo, podem ser colhidas de Gilmar Mendes e Ives Gandra
Martins (2009, p. 597-608).
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reguladas sobre 0 mundo da vida, o efeito vinculante determina que o legislativo deve ser
instado a corrigir qualquer interpretacdo politicamente errdnea ou inconveniente levada a
efeito pelo judiciario, porquanto o Poder Legislativo é o 6rgdo democraticamente legitimo a
tomar decisOes politicas fundamentais no mister de outorgar a boa vida aos cidadéos.

Por meio dessas breves linhas a respeito do pensamento da doutrina sobre o efeito
vinculante, podemos inventariar os principais pontos (ainda que divergentes) que séo
levantados pelo instituto: a) seria algo imanente ao STF, para garantir sua interpretacéo
acerca das normas constitucionais; b) € um mecanismo importante para a redugdo do
nimero de processos no STF92; c) seria uma forca qualificada da decisdo, um plus
normativo, capaz de impor severas medidas processuais, caso tal precedente seja
desrespeitado; d) implica na vinculagdo da tese juridica, especialmente, das premissas que
fundamentam a deciséo; €) o efeito vinculante diminui a discricionariedade na interpretacdo
juridica, possibilitando que as decisbes do STF sejam acatadas sem maiores discussdes
interpretativas; f) pode acabar com a independéncia do judiciario, pois impedira a
interpretacdo juridica e g) possibilitara a aplicagdo automatica das decisoes.

Como pode se observar dos conceitos expostos, todos tomam como pressuposto l6gico
do efeito vinculante uma forga diferenciada da decisdo, seja através da transcendéncia ao caso
julgado ou aquela capaz de ensejar efeitos processuais mais especificos, mas nenhuma consegue
demonstrar o porqué de tais efeitos. Do mesmo modo, ndo resta claro, por exemplo, porque
referido efeito ndo inclui o STF (e porque aquele se submete, por exemplo, ao efeito erga
omnes) ou o Poder Legislativo. De mais a mais, tais conceitos ndo conseguem explicar (mesmo
porque afirmar, simplesmente, que o efeito € um “plus” em relacéo a coisa julgada ndo se pode
concluir, de maneira légica, que sdo os fundamentos determinantes que vinculam) o motivo pelo
qual o efeito vinculante vai muito além da parte dispositiva, na medida em que, por exemplo, se
considerarmos que o efeito vinculante ndo se estenda aos fundamentos e se limite a parte

dispositiva, 0 descumprimento do decisum ensejard, ainda, a proposicdo da

92 Mesmo com o efeito vinculante para ADC, ADI e ADPF, em 2004, foram protocolados 83.667 processos;
em 2005, 95.212; em 2006, 127.535; em 2007, 119.324; em 2008, 100.781; em 2009, 84.369 e em 2010,
71.670. Considerando que os nimeros de Recursos Extraordinarios e Agravos de Instrumento tenham reduzido
significativamente, por conta da Repercussao Geral, o nimero de Reclamag8es comeca a crescer, por conta da
Reclamacdo prevista na lei das simulas vinculantes e das discussdes a respeito da expansdo do precedente
vinculante exarado nas a¢Bes de competéncia exclusiva do STF. Ou seja, ainda que o nimero de feitos tenha
reduzido no ambito daquelas classes processuais (RE e Al), ndo se trata de uma consequéncia direta do efeito
vinculante, que, por outro lado, apenas fez com que aumentasse o nimero de Reclamagcdes, cf. nota 124. Os
dados foram extraidos do sitio do STF (www.stf.jus.br) e foram atualizados até 28/02/11.
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Reclamacéo Constitucional, consequéncia impossivel apenas com o efeito erga omnes da
coisa julgadags.

Sem embargo das divergéncias e incongruéncias teoricas, um aspecto das descrigdes
parece ser constante e um dos principais alvos de discordancia nas teorias a favor e contra o
efeito vinculante: a de que os precedentes vinculantes prescindem de interpretagdo (tal
assertiva se apresenta no temor de aplicagdes automaticas dos precedentes; na reducéo da
discricionariedade na interpretacéo, um plus normativo na deciséo etc).

Do exposto acima, ndo é dificil perceber que nossa doutrina ainda ndo desenvolveu
uma conceituagao satisfatoria a respeito do efeito vinculante, bem como ainda vacila quanto
a sua natureza juridica e, consequentemente, acerca de seu contelldo mais substancial. No
entanto, por ora, nos ateremos aos conceitos expostos e seguiremos no trato de alguns

aspectos do efeito vinculante.

2.1 - DESTINATARIOS DO EFEITO VINCULANTE OU LIMITE SUBJETIVO DO
EFEITO VINCULANTE.

Por destinatarios do efeito vinculante, entendem-se aqueles que séo atingidos por ele,
ou seja, a quem resta observa-lo. Nesse sentido, a norma constitucional ndo atribuiu a
irradiacdo do efeito vinculante a todos os Poderes da Republica, indistintamente; pelo
contrario, os delimitou estritamente. Portanto, em face da limitagdo constitucional dos
destinatarios da vinculacdo, podemos falar na existéncia de um limite subjetivo deste efeito.

Pelo atual regime (constitucional e infraconstitucional) do instituto, podemos inferir a
quem se destina a vinculacdo das decisdes de mérito do STF em ADC, ADI e ADPF. Dessa
forma, de acordo com o art. 102, § 2° sdo destinatarios todos os demais 6rgdos do poder

judiciario do pais e a administracéo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e

% Em tempo, é importantissimo ressaltar que a correlagdo Efeito Vinculante/Reclamacdo Constitucional
apenas foi delineada pelo STF, por conta da leitura que o Ministro Moreira Alves fez do efeito vinculante.
Segundo o ministro, no voto proferido na ADC n° 01, a eficacia erga omnes significaria que a eficacia da
decisdo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade se exaure em face de todos, o que ndo impede que o
legislativo edite um ato com mesmo conteddo normativo e tal efeito ndo teria o conddo de determinar a
reprimenda do desrespeito de forma expedita. Portanto, o efeito vinculante surgiria como meio de sanar a
desobediéncia das decisdes dos tribunais superiores de uma maneira mais enérgica. Afirmou o ministro que a
existéncia da ADC ndo intencionou destruir o controle difuso, na medida em que a impossibilidade de aplicar
uma lei declarada constitucional ou inconstitucional pelos 6rgdos do judiciario se da pela eficéacia erga omnes,
por isso que cabe a reclamagao no efeito vinculante: para sanar o desrespeito as decisfes dotadas de efeito erga
omnes. Por fim, o efeito vinculante seria um instituto que visaria uma defesa mais rapida da seguranca juridica.
Nesse sentido, de acordo com o exposto pelo ministro, a justificativa da utilizacdo da Reclamacéo
Constitucional para o efeito vinculante é porque aquele seria um instituto criado para evitar o desrespeito as
decisdes da suprema corte dotadas de efeito erga omnes.
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municipal.

Quanto & necesséria vinculagdo dos demais 6rgdos que compdem o Poder Judiciario,
pouco se discute. Contudo, resta saber se o proprio STF estaria vinculado as suas decisdes de
mérito em ADI, ADC ou ADPF. A doutrina, em sua maioria, defende que o STF ndo seria
destinatario do efeito vinculante, eis que impediria avang¢os na construcdo jurisprudencial do
Direito Constitucional, caso o Tribunal ndo pudesse proceder a uma interpretagdo diferente da

anteriormente defendida em face de alteragdo nas situacdes faticas e politicas do pau’s.94

Nesse diapasdo, dispondo de forma diferente da redagdo dada pela EC n°03/93, a EC n°
45/04 delimita que a Administragdo Publica e ndo o Poder Executivo estd subordinada ao efeito
vinculante. Esta diferenciagdo é deveras significativa, pois abarca apenas o critério funcional do
Poder Executivo, ou seja, suas atividades eminentemente administrativas. O que significa que a
atividade legislativa do Poder Executivo (compreendendo a iniciativa legislativa, san¢do ou
veto) ndo estdo alcancadas pelo efeito vinculante (LEAL, 2006, p.187-
188)%.

Quanto a subordinacdo do Poder Legislativo, o STF, em reiteradas decisdes, tem

decidido que o efeito vinculante a ele ndo se estende. Ademais, conforme salienta Olavo

% Em sentido contrario, defendendo a vinculagdo do STF, cf. José Afonso da Silva (2006, p. 60-61). O Tribunal,
embora salientando a necessidade de motivagdo iddnea, critica e consciente para justificar eventual reapreciacéo de
uma questéo ja tratada pela Corte, concluiu que o efeito vinculante ndo condiciona o préprio STF, limitando-se aquele
aos demais 6rgaos do Poder Judiciario. Nesse sentido, cf. os debates travados na ADI 2.777/SP. E necessério que a
jurisdicdo constitucional se mantenha aberta a vias interpretativas diversas, ou melhor, deve ser permitido a ela se
afastar motivadamente dos fundamentos adotados anteriormente, de modo a firmar novos convencimentos. Nesse
sentido, é essencial que o instituto ndo se aplique ao intérprete maximo da Constituicdo, ainda que esteja vinculado
sempre a parte dispositiva do julgado (LEAL, 2006b, p. 116-117). Concordamos com as referidas ponderaces de
Roger Leal a pouco descritas, no entanto, divergirmos das consequéncias que o autor apresenta sobre elas, ao afirmar
que o efeito vinculante teria a funcdo de reafirmar e consolidar a preponderancia institucional da jurisdicdo
constitucional e de que as razbes adotadas pelo tribunal assumem estado paraconstitucional, como direito
constitucional ndo escrito (LEAL, 2006b, p. 118). Divergimos, em primeiro lugar, porque limita a ideia de
Constituicdo como aquilo que o Supremo Tribunal Federal compreende que ela seja, em outras palavras, como se as
interpretagdes do STF fossem, sempre, as mais corretas e as mais auténticas (auténtica no sentido de que apenas o
6rgdo de cupula do judiciario seria autorizado a dispor sobre o contelido das normas constitucionais). Em segundo
lugar, o que seria um “estado paraconstitucional’? O autor ndo descreve o que compreende com o termo. Ora, caso as
interpretagdes do STF que densificam e explicitam o contelido das normas constitucionais fossem de natureza distinta
daquelas, simples leis ordinérias poderiam reverter as interpretagdes feitas pelo STF (ndo por outra razdo, quando a
Corte Suprema realiza uma interpretagdo que o Legislativo discorda, 0 mesmo lanca mao de emendas & constituicao,
como, por exemplo as Emendas Constitucionais de n® 20/98, 29/00 e 39/02). Por fim, existem normas constitucionais
que ndo sdo interpretadas pelo STF, mas nem por isso deixam de ser interpretacdes corretas sobre as normas
constitucionais, na medida em que o Tribunal n&o é o Unico intérprete da Constituicdo. Podemos falar, inclusive, de
acordo com Gerhardt (2008, p. 111-112), de precedentes ndo judiciais, uma vez que a observacdo do precedente
apenas do ponto de vista da corte suprema é incompleta. A anélise desses precedentes aprofunda a compreenséo dos
precedentes judiciais e devem ser incluidos no léxico do direito constitucional. Para o autor norte-americano, séo
precedentes ndo judiciais quaisquer julgamentos constitucionais passados feitos fora das Cortes nos quais as
autoridades publicas tentam revesti-lo de autoridade normativa. Reconhecer os precedentes ndo judiciais é importante
para afastar as queixas de arrogancia do judiciério, pois a Corte ndo é suprema no reino do direito constitucional em
geral, mas apenas dentro da sua (ampla) jurisdicéo.

% No mesmo sentido, as justificativas do Senador Ronaldo Cunha Lima (1999, p.114) na PEC n° 54/95.
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Alves Ferreira (2003, p.140-141) o legislativo ndo estd contemplado como destinatario do
efeito pelas normas legais pertinentes%. O que possibilita que o legislador edite normas de

conteido material idéntico ao da norma anteriormente declarada inconstitucional, neste
sentido, julgou o Tribunal:

A eficacia geral e o efeito vinculante de decisdo, proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, em acdo direta de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, so atingem os demais
orgédos do Poder Judiciario e todos os do Poder Executivo, ndo alcangando
o legislador, que pode editar nova lei com idéntico contelido normativo, sem
ofender a autoridade daquela decisdo." (Rcl 2.617-AgR, Rel. Min. Cezar
Peluso, julgamento em 23-2-05, DJ de 20-5-05).

Embora o entendimento reiterado do STF, na doutrina ha autores que entendem que
existe vinculacdo do legislador ao efeito vinculante. Alexandre de Moraes (2005, p.684),
por exemplo, salienta que o legislativo ndo podera editar normas de idéntico teor daquelas
declaradas inconstitucionais, bem como norma derrogatoria ou mitigadora das decises do
STF.

2.2 - A TEORIA DA TRANSCENDENCIA DOS FUNDAMENTOS DETERMINANTES:
os limites objetivos do Efeito Vinculante.

O efeito vinculante possui destinatarios especificos, o que limita sua incidéncia a
sujeitos determinados. Dessa forma, de acordo com a dic¢do do art. 102, § 2° da CF/88,
apenas o Poder Judiciario (excluido o STF) e a Administragdo Publica Federal, Estadual e
Municipal estdo vinculados as decisdes de mérito do STF em ADI, ADC e ADPF. Todavia,
é valido ressaltar que, tanto a CF/88, quanto as leis 9.868/99 e 9.882/99, ndo tratam, de
forma explicita, acerca da parte da decisdo que gera efeitos vinculantes. Portanto, para
perquirir sobre as premissas desta teoria, € necessario delimitar a natureza do efeito

vinculante, assim como sua distin¢éo do efeito erga omnes e da coisa julgada.

% Uma preocupacdo constante, compartilhada pelos congressistas que estavam envolvidos com 0s projetos
relativos ao efeito vinculante, era a certeza da ndo vinculacdo do legislativo (CUNHA, 1999, p. 93). E
importante observar tal caracteristica da vinculagdo formal constitucional brasileira: o efeito vinculante nédo
alcanca o legislativo. Como vimos acima, além de ser uma interpretagcdo constante na doutrina, trata-se de
posicdo sedimentada no STF, o que contraria 0s argumentos, especialmente de Gilmar Mendes, de que nosso
efeito vinculante deve ser estudado na linha do bindungswirkung do direito alemdo, que, segundo o Tribunal
Constitucional Federal alemdo, vincula o legislativo. Nesse sentido, ver sentenca n° 01, em Bund/Lander-
Streitigkeiten (controvérsias entre os entes da federacdo), datada de 23/10/1951, onde o tribunal assentou que
os fundamentos da sentenca vinculam todos os 6rgdos constitucionais da federagdo, de tal maneira que ndo sera
possivel expedir uma lei federal com o mesmo contetido no futuro.
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Breve distingdo entre efeito vinculante, efeito erga omnes e coisa julgada

Para uma melhor delimitacdo acerca da natureza do efeito vinculante é necessario
que se tracem algumas distin¢des entre aquele, a eficacia erga omnes e a coisa julgada. Com
efeito, caso interpretemos de forma literal o art. 102, § 2° da CF, o legislador constituinte
reformador parece ter distinguido o efeito vinculante do erga omnes, uma vez que afirma
que as decisdes de mérito do STF serdo dotadas de sobreditos efeitos, separadamente. Por
conseguinte, e uma vez que o efeito vinculante ndo se confunde com a coisa julgada,
podemos inferir que os trés séo institutos que possuem definigdes e fungdes distintas.

Antes de prosseguir, € importante ressaltar dois pontos. Em primeiro lugar, a
exposicdo de algumas consideragOes a respeito dos trés institutos acima se faz necesséria,
para que tais posicionamentos possam ser discutidos com seguranga, uma vez que, COmo
vimos mais acima, quando trata do “efeito vinculante” a doutrina parte de pressupostos
divergentes. Portanto, de pouca valia seria tratar do efeito erga omnes, por exemplo, sem
delimitar o que depreendemos de seu contetdo. Em segundo lugar, tais linhas sdo apenas
afirmacdes criticas sobre aqueles institutos, longe de serem, por conseguinte, descricdes
definitivas e exaustivas dos mesmos.

A coisa julgada no processo civil ordinario, de acordo com Dinamarco (2005, p.326-
327), é a qualidade da sentenca que julgou a demanda. Trata-se de instituto de indole
processual que visa gerar a seguranca das relagdes juridicas e prestigiar as decisdes
definitivas do Poder Judiciario em razdo de sua imutabilidade. Ocorre ap0s o transito em
julgado da decisdo, ou seja, quando a decisdo resta impassivel de qualquer impugnacéo.

No entanto, a caracteristica referenciada acima deve ser temperada no trato de
questdes que envolvem direitos fundamentais, ou seja, no trato da interpretagdo das mais
importantes normas constitucionais. Raul Bocanegra (1981, p. 238) considera que a decisdo
sobre a natureza e alcance das sentengas constitucionais repercute na divisdo de poderes do
Estado, ou seja, o que nelas produz efeitos vinculantes e em que grau sdo um elemento
essencial da estrutura politico-constitucional de um pais. Nesse sentido, a coisa julgada
constitucional deve realizar a delicada tarefa de equilibrar a exigéncia de uma vinculagéo a
jurisprudéncia da corte suprema, reforcando a seguranca juridica, sem deixar de se
considerar a necessaria abertura da Constituicdo as exigéncias cambiantes da realidade

politica e social (HERNANDEZ, 2004, p. 300)°".

%7 Tal tenséo pode ser expressa na possivel aplicagdo do enunciado de simula n® 343 do STF (Né&o cabe agdo
rescisoria por ofensa a literal dispositivo de lei, quando a deciséo rescindenda se tiver baseado em texto legal de



75

O principal efeito da sentenca é dirimir aquilo que é controverso e instavel, atribuindo
certeza ao direito, como pontuado por Dinamarco linhas atrds. Todavia, no &mbito da justigca
constitucional, seu principal efeito seria condensar o julgado que determina se uma lei ou ato
normativo esta de acordo (ou ndo) com a Constituicdo e sdo termos que devem ser levados a
sério em se tratando da estabilidade interpretativa das normas constitucionais.

Um dos resultados praticos da coisa julgada no processo civil ordinario é impedir
que a questdo seja novamente discutida no mesmo processo, em relagcdo a um mesmo litigio
ou caso julgado anteriormente (identidade de partes, de objeto, e da causa de pedir), bem
como permitir que seja suscitada a excecdo de coisa julgada, no caso de coisa julgada
material (art. 301, § 3° do CPC). Tais constatacdes sobre a imperatividade e imutabilidade
do disposto na sentenca fazem sentido no processo civil, pois, conforme Jesus Hernandez
(2004, p.302), impediria a pacificagdo social por ele pretendida enquanto um dos seus

... 98 « o . e
escopos principais”, caso ndo houvesse a definitividade dos pronunciamentos judiciais,

e . . .99
essencial a justica privada de cunho civil™".
A natureza e os fins do processo civil ndo sdo 0s mesmos dos processos constitucionais e
da jurisdicdo constitucional em um aspecto capital: o ponto de equilibrio entre as exigéncias da
o I o 100
seguranca juridica e os da justica com outros principios concorrentes™ . Mesmo em alguns
processos que envolvam uma lide socialmente importante a toda uma coletividade, existe uma

premissa politica de fundo mais importante no processo civil que é a resolugdo de um conflito

entre sujeitos (ainda que seja um processo coletivo) que

interpretagao controvertida nos tribunais) a propria Corte que o editou. A jurisprudéncia do STF tem entendido
gue a sumula a ele ndo se aplica quando se tratar de matéria constitucional (A manutencio de decisdes das
instancias ordindarias divergentes da interpretacdo adotada pelo STF revela-se afrontosa a forga normativa da
Constituicao e ao principio da maxima efetividade da norma constitucional. Cabe acao resciséria por ofensa a
literal disposi¢do constitucional, ainda que a decisdo rescindenda tenha se baseado em interpretacio
controvertida ou seja anterior a orientacdo fixada pelo Supremo Tribunal Federal. ED no RE 328.821/AM,
DJe 02/05/08, Gilmar Mendes).

% Dinamarco (2005, p. 146-147) aponta como um importante principio legitimador do processo civil a
pacificagdo da sociedade, mediante a eliminagdo dos conflitos com justica, uma vez que a insatisfagdo pessoal
com estados de injustica tende a afetar o bem-estar da sociedade, com grandes possibilidades de expanséo dos
conflitos.

% A definitividade insita a jurisdicdo civil pode ser representada, em seu grau maximo, através do prazo decadencial
para propositura da acdo rescisoria. Passado os dois anos previstos, 0 manto da coisa julgada se imp&e sobre a decisdo
de forma inarredavel (CPC, art. 495 e CFRB/88, art. 5° XXXV1). Todavia, tal pressuposto principioldgico néo opera,
por exemplo, no direito criminal. A revisdo criminal das sentencas condenatorias transitadas em julgado pode ser
proposta a qualquer tempo, antes ou depois de extinta a pena (CPP, art. 622).
Portanto, ndo cabe quando ocorre uma sentenca absolutéria. Como afirma Tourinho Filho (1993, p. 478-479),
os direitos envolvidos nas questdes penais nao sdo disponiveis, como no campo civel, e uma injustica cometida
nessa area, como a condenacédo de um inocente, afeta a sociedade e o0 apenado de maneira grave e irreversivel.
100 x S o N . - x
A resolucdo de contendas constitucionais com caracteristicas de definitividade e vinculatoriedade sdo
reflexos da posicéo institucional dos Tribunais Constitucionais (em nosso caso, da suprema corte), assim como
de sua independéncia, isso impossibilita que existam pressfes externas ao tribunal na resolucéo de conflitos
constitucionais, caso suas decisdes dependessem da chancela de algum dos poderes constituidos
(BOCANEGRA, 1981, p. 247).
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demandaram a prestagdo jurisdicional; no caso dos processos constitucionais, seus
principios sdo animados pela garantia da supremacia e funcionalidade da Constituicdo,
especialmente, da garantia dos direitos fundamentais'%*

N&o por outra razéo, é perfeitamente aceito pela doutrina e jurisprudéncia que o
tribunal possa alterar os canones interpretativos sustentados, tornando a linha divisoria entre
constitucionalidade e inconstitucionalidade bastante ténue e nada definida, ndo obstante a
existéncia da coisa julgada.

A coisa julgada possui limites objetivos, ou seja, um dos elementos da decisdo
judicial torna-se revestido pelo manto da imutabilidade. A doutrina enfatiza que apenas a
parte dispositiva da decisdo faz coisa julgada, aduzindo Dinamarco (2005, p. 313) que
“somente o preceito concreto contido na parte dispositiva das sentencas de mérito fica
protegido pela autoridade da coisa julgada material”.

No processo objetivo de controle de constitucionalidade, as decisdes de mérito, ou
seja, as que fazem coisa julgada material, ndo poderdo ser objeto de recurso ou de ag&o
rescisoria, do que se depreende que, uma vez decidida a inconstitucionalidade ou
constitucionalidade de uma norma, tal deciséo é impassivel de reforma. Portanto, faz coisa
julgada formal, na medida em que ndo poderd ser passivel de impugnagdo no mesmo
processo, bem como coisa julgada material, impedindo que a decisdo seja questionada em
qualquer outro processo. O que quer dizer, na linha do exposto acima, que somente a parte

dispositiva do acdrddo que julgou o merito em ADI, ADC™® ou ADPF se revestira do

manto da imutabilidade, impedindo que uma mesma agdo possa versar sobre 0 mesmo ato
impugnado.
Como sera exposto logo abaixo, tais consideracfes procedimentais tipicas do processo

civil ordinario devem se adequar & natureza especial de fiscalizacdo de constitucionalidade, na

101N50 que o processo civil ndo seja importante para a concretizacdo de direitos fundamentais, no entanto, nem todas
as contendas civis envolvem tais direitos de forma mais direta e o que mais importa em tais procedimentos é que
sejam reconhecidos direitos as partes, de acordo com o devido processo legal, ou seja, o reconhecimento de direitos
em uma esfera individual, que, apds seu reconhecimento, ndo podem ser alterados pelas sempre constantes alteragdes
na interpretagdo constitucional, dai porque a coisa julgada nos procedimentos civeis €, em si, um direito fundamental.
Nem mesmo declara¢des de inconstitucionalidades posteriores, julgadas em processos objetivos, com eficécia ex tunc,
decorrido o prazo da agdo rescisoria, podem ser contestadas com base na coisa julgada. Nesse sentido, RE
594 .892/RS, decisdo monocratica, DJe 04/08/2010, Rel. Celso de Mello e suas posi¢cdes contrarias, ver nota 73,
supra.

102 Ressalvado os entendimentos que consideram que nos julgamentos em ADC somente opera-se a formagdo da coisa
julgada formal, ou seja, impedimento de discussdo sobre o ato impugnado em um mesmo processo e aquele que compreende
que a coisa julgada na ADC esta submetida a clausula Rebus Sic Stantibus. Nesse sentido, como partidarios da primeira tese
Lenio Streck (2002, p. 613) e Luis Roberto Barroso (2009, p. 200), enquanto que, Gilmar Mendes (2005, pp. 363-364), da
segunda. Essa é apenas uma das muitas diferengas entre ADI e ADC, demonstrando, ao contrario do que entende Gilmar
Mendes (2009, 408), que ambas ndo sdo a mesma agdo com “sinais trocados”. No intuito de confirmar a dificuldade, no
ambito do STF, em se considerar que a ADI e ADC séo duas faces da mesma moeda, cf. o posicionamento do Min. Moreira
Alves no AgR na Rcl. 1880/SP.
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medida em que a coisa julgada material na ADI esta intima e logicamente ligada aos efeitos
erga omnes que produz, sendo deles indissocidvel, uma vez que o Supremo Tribunal Federal, na
maioria das vezes que julga a ADI procedentelog, expurga do ordenamento juridico o texto
normativo, 0 que torna juridicamente impossivel um pedido posterior em ADI baseado no
mesmo texto legal, ou qualquer outra aplicagdo posterior do ato inconstitucional, tornando os
limites conceituais de efeito erga omnes e coisa julgada bastante nebulosos.

Ainda assim, muito cuidado temos que ter ao manejar tal pressuposto de “legislacéo
negativa”, ou seja, de que a decisdo se assemelha a um ato legislativo de sinal contrario. O
que atrai diversas criticas, pois as interpretacdes que se extraem de tais decisdes ndo tém o
nivel e o valor de uma lei, o que conduz a ideia de que poderiam ser derrogadas por uma lei
ordinéria104, caso se iguale efeito erga omnes a forga de lei, ademais a fundamentagdo da
sentenca, por sua natureza, ¢ sempre constitucional.

Quanto a sujeicdo a coisa julgada, ou seus limites subjetivos, podemos afirmar que,
em regra, limitam-se as partes que participaram da demanda (art. 472 do CPC). Contudo, 0
ordenamento, em leis especiaislos, determina a eficicia subjetiva da coisa julgada a todos,
Ou seja, até aos que ndo participaram da demanda. A possibilidade de atribuicéo a todos dos
efeitos da decisdo da coisa julgada, ou seja, da sua parte dispositiva, depende de disposicao
legislativa ou da natureza especial das agdes. Desta forma, a eficicia erga omnes € um dos
efeitos da coisa julgada no controle concentrado de constitucionalidade, estendendo seus

efeitos a todas as pessoas que ndo participaram do processo (pensemos na declaragéo de

103 . ~ PR
Lembremos os casos de interpretacao conforme a constituicao.

104 . . x . . N .

Existem exemplos classicos sobre a questdo no Brasil, e podemos citar 0 caso da taxacdo dos servidores
publicos inativos por leis ordindrias, considerada inconstitucional pelo STF, que, posteriormente, altera sua
posicdo apds a edicdo da Emenda Constitucional n® 41/03 (para mais exemplos, ver nota 94 supra), que
constitucionalizou a referida taxacdo (ADI 3.105/DF, DJ 18/02/05, Cezar Peluso). Ndo podemos deixar de
lembrar, nesse momento, a preocupacdo de Conrado Hubner (2008, p. 163), que considera um perigo para a
democracia o STF julgar inconstitucional uma emenda constitucional, o que levaria, de acordo com o referido
autor, ao fechamento dos canais da interpretacdo constitucional, ndo restando mais aberto a deliberacéo
politica, na medida em que o pronunciamento judicial seria imodificavel. Sobre a questdo no direito norte
americano, Gerhardt (2008, p. 49-50) aponta para a existéncia de um stare decisis constitucional, na medida em
que, no decorrer do século XVIII a primeira decisdo da Suprema Corte considerada um erro interpretativo
(chisolm v. Gedrgia), fora corrigida por emenda constitucional, a demonstrar que as liderangas nacionais da
época reconheceram diferencas entre as adjudicacdes constitucionais e da common-law, pois recorreram a uma
emenda e ndo a uma simples lei (statute). Além de mecanismos menos ortodoxos (alteragfes na jurisdicdo da
corte, numero de juizes etc.), os lideres nacionais reconheceram que a melhor forma de alterar precedentes
constitucionais era influindo na escolha dos juizes. Tal reforgo das decisdes constitucionais ganhou corpo ao
longo do século XIX e XX, porquanto os juizes passaram a determinar que a um precedente constitucional
deveria ser atribuida maior deferéncia, sendo defeso derroga-lo por qualquer razéo conjuntural. Em nosso pais,
diferentemente da importante e louvavel preocupacdo de Conrado Hubner, a modificagdo de entendimentos do
STF por meio de Emendas Constitucionais é deveras constante e, a0 menos em nosso pais, ndo se apresenta
como uma afronta a democracia, uma vez que o STF tende a concordar com as alterages dos parametros
normativos constitucionais propostos por emendas constitucionais que divergem de suas interpretagdes. Nesse
sentido, lembramos o exemplo citado no comeco da nota.

105 com exemplos: a lei da Acdo Civil Publica (Lei 7.347/85, art. 16) e da Acdo Popular (Lei 4.717/65, art. 18).
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inconstitucionalidade de uma lei pelo STF em controle difuso: ainda que exista a coisa
julgada, que submete o proprio, a decisdo ndo se estende a todos, apenas as partes da
demanda).

A discussdo acerca dos efeitos erga omnes da declaracéo de (in)constitucionalidade
em nosso pais nunca foi um ponto pacifico ou unanime na doutrina e na jurisprudéncia. Por
exemplo, antes da EC n® 16/65 criar a Representacdo de Inconstitucionalidade, ou seja,
quando nosso modelo de controle se realizava apenas de maneira difusa, Lucio Bittencourt
(1968, p. 99-145) compreendia que, por seguir 0 modelo americano, no Brasil, o judiciario
ndo nulificava uma lei, apenas declarava sua nulidade, sendo que a revogacéo da lei seria
consequéncia de sua inconstitucionalidade. Ressalta, ademais, que o efeito direto da coisa
julgada que declara a inconstitucionalidade da lei opera inter partes, mas, indiretamente,
quando ocorrerem situacdes idénticas, outra lei seria, indiretamente, anulada. Sua validade
contra todos seria, por essa razdo, uma repercussdo indireta da sentenca, ainda que fosse
uma repercussdo natural. Conclui o autor que a coisa julgada vale para as partes, mas todos
os demais tribunais devem acatar a inconstitucionalidade, pois a decisdo do judiciario seria
definitiva e valeria para todos seus 0rgdos, como se tivesse a forca de uma lei, mesmo que a
lei declarada inconstitucional continuasse em vigor, pois o judiciario ndo a revogou, apenas
declarou sua ineficacia. Para Lucio Bittencourt, portanto, o efeito erga omnes seria uma
eficacia indireta da sentenga que declara a inconstitucionalidade de uma lei, por se tratar de
uma decisdo transitada em julgado e que deveria ser acatada por todos os membros do Poder
Judiciario, ainda que ndo fosse o caso de revogagao da lei.

Apo0s a criacdo da Representagdo de Inconstitucionalidade, o discurso acerca da
eficacia erga omnes da decisdo de inconstitucionalidade ganhou novos contornos.
Themistocles Branddo Cavalcanti (1966, p. 97-107) sustentava que, em razdo da
inexisténcia de partes no processo e da interpretacdo da Constituigdo ser em tese, a decisdo
valera para todos, pois seréd declarada inconstitucional antes da configuracdo do fato ou da
hipotese de incidéncia da lei. Portanto, para Cavalcanti, determinante para a eficacia erga
omnes era a interpretacdo em tese, que anteciparia qualquer hipdtese de incidéncia da lei, o
que nos permite concluir que os efeitos inter partes da inconstitucionalidade se justificam,
no controle difuso, por ser uma hipdtese concreta de “aplicagdo” da lei.

O problema ndo encontrava solugdo uniforme no préprio STF. Inicialmente, o STF se
posicionava no sentido de entender necessario a expedi¢do da resolucdo suspensiva senatorial

para que fosse atribuida eficacia erga omnes as decisdes de inconstitucionalidade proferidas
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em representacOes de inconstitucionalidadelOG, a demonstrar que a eficacia contra todos da
decisdo de inconstitucionalidade nas representacfes ndo decorre, de forma tdo Obvia, da
suposta “interpretacéo em tese” e/ou da inexisténcia de partes no procedimento.

Seu posicionamento apenas se alterou em 1977 quando, em procedimento
administrativo  (4.477/72), decidiu que nd mais remeteria as decises de
inconstitucionalidade proferidas em Rp de Inconstitucionalidade ao Senado. Tratava-se de
procedimento administrativo que tinha como origem divergéncia entre o artigo 180 do
antigo regimento interno do STF (Declarada a inconstitucionalidade, no todo ou em parte,
0 Presidente do Tribunal, imediatamente, a comunicard aos Orgdos interessados, e,
transitado em julgado o acordé@o, remeterd copia auténtica da decisdo ao Presidente do
Senado Federal, no caso do art. 42, VII, da Constituigdo) com o art 42, VII da EC n° 69
(Art. 42. Compete privativamente ao Senado Federal: VII - suspender a execugdo, no todo
ou em parte, de lei ou decreto, declarados inconstitucionais por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal). O STF entendia que o regimento ndo impunha comunicagdo ao
Senado quando a inconstitucionalidade, no controle difuso, atingisse outros atos normativos
diferentes da lei, ainda que de outras entidades federativas, tais como: portarias, resolugdes
e instrugdes normativas.

O Tribunal, capitaneado pelo Min. Rodrigues Alckmin, que, em parecer datado de
19/06/1974, sustentou a posicdo segundo a qual, no caso de agOes diretas, seria
desnecessaria a resolucdo suspensiva, uma vez que as decisdes funcionariam como um veto

x . I - ., . 107
e que a declaracéo da lei inconstitucional em tese excluiria sua eficacia™ .

Logo ap6s 1988, as dlvidas quanto a natureza da eficacia erga omnes permaneceram.

Ives Gandra Martins, por exemplo, ao discutir acerca do efeito erga omnes na ADC, criticou sua

previsdo no texto constitucional, uma vez que se tratava de um efeito, que segundo o

106\ jeste sentido, transcrevem-se excertos de voto do Min. Thompson Flores que confirmavam a necessidade de
encaminhamento ao Senado da decisdo de inconstitucionalidade em sede de Representacdo, verbis: “Destarte, mesmo
considerando que a representacdo configure procedimento complexo, no qual a parte dominante cabe ao Supremo
Tribunal Federal e a parte final ao Senado Federal, (...), ainda assim admito, em tese, 0 adiantamento da prestacéo
jurisdicional(...). E que, sendo irreversivel a decisdo que venha a declarar a inconstitucionalidade, e sendo
compulsorio o seu cumprimento pelo Senado, no que pertine a suspensdo, ndo se explicaria a admissdo em tal
oportunidade que continuasse o preceito legal a comportar execugdo, ao menos de parte do 6rgdo de onde
promanou” (STF, Pleno, Rp — MC 933/RJ, DJ 26/12/1976, Rel. Thompson Flores).

107 Aderiram a0 parecer do Min. Alckmin os Ministros Oswaldo Trigueiro, Luis Galllotti, Eloy da Rocha. Os
Ministros Moreira Alves, Xavier Albuquerque e Thompson Flores mantiveram seus entendimentos restritos ao
problema que originou o processo administrativo e consideraram que, como a regulamentacdo da representacdo de
inconstitucionalidade na Constitui¢do falava em “lei ao ato normativo”, ou seja, de uma regulamentacdo mais restrita
e 0 artigo que tratava da resolucdo suspensiva falava em “lei e decreto”, ndo se trataria de enviar ao Senado todas as
declarages de inconstitucionalidade que envolvessem atos normativos que néo fossem decretos. Mais importante é
salientar o lapso temporal de quase 12 anos que separa a edicdo da EC n° 16/65 e a decisio no Processo
Administrativo 4.477/1972, a fim de afastar quaisquer justificativas de obviedade acerca do tema.
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autor, ndo era nem mesmo, consensualmente, reconhecido a ADI (MARTINS; GARCIA,
1995, p. 130). Hodiernamente, ainda que ndo se discuta mais a respeito de sua existéncia,
em face da atual redagéo constitucional, a conceituagdo do instituto ndo é unanime.

Luis Roberto Barroso (2009, p.197), por exemplo, lembra que, no controle
concentrado, a eficacia erga omnes da coisa julgada opera em funcdo da legitimagdo
extraordinaria prevista pela lei, que considera os legitimados a propor a agdo como
substitutos processuais dos autores da demanda, que, neste caso especifico, seria a

sociedade na defesa do ordenamento juridico e da higidez constitucional. Trata-se, portanto,
A 108 . N .
de uma consequiéncia processual . As consideracdes do autor se fazem pertinentes, uma

vez que, dificilmente, poderemos igualar nossa eficacia erga omnes a forca de lei alema ou
espanhola, por exemplo. Isto porgque, nosso ordenamento prevé aquela eficacia as decisdes
de procedéncia em ADC, quando nada ocorre com a forga da lei declarada constitucional
(ela ndo se torna uma lei mais forte que as demais). A procedéncia da ADI e da ADC sdo
situagOes diversas e devem ser tratadas de forma diversa.

Por ora, consideraremos que, ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei, o
Tribunal retira do ordenamento juridico o ato normativo inconstitucional. Portanto, em se
tratando de 6rgdo do poder judiciario, os julgados do STF estdo submetidos, igualmente, ao
chamado regime da preclusdo maxima inerente a todo ordenamento juridico pétriolog, desta
forma, as decisbes tomadas no controle concentrado de constitucionalidade fazem coisa
julgada, seja material ou formal, e os efeitos da coisa julgada incidem para todos. O
tribunal, por essa razdo deve respeitar suas decisdes, através da coisa julgada, portanto,
limitada a parte dispositiva e ndo as suas razbes (BOCANEGRA, 1981, p. 262), ou seja, 0
respeito ao resultado do processo, mas ndo as razdes de decidir ¢ um fenémeno que apenas
se explica por essa categoria processual. Tal incidéncia, hodiernamente, possui guarida
constitucional (art. 102, 8 2°, com a redacéo dada pela EC n° 45/04).

Na linha do exposto, podemos acrescentar que a coisa julgada material oponivel erga
omnes no controle concentrado impede que qualquer legitimado a propor a acdo possa
questionar, novamente, o ato em uma nova agdo, bem como acrescenta a impossibilidade de

aplicacdo do ato normativo expulso do ordenamento por quaisquer poderes da Republica e

108 . s x . .

A referida conceituacéo, ainda que semelhante, ndo se identifica com aquela apresentada por Regina Nery
(1999, p. 172-183), para quem, como o julgamento da lei é feito em tese, deve se estender sua
inconstitucionalidade a todas aquelas situagcbes em que a mesma for aplicada, portanto, como é imutavel a
decisdo que declarou a invalidade normativa, o efeito erga omnes da sentenca imp@e sua irreversibilidade por
terceiros, por ndo terem legitimidade como parte para alterar aquela deciséo.

A atribuigdo de coisa julgada as decisfes determina que estas emanam de um verdadeiro 6rgdo judiciario,
mesmo nas acdes constitucionais concentradas (BOCANEGRA, 1981, p. 255). No mesmo sentido, cf.
Alexandre Camara (2001, p. 06).
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particulares (o que ndo ocorre, necessariamente, com a declaragdo de constitucionalidade da
lei, que impediria a proposi¢édo de ADC, por parte dos demais legitimados, apenas enquanto
se mantiver o estado normativo declarado como constitucional).

Neste diapasdo, conforme se pode depreender do disposto no art. 28 da lei 9.868/99, art.
11 da lei 9.882/99 e do art. 102 , § 2° da CF/88, o legislador estabeleceu diferencas entre
eficacia erga omnes e efeito vinculante, pois, conforme acentua Olavo Ferreira (2003), o efeito
vinculante é mais abrangente, do ponto de vista objetivo, do que o erga omnes, na medida em
que possibilita, no caso de descumprimento de decisdo dotada de vinculatividade, a interposicao
de reclamagdo diretamente ao STF, sendo desnecesséria a via do Recurso Extraordinario, o que
seria impossivel somente em face do efeito geral da coisa julgada. No entanto, o efeito

vinculante é subjetivamente mais limitado, ao passo que apenas vincula o judiciario e a
- At . N . 110
administragdo publica, excluidos o legislativo e os particulares™ . Do mesmo modo, 0

legislativo estaria submetido ao efeito erga omnes, no sentido de confirmar a

inconstitucionalidade da lei e sua nulidade, mas ndo se submete ao efeito vinculante.

A Teoria da Transcendéncia dos Fundamentos determinantes e sua Aplicagéo no

Brasil

Consoante o exposto alhures, dentre os iniimeros mecanismos utilizados pelo STF que
visam articular os controles concentrado e difuso de constitucionalidade, bem como garantir a
aplicacdo da sua jurisprudéncia constitucional, podemos destacar que a aplicagdo da Teoria da
Transcendéncia dos Fundamentos Determinantes fora um exemplo das consequéncias da
expansdo do efeito vinculante as decisdes plenarias exaradas pelo Supremo Tribunal Federal.

De acordo com a referida teoria, o limite objetivo do efeito vinculante, para o
ordenamento juridico péatrio, ndo estaria adstrito a parte dispositiva do acorddo, mas
transcenderia aos fundamentos determinantes da decisdo de mérito no controle concentrado.
Nesse sentido, os fundamentos determinantes em uma decisdo se caracterizariam como a
ratio decidendi, distinguindo-se, por obvio, das coisas ditas de passagem (obiter dicta) no
julgamento de uma causa. Em sintese, a teoria visava atribuir efeito vinculante aos motivos
(&s razbes da decisdo) que determinaram o julgamento de meérito no controle concentrado de

constitucionalidade (inclusive as decisdes cautelares, que séo dotadas desse efeito).

110 No mesmo sentido, ainda que versando sobre o efeito vinculante na Espanha, ver Jesus Hernandez (2004, p.
305).
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Expostos os fundamentos da teoria, indaga-se: seria viavel sua aplicacdo em nosso
pais?

Para responder essa pergunta, devemos passar por algumas questdes pontuais. Em
primeiro lugar, razdes de conformidade processual. As razdes de um julgado, via de regra,
ndo fazem coisa julgada, portanto, ndo vinculam. Todavia, esta disposi¢do processual deve
ser interpretada adequadamente para o controle de constitucionalidade concentrado, uma
vez que se tratam de processos de natureza objetiva que possuem uma fungdo politico-
institucional diferenciada daqueles procedimentos regulamentados, ordinariamente, pelo
Codigo de Processo Civil. Nesse sentido, alguns institutos processuais tipicos do processo
civil comum sdo adaptados (ou mesmo, remodelados) para as agdes constitucionais que
desafiam o controle concentrado do STF.

Como exemplo, podemos citar as condicdes da agdo. Nos processos objetivos
abstratos ndo se exige a demonstracdo do interesse de agirlll, justamente em razéo da
fungdo de protecdo da higidez constitucional inerente a estas a¢des, ou seja, a exigéncia da
referida condi¢cdo é mitigada em favor dos objetivos a serem alcangados pela acdo. Do
mesmo modo, os elementos da ag&o, segundo sua conformagdo do processo subjetivo, sdo
redefinidos com o fito de dar concretude a defesa das normas constitucionais, pois as causas
de pedir nas agdes do controle concentrado ndo se restringem aquelas apresentadas pelo

autor, sendo possivel ao STF buscar outras que sejam mais consistentes e suficientes para
atacar ou defender o ato impugnadollz.

Como observado, os institutos do processo civil subjetivo ndo devem ser interpretados
de forma a serem Obices ao efetivo papel a ser cumprido pelas a¢des constitucionais do controle

concentrado, incluindo, portanto, a nogdo dos limites objetivos do efeito vinculante.
O posicionamento da doutrina.

Ainda que seja escasso e incipiente o estudo do fenémeno da transcendéncia no Brasil,

alguns poucos doutrinadores se ocuparam do assunto, a fim de atribuir uma justificativa para

111 . - . N
Este entendimento dever ser tomado com ressalvas. Dizer que os legitimados a propor as agdes do controle

concentrado estdo dispensados de demonstrar qualquer interesse, bem como que sua inten¢do sempre seria a defesa da

Constituicdo, sem visar beneficios proprios, seria uma afirmacéo vazia e nem sempre correta. Nao obstante o carater

objetivo, o STF limita a possibilidade de interposicdo de ADI e ADC (consecutivamente a ADPF) para determinados

legitimados. O Tribunal exige a chamada “pertinéncia temética” aos legitimados especiais (0os Governadores dos

Estados e do Distrito Federal, Mesa da Assembléia Legislativa ou da Cémara Legislativa do Distrito Federal,

Confederagdo Sindical ou entidade de classe de &mbito nacional). Nesse sentido,

Cf. ADI-MC 305/RN, DJ 06/05/1994.

12 ¢, debates na ADI n° 2.591/DF.
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sua ocorréncia em nosso pais. Gilmar Mendes foi quem primeiro tratou do assunto, logo
apos a criacdo do efeito vinculante com a EC n° 03/93. Segundo Gilmar Mendes (1995),
ancorado em forte doutrina alemé, o efeito vinculante ndo se limita a parte dispositiva da
deciséo e transcende aos fundamentos determinantes (trangende grunde), ndo alcangando,
todavia, os ditos marginais do acordéao (obiter dicta)ll?’.

Para fundamentar seu posicionamento, o autor utiliza o entendimento da Corte
Constitucional Alema™" que, ao interpretar o art. 31, § 1° da Lei Organica do referido
Tribunal, assentou que o efeito vinculante possui uma abrangéncia maior que da coisa
julgada e a decisdo néo resolveria apenas o caso singular, mas conteria prescri¢des sobre a
Constituicdo que poderiam ser utilizadas para o futuro. Ressalta, ainda, que esta foi a
intencéo do legislador ao editar a lei organica da Corte alemé, ao dar forga vinculante aos
seus entendimentos e aplica-los a casos futuros, atraves do que chamou de “norma deciséria
concreta”. Lembra da concepcdo de Vogel, que estendia a qualidade da coisa julgada a
norma concreta de decisdo, sendo a ideia juridica subjacente a formulacdo contida na parte
dispositiva, que, se concebida de forma geral, permite a decisdo de casos futuros, desse
modo, o efeito transcendente diz respeito a norma abstrata que da parte dispositiva se extrai,
ou seja, a proposicdo de que determinado tipo de situagdo, conduta ou regulacdo é
constitucional ou inconstitucional, e ndo apenas aquela que foi objeto de pronunciamento
(MENDES, 1999, p. 444-451). Conclui que esta deveria ser a orientagéo adotada no Brasil,
em face do que previa a exposi¢cdo de motivos da Proposta de Emenda Constitucional

elaborada por Roberto Campos (MENDES, 1995, p.101—104)115.

113 cr¢rmerson Cléve (2000, p. 267-307) compreende que a transcendéncia dos fundamentos determinantes
impede que o legislador edite ato que contrarie a interpretacdo que o tribunal conferiu a Constituicéo e que se
trata de um meio eficaz para que as decisdes sejam acatadas, mas reconhece que o texto constitucional néo
contemplou tal possibilidade porque a Constituicéo se refere, textualmente, a “decisdo”.

A tese da transcendéncia, como sustenta Stielfman Leal (2006b, p.119), ndo é aceita de forma unanime pela
doutrina alema.
US«Além de conferir eficacia ‘erga omnes’ as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede
decontrole de constitucionalidade, a presente Proposta de Emenda Constitucional introduz no Direito brasileiro o
conceito de efeito vinculante em relacdo aos 6rgéos e agentes publicos. Trata-se de instituto juridico desenvolvido no
Direito Processual alemdo, que tem por objetivo outorgar maior eficicia as decisdes proferidas por aquela Corte
Constitucional, assegurando forga vinculante ndo apenas a parte dispositiva da decisdo, mas também aos chamados
fundamentos ou motivos determinantes (tragende Griinde).“A declaracdo de nulidade de uma lei ndo obsta a sua
reedicdo, ou seja, a repeticio de seu conteido em outro diploma legal. Tanto a coisa
julgada quanto a forca de lei (eficAcia erga omnes) ndo lograriam evitar esse fato. Todavia, o efeito
vinculante, que deflui dos fundamentos determinantes (tragende Griinde) da decisdo, obriga o legislador a
observar estritamente a interpretacdo que o tribunal conferiu a Constituicdo. Consequiéncia semelhante se tem
guanto as chamadas normas paralelas. Se o tribunal declarar a inconstitucionalidade de uma lei do Estado
‘A’, o efeito vinculante terd o conddo de impedir a aplicagio de norma de conteildo semelhante do Estado ‘B’
ou ‘C’ (cf. Christian Pestalozza, “Comentario ao § 31, I, da Lei do Tribunal Constitucional Alemao
(Bundesverfassungsgerichtsgesetz)””, in Direito Processual Constitucional (Verfassungsprozessrecht), 2a ed.,
Munique, Verlag C.H. Beck, 1982, pp. 170-171, que explica o efeito vinculante, suas conseqiiéncias e a
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Outro autor que analisou a questdo dos limites objetivos do efeito vinculante foi
Olavo Alves Ferreira (2003, p.150-153), afirmando que o legislador optou pela
transcendéncia dos fundamentos determinantes nas decisdes em controle abstrato de
constitucionalidade. Para fundamentar seu posicionamento, 0 autor argumenta, com base no
art. 28 da lei 9.868/99, que prevé a interpretagdo conforme a constituicdo dotada de efeito
vinculante, que ndo haveria motivos para excluir a vinculagcdo das motivacdes de outras
decisdes que igualmente interpretem a Constituicao.

O autor lembra, para complementar seus argumentos, o art. 10 da lei 9.882/99 que
estatui, textualmente, que o STF fixara as condi¢fes e 0 modo de interpretagdo e aplicagdo
do preceito fundamental de maneira geral e com efeito vinculante. Por conseguinte, os
fundamentos utilizados para interpretar o preceito fundamental transcenderiam para
alcangar outras situacdes que descumpram preceitos fundamentais.

Alexandre de Moraes (2004) e, tambem, partidario da adocdo da teoria dos
fundamentos determinantes no Brasil. Segundo o autor, esta teoria serviria de fundamento
para impedir que o legislador editasse novas normas com idéntico conteudo daquelas
anteriormente declaradas inconstitucionais, ou ainda, normas que pudessem convalidar os
efeitos da norma anteriormente declarada inconstitucional (MORAES, 2004, p. 2.455).

Contrario ao referido posicionamento, Juliano Bernardes (2004, p. 415-422), com
base no principio da congruéncia, ou seja, aquele que confere a intima relagdo entre a
sentenga em face do pedido inicial, assevera que o Tribunal apenas poderia fiscalizar os atos
impugnados pela inicial, pois, de acordo com referida teoria, decorre a extensdo da
fundamentacdo a normas que ndo foram impugnadas no pedido inicial, portanto seria um
alargamento em demasia do poder de controle do 6rgdo competente, ou seja, aquele
controlaria a constitucionalidade de uma norma, sem que tivesse sido provocado ou

investido em legitimidade para tanto.

O Posicionamento do Supremo Tribunal Federal

A primeira vez que o plené1rio116 do STF teve a oportunidade de se debrucar a respeito

da teoria ocorreu nos autos da Rcl. 1.987/DF, da Relatoria do Min. Mauricio Corréa, em

diferenca entre ele e a eficacia seja inter partes ou ergaomnes)” (Proposta de Emenda Constitucional n. 130/92,

DCN-1, 2.9.92, p. 19.956, col. 1). Vale ressaltar, como lembrado pelo préprio Gilmar Mendes (1995, p.79), que
foi inspirado em pesquisa feita por ele e lves Gandra Martins que o Deputado Roberto Campos apresentou a
PEC n° 130/92.

Ha de se ressalvar a decis@o monocratica do Min. Gilmar Mendes na Rcl 2.126/SP, DJ 18/08/2002, que
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01/10/2003. O caso versava sobre o sequestro de verbas publicas destinadas a satisfagdo de
dividas alimentares de natureza trabalhista, em confronto com o que dispunha o 8 2° do art.
100 da CF/88117. No caso, a Juiza Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 102
Regido determinou o sequestro de verbas publicas do Estado membro, na medida em que
houve falta de pagamento de precatdrios vencidos.

Aduziu-se, na reclamacdo, afronta ao decidido pelo STF na ADI n° 1662/SP.
Naquela ADI, o ato atacado fora instrugcdo normativa do TST (IN n°® 11/97), que equiparava
a hipoteses de pretericdo a ndo inclusdo na lei orgamentaria e o pagamento inidéneo do
precatorio devido, como capazes de possibilitar o sequestro de verbas. O STF decidiu que,
mesmo com a superveniéncia da Emenda Constitucional n° 30, de 13 de setembro de 2000,
ndo houve a criagdo de nova modalidade de sequestro de verbas publicas para a satisfacdo
de precatorios concernentes a debitos alimentares, permanecendo inalterada a regra que era
imposta pela antiga redag&o do artigo 100, § 2°, da Carta Federal, que o autorizava somente
para o caso de pretericdo do direito de precedéncia do credor, declarando, por conseguinte, a
inconstitucionalidade da aludida instru¢éo normativa do TST.

O Ministro relator da reclamacéo considerou que, mesmo que o ato impugnado fosse
diferente (no caso da ADI paradigma, a Instru¢do normativa do TST; na Reclamagéo,
deciséo da Presidente do TRT da 10% Regido), a circunstancia fatica que o embasava era a
mesma da decisdo reclamada, uma vez que desobediente ao contetido essencial do julgado
na ADI, que possuia efeito vinculante, pois julgada no mérito. Aduziu, ainda, o relator, que
a regra é a exegese da norma juridica aplicavel segundo a dicgéo constitucional fixada pela
corte, ndo o0 texto normativo em sentido estrito, dai transcender o efeito vinculante a
fundamentagdo. Ou seja, para 0 ministro, a norma juridica a ser aplicada e dotada de
eficacia vinculante é aquela extraida da interpretacéo que o STF realizou do texto normativo
da Constituicdo, no sentido de impedir que fossem criadas, por via obliqua, novas
possibilidades de sequestro de verbas diferentes daquelas previstas constitucionalmente.

Com o passar dos anos (2003-2009), vérias foram as decisdes do STF, sejam em

- ;o . T - . . 118
decisGes monocraticas, S€jam em acérdaos do plenarlo gue, ora aceltaram a teoria eoraa

aplicou a teoria para conceder a medida cautelar.

W are, 100, § 2° As dotagBes orcamentarias e os créditos abertos serdo consignados diretamente ao Poder
Judiciario, cabendo ao Presidente do Tribunal que proferir a decisdo exeqiienda determinar o pagamento
segundo as possibilidades do depdsito, e autorizar, a requerimento do credor, e exclusivamente para o caso de
preterimento de seu direito de precedéncia, o seqliestro da quantia necessaria a satisfagdo do débito (de
acordo com a redagdo do artigo antes da EC 62/09).

118RcI—MC 2.986/SE, DJ 18/03/2005; Rcl. 2.363/PA, DJ 23/10/2003 e Rcl.-MC 3.880/SE, DJ 18/11/2005.
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o 119 . « . « —
rejeitaram™, porquanto ainda ndo houvera manifestacdo definitiva da corte sobre o

120 . . L . .
tema ™. Todavia, podemos observar que, com vistas a dar fim a divergéncia anterior, 0

tribunal chegou a um breve consenso entre 2009/2010: afirmava que o plenario ainda ndo
havia se pronunciado sobre a aplicagéo da teoria. Vale salientar que o STF, através desse
posicionamento, ndo rejeitou por inteiro a teoria, assim com ndo determinou sua aplicacdo
sem que fossem determinados alguns parametros de aplicag&o.

. 121 - - . .
Sem embargo de outras de igual teor™"", decisdo monocratica, da relatoria da Min.

Ellen Gracie, condensa, sucintamente, as premissas da teoria, bem como resume o referido
entendimento do STF em relagdo ao tema no ano de 2009:

Todavia, ainda que assim ndo fosse, cumpre-se assinalar que melhor sorte ndo teria o
reclamante no presente caso. E que néo é cabivel a aplicacdo da denominada “Teoria da
Transcendéncia dos Motivos Determinantes”, como quer o reclamante. Nesse sentido
destaco os trechos das seguintes decisfes proferidas por eminentes Ministros desta Corte,
verbis: “(...) 10. O Plenario deste Tribunal ainda n&o fixou entendimento no sentido de
afirmar a transcendéncia das razdes de decidir nas ac¢fes constitucionais. 11. Por ora
persiste o entendimento, do Colegiado, segundo o qual a auséncia de identidade ‘perfeita’
entre o ato impugnado e a decisdo apontada como violada é circunstancia que inviabiliza
0 conhecimento da reclamacdo. (...)”” (Reclamagao 6.495/SP, rel. Min. Eros Grau, DJE
04.12.2008, destaquei) “(...)”", ““(...) Portanto, seus efeitos vinculantes restringem-se ao
objeto de cada acdo (as normas impugnadas). Quero dizer, com isso, que a
‘transcendéncia dos motivos determinantes’ ndo autoriza 0 manejo de reclamacéo
constitucional , mais ainda quando tal teoria ndo tem pacifico acolhimento neste Supremo
Tribunal. (...)” (Reclamagdo 7.336/SP, rel. Min. Carlos Britto, DJE 03.02.2009). (STF,
Rcl 5.241/AL, DJe 07/08/2009, Min. Ellen Gracie).

No entanto, nos autos da Rcl. 3014/SP, DJe 21/05/2010, o plenario, por apertada
maioria, entendeu inaplicavel a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes. Tratava-se
de decisdo reclamada do TRT da 152 Regido que afastou lei municipal para adotar o valor da
Requisicdo de Pequeno Valor previsto no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias.
Sustentava 0 municipio reclamante que na decisdo da ADI 2868/Pl o Tribunal teria firmado o
entendimento de que os municipios poderiam dispor sobre os valores das requisi¢des de acordo

com suas possibilidades orcamentérias, sem vinculo com o valor

119 pel-Mc 9.413/SP, DJe 01/12/2009; Rcl 9.125/BA, DJe 16/10/2009; Rcl-MC 4.614/ RS, DJ 16/10/2006 e
Rcl 2.990-AgR/RN, DJE 14/09/2007. Este Gltimo ac6rddo é interessante, pois, ainda que nao tenha sido
debatida nos autos, mas apenas suscitada de forma indireta, a ementa apresenta que o plenério havia rejeitado a
aplicacdo da teoria, ainda que em decisdes posteriores alguns ministros adotaram a mesma: I. Reclamacéo.
Auséncia de pertinéncia tematica entre o caso € o objeto da decisdo paradigma. Seguimento negado. II.
Agravo regimental. Desprovimento. Em recente julgamento, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
rejeitou a tese da eficacia vinculante dos motivos determinantes das decisdes de a¢des de controle abstrato de
constitucionalidade (grifos nossos) (RCL 2475-AgR, j. 2.8.07).

1204 posicionamento do plenario seria, inicialmente, sabido na Rcl. 4.219/SP, contudo, em razdo do falecimento da parte
interessada, o processo foi extinto sem julgamento do mérito.

21 Nesse sentido, ver: Rcl. 8.470/DF, DJe 26/06/09; Rcl 7.905/RN, 08/05/2009; Rcl 7.280-MC/SP, DJe
12/12/2008; Rcl 7.808/MT, DJe 12/03/09 e Rcl 7.956/RN, DJe 15/04/2009. Rcl. 8.108/RO, DJe
20/10/2009;Rcl. 8.471/RS, DJe 05/10/2009; Rcl. 8.178/RN, DJe 06/10/2009; Rcl 9.652/PB, DJe 18/12/2009;
Rcl 5.783/CE, DJe 11/11/09.
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minimo previsto no ADCT. Considerou o relator, Min. Ayres Britto que, no julgamento do
precedente paradigma, ndo foi objeto de deliberacdo a questdo relacionada a distribuicéo
dos RPV serem em forma, necesséria, de salarios minimos, apenas a possibilidade de sua
determinacdo pelas leis estaduais e municipais em patamar inferior ao da ADCT. Partindo
dessa premissa, julgou que ndo existia identidade de objetos entre a decisdo reclamada e a
deciséo dotada de efeitos vinculantes, porque os fundamentos determinantes ndo vinculam,
pois a fundamentagcdo da decisdo reclamada afirmava que deveria haver vinculagdo
legislativa ao salario minimo, questdo ndo decidida no acorddo paradigma. Ademais,

reforgou que o reclamado afastou a lei municipal pela sua n&o vinculagéo ao fixar a RPV em

, . L . , L 122
salarios minimos, ndo por tal estar aquém do quantum constitucional™".

2.3 - ARECLAMACAO CONSTITUCIONAL: breve histrico e natureza juridica.

Hodiernamente prevista na Constituicdo de 1988 no seu art.102, 1,1, a reclamacéo

o . .. 123 ‘e . .
Constitucional do direito brasileiro™"" vem, nos Gltimos anos, crescendo em importancia no
controle concentrado de constitucionalidade brasileiro, em especial por seu imprescindivel

papel como garantidor da supremacia das decisdes do STF dotadas de efeito vinculante™®*,

122Apc')s 0 julgamento da referida Reclamacdo, outras que atestaram a rejeicdo da teoria foram as que seguem:
Decisdo Monocratica na Rcl 10.501/RO, DJe 13/10/2010, Rel. Ayres Britto, que afirmou: “tal aplicabilidade
(da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes) implica prestigio maximo ao 6rgédo de clpula do
Poder Judiciario e desprestigio igualmente superlativo aos 6rgaos da judicatura de base, 0 que se contrapde a
esséncia mesma do regime democratico, que segue légica inversa: a légica da desconcentracido do poder
decisorio. Sabido que democracia é movimento ascendente do poder estatal, na medida em que opera de baixo
para cima, e nunca de cima para baixo”. Na Decisdo Monocratica na Rcl. 4.090/P1, DJe 14/10/2010, o relator,
Min. Joaquim Barbosa, reiterando a rejeicdo da teoria pelo plenério da corte, ponderou: “A reclamacao
constitucional possui rito abreviado, de instrucdo restrita e que dispensa a notificacdo de eventuais
interessados. Portanto, para assegurar os principios do contraditdrio e da ampla defesa, é inadequado
elastecer o campo de questdes controvertidas, admissivel com o objetivo de exame original e inovador, para
abarcar assuntos que ndo foram expressamente examinados pelo precedente tido por violado. Assim, a
reclamacdo pressupde estrita pertinéncia entre o que decidido no precedente cuja autoridade se entende
violada e o ato-reclamado”. Decisdes Monocraticas nas Reclamagfes 10.496/CE, 10.538/CE, 10.547/CE,
10.611/GO, todas publicadas no DJe 01/10/2010 e Relatadas pela Min. Ellen Gracie; AgR na Rcl 4.875/SP;
AgR na Rcl 6.319/SC; AgR na Rcl 4.911/SC, e AgR na Rcl 8.175/RN, todas publicadas no DJe 06/08/2010 e
relatadas pelo Min. Eros Grau; decisdo monocratica na Rcl 10.266/SP, DJe 28/09/2010, Rel. Marco Aurélio;
decisdo monocratica na Medida Cautelar na Rcl. 7.957/RN, DJe 08/09/2010, Rel. Celso de Mello;.

123 Gisele Goes (2009, p. 561), ao comparar este instituto com outras medidas processuais de mesmo nome, ou de
caracteristicas semelhantes, chega a conclusdo de que néo existe nenhum instituto similar nas legislacées
constitucionais ou infraconstitucionais estrangeiras. Anteriormente, Marcelo Dantas (2000, p. 385) havia
chegado a mesma conclusao.

124 Considerando como marco inicial a promulgacdo da Constituicdo de 1988 até o ano de 1993 (antes do efeito
vinculante, portanto) foram protocoladas 17 Reclamagdes Constitucionais, distribuidas 105 e julgadas 114. De 1993 a
1999, data da promulgacdo da lei 9.868/99, que estendeu o efeito vinculante as Acfes Diretas de
Inconstitucionalidade, foram protocoladas 193 Reclamagfes, distribuidas 280 e julgadas 430. De 2000 até 2006,
periodo de consolidacdo do efeito vinculante pela jurisprudéncia do STF, que permitiu 0 manejo do mecanismo
processual por qualquer interessado que tivesse direitos violados por decises que afrontassem o paradigma
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Esta medida processual constitucional teve sua origem, conforme informa Gilmar
Mendes (2007, p.177), na construgdo jurisprudencial feita pelo STF para garantir a
autoridade de suas decisdes, constru¢do consubstanciada na teoria dos poderes implicitos
imanentes ao Tribunal.

O instituto foi previsto, institucionalmente, pela primeira vez, no regimento interno
do STF em 02/10/1957, com proposta feita pelo Ministro Ribeiro da Costa, tendo sido
justificado como a medida processual de carater disciplinar e correcional, com finalidade de
salvaguardar a extens&o e os efeitos dos julgados do STF (PACHU, 2004 p.156).

Esta emenda regimental, que nasceu sob o palio da Constituicdo de 1946, teve sua
constitucionalidade questionada, na medida em que a referida Constituicdo ndo outorgava
poderes legislativos ao STF para regulamentar os processos e feitos de sua competéncia
originaria. O que somente viria a acontecer com a Constituicdo de 1967 e suas subsequentes
emendas (Emendas Constitucionais n® 1/69 e 7/77), que autorizavam ao Tribunal, através de seu

Regimento Interno, a dispor sobre os processos e feitos de sua competéncia originaria,

. . . o 125
espancando, desta forma, quaisquer ddvidas sobre a inconstitucionalidade da Reclamacéo™ .

A nova ordem constitucional consagrou a Reclamag&o pela primeira vez no texto de
uma Constituicdo brasileira. O instituto reclamatorio encontra sua atual regulamentacéo na
lei 8.038/90, sem prejuizo do que dispde o Regimento Interno do STF e a construgdo

jurisprudencial feita em torno do instituto.

... 126
Natureza Juridica

vinculante (Rcl 1.880/SP), a regulamentagdo da ADPF, passando pelas reformas trazidas pela EC n° 45/04 até a
lei que instituiu a simula vinculante, foram protocoladas 301 Reclamagdes, distribuidas 2.888 e julgadas 4.161.
De 2007 a 2011, temos a edicdo da lei sobre Simulas Vinculantes, que permite a proposicao da Reclamagéao
Constitucional no caso de nédo aplicagdo da simula ou equivoco na sua interpretagdo, bem como as alteragdes
advindas pela Repercusséo Geral, foram protocoladas 6.348 Reclamacoes, distribuidas 6.216 e julgadas 9.766.
Como podemos observar dos nimeros, dispostos nestes 04 periodos de 05 anos (em média), a quantidade de
Reclamacgdes Constitucionais aumentou exponencialmente. Os julgamentos englobam decisGes monocraticas
(despachos) e decisbes colegiadas (acérdaos) e os dados utilizados foram atualizados até 28 de fevereiro de
2011. Fonte: Portal de Informac6es Gerenciais do site STF (www.stf.jus.br).

® Sobre a argliicdo de inconstitucionalidade da Reclamagcdo, é oportuno transcrever excerto do relatério do
Min. Djaci Falcdo, no julgamento da Rp 1.092/DF, DJ 31/10/1984: “ndo é mais de discutir-se sobre a
inconstitucionalidade do instituto, matéria que serviu de campo para dissertacdo polémica, de alto interesse
doutrinario e pratico. O texto magno, no art. 115, Paragrafo Unico, letra c, da Constituicdo de 1967,
reproduzido pelo artigo 120, Paragrafo Unico, letra ¢, da mesma Constituicdo, segundo a Emenda
Constitucional n° 01 de 1969, na inteligéncia que lhe deu este Tribunal, afasta de vez a questdo.”

® No intuito de evitar a transcricdo do posicionamento de cada autor que discutiu a natureza juridica da
Reclamacdo, assim como sua justificativa, transcreve-se acérdao da lavra do Min. Celso de Mello que resume,
de forma substanciosa, a questdo: - RECLAMACAO - NATUREZA JURIDICA - ALEGADO DESRESPEITO A
AUTORIDADE DE DECISAO EMANADA DO STF - INOCORRENCIA - IMPROCEDENCIA. - A reclamagio,
qualquer que seja a qualificacdo que se lhe dé - Acdo (Pontes de Miranda, "Comentarios ao Codigo de
Processo Civil", tomo V/384, Forense), recurso ou sucedaneo recursal (Moacyr Amaral Santos, RTJ 56/546-
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Discutir sobre a natureza juridica de determinado instituto é, ao fim e ao cabo,
perquirir em que parte da dogmaética juridica esta inserto, no intuito de extrair seu regime
juridico, bem como as regras e principios que o fundamentam. Nesse sentido, para buscar a
natureza juridica da reclamagéo, cumpre fazer um breve apanhado sobre o entendimento
doutrinario sobre a matéria.

De pronto, conforme assevera Marcelo Dantas (2000, p. 438-439), afasta-se a
natureza meramente administrativa da medida reclamatoria, e ratifica-se sua posicdo como
medida jurisdicional, uma vez que as decisbes em sede de reclamacdo séo passiveis de
alterar decisbes tomadas em processos jurisdicionais, importando na cassagdo da decisdo
exorbitante do julgado do STF ou a determinacdo de qualquer medida apta e eficaz para
preservacéo de sua competéncia (art. 17 da lei 8.038/90).

Consequentemente, depois de afirmada a feicdo jurisdicional do instituto (0 que acaba

N - 127 . x .
por distingui-lo, portanto, da correicdo parcial™ ), cumpre perquirir se a reclamacdo seria
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recurso ou acdo autonoma™ . Com contundentes argumentos, afasta-se a natureza recursal da

reclamacdo, uma vez que 0s recursos visam impugnar decisdo judicial pretendendo-lhe a
reforma ou invalidagdo, diferentemente do instituto em apre¢o, que tem como escopo preservar
a competéncia do STF e garantir a autoridade de suas decisdes, conforme exp6e Nelson Nery
(2004, p.116). Para confirmar seu posicionamento, o autor lanca médo de exemplo categdrico a
respeito do tema: na hipétese de conflito de competéncia indevidamente suscitado no STJ,
quando deveria ser processado no STF, caberd reclamacdo ao STF, independentemente de

qualquer decisdo judicial, prazo ou atencéo a pressupostos recursais

548; Alcides de Mendonca Lima, "O Poder Judiciario e a Nova Constituicdo", p. 80, 1989, Aide), remédio
incomum (Orosimbo Nonato, "apud" Cordeiro de Mello, "O processo no Supremo Tribunal Federal®, vol.
1/280), incidente processual (Moniz de Aragao, "A Correi¢do Parcial”, p. 110, 1969), medida de Direito
Processual Constitucional (Jose Frederico Marques, " Manual de Direito Processual Civil", vol 3., 2. parte, p.
199, item n. 653, 9. ed., 1987, Saraiva) ou medida processual de carater excepcional (Min. Djaci Falcao, RTJ
112/518-522) - configura, modernamente, instrumento de extragdo constitucional, inobstante a origem
pretoriana de sua criagdo (RTJ 112/504), destinado a viabilizar, na concretizacdo de sua dupla fungdo de
ordem politico-juridica, a preservagdo da competéncia e a garantia da autoridade das decisdes do Supremo
Tribunal Federal (CF, art. 102, I, "I') e do Superior Tribunal de Justi¢a (CF, art. 105, I, "f"). (...)

127 be acordo com Didier (2007, p.374), esta medida administrativa, que visava apurar atitude tumultuéria do
juiz impassivel de recurso, era bastante utilizada no processo civil sob o regime do CPC de 1939, uma vez que
nem todas as decisdes interlocutorias eram recorriveis. Complementando o exposto, Gisele Gées (2009, p. 556)
ressalta que a correicao parcial € uma medida de carater administrativo, podendo ser instaurada de oficio,
enquanto a reclamagao, instituto de cunho judicial, é somente cabivel pelos interessados na demanda.

128 Gisele Goes (2009, p. 560), seguindo os passos de Dinamarco (2002), afirma que a reclamag&o é remédio
processual sem natureza recursal, ou melhor, uma garantia constitucional processual, uma vez que se necessita
de um remédio efetivo para o resguardo do direito. Com as devidas vénias aos eminentes autores, ndo podemos
deixar de concordar com Marcelo Dantas (2000, p. 432), no ponto, uma vez que classificagdes da reclamacéo
como “remédio incomum” ou “garantia constitucional processual” ndo passam de pseudodefinicbes que nédo
especificam nada, com expressdes vazias de sentido processual que ndo ajudam na melhor compreensdo do
instituto.
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(NERY, 2004, p.117).
Afastada a natureza recursal da Reclamagdo, esta se afigura vinculada a jurisdi¢éo

. 129 x A x
contenciosa COmMO uma agao autonoma, uma vez que nela estdo presentes 0s elementos da

30, quais sejam: a) partes - reclamante e reclamado; b) pedido - que se consubstancia

x 1
acéo
na restituicdo da competéncia do STF ou na manutengdo da autoridade de seus julgados e c)
causa de pedir - que nada mais é do que a deciséo jurisdicional inferior hierarquicamente ao

STF que descumpriu suas decisdes ou usurpou de sua competéncia131
A posicdo do STF quanto a natureza juridica da Reclamagéo.

N&o obstante os argumentos expendidos na defesa da natureza juridica de agéo para
a reclamag&o, bem como o apoio da grande maioria da atual doutrina sobre o tema, o STF,
no julgamento da ADI n 2.212-1, assentou posicionamento diverso quanto a natureza do
instituto da reclamacédo, defendendo que a mesma se apresenta como simples feicdo do
direito de peti¢do previsto constitucionalmente no art. 5°, XXXIV da Constituicdo Federal.

O acordao em referéncia esta assim ementado:

(..)- A natureza juridica da reclamagao ndo é a de um recurso, de uma acéo e
nem de um incidente processual. Situa-se ela no ambito do direito
constitucional de peticdo previsto no artigo 5°, inciso XXXI1V da Constitui¢do
Federal. Em consequéncia, a sua adogdo pelo Estado-membro, pela via
legislativa local, ndo implica em invasdo da competéncia privativa da Unido
para legislar sobre direito processual (art. 22, 1 da CF). 2. A reclamagao
constitui instrumento que, aplicado no ambito dos Estados-membros, tem como
objetivo evitar, no caso de ofensa a autoridade de um julgado, o caminho
tortuoso e demorado dos recursos previstos na legislagdo processual,
inegavelmente inconvenientes quando ja tem a parte uma decisdo

129 . . 5 - T
Conforme o salientado por Leonardo Lins Morato (2000, p. 448), a reclamagdo esta inserta na jurisdicéo

contenciosa, porque envolve a resolucdo de uma lide.

130 x - . TR o
Os elementos de uma agdo, como o proprio nome denuncia, tendem a individualizar uma demanda especifica,

diferenciando-a das demais. Tais elementos sdo importantes para fixar o objeto litigioso e propiciar a delimitacdo da

cognicdo do juiz (GRECO, 2003, p. 47-50). Neste sentido, vale lembrar decisdo monocrética do Min. Gilmar Mendes na

da inviabilidade do pedido, que, como visto no texto, é elemento da agdo. De acordo com o Min.: “A hipétese torna
impraticavel a instrugdo do processo por meio de multiplas informagdes, prejudica a analise célere da controvérsia pelo
Ministério Publico e inviabiliza a cognicéo do pedido pelo 6rgéo julgador™.

Bl complemento ao escrito acima sobre os elementos da agdo, Leonardo Morato (2007, p. 115-129) acentua

que, pelo carater erga omnes da decisdo em controle abstrato, todos sdo legitimados a propor a reclamagdo. A
causa de pedir proxima, nesse caso, € a conduta afrontosa ou o desacato de uma decisdo ou simula vinculante;
a remota, a necessidade de se ver resguardada a competéncia e a autoridade dos julgados. Quanto as condigdes
da acdo, afirma que a possibilidade da reclamatéria ndo se abre para todos, com o intuito de assegurar a
preservacdo da competéncia dos tribunais ou o cumprimento de suas decisdes, a reclamagéo constitucional ndo
pode ser manejada por qualquer pessoa, devendo o proponente, portanto, demonstrar o interesse em ver
satisfeito o conteddo de uma decisdo judicial passada (para o MP, no caso de desacato, ele tem de ter
participado da demanda ou atuado como fiscal da lei, do contrario, apenas opinara no processo).
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definitiva. Visa, também, a preservacido da competéncia dos Tribunais de
Justica estaduais, diante de eventual usurpagao por parte de Juizo ou outro
Tribunal local. 3. A adog&o desse instrumento pelos Estados-membros, além
de estar em sintonia com o principio da simetria, esta em consonancia com o
principio da efetividade das decisdes judiciais. (grifei)

No julgamento desta ADI discutia-se a possibilidade de Constituicdo de Estado
Membro conferir competéncia originaria a Tribunal de Justica, in casu, do Ceard, para
julgar reclamacédo para preservacdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas
decisfes. A referida acdo foi proposta pelo Governador do Estado do Ceara, sob os
argumentos de que na Constituicdo nédo esta prevista a possibilidade de criacdo do instituto
no ambito dos Tribunais de Justica dos Estados e dos Tribunais Regionais Federais, bem
como usurpacdo da competéncia legislativa da Unido no que diz respeito a regulamentagéo
de matérias processuais.

O Tribunal, capitaneado pelo voto da Min. Ellen Gracie, considerou que a
reclamacdo advém do direito constitucional de peti¢éo, estendivel a todos os cidad&os e que
objetiva a defesa de direitos e o combate de ilegalidades. Considerou-se que, em raz&o do
principio da simetria, como a Constituicdo Federal prevé o julgamento da reclamag&o junto
ao STF, seria plenamente possivel Constituicdo Estadual, também, o fazer.

Este posicionamento, todavia, ndo se coaduna com as proprias decisdes da corte,
nem com a fei¢do atribuida pela doutrina ao instituto, conforme se referenciou alhures.

E valido ressaltar, como o fez o Ministro Mauricio Corréa em seu voto, que tal
posicionamento tenderia a vulnerar o primado do estado federal ao outorgar a determinado
tribunal estadual a competéncia para julgar reclamacéo que vise garantir sua competéncia
em face de um juiz federal ou de um TRF, ja que a propria Constituicdo da RepuUblica prevé
mecanismos proprios para solucionar conflitos de competéncia.

Alguns anos apos o julgamento da ADI 2.212, o pleno da Corte Suprema, na ADI

2480/P8132, seguindo o voto do relator, Min. Sepulveda Pertence, afirmou que o precedente

132 5 acérdao foi assim ementado: Acdo direta de inconstitucionalidade: dispositivo do Regimento Interno do
Tribunal de Justica do Estado da Paraiba (art. 357), que admite e disciplina o processo e julgamento de reclamacéo
para preservacdo da sua competéncia ou da autoridade de seus julgados: auséncia de violagdo dos artigos 125,
caput e 8 1°e 22, |, da Constituicdo Federal. 1. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADIn 2.212 (PI. 2.10.03,
Ellen, DJ 14.11.2003), alterou o entendimento - firmado em periodo anterior a ordem constitucional vigente (v.g., Rp
1092, Pleno, Djaci Falcdo, RTJ 112/504) - do monopdlio da reclamacéo pelo Supremo Tribunal Federal e assentou a
adequac&o do instituto com os preceitos da Constitui¢do de 1988: de acordo com a sua natureza juridica (situada no
ambito do direito de peticdo previsto no art. 5°, XXIV, da Constitui¢cdo Federal) e com os principios da simetria (art.
125, caput e § 1°) e da efetividade das decisbes judiciais, € permitida a previsdo da reclamagédo na Constitui¢do
Estadual. 2. Questionada a constitucionalidade de norma regimental, é desnecessario indagar se a coloca¢do do
instrumento na seara do direito de peticdo dispensa, ou ndo, a sua previsdo na Constituicdo estadual, dado que
consta do texto da Constituicdo do Estado da Paraiba a existéncia de clausulas de poderes implicitos atribuidos ao
Tribunal de Justica estadual para fazer
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referido teria revogado as consideragOes a respeito da jurisprudéncia do STF sobre a
natureza juridica de acdo ostentada pela Reclamagéo Constitucional. Desse modo, sendo
direito de petigdo, poderia ser prevista em qualquer Constitui¢do estadual.

Importante frisar que o ministro afirmou que o precedente paradigma teve o condao
de alterar o monopdlio da reclamagédo por parte do STF e STJ. Lembrou, também, que a
Reclamagédo no TSE foi adotada com base na teoria dos poderes implicitoslaa, sendo
disposto pelo regimento interno do referido tribunal superior. Antecipando criticas, pontuou
que a justificativa para a Reclamac&o restrita ao STJ ndo poderia ser uma forte consideragéo,
na medida em que, do mesmo modo que os Tribunais de Justica, aquele tribunal esta sujeito
a competéncias recursais, ou seja, 0 argumento de que existem meios processuais cabiveis
dentro da esfera de competéncias recursais’>* no poderia afastar a existéncia da
Reclamacéo. Por fim, o caso seria constitucional, porque a propria Constituicdo estadual
teria previsto clausula que se assemelhava a disposicdes sobre a existéncia de um poder
implicito por parte do Tribunal, bem como norma que dispunha sobre meio processual

pY X H [13 -3 11135
semelhante & Reclamacéo, ainda que com o nome de “representagdo” .

Pouco tempo depois, nos autos do RE 405.031/AL136, o Tribunal, liderado pelo voto do

Min. Marco Aurélio, julgou inconstitucional normas do Regimento Interno do TST que criavam
e dispunham sobre o procedimento relativo & Reclamagdo, nos moldes da normativa prevista
para 0 STF e STJ. Como fundamentos, o ministro salientou que tal instrumento processual ndo
poderia ter sido criado por regimento interno, sob pena de ganhar contornos de recurso ndo
previsto na lei federal. Salientou, inicialmente, que a justificativa para a reclamacéo ter sido

prevista na Constituicdo apenas para 0 STJ e STF € porque 0s campos de

valer os poderes explicitamente conferidos pela ordem legal - ainda que por instrumento com nomenclatura
diversa (Const. Est. (PB), art. 105, I, e e f). 3.Inexistente a violacdo do § 1° do art. 125 da Constituicdo
Federal: a reclamacdo paraibana ndo foi criada com a norma regimental impugnada, a qual - na
interpretacdo conferida pelo Tribunal de Justica do Estado a extensdo dos seus poderes implicitos - possibilita
a observancia das normas de processo e das garantias processuais das partes, como exige a primeira parte da
alinea a do art. 96, I, da ConstituicAo Federal. 4.Acdo direta julgada improcedente. (STF, Pleno, ADI
2480/PB, Rel. Sepulveda Pertence, DJe 15/06/07).
133Rcl. a0 TSE P 14.150/DF.
34Como, por exemplo, 0s agravos regimentais.

Como reforco, 0 Min. Cezar Peluso aduziu que meios aptos a garantir a autoridade da decisdo e manutenc¢éo da
competéncia da corte seriam caracteristicos da jurisdi¢cdo, uma vez que, para valer uma deciséo ja tomada, o
cidaddo poderia ter de propor mandado de seguranca para fazer valer seu direito, distorcendo a funcdo do
mandamus.
138 Ementado como segue: RECLAMAGAO - REGENCIA - REGIMENTO INTERNO - IMPROPRIEDADE. A
criacdo de instrumento processual mediante regimento interno discrepa da Constituicdo Federal.
Consideragdes sobre a matéria e do atropelo da dindmica e organicidade proprias ao Direito .(STF, Pleno, RE
405.031/AL, Rel. Marco Aurélio, DJe 17/04/2009). O julgamento deste Recurso Extraordinario fez com que a
ADI 3435/DF, proposta pelo PGR, perdesse o objeto, na medida em que visava impugnar os artigos declarados
inconstitucionais pelo precedente citado.
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atuacdo dos referidos tribunais estdo delimitadas pela constituicdo federal, portanto, como
tal procedimento n&o esté previsto na CLT, ndo poderia ter sido criado pelo proprio plenério
do Tribunal Superior do Trabalho.

Com base nos referidos julgados, podemos constar que, para 0 STF, a Reclamacéo
Constitucional € um procedimento ligado ao direito de peticdo, que pode ser previsto pelos
Tribunais de Justica estaduais (ndo pode ser criado por regimento interno), desde que
previsto na respectiva Constituicdo, com base na teoria dos poderes implicitos, principio da
simetria e na necessaria efetividade das decisdes judiciais. Quanto aos demais tribunais

superiores, apenas lei em sentido formal poderia cria-la, da mesma forma que para os

. . L . 137
Tribunais Regionais Federais™ .

Algumas Consideragdes sobre a Natureza Juridica da Reclamagao.

Nao é facil discordar de Marcelo Dantas (2000, p. 492-495) quando afirma que é
estranho compreender que a reclamacdo ndo tenha sido prevista para os tribunais inferiores,
porquanto ndo podemos afirmar que as decisdes dos tribunais superiores sdo mais importantes
que as demais, nem mesmo que sdo mais fracas, pois necessitam de um meio especifico como a
reclamacdo para reforgé-las. Ademais, conclui o autor, qualquer decisdo judicial esta sujeita ao
descumprimento, ndo apenas aquelas para as quais sdo previstas a reclamacéo.

Da mesma maneira que a introducdo do efeito vinculante em nosso pais teve como
principal mote o descumprimento de decisdes judiciais e a dificuldade em se harmonizar a
jurisprudéncia constitucional do STF, a Reclamacdo surge da mesma problematica: criou-se um
instrumento apto a dar concretude a uma decisdo judicial anterior, uma decisdo que manda
cumprir um ato judicial, per se, ja dotado de imperatividade. Ndo por outra razdo, Marcelo
Dantas afirma (p. 502-513) que tal medida espelha uma grande deficiéncia do aparelho

jurisdicional nacional, sendo mais eficiente, pontua, uma mudanca de mentalidade, do que

... 138 . e el - - .
legislativa™™ e a via reclamatoria € por demais fragil como pratica pedagdgica nesse sentido,

137 Marcelo Dantas (2000, p. 276-277) aponta que as Reclamagdes para os TRF's apenas podem ser criadas por
lei constitucionalmente determinada, ou seja, apenas normas constitucionais que facultassem a criacéo por lei
federal do instrumento. Dai porque ressaltar que, ainda que, hoje, se crie reclamacdo por lei federal, seria
inconstitucional, porque a constituicdo nada salientou sobre a possibilidade de sua criagdo no &mbito das cortes
re%ionais federais.
13 « - x . X .

Tal concluséo pode ser utilizada com relagdo aos precedentes vinculantes e & sanha legislativa em aumentar
o0 poder dos Tribunais Superiores, uma vez que, caso tivéssemos a mentalidade de interpretar os precedentes de
uma maneira adequada e nos resignarmos com as decis6es reiteradas (ndo podemos deixar de citar a enxurrada
de mecanismos processuais que protelam o julgamento de uma demanda), ndo teriamos a profuséo de processos
com causas repetitivas.
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ainda que o autor considere medida importante e necessaria em momento de descrédito e
desrespeito para com o judiciario.

Partindo de tais consideragOes, compreendemos que, ainda que seja uma medida
criticavel do ponto de vista de suas fungdes, a quebra do monopdlio da reclamagéo é uma
medida acertada pelo STF. Do ponto de vista constitucional e institucional, ndo existem
justificativas plausiveis para sustentar a existéncia da medida apenas para o STF e STJ.

Portanto, rejeitamos as justificativas de Leonardo Morato (2007) que sustentam a
reclamacdo limitada aos tribunais superiores. Segundo Morato (2007, p. 18-33), a
reclamacdo esta inserida dentro do contexto do processo constitucional, pois seu escopo, em
altima andlise, é o de salvaguardar as garantias constitucionais. Na qualidade de orgéos de
cipula do poder judiciario, desempenhando funcBes importantes, quais sejam, a
uniformizacdo da jurisprudéncia constitucional e federal, respectivamente, o STF e STJ dela
necessitam para efetivar suas decisdes, como meio apto a aumentar a autoridade de suas
decisfes. Complementa que néo faria sentido atribuir tdo importantes fungdes ao STF e STJ
e nédo equipar-lhes com medidas eficientes para tanto, porquanto ndo poderiam permanecer
violagdes a autoridade de tais tribunais sem comprometer o tracado fundamental do poder
judiciario. Conclui, todavia, que tal processo ndo diminui a importancia dos demais 6rgéos
judiciais que ndo dispdem da reclamacéo, pois apenas configura um procedimento que
enaltece as fungbes e a importancia que exercem os tribunais superiores, ainda que
considere, contraditoriamente, que a medida possa se estender a outros tribunais.

Portanto, afirma a possibilidade de se justificar a criagdo da reclamacgdo mediante a
teoria dos poderes implicitos, ainda que tal teoria se limite ao STF e STJ. Pelo fato, todavia,
da reclamacéo néo ter sido disposta de forma mais ampla pela Constituicdo, ndo podem os
Estados se assentarem no argumento de que apenas estdo legislando quanto a procedimento
e ndo sobre processo. Dessa forma, considera inconstitucionais as reclamagdes dos
Tribunais de Justica, ainda que estejam previstas pelas constitui¢des estaduais, na medida
em gue ndo séo veiculadas em normas federais.

Mas afirma que pode, em regime de excecdo, ser prevista reclamag&o no ambito dos
Tribunais de Justica para o caso de procedimentos abstratos, por conta do carater especial da

competéncia, ou seja, em processo objetivo, porquanto existe restricdo da teoria dos poderes

implicitos para os Estados™® (MORATO, 2007, p. 79-80).

139 x . . A . . _— x
A ndo ser que o autor esteja considerando a existéncia de dois procedimentos distintos: a) reclamagéo
constitucional para garantia das decisdes e competéncia e b) reclamagdo para observancia das decistes em
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Como podemos observar, as proposicoes de Leonardo Morato sdo frageis e
contraditdrias. Ora, como pode justificar que existam mecanismos para reforgar as decisdes
do STF e do STJ, mas ndo para os demais tribunais superiores? Caso a justificativa seja a

importancia das fungdes, como pode apontar como inconstitucional a Reclamagdo no ambito
140 . . i a . . - 141
do TST™ " se este é o Tribunal de dltima instancia na hierarquia do direito laboral™ ~? Nem

mesmo o STJ concorre em competéncia com o TST no julgamento das leis federais sobre
direito do trabalho, o que enfraquece seu argumento a respeito do papel diferenciado do STJ
como importante curador do direito federal. Nesse sentido, o STJ é o tribunal que
uniformiza a interpretacdo do direito infraconstitucional federal, excluidas as matérias de
competéncia da justica do trabalho, eleitoral e militar. Partindo dessa Otica, seu papel ndo
parece tdo exclusivo ou mais importante do que aquele desempenhado pelo TST, TSE e
STM. Portanto, caso violadas as decisdes do TST, de acordo com as premissas do autor, ndo
seria t&o acintoso quanto as violagBes das decisdes ou usurpagdes de competéncias do STJ,
considerando que ambos possuem esferas de competéncias particulares (nacionais, diga-se
de passagem) que ndo se identificam e ambos possuem acesso limitado (apenas acessiveis
por meios de recursos extraordinarios latu sensu). Portanto, do ponto de vista funcional e
institucional, ndo existem diferencas (nem mesmo hierarquicas) entre os referidos tribunais.

Na esteira do exposto, a reclamagdo n&o se justifica como medida, apenas, apta a reforgar os
poderes do STJ, mas ndo dos demais tribunais superiores142
Uma das justificativas mais fortes para que a Reclamacdo seja prevista para o STJ e

STF, para Leonardo Morato (2007), € a de que ndo poderia a Constitui¢éo ter afetado téo

processo objetivo, tal argumento ndo tem como prosperar como legitimador das reclamacfes nos Tribunais de
Justica no caso b, mas ndo no a, em face da necessidade de uma compreensdo uniforme do instituto.
**MORATO (2007, p. 75-76).

141 Argumentar que o STJ ndo pertence a nenhuma das “justi¢as”, sendo, portanto, um tribunal nacional (MORATO,
2007, p. 266), ndo é um argumento forte para diferenciar sua importancia dos demais, pois as regras de competéncias
sd0 apenas instrumentais, ou seja, a jurisdi¢do do poder judiciario é una e as competéncias sdo divididas para melhor
administracdo da justica. Consequentemente, elevar tal divisdo competencial como diferencial para ressaltar que a
manuten¢do das decisdes do STJ e de sua competéncia sdo fatores determinantes para que lhe seja conferida a
reclamacdo, €, em outras palavras, afirmar que as justicas especializadas (Militar, Eleitoral e do Trabalho) sdo menos
importantes ou que tratam de questdes menos importantes para a manutencdo do Estado Democrético de Direito do
que o STJ, porquanto suas competéncias, diga-se mais uma vez, ndo sdo abarcadas por aquele, ainda que sejam,
il%almente, o6rgdos de competéncia nacional.

N&o podemos deixar de salientar a contradicdo na exposicdo do autor ao falar que, por conta de suas
diferenciadas fungdes e posi¢les institucionais, 0 STF e STJ sdo os Unicos a ter a Reclamagédo prevista na
Constituicdo Federal, aceitando que os tribunais superiores possam dela dispor mediante lei federal. De acordo
com tal premissa, 0 autor interpreta que a literalidade do artigo 105, | da CFRB/88 tem o condéo de determinar
a superioridade institucional do STJ, quando a melhor interpretacdo das relagbes politico-funcionais dos
tribunais superiores considera que todos estdo no mesmo patamar de importéncia, mas tal superioridade se
dissiparia, entretanto, por meio de uma lei infraconstitucional, uma vez que, de acordo com o autor, é a
reclamacgdo um indicio importante para que um tribunal mantenha a credibilidade do judiciario e possa alcancar
seu papel no Estado Democratico de Direito.
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importantes func@es (uniformizacdo do direito federal e constitucional, respectivamente), sem
que fornecesse meios processuais para cumpri-las, sob pena de enfraquecer o Poder Judiciario.
Né&o podemos negar que ambos os tribunais cumprem funcfes da mais alta importancia, mas ndo
parece constitucionalmente adequado falar que o STJ, por exemplo, é mais importante, a ponto
de ter um meio processual especifico, do que o Tribunal de Justica do Pard, por exemplo, dando
a entender que seria menos ofensivo ao primado do Estado de Direito descumprir decisdes do
Gltimo, do que do primeiro. Caso apenas as decisbes do STJ fossem importantes para a
efetivacdo de direitos fundamentais ou para a manutencdo do direito federal, melhor seria se o
acesso ao STJ fosse mais amplo e direto, sem intermediarios. Ora, nem todos 0s casos sdo
julgados pelo STJ, que ndo possui 0 monopdlio da interpretacdo da legislacdo federal (nem
mesmo da sua constitucionalidade), pois a grande maioria deles é decidida no &mbito do Estado
federativo do respectivo Tribunal de Justica. Dessa forma, € tanto problematico para o Estado de

direito, quanto para a credibilidade do Poder Judiciario, quando decisdes dos Tribunais de

Justica sdo descumpridas, como as do Superior Tribunal de Justit;a143 (o exemplo se estende a

. . . . ~ 144
todos os tribunais, inferiores e SUperiores, sem excet;ao) .

Por fim, resta tecer alguns comentarios a respeito da relacédo entre a Reclamac&o
Constitucional e a chamada teoria dos poderes implicitos. Tanto Marcelo Dantas (2000, p.
312-313), quanto Leonardo Morato (2007, p. 67) afirmam que a teoria dos poderes
implicitos ndo pode ser utilizada de forma irrestrita pelos demais tribunais. Em outras
palavras, os autores afirmam que apenas o STF e o STJ podem lancar mdo da teoria para
criar a Reclamagéo.

No entanto, nenhum dos autores se preocupou em determinar, substancialmente, qual o
conteldo da referida teoria e como ela se insere no ordenamento juridico patrio pds-1988.
Imperioso para uma afirmacédo tdo convicta e categorica como a de que nenhum outro tribunal
pode aplicar a teoria dos poderes implicitos, apenas o STF e, em UGltima medida, o STJ, €
justificar sua existéncia em nosso pais e, mais importante, do que falamos quando afirmamos
que acolhemos a teoria dos poderes implicitos. Portanto, afirmar que os demais tribunais nao

podem criar reclamacdes com base na teoria dos poderes implicitos, sem explicar o como e o

143 N&o fosse assim, ndo caberia intervencdo federal nos Estados membros, no caso de descumprimento de
decisdes judiciais (CRFB/88 art. 34, VI).

144 Nem mesmo se poderia argumentar que a funcdo do STJ é superior a do Tribunal de Justi¢a, pois o referido
tribunal ndo analisa, a fundo, matérias faticas na sua competéncia recursal extraordinaria. Portanto, para a efetivagdo e
defesa dos direitos fundamentais, mais importantes sdo, em verdade, 0s juizes de primeiro grau e os Tribunais de 2°
grau, que podem analisar a causa mais profundamente do ponto de vista de suas consequéncias faticas. Todos 0s
orgdos do poder judiciario sdo, nesse sentido, igualmente, importantes para a manuten¢do do estado democratico de
direito.
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AN - . ~ . ~ . . 145
porque nao ajuda nas con3|deragoes sobre a sua pOSSIV6| extensao para outros tribunais™ .

Ademais, se 0 STF reconheceu a possibilidade de Reclamagdes para os Tribunais de
Justica, seria problematico ndo reconhecer, igualmente, para os Tribunais Regionais
Federais a mesma medida. Nem mesmo poderiamos argumentar com base, por exemplo, na
auséncia de disposicOes “explicitas” no texto constitucional quanto ao cabimento nos
Tribunais Regionais Federais, porque nada consta, igualmente, quanto ao cabimento da
Reclamacéo no ambito dos Tribunais de Justi¢ca ou demais tribunais superiores e, quanto a
regulamentacdo processual, nada obstaria que a lei 8.038/90 fosse aplicada na
regulamentacéo da reclamac&o nesses casos.

Feitas tais considerac¢des, podemos concluir que a melhor interpretacéo do papel da
Reclamacéo Constitucional é aguela que a compreende como meio de protecéo das decisdes
judiciais e das competéncias constitucionais dos tribunais, portanto, um mecanismo inerente
a todo judiciario (quando ndo for o caso de conflitos de competéncia), ndo sendo uma
exclusividade dos tribunais superiores, como o STF reconhecera, conforme o apontado
linhas atrés.

Na esteira do exposto, quanto ao STF desconsiderar que a reclamagéo seja uma acéo,
cumpre lembrar que o direito de peticdo previsto constitucionalmente, nos dizeres de Celso
Bastos e Ives Gandra Martins (1988, p.165), consubstancia-se no direito de qualquer cidadéo
apresentar pleito de interesse individual ou coletivo, visando, com isto, obter uma medida que

considera condizente com o interesse publico. Considerando que tal direito se classifica como

15 Mesmo que Marcelo Dantas (2000, p. 144-169) tenha se ocupado por muitas paginas sobre o tema, sua
preocupagdo era mais em expor o modo como a teoria foi desenvolvida pela Suprema Corte norte americana e
como o STF, por ser o intérprete da Constituicdo, deveria interpretar suas normas com o condéo de lhe atribuir
competéncias nédo previstas textualmente, mas ndo se debrugou como, atualmente, poderiamos interpretar tal
teoria ou, mesmo, se ela foi recepcionada pela nova carta constitucional. Ademais, é importante ressaltar que tal
teoria ndo foi prevista para ‘explicitar’ os poderes implicitos da Suprema Corte, mas sim do governo federal.
Em suma, no caso norte-americano paradigma, ficou decidido que o Governo da Unido, embora limitado em
seus poderes, era soberano dentro da sua esfera de acdo, e as suas leis, quando feitas nos termos da
Constituicéo, deveriam ser observadas como validas. A corte considerou que ndo havia nada na Constituicéo
que excluisse poderes implicitos, portanto, se a finalidade fosse legitima e estivesse no ambito da Constituicao,
todos os meios que fossem adequados e plenamente adaptados para esse fim, e que ndo fossem proibidos,
poderiam ser empregados para leva-lo em vigor. No caso em questdo, o Banco dos Estados Unidos (federal)
poderia estabelecer suas filiais ou escritérios de desconto e depdsito em qualquer Estado, sendo que, dentro do
Estado que essa sucursal fosse estabelecida ndo poderia, sem violar a Constituicdo, tributa-la, uma vez que os
governos estaduais ndo tinham direito de tributar qualquer dos meios constitucionais utilizados pelo Governo
da Unido para executar os seus poderes constitucionais (McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316, 1819, ver,
especialmente, p. 318). Portanto, a questdo constitucional pouco tinha de ver com a Suprema Corte, do que se
pode concluir que, ainda que se considere o precedente aplicavel em nosso pais, nada faz crer que estaria
limitado apenas ao Supremo Tribunal Federal, quando, em sua origem, nem mesmo o judiciario estava
envolvido na questdo juridica. N&do bastasse essa limitagdo doutrinaria sem respaldo tedrico, o STF reconhece
poderes implicitos a 6rgdos alheios ao judiciario, como, por exemplo, ao Ministério Publico nas investigacdes
criminais (HC 94.172/BA) e no caso de fixacdo de vencimentos e regime de reajustes de servidores publicos
estaduais a respectiva entidade federativa, caso ndo prevista, expressamente pela Constituicdo estadual (RE
128.881/R0). Néo existem justificativas plausiveis para “limitar” a referida teoria ao STF ou ao STJ.
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medida politica de defesa do interesse publico, o mesmo podera ser exercitado

independentemente de leséo a interesse particular, portanto, pode ser exercitado individual

. - . . cre e 146
ou coletivamente, sendo direito alheio ou interesse publico difuso™ .

Portanto, de acordo com a feigdo constitucional que este direito apresenta, ndo se
pode dizer que a reclamacéo prevista na Constituicdo Federal e regulamentada pela lei

8.038/90 néo configura uma acéo, consequentemente, inapta a formar um processolM. E, de

acordo com construgdo jurisprudencial pretoriana, o0 mesmo direito de peticdo se diferencia
do direito de estar em juizo e postular uma demanda, conforme se pode extrair dos acord&os

do STF trazidos a colagéo:

DIREITO DE PETICAOQ. CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 5., XXXIV,
LETRA "A". O direito de peticdo ndo implica, por si sO, a garantia de estar
em juizo, litigando em nome préprio ou como representante de terceiro, se,
para isso, ndo estiver devidamente habilitado, na forma da lei. Constituem
excecdes as hipoteses em que o cidadao, embora nao advogado inscrito na
OAB, pode requerer, perante juizos e tribunais. Constituicdo, arts. 133 e 5.,
xiii. DISTINTOS O DIREITO DE PETICAO E O DIREITO DE POSTULAR
EM JUIZO. N3o é possivel, com base no direito de peticdo, garantir a
bacharel em direito, ndo inscrito na OAB, postular em juizo, sem qualquer
restricdo. Agravo regimental desprovido. (STF, pet-AgR 607/CE, Pleno,
Rel. Min. Neri da Silveira, DJ 02/04/1993).

MANDADO DE SEGURANCA. REPRESENTACAO EM JUIZO. a parte
sera representada em juizo por advogado legalmente habilitado. Codigo de
processo civil, art. 36. Ser-lhe-a licito, entretanto, postular em causa
propria, quando tiver habilitacdo legal ou, ndo a tendo, no caso de falta de
advogado no lugar ou recusa ou impedimento dos que houver. Ndo é
invocavel o art. 5., xxxiv, letra "a", da constituicdo, quanto ao direito de
peticdo, quando se cuida de postulacdo, de natureza jurisdicional. lei n°.
4215/1963, art. 70. Sem deter a condi¢do de advogado, regularmente
inscrito na ordem dos advogados do Brasil, ndo é possivel requerer
mandado de seguranca, em nome proprio ou de terceiros. Mandado de
seguranca a que se nega seguimento. Agravo regimental ndo conhecido.
(STF, MS-AgR 21.651/BA, pleno, Rel .Néri da Silveira, DJ 19/08/2004)

Portanto, ndo ha de se confundir o direito de peticdo com o direito de propor acoes e
de estar em juizo para pleitear uma deciséo judicial, eis que necessario, para a Ultima, a

assisténcia de advogado regularmente inscrito na OAB. E, conforme salientado linhas atras,
é inegavel o carater decisdrio do pronunciamento feito em uma reclamagéo, pois o Tribunal

. . . « . < ... 148 .
analisa o pedido feito na reclamacdo com o julgamento, ou ndo, do mérito™ . Ora, se ha

146José Afonso da Silva (2006, p.443) aponta para a natureza ndo jurisdicional do pedido veiculado no direito de peticéo,
configurando-o como uma medida néo contenciosa.

147 x . - .
No entanto, pode-se argumentar, caso ndo se concorde com o acima exposto, que o direito de acdo, direito de demandar

pode ser encarado como parte ou expressdo mais restrita do direito de peticdo (DANTAS, 2000, p. 432).

148Apenas a titulo de exemplo, transcreve-se trecho da parte dispositiva do acérddo prolatado na Rcl. 2.662/ES,
pleno, REI Sepulveda pertence, DJ 14/10/2005: Decisdo: Por maioria, o Tribunal rejeitou a preliminar de extingdo
do processo sem julgamento do mérito, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio. No mérito, 0
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mérito a ser julgado, impossivel dissociar este elemento da existéncia de uma demanda que
se postula através da reclamagéol49. Por fim, pode-se salientar, conforme exposto no texto
do inciso XXXIV, que o exercicio do direito de peticdo sera isento do pagamento de
qualquer quantia, ou seja, sera gratuito. Contudo, ndo é este, contraditoriamente, o
posicionamento do STF, uma vez que sdo cobradas custas para 0 ajuizamento de
reclamacdes, conforme se pode observar do art. 1°, Tabela “B”, inciso VI da Resolugdo n°
453, de 10 de Janeiro de 2011, que dispOe sobre as tabelas de custas e de porte de remessa e
retorno dos autos'™° no referido tribunal. Dessa feita, pouco importa como Tribunal julga a
natureza de tal instituto, ndo se trata de simples peti¢do, mas de uma agdo constitucional que
deve ser prevista para todos os tribunais do pais.

A reclamacdo como meio para assegurar a decisdo do STF dotada de Efeito

Vinculante e os legitimados a sua proposi¢ao.

A reclamacéo se propde a preservar a garantia da competéncia e da autoridade das
decisdes do STF, conforme o exposto no Art. 102, I, | da CF/88. Neste diapaséo, €
importante fazer a intersecéo do efeito vinculante com a reclamacdo constitucional, uma vez
que esta acdo constitucional € imprescindivel para a compreensdo e conformagéo daquele
instituto na jurisdicdo constitucional brasileira.

Conforme o acentuado alhures, a eficacia erga omnes néo se confunde com o efeito
vinculante. Com efeito, sdo institutos diversos que, mesmo a propria Constituicido trata
como conceitos dispares. Somado aos argumentos lancados ao norte, pode-se acrescentar
que 0 aspecto mais importante que singulariza o efeito vinculante, no Brasil, sem duvida, é
a possibilidade do manejo da Reclamagéo Constitucional.

Esta assertiva se confirma se observamos as explanagdes feitas pelo Ministro
Moreira Alves, quando do julgamento da Questdo de Ordem na ADC n° 01. Além de deixar
consignado que o efeito vinculante restringe-se a parte dispositiva da deciséo, assentou o

Ministro que poderiam ser propostas reclamagdes, a fim de se estabelecer a autoridade dos

Tribunal, por unanimidade, julgou procedente a reclamacdo, nos termos do voto do relator. Ausente,
justificadamente, neste julgamento, a Senhora Ministra Ellen Gracie. Presidiu o julgamento o Senhor Ministro
Nelson Jobim. Plenario, 17.08.2005.(grifei).

149 . .

De acordo com Dinamarco: “Demanda é o ato que se pede uma providéncia jurisdicional ao juiz; é o

E)rimeiro ato do processo, sem o qual ele inexiste” (DINAMARCO, 2005, p.45).

50Vale ressaltar que o art. 1°, Tabela “B”, inciso VI da Resolucdo n® 352, de 17 de Janeiro de 2008, que
dispunha sobre as tabelas de custas e de porte de remessa e retorno dos autos no ano de 2008, ou seja, trés anos
apos a decisdo que redefiniu a natureza juridica da Reclamagéo, foi promulgado quando quem presidia o STF
era a Min. Ellen Gracie, o voto condutor na ADin. 2.122/CE.
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julgados dotados de efeito vinculante, prerrogativa ndo atribuida as decisdes desprovidas

deste efeito. Por oportuno, transcrevemos pequeno excerto do voto do Ministro, in verbis:

““a) Se os demais orgdos do Poder Judiciario, nos casos concretos sob seu
julgamento, ndo respeitarem a decisdo prolatada nessa acdo, a parte
prejudicada podera valer-se do instituto da reclamagdo para o Supremo
Tribunal Federal, a fim de que este garanta a autoridade dessa decisao; e

b) Essa decisd@o (e isso se restringe ao dispositivo dela, ndo abrangendo —
como sucede na Alemanha — os seus fundamentos determinantes, até porque
a Emenda Constitucional n° 3 sé atribui efeito vinculante a prépria decisédo
definitiva de mérito), essa decisdo, repito, alcangca os atos normativos de
igual contetdo daquele que deu origem a ela mas que ndo foi seu objeto,
para o fim de, independentemente de nova acdo, serem tidos como
constitucionais ou inconstitucionais, adstrita essa eficacia aos atos
normativos emanados dos demais 6rgdos do Poder Judiciario e do Poder
Executivo, uma vez que ela ndo alcanca os editados pelo Poder

Legislativo™

Este entendimento foi igualmente esposado pelo entdo presidente do STF, Min.
Sepulveda Pertence, em audiéncia pablica realizada em 02 de abril de 1997, pela Comissao
de Constituicéo, Justica e Cidadania do Senado Federal, a fim de discutir a viabilidade da
Proposta de Emenda Constitucional n® 54/95, que visava estender o efeito vinculante as

decisdes de mérito em ADI. Assim se pronunciou o0 Ministro:

“Hoje, declarada inconstitucional uma lei a falta de efeito vinculante, o que
sucede se 0 juiz continua a aplica-la? O juiz apenas cometeu uma
ilegalidade. Era como se aplicasse uma lei ndo vigente. E para isso- diz a
doutrina assente do Supremo Tribunal — ndo cabe a reclamagéo, que visa
assegurar autoridade das decisGes do Tribunal. O efeito vinculante visa
exatamente enquadrar a hipotese naquelas que pelo processo absolutamente
sumario da reclamagio possam ser coibidas imediatamente. Na esperanga,
é claro, de que o tempo, a pratica, a convivéncia com o Estado de Direito va
tornando excepcionais essas recalcitrancias a uma forca vinculante
emprestada pela propria Constituicdo™ (LIMA, 1999, p. 171).

Desta forma, a reclamagéo sera proposta quando houver desrespeito por parte dos
entes sujeitos ao efeito vinculante, da decisdo de mérito prolatada pelo STF em ADI, ADC e

ADPF, além, vale ressaltar, das decisGes cautelares providas de efeito vinculante, caso
. . x 152
descumpridas, cabera reclamagéo .

Uma vez delineado o cabimento da reclamag&o no caso de decisdes dotadas de efeito
vinculante, cumpre indagarmos quem sdo os legitimados a propor a agdo nestes casos.
Nesse sentido, a lei que regulamenta o processamento da reclamagdo constitucional
(8.038/90), em seu art. 13, dispde que a parte interessada e o Ministério Publico sdo

legitimados a propor a agdo. Quem seria a “parte interessada” apontada pela lei?

BIApc e 01 - QO, DJ 16/06/95, Rel. Moreira Alves.
152Nesse sentido, conf. Rcl. n° 1.507/RJ e Rcl. 1.652/RJ, DJ 21/09/2000, Rel. Néri da Silveira.
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Neste sentido, a todos é assegurado o direito constitucional de estar em juizo (Art. 5,
XXXV da CF/88) e pleitear sua demanda, contudo, para exercer o direito de acéo, €
necessario que se observe uma de suas condicOes, qual seja: a legitimidade para agir. Esta,
na dicgdo de Fredie Didier (2007, p.165), é a pertinéncia subjetiva entre os sujeitos da
demanda e a situacéo juridica pleiteada na peticéo inicial. No caso especifico da reclamagéo
constitucional, em fung&o do efeito vinculante e de suas consequéncias, esta legitimidade é
ampliada para qualquer pessoa que se enquadre na locugéo “parte prejudicada”.

Contudo, em um primeiro momento (antes da adogdo do efeito vinculante na
Constituicdo de 1988), o Pretdrio Excelso, vedava o uso da Reclamagéo para tutelar
interesses de terceiros que alegassem prejuizo em razdo de descumprimento de decisdo do
STF tomada em controle abstrato de constitucionalidade, como podemos observar do

julgado abaixo transcrito:

Reclamacdo. Decisdo, em representacdo, declaratoria de inconstitucionalidade,
em tese, de lei ou ato normativo. Reclamacdo para garantir a autoridade da
decisdo do STF (RISTF, art. 156). Natureza do julgamento em representacao.
Admissibilidade da reclamagéo, para garantir a autoridade da deciséo, tdo-sg,
quando se cuidar de atos de indole politica a serem praticados pelo
representado, necessarios a imediata eficacia do acorddo, ou em ordem a
afastar eventuais obstaculos opostos pelo representado contra a producdo dos
efeitos do "decisum”. Deve o reclamado deter, a0 mesmo tempo, a posi¢do
processual de representado, reservando-se, outrossim, legitimidade ativa, para a
reclamacdo, ao autor da representa¢cdo. No que concerne, porem, as situacdes
resultantes da irradiacdo dos efeitos do julgado do STF, em representacéo, no
plano de direitos ou interesses juridicos, de particulares ou de pessoas juridicas
de direito publico, cabe delas tratar-se, nas vias adequadas de defesa desses
direitos ou interesses. Hipdtese em que a reclamagio néo é cabivel, porque o
Estado reclamante ndo é autor da representacdo e o Tribunal reclamado ndo é o
representado, no feito de inconstitucionalidade. Se o Tribunal concedeu
mandado de seguranga a particulares, aplicando lei estadual, cujos efeitos
estavam suspensos, em medida cautelar, em representacdo aforada pelo
Procurador-Geral da Republica, o Estado deve adotar as medidas judiciais
proprias para tentar suspender os feitos do "writ" ou para cassa-lo. Reclamagao
nédo conhecida.(Rcl no. 235, Rel. Néri da Silveira, DJ 29/11/91)

Posteriormente, ante a recalcitrancia de alguns Tribunais em desrespeitar a
autoridade de seus julgados proferidos em ADI, o Pretorio Excelso temperou seu
entendimento para conhecer da reclamacgéo interposta por aqueles que participaram da ADI,

. « 153 .
desde que o objeto da reclamacao fosse 0 mesmo ", neste sentido:

198 A respeito desta particular mudanca no entendimento jurisprudencial, Marcelo Dantas (2000, p. 336)
considera que fora impulsionada por conta do descumprimento das decisdes dotadas de efeito erga omnes
proferidas em ADI, o que levou o STF a considerar a Reclamagdo um meio capaz de dar maior eficécia, ou
efetividade, a seus julgados proferidos no controle concentrado.
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EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL E  PROCESSUAL.
RECLAMAGCAO. PRESERVACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL E GARANTIA DA AUTORIDADE DE SUAS
DECISOES. ARTIGO 102, I, "I", DA CONSTITUICAO FEDERAL E
ARTIGO 156 DO REGIMENTO INTERNO DO S.T.F. (...) 3. A decisao
proferida pela Corte, no julgamento de mérito de acdo direta de
inconstitucionalidade, esta, sim, tem eficacia "erga omnes", por envolver o
controle concentrado ("in abstracto”) de constitucionalidade, mas néo
comporta execucdo. E para preservacdo de sua autoridade, nessa espécie de
acdo, o S.T.F. s6 excepcionalmente tem admitido Reclamagdes, e apenas a
quem tenha atuado no respectivo processo, ndo sendo esse o0 caso da
Reclamante. 4. Reclamagdo conhecida, apenas em parte, e, nessa parte,
julgada improcedente ( Rcl 447, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ de 31-3-95)

Contudo, a questdo sobre a legitimidade ativa para propor a Reclamagédo
Constitucional restou superada no julgamento da QO na Rcl. 1.880/SP. No caso da referida
reclamacdo, ficou decidido que qualquer interessado que comprovar prejuizo advindo de
decisfes contrarias ao julgado pelo Tribunal em agdes dotadas de efeito vinculante sera
parte legitima para reclamar diretamente ao STF. Assim ficou ementado o acdrdao:

EMENTA: QUESTAO DE ORDEM. AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. JULGAMENTO DE MERITO. PARAGRAFO
UNICO DO ARTIGO 28 DA LE| 9868/99: CONSTITUCIONALIDADE.

EFICACIA VINCULANTE DA DECISAO. REFLEXOS. RECLAMAGAO.
LEGITIMIDADE ATIVA (..) 4. Reclamacdo. Reconhecimento de
legitimidade ativa ad causam de todos que comprovem prejuizo oriundo de
decisbes dos 6rgdos do Poder Judiciario, bem como da Administracéo
Publica de todos os niveis, contrarias ao julgado do Tribunal. Ampliagdo do
conceito de parte interessada (Lei 8038/90, artigo 13). Reflexos processuais
da eficacia vinculante do acordao a ser preservado. 5. Apreciado o mérito
da ADI 1662-SP (DJ de 30.08.01), esta o Municipio legitimado para propor

reclamacdo. Agravo regimental provido (STF, Plenario, Rcl (QO) 1.880/SP,
DJ 19/03/2004, Rel. Mauricio Corréa.).

Ante todo o exposto, podemos afirmar que qualquer pessoa, mesmo que ndo tenha
feito parte do processo de controle concentrado originario, e desde que,
fundamentadamente, explicite na exordial os prejuizos ocasionados pelo destinatario do
efeito vinculante que desrespeitou a parte dispositiva da decisdo em ADI, ADC ou ADPF
(ou de decisdes cautelares dotadas de vinculagdo), sera parte legitima para propor

reclamacdo constitucional, a fim de que seja observado o decidido anteriormente pelo STF.

As consideragdes do STF acerca da natureza subjetiva ou objetiva da Reclamacéo.

Ainda existem ddvidas quanto a natureza juridica da Reclamagdo, bem como a
auséncia de posi¢Oes mais claras sobre seus contornos subjetivos. Alguns ministros do STF,

por exemplo, tendem a aplicar algumas caracteristicas dos processos objetivos nos
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julgamentos de algumas reclamagdes constitucionais, sob o fundamento de que a referida
acdo seria um instituto voltado & prote¢do da ordem constitucional. Como podemos observar

da manifestacdo do Min. Gilmar Mendes na Reclamacao 4987/PE:

“A tendéncia hodierna, portanto, é de que a reclamagdo assuma cada vez mais o
papel de agdo constitucional voltada a protecdo da ordem constitucional como um
todo. Os varios Obices a aceitacdo da reclamagdo em sede de controle concentrado
ja foram superados, estando agora o Supremo Tribunal Federal em condi¢Bes de
ampliar o uso desse importante e singular instrumento da jurisdi¢do constitucional
brasileira. Nessa perspectiva, parece bastante l6gica a possibilidade de que, em sede
de reclamacdo, o Tribunal analise a constitucionalidade de leis cujo teor é idéntico,
ou mesmo semelhante, a outras leis que ja foram objeto do controle concentrado de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Como explicado, nédo se
esta a falar, nessa hipotese, de aplicacdo da teoria da “transcendéncia dos motivos
determinantes” da decisdo tomada no controle abstrato de constitucionalidade.
Trata-se, isso sim, de um poder insito a prépria competéncia do Tribunal de

fiscalizar incidentalmente a constitucionalidade das leis e dos atos normativos

Em outras oportunidades, os ministros consideram a possibilidade de se atribuir uma
causa de pedir aberta nas reclamagdes, o que determina a possibilidade se suprir as
fundamentacdes deficientes dos reclamantes, aduzindo novas, a fim de alterar o objeto da

x .. 155 TR A e
reclamacdo constitucional™ . Conforme iterativa jurisprudéncia do STF, tal caracteristica é

tipica dos processos objetivos156

Todavia, entendemos que a questdo foi decida, por conta dos debates que ocorreram
no bojo no Agravo Regimental na Medida Cautelar na Rcl 3.177/MG. No caso, foi proposta
reclamacdo que fora indeferida liminarmente pelo relator. Contra esta decisdo foi interposto
agravo regimental que, ja posto em mesa para julgamento, foi requerida sua desisténcia,
bem como da reclamag&o. O relator do agravo, Min. Carlos Velloso, homologou o pedido
de desisténcia.

Em seguida, o Min. Sepulveda Pertence afirmou que, no caso de alguma desisténcia
de reclamacdo cujo julgamento fosse de grande relevancia, que tenha desrespeitado decisdo
do STF, sempre restard como legitimado o Procurador Geral da Republica. No caso em
questdo, quem propusera a reclamacéo foi o autor da ADI cuja liminar fora deferida a seu
favor e quem ndo concordou com a desisténcia da reclamagéo foi a parte requerida.

O Min. Joaquim Barbosa, de forma coerente com seus posicionamentos anteriores,

afirmou que, para as hipéteses mais cléssicas da reclamacéo, ndo se pode alargar ao ponto de

B4 outra manifestacdo do Min., no mesmo sentido, pode ser colhida na decisio monocratica na Rcl n° 5.470/PA, DJe
07/03/2008.

155 Nesse sentido, ver as decisfes monocraticas nas Rcl. 7048/Pl, Joaquim Barbosa, DJe 01/04/2009. Em sentido contrério:
Rcl. 6.207/AM, Carmen Lucia, DJe 28/02/2009.

56Na acdo direta de inconstitucionalidade cujo processo € objetivo, ndo ‘inter-partes’, a ‘causa petendi’ pode ser
desconsiderada e suprida, por outra, pelo STF, segundo sua pacifica jurisprudéncia”. (ADI - MC 1.358-DF, Rel. Min.
Sydney Sanches, DJ 26.04.96).
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desvirtuar seus efeitos processuais; todavia, em outras questdes, em que estiverem em causa
direitos fundamentais, a reclamag&o seria uma espécie de “writ” ou um recurso “per saltum”
capaz de resguardar o respeito a constituicdo. Nesse sentido, o interesse da desisténcia como
ato potestativo da parte, estd relacionado ao direito envolvido na questdo. No caso da
reclamacdo, ainda que se possa considera-la como agéo, os interesses de sua propositura sdo
aqueles relacionados a defesa objetiva da Constituicdo, ainda que tais interesses decorram,
inicialmente, de indole subjetiva, o que se configura como um direito pablico irrenunciavel.

A impossibilidade de desisténcia157, portanto, estaria intimamente relacionada com a

afirmacédo do efeito vinculante das decisdes em controle concentrado. O impedimento da
desisténcia visaria assegurar que ndo houvesse interposicdes desnecessarias e
irresponsaveis, protegendo os hipossuficientes. No entanto, o ministro ressalta que tais
consideragdes seriam apenas impostas nos casos em que a reclamagéo fosse proposta contra
decisdo dotada de efeito vinculante, ndo se estendendo as demais.

A questdo da propositura subsidiaria do PGR seria bastante complexa, pois, ao
contrario das Acdes Civis Publicas, o PGR n&o é intimado para prosseguir numa reclamagéo
em que tenha havido desisténcia, bem como caberia sempre se identificar quando houvesse
conluio ou fraude na desisténcia.

Em sentido oposto, o Min. Marco Aurélio afirma, categoricamente, que a reclamagéo
€ processo subjetivo, sendo perfeitamente cabivel sua desisténcia. De forma coerente,
afirma que, caso o entendimento do ministro Joaquim Barbosa prevalecesse, deveria ser
estendido para todos os casos de reclamagdo, ndo somente aquelas decisdes dotadas de
efeito vinculante. O Min. Ayres Britto, na mesma linha do pensamento anterior, considera
que a reclamacéo néo seria como as a¢des do controle concentrado, voltadas para a guarda
da Constituicdo, mas da propria forga institucional do STF, pois visaria proteger suas
decisdes e seu cumprimento, ndo, necessariamente, os valores normativos da Constituicdo,

em funcdo de sua indole, preponderantemente, subjetiva. Este foi o entendimento vencedor

. .. . 158
no caso, sendo homologada a desisténcia™ .

157 como & caracteristico dos processos objetivos, é impossivel a desisténcia apds a propositura da agao,
conforme os arts. 5.° e 16 da Lei 9.868/99. No caso de medidas cautelares: ADI MC 892/RS, Rel. Min. Celso
de Mello, DJ07.11.97.

158 Em face de sua natureza subjetiva, a Reclamagdo ndo emana efeitos vinculantes de suas decisdes, ver AgR na Rcl 3233,
DJe 20/03/08, Rel. Ayres Britto. Ninguém podera discordar da importancia do Mandado de Seguranca para a defesa de
direitos individuais e coletivos, no entanto, mesmo levando em conta seu papel primordial na defesa daqueles, o STF
homologa pedidos de desisténcia, ainda que o mérito da questao tenha sido julgado, demonstrando o interesse subjetivo da
demanda (AgR no AgR no RE 231.509/SP, 12 Turma, DJe 13/11/09, Carmen Lducia). O mesmo raciocinio pode ser estendido
a Reclamacéo: a possibilidade de sua desisténcia demonstra seu carater subjetivo, que desempenha, diga-se de passagem,
uma fungdo menos importante que o Mandado de Seguranga. Nao obstante tais argumentos, a suposta defesa objetiva dos
valores constitucionais ndo
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Nesse sentido, ainda que algumas consideracgfes centrais dos processos objetivos
(interesse, 0 ndo julgamento de matérias faticas, processo sem partes etc.) sofram alguma
mitigacdo no Brasil, tais caracteristicas ndo podem ser transportadas, sob pena de desvirtuar
sua funcdo principal, para a reclamagéo constitucional, que ainda se mantém como uma
acéo que deve ser proposta com fundamento em um desrespeito a decisédo do STF, ou seja,
sua funcdo precipua néo seria a de controlar a constitucionalidade das leis, mas sim de se
comportar como mecanismo de garantia institucional que tende a resguardar a superioridade

normativa dos precedentes do STF, em decorréncia do efeito vinculante, em face de uma

o . . 159
violagdo a um interesse subjetivo

2.4 - HIPOTESES DE (DES) CABIMENTO DA RECLAMACAO CONSTITUCIONAL E
A TEORIA DOS FUNDAMENTOS DETERMINANTES: analise da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

Por fim, apos a analise do entendimento doutrinério da teoria da transcendéncia dos
fundamentos determinantes e do relevante papel exercido pela Reclamagdo Constitucional
na interpretagdo dos precedentes vinculantes, serdo abordadas as hipoteses de cabimento da
teoria que foram observadas no &mbito do Supremo Tribunal Federal. N&o obstante a
rejeicdo quanto a aplicacdo da teoria, foi possivel observar, em julgamentos esparsos, que
alguns ministros lancaram méo da teoria para julgar determinadas reclamagdes. Desta
forma, a fim de delinear alguns parametros utilizados pelos Ministros em suas decisdes,
bem como para tentar compreender 0 que 0s ministros consideram como fundamento
determinante para conhecer da reclamagdo (que serd importante para a compreensdo do
efeito vinculante), sera feita a andlise de julgamentos importantes que serviram para
determinar o conteldo da teoria no Brasil, em face das consequéncias da posi¢do do

plenério a respeito da inaplicabilidade da mesma.

poderia justificar a existéncia da reclamagdo nos outros tribunais, especialmente, os superiores. No mesmo
sentido, a importante funcdo do Mandado de Seguranca para a concretizagéo dos direitos fundamentais néo o
torna um processo objetivo.

159 Marcelo Dantas (2000, p. 448-460) concorda que, por vezes, a reclamagdo podera assumir um matiz
objetivo (o autor cita o caso de uma reclamacdo proposta pelo PGR para preservar decisdo proferida em
processo objetivo anterior), no entanto, reitera que sempre existira o debate, o contraditério, bem como a
existéncia de uma lide, o que torna o processo subjetivo, porquanto um direito subjetivo do reclamante foi
violado no caso. Ademais, conforme lembra Leonardo Morato (2007, p. 91-92) o reclamante deve demonstrar a
titularidade do seu direito de fazer valer uma decisdo judicial, anteriormente proferida em seu favor, ou de ter
seu direito de ter seu processo julgado pelo tribunal competente, portanto, a reclamacdo ndo poderia ser
proposta, por exemplo, pelos entes legitimados pela lei da ADI que ndo tivessem interesse na demanda, bem
como a inércia do autor determina a extingdo da reclamacéo, diferentemente do que ocorre no processo
subjetivo (cf., nesse sentido, ADI 164/DF, Rel. Moreira Alves e art. 5° da lei 9.868/99).
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1) Leis ou atos normativos que reproduzem o mesmo conteudo material daqueles

declarados anteriormente inconstitucionais ou constitucionais:

Em determinados casos, o Tribunal julgou procedente reclamagbes para cassar
decis@es judiciais baseadas em leis ou atos normativos que continham identidade material
com aqueles anteriormente julgados inconstitucionais, ainda que os atos tivessem emanado
de diferentes Estados da Federacéo, no caso de leis estaduais julgadas inconstitucionais.

a) Como exemplo desta hipotese, cita-se 0 caso da decisdo monocratica na Medida
Cautelar na Reclamagao n°® 4.387/P1, DJ 22/09/2006160, da relatoria do Ministro Celso de
Mello, em que se discutia, dentre outras questdes, ato judicial do Tribunal de Justica do
Estado do Piaui que, com base em lei estadual, concedeu seguranca para equiparar
vencimentos de Defensor Publico com aqueles percebidos pelos membros do Ministério
Publico piauiense.

Considerou o Ministro, para a concessdo da liminar, que o ato judicial reclamado
havia desrespeitado os fundamentos determinantes da decisédo do Supremo Tribunal Federal
proferida no julgamento das acOes diretas de inconstitucionalidade n® 171/MG e 304/MA,
precisamente porque, em tais oportunidades, o Plenario reconheceu a impossibilidade de
equiparagdo dos vencimentos de Defensores Pablicos com aqueles percebidos pelos
membros do Ministério Publico e demais carreiras juridicas.

b) As Reclamacdes n° 4.906/PA e 4.939/PA, DJ 10/04/2008, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, tinham por objeto decisdes proferidas pela Justica do Estado do Para e pelo
Conselho Nacional do Ministério Pdblico, que determinaram a reserva de vagas a
candidatos aprovados em concurso publico para o provimento de cargo de promotor de
justica no referido Estado, mas que foram excluidos do certame por ndo comprovarem o
requisito de 03 (trés) anos de atividade juridica contido no edital.

Ressaltou o Relator que a decisdo utilizada como paradigma para as reclamagdes,
proferida na ADI 3.460/DF, declarou a constitucionalidade de dispositivo que regia o
concurso do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, no que tange a exigéncia,
do Bacharel em Direito, de trés anos de exercicio de atividade juridica contados a partir da
conclusdo do curso e comprovados na data de inscricdo. Desta forma, ponderou o Min.

Joaquim Barbosa, que, como a norma afirmada inconstitucional pelas decisdes reclamadas

189 No mesmo sentido, conf. Rcl-MC 4.416/P1, DJ 25/09/2006, Rel. Celso de Mello. Rcl. 5.141/DF, DJ
26/09/2007, Rel. Ricardo Lewandowski.
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que regeu o concurso do Ministério Publico do Estado do Pard possuia idéntico conteudo
material ao daquela declarada constitucional na decisdo paradigma, conheceu e julgou

procedente a reclamagéo.

2) Atos jurisdicionais que aplicam interpretacdo diversa daquela definida no

161
controle concentrado™ .

O STF, em alguns casos, julgou procedentes reclamagdes em que houve discordancia
entre a interpretacdo do julgamento das agOes dotadas de efeito vinculante e decisdes
judiciais que deixaram de aplicar o motivo determinante emanado da decisdo paradigma.

a) Casos emblematicos que envolvem a aplicacdo desta hipotese de cabimento da
reclamacdo, reiteradamente, deferidos pelo STF, dizem respeito as suas decisdes proferidas
em questdes relacionadas aos precatorios. Cita-se, como exemplo, as reclamag6es propostas
em face de decisdes da Justica do Trabalho que, desconsiderando a possibilidade de lei
estadual estabelecer o que se considera “pequeno valor” ao ente federativo (mesmo aquém
do valor fixado na Constituicéo), a fim de dispensar a expedicéo de precatorios, determina a
expedicdo de RPV no montante trazido pela Constituicdo no art. 87, | do ADCT, em

desrespeito ao entendimento fixado pelo tribunal no julgamento da ADI n° 2.868/PI'%%,

Neste sentido, citamos a decisdo na Rcl-MC 4.987/PE163, DJ 13/03/2007, Rel.

Gilmar Mendes, in verbis:

“E dizer: ndo podera o Estado ou o Municipio estabelecer um valor
demasiado além, ou aquém, do que seria o valor razoavel de “pequeno
valor” conforme as suas disponibilidades financeiras. Cada caso é um caso,
cujo juizo de proporcionalidade pressupde a analise dos orcamentos de
cada ente federativo. A Lei do Municipio de Petrolina-PE fixou um valor de
R$ 900,00 (novecentos reais), que me parece bastante razodvel, mesmo se
comparado com os parédmetros do art. 87 do ADCT. Recordo, neste ponto,

181 Sutros casos da hipotese 2 sas as reclamagdes propostas contra atos judiciais que aplicam entendimento
diverso daquele assentado pelo STF na ADI - MC 3.395/DF, em que foram suspensas quaisquer interpretacdes
gue considerassem como competéncia da Justica do Trabalho as causas que envolvessem servidores publicos (a
qualquer titulo) e a administracdo. Nesse sentido, ver Rcl. 8.234/P1, DJe 11/02/10, Rel. Joaquim Barbosa; Rcl
9.465/RN, DJe 01/02/10, Rel. Ricardo Lewandowski; Rcl 9.397/RN, DJe 01/02/10, Rel. Ricardo Lewandowski;
9.333/SE, DJe 16/12/2009, Rel. Ricardo Lewandowski

162 EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 5.250/2002 DO ESTADO DO PIAUI.
PRECATORIOS. OBRIGAGCOES DE PEQUENO VALOR. CF, ART. 100, § 3°. ADCT, ART. 87. Possibilidade
de fixacdo, pelos estados-membros, de valor referencial inferior ao do art. 87 do ADCT, com a redacdo dada
pela Emenda Constitucional 37/2002. Acdo direta julgada improcedente. (STF, Plenario, ADI 2.868/P1, DJ
12/11/2004, Rel. Joaguim Barbosa)

163 De idéntico contetdo, conf. Rcl 2.991/RN, Rel. Min. Gilmar Mendes; Rcl 3.114/RN, Rel. Min. Gilmar
Mendes; Rcl 3.919/RN, Rel. Min. Carmen Liucia; Rcl 4.999/RN, Rel. Celso de Mello e Rcl- MC 2.986/SE, DJ
18/03/2005, Rel. Celso de Mello.
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que, no julgamento da ADI n° 2.868/Pl, o Tribunal considerou razoavel
valor no montante de 5 (cinco) salarios minimos. Ademais, ainda que o
Tribunal ndo tenha se pronunciado expressamente sobre este tdpico, a
autonomia conferida aos entes federativos pelo art. 100, § 50, da
Constituicao e pelo art. 87 do ADCT, abrange, inclusive, a possibilidade de
que o referencial de pequeno valor ndo seja necessariamente fixado em
guantidade de salarios minimos. O art. 87 do ADCT deixa claro que 0s
valores nele estabelecidos tém vigéncia “até que se dé a publicacdo oficial
das respectivas leis definidoras pelos entes da Federacdo. A lei de cada
ente da federagdo podera fixar outros valores ndo vinculados ao salario
minimo. Portanto, o referencial de pequeno valor - R$ 900,00 (novecentos
reais) - fixado pela Lei Municipal n° 1.899/2006, para fins de aplicac¢do do
art. 100, § 30, da Constituigdo Federal, deve ser respeitado pelo Juizo da 12
Vara do Trabalho da Comarca de Petrolina/PE. Com essas consideragdes,
defiro o pedido de medida liminar para suspender os efeitos da decis@o do
Juiz da 12 Vara do Trabalho da Comarca de Petrolina/PE, proferida nos
autos da Reclamacdo Trabalhista no 01233-2005-411-06-00-6. Comunique-
se, com urgéncia. Publique-se. Requisitem-se informagdes ao Juizo da 12
Vara do Trabalho da Comarca de Petrolina/PE. Apos, dé-se vista dos autos

a Procuradoria-Geral da Republica™

b) Outros casos envolvendo precatorios e que envolveram a aplicagdo da teoria,
conforme j& exposto acima, diziam respeito a decisdo proferida na ADI n°® 1.662/SP que, ao
declarar inconstitucional instrucdo normativa do TST, fixou o entendimento de que as
hipoteses de sequestro de verbas no caso de precatorios advindos de verbas alimentares sdo
apenas aqueles fixados na Constituigdo, sendo impossivel, portanto, sua compreensdo
extensiva a outras modalidades, alem da violacéo do direito de precedéncia do credor.

Citamos o caso da Rcl 1.987/DF, DJ 01/10/2003, Rel. Mauricio Correa, em que decisdo
de magistrado do trabalho determinou sequestro de verbas alimentares no caso de vencimento
do prazo de pagamento do oficio precat6rio. Em seu voto, assentou o relator que,
inobstante atos diversos, a circunstancia fatica foi a mesma, uma vez que a decisdo era

desobediente ao contetido essencial do julgado na ADI n° 1.662/5P™%,

3) Descabimento da Reclamagéo em casos que ndo guardam similitude fatica com

a deciséo paradigma.

Na esteira do debatido supra, para se afigurar, necessariamente, se determinada

interpretacdo podera ser aplicada em outro caso que aparenta ser semelhante, serd necessario

164 No mesmo sentido: RECLAMAGCAO. 2. Seqiiestro de recursos do Municipio de Capitio Poco. Débitos
trabalhistas. 3. Afronta a autoridade da decisdo proferida na ADI 1662. 4. Admissdo de sequiestro de verbas
publicas somente na hipétese de quebra da ordem cronoldgica. Nao equiparacao as situagdes de nao-inclusao
da despesa no Orgamento. 5. Efeito vinculante das decisbes proferidas em acdo direta de
inconstitucionalidade. 6. Eficacia que transcende o caso singular. 7. Alcance do efeito vinculante que ndo se
limita a parte dispositiva da decisdo. 8. Aplicacdo das razbes determinantes da decisdo proferida na ADI 1662.
9. Reclamagdo que se julga procedente. (STF, Plenéario, Rcl 2.363/PA, DJ 01/04/2005, Rel. Gilmar Mendes).
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realizar um cotejo entre as situagBes faticas do caso concreto para determinar a aplicabilidade ou
ndo da teoria. A partir dessas considera¢des, alguns ministros entenderam que a referida teoria
seria aplicada, apenas, em casos que guardassem similitude fatica com a decisdo tida como

desrespeitada. Nesse sentido, acerca da similitude fatica atestou o Min. Cezar Peluso:

““Sé se torna licito falar em afronta a eficacia vinculante da ratio decidendi
de decisdo proferida por esta Corte, no bojo de ADI ou ADC, nos casos em
que o provimento jurisdicional ou administrativo impugnado verse a mesma
questdo juridica, decidida em sentido contraditério ao teor do aresto
invocado como paradigma. E preciso que a matéria de direito debatida no
pronunciamento, cuja autoridade se alega ofendida, seja em tudo
semelhante, sendo idéntica, aquela sobre a qual se funda a decisdo que teria
desembocado em concluséo oposta. De outra forma, distintas as situag@es,
nao se justifica nem legitima a imposicao da eficacia vinculante para além
dos limites objetivos e subjetivos da agdo em que se exerceu controle

concentrado de constitucionalidade.” "’

Desta forma, ainda que fosse alegada pelo reclamante a aplicagdo da teoria a
determinado caso, os ministros analisaram se houve o desrespeito de sua decisdo analisando
0 contexto fatico em que foi proferido o ato divergente. Neste sentido, encontram-se
inumeras decisdes do tribunal. Cite-se, por exemplo, o caso da Reclamagdo 5.828/SP, DJ
04/03/2008, Rel. Min. Carmen Lucia, em que fora proposta reclamacéo contra ato judicial
que julgou improcedente o pedido do reclamante em agdo que visava anular norma
regimental de instituicdo de ensino superior, com a qual celebrou contrato de prestagéo de
servigos educacionais, uma vez que, por ter ficado impossibilitado de comparecer a algumas
disciplinas do curso, fora reprovado. Asseverou que havia solicitado autorizagdo para
concluir o curso, o que Ihe foi negado por decisdo da Administragdo da instituicdo com base
em seu regulamento interno. Alegou que a decisdo reclamada teria descumprido os
fundamentos determinantes da decisdo proferida pelo STF na ADI n°. 3.098/SP, que julgou
inconstitucional lei paulista que usurpara competéncia da Unido para editar normas sobre
diretrizes e bases da educacdo, uma vez que disciplinara materia ja tratada na Lei de
Diretrizes e bases da Educagéo.

A relatora sustentou que a simples existéncia de precedentes ndo era o bastante para
que se configurasse hipdtese sujeita ao questionamento pela via da reclamagéo. Concluiu a

ministra que haveria de se comprovar a existéncia de julgado especifico afrontado pelo ato

L Soa - . ~ 166
jUdICIa| e demonstrar a pertinéncia com a especle posta em discussao

165 ¢l 3.636/PE, DJ 16/12/2005.

166 . . . A - - - .
No mesmo sentido, de indeferimento ante a auséncia de similitude fatica entre as decisdes questionadas, conf. Rcl.
4.463/RS, DJ 12/03/2008, Rel. Ricardo Lewandowski; Rcl. 5.131/CE, DJ 22/07/2007, Rel. Eros Grau; Rcl.
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4) Descabimento da reclamagéo nos casos em que a decisédo tida como paradigma

nao é dotada de efeito vinculante.

Como exposto, apenas as decisdes de mérito proferidas em sede de controle concentrado
de constitucionalidade sdo dotadas de efeito vinculante, portanto, apenas a estas estariam 0s
destinatarios do efeito vinculante sujeitos a sua observancia, sob pena de desafiar a reclamacéo
constitucional. Portanto, como salientado alhures, apenas as decisfes a que se atribua eficacia
vinculante podem ser reclamadas, ndo aquelas desprovidas de tal efeito.

Nesse sentido, o tribunal ndo conhece das reclamagdes que utilizam decisées do
tribunal desprovidas de efeito vinculante. Exemplo desta hipotese de descabimento, pode
ser colhida no julgamento do Agravo Regimental na Reclamac¢do n° 3.051/RS, DJ
02/08/2006, Rel. Carlos Ayres Britto, em que a agravante sustentava que sua reclamagéo
deveria ser conhecida, uma vez que os atos reclamados (no caso, resolugdes do Tribunal
Superior Eleitoral) teriam desrespeitado o entendimento do STF fixado no julgamento do
RE 197.917/SP, porquanto as resolucdes ndo levaram em consideracdo a relagdo
proporcional do nimero de vereadores com o de habitantes da cidade de Pelotas/RS. Aduzia
a reclamada, a aplicagdo da teoria da transcendéncia dos fundamentos determinantes para
suspender o efeito das resolucdes do TSE.

O ministro relator desproveu o agravo, ao argumento de que a deciséo proferida no
Recurso Extraordinario ndo é dotada de efeito vinculante erga omnes, apenas inter partes,
motivo pelo qual seria incabivel a reclamacdo, na medida em que o Municipio ndo
participou de nenhum dos polos do mencionado recurso. Salientou, outrossim, que as

resolugdes reclamadas foram fiéis ao julgamento proferido pelo STF, sendo, portanto,

. . . . x 167
insubsistente a irresignacao do agravante .

5) Outras hipdteses de Descabimento da Reclamacéo.

5.279/SE, DJ 14/04/2008, Rel. Ricardo Lewandowski; Rcl-MC. 5.448/RS, DJ 12/09/2007, Rel. Cezar Peluso;
Rcl.-MC 5.355/CE, DJ 02/08/2007, Min. Ellen Gracie; Rcl-MC. 4.527/CE, DJ 28/08/2006, Rel. Joaquim
Barbosa; Rcl — MC 4.587/BA, DJ 31/08/2006, Rel. Sepulveda Pertence; Rcl 4.300/SP, DJ 01/12/2006, Rel.
Cezar Peluso; Rcl 3.291/SP, DJ 31/05/2005, Rel. Cezar Peluso e Rcl-Agr n° 3.293/SP, DJ 13/04/2007, Rel.
Marco Aurélio; AgRg na Rcl. 3.456/Pl, DJe 11/12/09, Rel. Carmen Lucia; AgRg na Rcl 6.019/SP, DJe
16/10/09, Rel Eros Grau; Rcl 5.661/MG, DJe 23/03/10, Rel. Carmen Lucia.

167 Neste sentido, conf. Rcl 3.352/PB, DJ 08/06/2007, Rel. Carlos Britto; Rcl-AgR 5.389/PA, DJ 19/12/2007,
Rel. Carmen Lucia, Rcl 6.088/PE, DJ 04/06/2006, Rel. Eros Grau e Rcl-AgR 5.393/PA, DJ 25/04/2008, Rel.
Cezar Peluso e Rcl-ED/MG n° 5.335/MG, DJ 09/05/2008, Rel. Cezar Peluso; AgR na Rcl. 5.703/SP, DJe
16/10/2009, Rel. Carmen Lucia e AgR na Rcl 9.545/SP, DJe 14/05/10, Rel. Dias Tofféli.
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Em determinados casos, alguns Ministros (aqueles que ndo considevam a aplicagéo
da teoria) deixaram de julgar a reclamag&o, em razdo da impossibilidade de seu manejo,
pois o tribunal ainda ndo haviam se manifestado quanto a aplicacdo da teoria da
transcendéncia dos fundamentos determinantes.

a) Vale trazer a colacdo, a titulo de exemplo, o caso da Medida Cautelar na
Reclamac&o n° 4.814/P1, DJ 11/12/2006, Min. Ayres Britto, em que Municipio piauiense
impugnou deciséo proferida por Juiz de Direito, que determinou a expedi¢do de mandado de
requisicdo de pequeno valor acima da quantia estabelecida por lei municipal, para o
cumprimento de obrigacdo de natureza alimentar. Alegando afronta a decisdo tomada pelo
STF na ADI 2.868/PI, o municipio sustentou a possibilidade de aplicacdo da teoria da
transcendéncia, uma vez que o art. 87 do ADCT teria facultado a fazenda municipal a
possibilidade de fixar o quantum adotado como pequeno valor, desde que dentro do limite
constitucional.

Considerou o Ministro que o julgamento do ADI levantada como paradigma, tomou
por base lei estadual do Piaui, desta forma, para prover a liminar na referida reclamagéo,
teria, necessariamente, que aplicar a teoria da transcendéncia. Contudo, salientou, que, uma

vez que o pleno do tribunal ainda ndo havia assentado posicionamento quanto ao tema da

— . 168169
aplicacdo da teoria, negou o pedido liminar .

b) Nesta linha de raciocinio, também ndo caberia, igualmente, reclamagdo no caso de
decisdes tomadas em contrariedade a simulas desprovidas de efeito vinculante, pois, ainda
que estas consubstanciem o entendimento do tribunal acerca de determinada matéria, as
decisbes que foram tomadas por base para a feitura do enunciado, bem como o proprio
enunciado, ndo possuem o carater vinculante (STF, Plenario, Rcl- AgR 5.082/DF, DJ
04/05/2007, Rel. Ellen Gracie).

c) N&o caberia reclamacdo, ainda que se sustentessa a aplicacdo da teoria da
transcendéncia, quando o ato reclamado tivesse sido editado ou proferido anteriormente a
decisdo do STF no controle concentrado. Tomando por base este entendimento, cite-se 0 caso da

Rcl-MC n° 4.638/RJ, DJ 09/05/2007, Rel. Celso de Mello, em que se questionou resolucéo

188Ete exemplo ilustrava a problematica da aplicagdo da teoria no tribunal, uma vez que o caso, como pode
observar-se, € 0 mesmo (mesmo suas circunstancias faticas) daqueles expostos na alinea a, item 2 desta secéo,
contudo, como o Ministro Carlos Britto se opunha a aplicagdo da teoria, indeferia as liminares nas reclamagdes
que relatava. Conferir, neste sentido, do referido ministro: Rcl-Mc n® 4.614/RS, DJ 16/10/2006; Rcl-MC n°
4.739/MG, DJ 31/10/2006, Rcl-MC n° 5.087/SE n° 18/05/2007; Rcl-MC n° 5.365/SC, DJ 15/08/2007

169 Neste mesmo sentido da negativa de aplicacdo da teoria, conferir: Rcl-MC n° 5.120/RO, DJ 30/04/2007,
Rel. Ricardo Lewandowski e Rcl-Agr n° 2.990/RN, DJ 14/09/2007, Rel. Sepulveda Pertence; Rcl MC
9.413/SP, DJe 01/12/09, Rel. Ayres Britto.
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da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro que estendeu, administrativamente, a
todos os servidores ativos, inativos e pensionistas a incorporagdo, aos vencimentos,
proventos ou pensoes, do percentual correspondente a 26,05% da diferenga da URP do més
de fevereiro de 1989, o que teria desrespeitado o julgamento proferido na mencionada ADI
2.951/PE, invocando-se, para esse efeito, a transcendéncia dos motivos determinantes
subjacentes a tal decisdo, que ndo reconheceu direito liquido dos servidores publicos ao
referido reajuste de vencimentos.

Salientou o ministro que, inobstante a possibilidade de proposi¢do de reclamagéo
para garantir a eficacia das decisdes dotadas de efeito vinculante, esta é incabivel, porém,
quando o ato editado é anterior a decisdo do tribunal (como no caso em questdo), porquanto
ausente qualquer pardmetro decisorio fixado pelo STF, cuja inobservancia, por 6rgdos

o - e . .. 170
judiciarios e/ou administrativos, pudesse legitimar a utilizac&o da via reclamatoria™ .

170 No mesmo sentido, ver AGR/Rcl/QO 1.723/CE, DJ de 08/08/01, Rel. Celso de Mello; AGR/Rcl/QO n°
1.480/CE, Rel. Néri da Silveira, DJ de 08/06/01; Rcl n° 1.114/MG, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 12/03/02; Rcl
n° 2.834/RN, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 28/09/04; Rcl n°® 2.716/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ de
29/11/04, e Rcl n° 6.438/MG, Rel. Min. Carlos Brito, DJ de 15/09/08 e Rcl 8.995/MG, Cezar Peluso, DJe
20/11/09.
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CAPITULO 3 - OS PRECEDENTES JUDICIAIS NO BRASIL: Delineamentos de sua
teorizacdo constitucional.

3.1 - DO IMPERIO (1824) A SUMULA VINCULANTE (2004): o precedente e sua
aplicabilidade.

N&o se trata de nenhuma novidade afirmar que a utilizag&o de precedentes judiciais
sempre foi uma constante no desenvolvimento da histéria do direito (CRUZ e TUCCI,
2004, p. 23). Nem mesmo a ideia dos chamados precedentes vinculantes foi alheia aos
paises que se filiaram, tradicionalmente, & chamada familia da Civil Law. Por esse motivo, é
importante que esbocemos uma breve trajetoria dos precedentes na experiéncia brasileira,
comumente associada a tradicdo romano-germanica codicista da Civil Law.

Antes de ser uma exaustiva analise de como tais precedentes eram compreendidos
nas diferentes épocas historicas (o que extrapolaria em demasia os objetivos do trabalho), tal
resumo intenciona demonstrar que a cultura da aplicacéo de precedentes sempre foi uma das
principais preocupagdes do ordenamento juridico pétrio. O fato é que, atualmente, seja em
face da recepgéo do efeito vinculante; do aumento exorbitante das demandas judiciais; das
delongas na resolucéo de tais lides e da necessidade politica de apresentar o Poder Judiciario
como capaz de dar vazdo aos clamores sociais, 0 que exige conformidade dos juizos
ordinarios aos entendimentos dos Tribunais Superiores, a interpretacdo dos precedentes
passa a ocupar a pauta do dia nos meios juridicos do pais inteiro.

No entanto, em razdo da falta de uma teoria mais estabelecida acerca da tematica
(ainda engatinhamos nessa seara), os sinais deletérios de uma interpretagdo/aplicacdo
acodada dos precedentes comegam a se revelar quando Direitos Fundamentais sédo violados.
Portanto, saber de onde viemos e em que lugar estamos se faz imperativo na compreensao
do fenbmeno dos precedentes judiciais brasileiros.

Em um primeiro momento, pouco tempo depois da independéncia do pais, vigoraram
no Brasil as Ordenagdes Filipinas, incorporadas ao direito patrio por meio de decreto datado
de 20/10/1823. Para assegurar a uniformizacdo da jurisprudéncia, as ordenagdes mantinham
0s recursos de revista previstos na legislacdo Lusa, cabiveis em caso de nulidade e injustica
manifesta. No entanto, ndo existia, no periodo imperial, Tribunal que fosse competente para
dirimir conflitos jurisprudenciais, pois a lei que criou o Supremo Tribunal de Justi¢a néo lhe
conferiu a prerrogativa de formular assentos e unificar a jurisprudéncia, tal qual era feito
pela Casa de Suplicacio nas velhas ordenagdes do Reino (CORTES, 2008, p.161-163).
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O temor de decisdes de conteudos divergentes entre os Tribunais foi um receio

constante no Brasil Republicanol71. A primeira constituicdo republicana previa, no 8 29, art.

1

72 . . . . . .
5977, que a Justica Federal deveria analisar a maneira com que o direito estadual estivesse

sendo decidido pelos Tribunais Estaduais, sendo o inverso verdadeiro. Vale ressaltar que tal
consulta ndo resultava, contudo, na aplicacdo obrigatdria da interpretacéo realizada pelos
Tribunais de Justica dos Estados.

A preocupacdo em evitar decisfes judiciais conflitantes e de se aplicar precedentes dos

tribunais superiores se fortifica na época da Republica Velha, com a recepcéo, parte de alguns
Estados da federacdo, da pratica dos prejulgados da antiga colbnia até que, finalmente, fosse
determinada sua extensdo a todo pais, por meio da lei 319 de 23/11/1936. No entanto, este
prejulgado possuia eficacia vinculante apenas horizontal, porquanto das decisGes inferiores
cabia recurso de revista, servindo, portanto, apenas como mecanismo de uniformizacdo de
jurisprudéncia entre as cAmaras dos tribunais (CRUZ e TUCCI, 2004, p. 232-233).

Outro exemplo de aplicacBes de precedentes oriundos de tribunais superiores era o
prejulgado da Consolidagdo das Leis do Trabalho, instituido em 1943, revestido de eficicia
vinculante173. O instituto consistia na fixacdo, pelo Tribunal Superior do Trabalho,
abstratamente, de regra que os 6rgdos jurisdicionais laborais inferiores deveriam seguir no
julgamento de casos posteriores. No entanto, ap6s indmeras arguicbes de sua

inconstitucionalidade, o prejulgado trabalhista foi, formalmente, revogado pela lei 7.033 de

05/10/1982*"* 0 instituto do prejulgado foi previsto, igualmente, no CPC de 1939, ainda que

o Apbs a independéncia, o Regulamento 737, de 1850, dispunha que o Brasil poderia legislar sobre a
regulamentagdo dos procedimentos civeis, assim como de organizacéo judiciaria. Todavia, ndo fazia nenhuma
mencao expressa acerca da resolucdo de conflitos entre jurisprudéncias que pudessem ser divergentes ou
disposi¢des que fossem referentes ao poder dos precedentes.

2§ 2° - Nos casos em que houver de aplicar leis dos Estados, a Justica Federal consultara a jurisprudéncia
dos Tribunais locais, e vice-versa, as Justicas dos Estados consultardo a jurisprudéncia dos Tribunais
Federais, quando houverem de interpretar leis da Unido. Sob os auspicios do Decreto 19.398/30, que
substituiu a Constituicdo de 1891, foi editado o decreto 23.055/33, que tinha por escopo determinar que 0s
tribunais estaduais observassem a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a interpretacdo do direito
federal (Art. 1° As justicas dos Estados, do Distrito Federal e do Territorio do Acre devem interpretar as leis
da Unido de acdrdo com a jurisprudencia do Supremo Tribunal Federal).
173 Utilizamos a expressdo “eficacia vinculante” apenas para facilitar a compreensdo do instituto, uma vez que ndo
podemos igualar a ideia de vinculacdo aos prejulgados da CLT com a simula vinculante atual, por exemplo.
74, - - - ) o - -

Ainda que ndo tivesse sido um precedente dotado de forga vinculante (até porque ndo existia este instituto nas decisdes
do Supremo Tribunal Federal), é forgoso considerar que a revogagao do prejulgado trabalhista foi
influenciada pela decisdo na Rp. 946/DF, DJ 01/07/77, Rel. Xavier de Albuquerque, que ndo conheceu da acdo por
conta do artigo da CLT referido ndo ter sido recepcionado pela Carta Constitucional de 1946, porquanto a produgao
normativa por parte do Judiciério violaria a separacdo de poderes. Importante lembrar, conforme Sérgio Servulo da
Cunha (1999, p. 35), também, o precedente vinculante na forma de prejulgado do Cédigo Eleitoral de 1965 (art. 263
do CE - No julgamento de um mesmo pleito eleitoral, as decisdes anteriores sdbre questdes de direito constituem
prejulgados para os demais casos, salvo se contra a tese votarem dois ter¢cos dos membros do Tribunal). Este artigo
foi considerado como inconstitucional desde sua edicdo, por forca da Constituicdo Federal de 1946 (TSE, Recurso
Especial Eleitoral 9936/RJ, DJ 11/03/93, Rel. Sepllveda Pertence).
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despido de eficacia vinculante, uma vez que da deciséo da turma que o contrariasse néo era
previsto nenhum recurso, como afirma Rogério Cruz e Tucci (2004, p. 234-237).

O Codigo de Processo Civil de 1973, com a aboligdo do recurso de revista, previu o
instituto da uniformizacéo da jurisprudéncia175, com algumas reminiscéncias dos assentos
do cddigo anterior, que visavam uniformizar o entendimento do Tribunal acerca da
interpretacdo do direito, conforme o exposto por Sidney Sanches (1975, p. 16-20). As
similaridades com os antigos assentos podem ser constatadas caso consideremos que existe
uma vinculagéo interna com o precedente da camara ou 6rgdo a tese fixada pelo plenario ou
corte especial (SOUZA, 2008, p. 242).

Atualmente, apés a Constituicdo de 1988, podemos observar o recrudescimento da ideia
de precedente em nosso ordenamento juridico. Como exemplos da importancia dos precedentes
no ordenamento brasileiro, citam-se as seguintes leis: 9.756/98, que aumentou os poderes dos
relatores dos tribunais ao negar seguimento a recursos em confronto com decis6es dos tribunais
superiores e criou a desnecessidade de se provocar incidente de arguicdo de
inconstitucionalidade ao plenario dos tribunais, no caso de decisdo anterior do STF sobre o
tema; 10.352/01, que dispensa o reexame necessario em decisdes que estejam em consonancia
com jurisprudéncia do plendrio do STF; 11.232/05, que determina a possibilidade de
desconstituicdo de titulo executivo baseado em lei declarada inconstitucional pelo STF;
11.418/06, determinando a repercussdo geral do recurso extraordinario, em que a parte deve
arguir a relevancia e a transcendéncia da matéria constitucional de seu recurso e cuja decisdo
servira de base para o julgamento de casos semelhantes e, finalmente, a lei 11.672/08, que prevé
0 julgamento de recursos repetitivos no &mbito do Superior Tribunal de Justica, com o intuito de
a decisdo servir como paradigma para questdes futuras.

E, por fim, mas ndo menos importante, a criagdo das sumulas vinculantes
(regulamentadas pela lei 11.417/06) pavimenta o caminho para que possamos buscar

subsidios tedricos para formular uma teoria para a aplicagcéo dos precedentes juridicos em

175 Seguindo as mesmas premissas deste instituto, podemos citar o pedido de uniformizacéo de interpretacdo da
lei federal no &mbito dos juizados especiais federais, previsto no art. 14 da lei 10.259/02. Por conta de um vazio
normativo quanto aos mecanismos aptos a dirimir as divergéncias jurisprudenciais referentes a legislacao
federal no &mbito dos juizados especiais estaduais, o0 STF, em face do possivel risco de manutencéo de decisdes
divergentes quanto a interpretacdo da legislacao federal, capazes de gerar inseguranca juridica e uma prestacdo
jurisdicional incompleta, uma vez que inexistente outro meio eficaz para resolvé-la, decidiu que sera cabivel,
em carater excepcional, a reclamacdo prevista no art. 105, I, f, da Constituicdo Federal, para fazer prevalecer,
até a criacdo da turma de uniformizacéo dos juizados especiais estaduais, a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica na interpretacdo da legislagdo infraconstitucional federal (STF, ED RE 571.572/BA, DJe 27/11/2009,
Rel. Ellen Gracie). O Superior Tribunal de Justica, ainda que em um primeiro momento tenha decidido que a
Reclamacgdo ndo era a via adequada para controlar a competéncia dos Juizados Especiais Estaduais (AgRg na
Rcl. 2.704/SP), em momento posterior, em julgamento de sua corte especial, acolhe o entendimento do
Supremo Tribunal Federal na QO na Rcl. 3.752/GO.
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nosso pais, uma vez que estende o efeito vinculante aos enunciados de sumula editados pelo
Supremo Tribunal Federal, oriundos de decisdes reiteradas sobre matérias constitucionais,

mediante quorum qualificado de 2/3 de seus membros.

32 - REPENSANDO O LUGAR DOS PRECEDENTES NA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA.

Como visto anteriormente, ndo é de hoje que nosso ordenamento juridico lida com
precedentes judiciais, tendo, inclusive, experimentado a existéncia de precedentes de carater
obrigatdrio nos periodos anteriores a CRFB/88.

Ademais, 0 manejo de precedentes juridicos sempre foi uma constante nos paises
que, rotineiramente, sdo enquadrados como de tradicdo romano-germénica ou,
simplesmente, paises de Civil Law. Nestes paises, e o Brasil € um deles, os precedentes
sempre exerceram um papel central na formagdo do ordenamento juridico, ainda que
tenham perdido muito de sua importancia com as teses das escolas positivistas exegeticas de
auto-suficiéncia da lei e dos cc’)digos176

Sartor (1996) combate as teses de que os ordenamentos da Civil Law e Common Law
mais importantes foram historicamente contrapostos com relagéo ao trato do precedente,
uma vez que aquelas teses negligenciam que a teoria da vinculacéo do precedente foi apenas
desenvolvida no século XIX e que ambas as familias possuiam experiéncias nesse sentido.
Ademais, o direito legislativo, predominante na tradicdo romanistica, alcanga sua plena
operatividade e aplicagdo apds sua interpretacdo jurisprudencial, o que evidencia uma
dependéncia aos precedentes e as jurisprudéncias dos Tribunais (SARTOR, 1996, p. 235).

Portanto, os precedentes judiciais s&o um fendmeno comum em ambas as familias
juridicas, o que se alteram sdo as respostas que cada ordenamento apresentard para as
questdes suscitadas por aqueles. E as melhores respostas que podem ser apresentadas pelo
ordenamento juridico brasileiro, desde ha muito tempo, foram negligenciadas pela doutrina

nacional.

178 be acordo José Cruz e Tucci (2003, p. 185-195), ap6s o renascimento cultural, assim como do direito
romano, no século XVIII, a desconfianca para com os tribunais era crescente e temia-se que pudessem ser
despoticos, o que levou a um maior reforco do Poder Legislativo. Nesse sentido, a jurisprudéncia era cada vez
mais desacreditada como fonte do direito por sua incerteza. No comego do século XIX, a separagdo dos poderes
e a soberania popular ganharam destaque, elevando a democratica producdo legislativa como a principal ou
Unica fonte do direito, surgindo o positivismo juridico, que negava a existéncia de qualquer direito, sendo
aquele provindo da lei. O intérprete, ao seu turno, apenas subsume a lei ao fato concreto (escola exegética).
Com a consequente diminuigao da importancia dos juizes, da mesma sorte segue a jurisprudéncia.
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Muitas das respostas oferecidas para explicar a vinculagdo aos precedentes sdo
condicionadas pela concepcdo de direito (além, claro, das peculiaridades de cada
ordenamento) que se utiliza para compreender o fendémeno juridico.

N&o por outra razdo, por exemplo, as compreensfes acerca do precedente nos séculos
XVII e XVIII nos Estados Unidos foram influenciadas pelas doutrinas de juristas britanicos,
especialmente, de William Blackstone. Este autor considerava o precedente através da teoria
declaratéria do direito. De acordo com tal teoria, o direito teria uma existéncia platénica ou
idealizada, sendo que a decisdo que contrariasse esse ideal ndo precisava ser revogada
(overruled), apenas sendo suprimida por uma nova, como uma declaracdo de reconsideracéo do
direito desde o comego. Ainda de acordo com essa teoria, as decisfes judiciais ndo eram direito,
mas apenas sua evidéncia, por isso poderiam ser desconsideradas pela corte seguinte. Tais
consideracgdes levam as cortes e estudiosos a pensar em uma teoria de refor¢o aos precedentes,
sempre tendo em mente a possibilidade de revoga-los, quando absurdos ou contrarios a razdo e
ao costume. Com efeito, as considera¢cBes modernas de justificacdo da revogacdo ndo se
estabilizaram até o final do século XI1X, quando se reforgcam as teorias acerca do stare decisis e

de uma maior vinculagéo dos precedentes (GERHARDT, 2008, p.

47yt

O direito brasileiro e sua dogmatica pobre instrumentalizante estdo assentados em um
paradigma liberal-individualista que ndo assimilou a filtragem hermenéutica, permanecendo o
paradigma da producgdo do direito de cunho individualista, forjado para resolver disputas inter-
individuais. Em face desse carater instrumental do ensino e da producdo do conhecimento
juridico, os tedricos juridicos colocam a disposicdo do operador um prét-a-porter significativo

contendo uma resposta pronta e rapida de facil assimilagédo, no entanto,

177 os exemplos poderiam continuar e poderiamos citar, ainda que de maneira breve, as principais ideias de
determinada teoria do direito e sua consequente resposta para os problemas postos pelos precedentes judiciais.
Entretanto, o principal objetivo do trabalho é tratar das teorias que sdo as mais utilizadas pelos doutrinadores
nacionais e tomar uma posi¢do quanto a teoria do direito que melhor explica 0 manejo dos precedentes em
nosso ordenamento juridico. No entanto, podemos explicitar uma teoria que dispensa um determinado
tratamento aos precedentes com base em seus pressupostos basicos, mas que se apresenta como modelo ja
superado pela comunidade juridica: o Direito Natural. A ideia de Direito Natural gira em torno de um método
racionalista que tende a considerar seus objetos como componentes de uma ciéncia demonstrativa. Seus
intentos visavam construir uma ética racional (em oposicdo a teoldgica) que pudesse determinar a
universalidade dos principios da conduta humana. Tal método via na racionalidade do método cartesiano a
saida para o fim do relativismo moral e ético como meio de se alcancar a certeza nas questdes morais. Para 0s
juristas cabia o estudo das regulamentacdes universais que pudessem descrever a natureza do homem, tendo
como fonte do direito a natureza das coisas. Em contraposicdo ao pensamento aristotélico do consenso, os
jusnaturalistas apelavam para a razdo e ndo ao consenso de todos para definir o contelido das leis naturais.
Segundo Bobbio (1996), o erro dos jusnaturalistas foi, através da razéo, negligenciar o elemento historico e da
autoridade do direito e impedir que se fizesse uma teoria do direito universal para todos os povos. Nesse
sentido, 0os mais importantes autores jusnaturalistas (Hobbes, Locke, Rousseau, Kant) apelam a um modelo
racional de fundamentagdo e justificacdo do estado: a consensualidade incorporada em um contrato social.
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quando ocorrem eventos na sociedade de maior relevo social, tal dogmatica ndo tem o
condéo de resolver ou estabelecer uma suficiente justificativa de atuacéo, algo bem nitido
em nossa propria legislagdo (STRECK, 2004, p. 33—35)178.

O ensino juridico mecanizado e instrumental, calcado em manuais de duvidosa valia
(quando n&o, em sinopses de contetdo raso e superficial), ainda povoam as faculdades de
direito, simplificando o direito, partindo da construgdo de standards e lugares comuns,
reproduzidos em salas de aula e, posteriormente, nos foruns. O ideério teorico principal € o
positivista, que entende o direito como mera racionalidade instrumental, contribuindo para a
metafisica expositiva dos problemas juridicos, que, carentes de realidade, alienam o proprio
educador, que trata a questdo como se estivesse fora dela e o desonera de contextualizar 0s
debates travados nas salas de aula. A doutrina, por sua vez, resume-se a um conjunto de
comentarios resumidos sobre teses e ementarios jurisprudenciais, desacompanhados do
respectivo e importante contexto, por meio de um casuismo didatico, como se a realidade

pudesse ser aprisionada em conceitos do pragmatismo positivista dominante (STRECK,
2004, p. 82—83)179. E, como sentencia Streck (2002, p. 48) o modelo de ensino juridico esta

umbilicalmente ligado com o futuro de nossa Constituigéo.

178 g exemplos poderiam ser muitos, mas nos limitaremos em apresentar apenas duas decisdes de juizes
singulares que causaram espanto na comunidade juridica no ano de 2007 e que expdem a fragilidade de uma
pobre formacdo juridica, que se reflete, consecutivamente, na baixa qualidade das provas dos concursos para
importantes carreiras juridicas. A primeira delas, da lavra do Dr. Manoel Maximiano Junqueira Filho, juiz da 92
Vara Criminal Comarca de S&o Paulo, capital, decidiu que ndo havia nenhuma conduta criminosa no ato de
chamar um jogador de futebol de homossexual. Ndo satisfeito, o juiz fundamentou sua decisdo no sentido de
que “ (...) o futebol é jogo viril, varonil, ndo homossexual (....) Quem se recorda da Copa do Mundo de 1970,
guem viu o escrete de outro jogando (Félix, Carlos Alberto, Brito, Everaldo e Piaza; Clodoaldo e Gérson;
Jairzinho, Pelé, Tostao e Rivelino), jamais conceberia um idolo seu homossexual (...). Para o juiz, “0 que ndo
se mostra razoavel é a aceitagdo de homossexuais no futebol brasileiro, porque prejudicariam a uniformidade
de pensamento da equipe, 0 entrosamento, o equilibrio, o ideal”. Outro exemplo pode ser colhida da deciséo do
Dr. Edilson Rumbelsperger Rodrigues, da Comarca de Sete Lagoas, Minas Gerais, em que decidiu pela
inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha (11.340/06), fundamentando que a “Lei Maria da Penha — como
posta ou editada — é portanto de uma heresia manifesta. Herética porque é anti-ética; herética porque fere a
légica de Deus; herética porque é inconstitucional e por tudo isso flagrantemente injusta. Ora! A desgraga
humana comegou no Eden: por causa da mulher — todos nés sabemos — mas também em virtude da
ingenuidade, da tolice e da fragilidade emocional do homem.” Concluiu que “Ora! Para ndo se ver
eventualmente envolvido nas armadilhas desta lei absurda o homem tera de se manter tolo, mole — no sentido
de se ver na contingéncia de ter de ceder facilmente as presses — dependente, longe portanto de ser um
homem de verdade, masculo (contudo gentil), como certamente toda mulher quer que seja o0 homem que
escolheu amar™.

19 5 discurso da dogmatica juridica estabelece os limites do sentido e sentido dos limites do processo
hermenéutico. Consequentemente, constrdi um hiato que separa os problemas sociais do contelido dos textos
juridicos que asseguram os direitos fundamentais, relegando a inefetividade indmeros dispositivos
constitucionais. Por essa razdo, as interpretacdes errdneas feitas pelos tribunais tém uma direta relacdo com o
modelo da hermenéutica juridica que informa a atividade interpretativa da comunidade juridica. A lei € vista,
pela fetichizagdo do discurso juridico, como uma lei em si, abstraida das condi¢bes de sua producéo que a
engendraram, como se a sua condicdo de lei fosse uma propriedade natural e suficiente em si mesma
(STRECK, 2004, p. 93-95).
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O principal desiderato do precedente judicial vinculante dissuasivo no Brasil seria o de
uniformizar o entendimento sobre as questdes juridicas e de atribuir uma maior celeridade nas
prestacOes judiciais (SOUZA, 2008, p. 177), no entanto, no afd de dar operatividade a esses
objetivos, a doutrina e a jurisprudéncia patrias pouco avangaram na interpretacdo dos
precedentes, especialmente, por conta do quadro do ensino juridico a pouco descrito. E o pior:
passaram a interpretar os precedentes judiciais como se fossem leis.

Mauricio Ramires (2010, p. 30-45) aponta que a atual facilidade em se alcancar
respostas, aparentemente, faceis aos complexos problemas juridicos e a desobrigagdo dos
magistrados de realizar convicgOes acerca de temas juridicos importantes, levam a decisGes
de mera e simples repeticdo dos julgados superiores, como discursos prévios de
fundamentacdo que sdo utilizados por acoplamento de sentido nos casos a serem julgados

180 , . L. u
futuramente. Nesse contexto, ementas™ e verbetes extraidos de julgamentos pretéritos sdo

tidos como universais autbnomos, bastando, para aplicar o precedente, amarré-los a um
determinado caso. Da mesma forma que mencionar isoladamente uma lei é uma
fundamentacdo insuficiente, 0 mesmo acontece com o fato de se mencionar precedentes nas
decis0es judiciais como se fossem categorias autbnomas dos casos que Ihes deram origem.
Né&o é dificil se observar, portanto, que, no Brasil, a aplicacdo de um precedente
acontece, primeiramente, com a escolha livre e arbitraria de uma das interpretagdes trazidas
pelas partes e, posteriormente, a escolha se confirma com uma rapida e simples busca em
algum repositorio de jurisprudéncia por julgados (selecionados pelo intérprete) que convém

a tese, ignorando-se os que Ihe s&o contrérios. Tal raciocinio é denominado por Mauricio
Ramires (2010, p. 46) de Confirmation Bias™!,

Estas formas de interpretacdo/aplicacdo dos precedentes no Brasil tendem a demonstrar
que 0s mesmos sdo considerados como se fossem um texto de lei. No entanto, da mesma forma

que o texto de um preceito normativo ndo se esgota com o sentido que lhe deu o

180 Sérgio Sérvulo da Cunha (1999, p. 19) explica que as decisdes tomadas pelos tribunais, com base na
interpretacdo das leis, sdo condensadas em ementas que, como as leis, s@o dispostas em forma de preceitos, mas
com um nivel de generalidade inferior aquelas, como um subconjunto do conjunto abrangido de forma
hipotética pela lei. O autor salienta que, mais do que um simples resumo do caso, os relatores da ementa
tendem a redigi-la, a0 modo do legislador, como enunciados abstratos capazes de orientar a deciséo de casos
semelhantes. Acerca dessa preocupante constatagdo, Mauricio Ramires (2010, p. 49) argumenta que a
utilizacdo das ementas leva ao esquecimento do mundo concreto, pois sdo apenas verbetes de poucas linhas que
ganham independéncia do contexto dentro do qual foram criados, e as ementas séo redigidas, por razdo mesmo
de sua existéncia, de acordo com os termos mais gerais possiveis, ou seja, se busca um ideal de depuragdo dos
conceitos, até se chegar a absoluta abstragdo e pureza dos mesmos. Por essas razdes, a ementa deve ser vista, e
ndo mais que isso, como um instrumento que proporciona a catalogacdo da decisao nos repertorios, facilitando
0 acesso a informacgéo nela contida, ndo como método de aplicacdo automatica de precedentes.
181 - . S .

O autor toma emprestado o conceito, tal qual aplicado no campo juridico, formulado por Michele Taruffo

(2007, p. 339-340), segundo o qual os julgadores tendem a buscar meios e justificativas (provas ou julgados)
para fundamentar seu julgamento de primeira impressdo, negligenciando tudo aquilo que possa Ihe contraditar.
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legislador, um precedente ndo se esgota com o sentido que lhe imprimiu quem o formulou.
Portanto, ainda que o texto do precedente seja preexistente, podemos afirmar que o seu
sentido o intérprete dara quando Ihe atribuir outra carga normativa em um caso posterior
(RAMIRES, 2010, p.73). Dessa forma, podemos observar que no Brasil as doutrinas
positivistas, especialmente as variantes do positivismo normativista de raizes Kelsenianas
séo ainda muito comuns na compreensdo do direito, o que se reflete na interpretacdo dos

precedenteslsz.

Neste ponto, objetiva-se tecer algumas criticas ao modelo positivista, de modo a
demonstrar sua insuficiéncia analitica e metodologica enquanto teoria do direito,
possivelmente, apta a responder, a contento, as inimeras questdes que surgem no trato do
precedente judicial no Brasil.

Para que fique claro o que pretendemos dizer com a expressdo positivismo,
utilizaremos a conceituagdo de Ronald Dworkin (2002, p. 27-28), que sumariza seus
principais aspectos, elencando-o0s da seguinte maneira: a) as regras de uma comunidade que
determinam comportamentos sdo definidas como juridicas n&o pelo seu conteudo, mas por
sua forma de producéo; b) a produgdo normativa, por seu turno, se baseia em um teste de
pedigree, que individualiza regras validas das invalidas, morais das juridicas. O direito ndo
oferece todas as respostas, dai porque, nos casos em que tais regras ndo puderem ser
invocadas, os juizes estardo autorizados a lancar méo do poder discricionario para julgar o
caso ou complementar uma regra falha, ou seja, podem ir além do direito para buscar outro
padrdo qualquer e c) a obrigacéo juridica apenas existe quando estiver prescrita em uma
norma escrita explicita.

De acordo com esta concepgdo do direito, na forma construida por Herbert Hart
(1986), os tribunais possuem uma fungéo criadora do direito, na mesma medida em que 0s
funcionarios da administragdo o tm com sua competéncia de editar atos administrativos

para dar concregao a uma determinada lei. Todavia, 0s juizes devem manter os padrdes
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Como referenciado linhas acima, a nocdo de que o efeito vinculante produz decisGes que se apresentam
como claras o suficiente para sua aplicacdo automatica, assim como capazes de diminuir a discricionariedade
na interpretacdo da lei, aponta para uma compreensdo de hermenéutica e do direito positivistas. Nesse ponto,
podemos afirmar que muitos autores brasileiros tratam do problema juridico com bases kelsenianas. Podemos
citar como exemplos, juristas consagrados, tais como: Maria Helena Diniz (2003), que compreende a ciéncia
juridica através das teorias de Kelsen e Carlos Cdssio; Michel Temer, por exemplo, compreende que as
consideragdes de Kelsen sobre a Constituicdo sdo as que melhor explicam sua natureza, aceitando as
dicotomias tipicas do positivismo, especialmente, reconhecendo a separagao entre direito e moral (1999, p. 18-
20); as consideracOes referentes ao direito tributario de Roque Carrazza (2009, p. 27) sdo, confessadamente, de
matriz Kelseniana; Celso Bandeira de Mello (2005, p.360-365), como teoria do direito apta a responder o0s
problemas a serem resolvidos pelo Direito Administrativo, em inimeras ocasides, lembra Kelsen e, por fim, sdo
inescondiveis as bases kelsenianas da teoria tridimensional de Miguel Reale (1987, p. 497-621).
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estabelecidos pelas regras de reconhecimento™ , sendo impossivel a criagdo de diretrizes
padronizadas pelo proprio judiciario, como quer o realismo juridico. Os limites de sua
interpretacdo discricionaria estariam, portanto, nas leis. Estas limitam a discricionariedade,

mas ndo a exclui, afirma Hart (1986, p. 155-161).
De uma maneira semelhante as consideracfes de Hart, para Kelsen (2006, p. 387-393),

interpretar € fixar o sentido das normas que devem ser aplicadas, em uma operacdo mental que
acompanha o processo de aplicacdo do direito no seu progredir. As leis oferecem vérias
possibilidades de aplicacdo do direito, pois formam uma moldura dentro da qual existem varias
interpretacfes possiveis, sendo conforme ao direito todo ato que se mantenha dentro desse
quadro, em qualquer sentido possivel. Portanto, o resultado de uma interpretacdo juridica
somente pode ser a fixagdo da moldura que representa o direito a interpretar e,
consequentemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro dela existem. Sendo
assim, a interpretago ndo pode levar a uma Unica resposta correta, apenas a varias solucdes que
tem igual valor, ainda que somente uma venha a se tornar direito positivo. Por fim, a
determinacdo de uma resposta correta na interpretacdo néo é direito, mas politica do direito. O
juiz constitucional ndo deixa de criar direito e é livre nessa fungdo, portanto, o ato de
preenchimento da moldura é livre, mesmo que atenda a incidéncia de outras normas no ato de
escolha, como: normas de moral, justica, bem comum, progresso etc., todavia, do ponto de vista
do direito positivo, nada pode ser afirmado sobre sua validade ou verificabilidade.

Estas caracteristicas principais do positivismo normativista ndo sdo suficientes para
explicar alguns fendmenos que decorrem do trato com o0s precedentes judiciais,
especialmente, aqueles dotados de efeito vinculante dissuasivo constitucional. Seja porque
suas consideracdes acerca da interpretagéo judicial estdo embasadas nos limites seméanticos
das leis e dos precedentes, o que aponta para uma interpretacdo dos precedentes que 0s
identifica com atos legislativos e de que sua for¢a vinculativa se limitaria a sua
promulgacdo, ou seja, a forca de um precedente em influenciar decisdes posteriores se
encontraria, simplesmente, no fato de ter sido julgado ou decidido anteriormente,
acarretando sua aplicacdo automatica, sob a justificativa de sua simples existéncia, enquanto
deciséo anterior (DWORKIN, 2002, p. 176).

Além da limitacdo semantica a forca do precedente, por conta das consideracdes

voluntaristas da interpretacédo juridica sufragadas pelos autores positivistas, 0 positivismo se

183 as regras de reconhecimento sdo o teste de pedigree a que Dworkin referiu no item b acima exposto. De
acordo com Hart (1986), a regra de reconhecimento é aceita por toda a sociedade e surge para dar cabo a crise
de incerteza juridica, pois determina se uma regra é pertencente a um grupo social e se esta pode ser
reconhecida como juridica e outorga, consequentemente, validade a outras regras (HART, 1986, p. 104).
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escora em uma justificativa politica de cunho, supostamente, democratico: a igualdade
formal em relag&o a lei, como se sua propalada generalizagéo fosse suficiente para satisfazer
e esgotar aspectos relacionados a igualdade juridica184. Se considerarmos, tal como o
positivismo, que a lei encerra o debate politico democratico, teremos de excluir qualquer
desigualdade que possa vir a ser acrescentada por qualquer alteracdo juridica subsequente.
No entanto, o problema aumenta quando surgem duvidas fundadas se o debate politico se
esgota ou ndo na lei, especialmente, quando se tratam de questdes relacionadas ao principio
constitucional da igualdade, que exige a interpretacdo de um contetdo substancial que seria
alheio a aplicacéo do precedente sob a Gtica positivista. A justica, por essa razéo, ndo se da
por esgotada em um método, puramente, tecnicista (OLLERO, 2005, p. 200)185. No
entanto, a correlagdo entre o principio da igualdade e a aplicagdo dos precedentes sera
melhor desenvolvida no item abaixo.

Neil MacCormick e Robert Summers (1997, p. 544) arrematam que o problema das
teorias positivistas, que afirmam um grau fixo de validade do direito e compreendem a
interpretacdo como ato voluntario, pouco tem a oferecer quanto & racionalidade do
precedente, uma vez que, das leis, ndo decorrem os Unicos direitos validos e os precedentes
ndo operam na circunstancia da logica das regras, na forma do tudo-ou-nada, caracteristica
dos atos editados sob requerimentos procedimentais formais.

Como exemplo de todas as consideragdes feitas acima, especialmente do problema
em utilizar-se uma proposta positivista de interpretacdo dos precedentes e a falta de uma
forte teoria sobre o tema, podemos citar o caso do MS 21.797/RJ, onde o STF, ainda que
tenha aventado que os conselhos regionais tenham natureza autérquica186, nao se
posicionou quanto a aplicagéo do regime da lei 8.112/90 ao referido 6rgdo, uma vez que ndo
conheceu da seguranga no ponto. N&o obstante, a redagéo da ementa foi muito confusa, pois
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repartiu 0s votos vencidos e vencedores em dois topicos, dificultando a sua interpretagdo

184 Norberto Bobbio (ainda que com peculiaridades em relacdo ao pensamento de Kelsen e Hart, pode se
enquadrar nas caracteristicas mais gerais do positivismo, tal como expostas acima), esclarece que normas
dotadas de generalidade sdo aquelas em que o preceito normativo alcanca uma determinada classe de
individuos, atribuindo, por consequéncia, igualdade na aplicagdo da lei (BOBBIO, 2005, p. 180).

185 Ainda de acordo com Andrés Ollero Tassara (2005, p. 47-48), a piramide normativa de Kelsen possibilita que a
Constituicdo abra uma janela de discricionariedade ampla ao legislador, 0 mesmo acontecendo ao juiz perante

a lei. O Unico conflito, portanto, que podera existir, partindo de uma perspectiva Kelseniana, sera o de uma lei
ditada fora do marco constitucional, anulada mediante a legislagdo negativa. Tais consideracbes do
normativismo positivista impedem que haja uma correlagdo direta entre sentenca/Constituicdo, caso se descarte
a inconstitucionalidade formal da lei.

'8 Entendimento sedimentado na ADI 1.717/DF, DJ 25/02/00.

87 CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ENTIDADES FISCALIZADORAS DO EXERCICIO
PROFISSIONAL. CONSELHO FEDERAL DE ODONTOLOGIA: NATUREZA AUTARQUICA. Lei 4.234,
de 1964, art. 2°. FISCALIZACAO POR PARTE DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. I. - Natureza
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Interpretando o precedente em sua literalidade e deixando de ler seu inteiro teor (o
suficiente para espancar as duvidas quanto ao ndo posicionamento do tribunal sobre a
questdo), o TST, interpretou o precedente do STF com base na leitura da ementa, para

aplicar a lei 8.112/90 aos conselhos regionaislss. Como se pode observar dos seguintes

trechos do inteiro teor do acérddo do tribunal Iaborallgg:

Acerca do regime de pessoal desses conselhos de fiscalizacdo do exercicio
profissional, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Mandado de
Seguranga n° 21.797-9-RJ, reconheceu a natureza autarquica do Conselho
Federal de Odontologia e consignou que os servidores dessas entidades se
submetem ao regime juridico instituido pela Lei n° 8.112/90, conforme os
seguintes fundamentos registrados na ementa, verbis: (...) Verifica-se, portanto,
que os servidores das entidades fiscalizadoras do exercicio profissional, a semelhanca
dos servidores do Conselho Federal de Odontologia, objeto da decisdo anteriormente
transcrita, deverdo estar submetidos ao regime juridico da Lei n° 8.112/90, em razdo
da natureza autarquica dessas entidades (grifos nossos).

Como néo poderia deixar de ser, 0 processo chega ao STF, por meio de agravo de
instrumento contra decisdo que ndo admitiu recurso extraordinario na origem, em que a
Min. Carmen Lducia reiterou que o tema em debate no presente recurso — submissdo dos
servidores desses 0rgdos ao regime juridico da Lei n. 8.112/1990 - n&o foi objeto de uma
analise definitiva pelo Supremo Tribunal Federal. No Mandado de Seguranca 21.797/RJ,
utilizado pelo Tribunal de origem para fundamentar sua decisdo, o Supremo Tribunal ndo
debateu a questdo, pois a maioria do Plenario ndo conheceu da impetracdo nesse ponto
(Decisdo Monocréatica no Al 734.628/RS, DJe 10/12/09).

autarquica do Conselho Federal e dos Conselhos Regionais de Odontologia. Obrigatoriedade de prestar contas
ao Tribunal de Contas da Unido. Lei 4.234/64, art. 2°. C.F., art. 70, paragrafo Unico, art. 71, Il. Il. - N&o
conhecimento da agdo de mandado de seguranga no que toca a recomendacdo do Tribunal de Contas da
Unido para aplicagdo da Lei 8.112/90, vencido o Relator e os Ministros Francisco Rezek e Mauricio Corréa.
I11. - Os servidores do Conselho Federal de Odontologia deverdo se submeter ao regime Unico da Lei 8.112,
de 1990: votos vencidos do Relator e dos Ministros Francisco Rezek e Mauricio Corréa. IV. - As
contribuicdes cobradas pelas autarquias responsaveis pela fiscalizagdo do exercicio profissional séo
contribuicdes parafiscais, contribui¢cbes corporativas, com carater tributario. C.F., art. 149. RE 138.284-CE,
Velloso, Plenario, RTJ 143/313. V. - Diarias: impossibilidade de os seus valores superarem os valores fixados
pelo Chefe do Poder Executivo, que exerce a direcdo superior da administracdo federal (C.F., art. 84, 1l). VI. -
Mandado de Seguranca conhecido, em parte, e indeferido na parte conhecida (grifos nossos). Como podemos
observar, o relator do caso, Min. Carlos Veloso, separou os entendimentos da corte, em: vencedores, que
votaram pelo ndo conhecimento no caso da aplicagdo da lei 8.112/90 (ponto 1) e os vencidos (ponto IlI).
CONSELHOS DE FISCALIZACAO DO EXERCICIO PROFISSIONAL. AUTARQUIA. DISSIDIO
COLETIVO. EXTINGAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DE MERITO, POR IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. Os Conselhos de fiscalizagdo profissional possuem personalidade juridica de
autarquias, nessa qualidade seus servidores, sdo regidos pelo estatuto dos servidores publicos (Lei 8.112/1990),
portanto impedidos de celebrar acordos e convencdes coletivas de trabalho, via de consequéncia, seu sindicato
nédo possui legitimidade para suscitar dissidio coletivo, gerando a impossibilidade juridica do pedido (RODC -
235200-15.2004.5.04.0000, Rel.: Jodo Batista Brito Pereira, Se¢do Especializada em Dissidios Coletivos, DJ
26/10/2007)
189 No mesmo sentido, cf. Rel 2.886/DF, DJ 13/09/05.
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Apbs estas consideracBes, que apenas confirmam a inevitavel conclusdo de que nosso
ordenamento juridico dedica importante funcéo aos precedentes judiciais, se faz imperioso que
passemos a considerar as justificativas que impdem a observancia de um precedente ou da
jurisprudéncia dos Tribunais, sejam eles superiores ou ndo, na resolucéo de um caso. Dito com
outras palavras: necessitamos de justificacdes, constitucionalmente adequadas, para a aplicagéo
de entendimentos jurisprudenciais ou de precedentes de Tribunais Superiores, mesmo aqueles

dotados de eficacia vinculante dissuasiva constitucional.

3.3 - JUSTIFICATIVAS PARA A APLICACAO DOS PRECEDENTES NO BRASIL:
respeito ao principio da igualdade na aplicagdo do direito.

A aplicacéo de precedentes judiciais, sejam eles obrigatorios ou ndo, sempre foi uma
constante nas familias do direito ocidental. Ainda que, em um dado momento, ambas
tenham partido para consideragfes distintas acerca da maneira com que compreendem 0s
precedentes, ndo podemos negligenciar a importancia decisiva dos mesmos para a
formulagéo de suas tradigoes.

Partindo dessa premissa, cada ordenamento juridico racionaliza o fato de decisfes
passadas serem utilizadas no julgamento de casos posteriores. Cada ordenamento juridico,
por consequéncia (tomando por base a principiologia constitucional e a formulacéo
institucional do Poder Judiciario), tende a justificar o motivo pelo qual, para resolver uma
determinada e pontual lide, o intérprete deva langar m&o de motivos determinantes de um
caso paradigma formulado anteriormente, enquanto fator de justica.

Vale ressaltar, de antemdo, que, apesar de muito importantes para que possamos
compreender a aplicacdo posterior de um precedente judicial, o argumento que remete a
valores instrumentais nos parece insuficiente como padrdo de justica apto a justificar a
aplicacdo daqueles.

Como exemplo de tais valores instrumentais, podemos citar: 1) eficiéncia na economia
do esforco judicial, pois uma questéo j& decidida ndo precisa ser sempre revisitada; 2) eficiéncia
em relacdo aos interesses particulares, por conta da certeza dos julgamentos e a inibi¢do de
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demandas temerarias se as questfes ja estiverem claramente decididas pelos tribunais™ ; 3) em

estreita consonancia com o item anterior, temos a reducdo de processos com demandas

repetitivas ja assentadas na jurisprudéncia; 4) redugéo no tempo de julgamento

190 Nesse sentido, cf. Bankowski et. al. (1997, p. 490)
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das demandas, uma vez que a certeza de um precedente ja influiria, decisivamente, no
julgamento da questdo.

Com efeito, ndo estamos a afirmar que os referidos valores devam ser desconsiderados
em relacdo ao respeito ao precedente, mas apenas que nao sdo eles que fundamentam, a partir de
uma perspectiva constitucional, a interpretacdo e aplicacdo dos precedentes em nosso
ordenamento juridico. Os valores instrumentais, é bem verdade, oferecem reforcos a ideia de
respeito aos precedentes judiciais, mas ndo sdo capazes de demonstrar o aspecto da justica em se
aplicar, para um caso determinado, a decisdo de outro.

Devemos partir, como criterio de justica que melhor justifica a utilizacdo dos
precedentes, para uma analise do principio constitucional da igualdadelgl.

A interpretacdo das leis € um exercicio realizado constantemente pelos intérpretes.
Ainda que o texto legal se mantenha intacto, sua interpretagdo ndo pode ficar atrelada ao
passado. O direito, enquanto fendmeno social, muda diariamente e a alteragdo normativa da
historicidade social determina uma desigualdade no tratamento previsto para condutas
similares situadas cronologicamente antes e depois de sua producéo. Nesse sentido, Andrés
Ollero Tassara conclui que a sucesséo de leis pode revelar algum tratamento diferente em
face de mudangas sociais, capaz de produzir conflitos normativos que devem ser resolvidos
pelo juiz, interpretando leis do passado com vistas a buscar uma interpretacdo consentanea
com o direito a igualdade (OLLERO TASSARA, 2005, p. 33-35).

A interpretacdo de uma lei pode resultar em inimeros sentidos normativos, o que afasta
a univocidade sobre qual seria, de antemao, o sentido mais adequado a resolu¢do de um caso.
No entanto, tal adequacdo ndo pode ocorrer de acordo com ela mesma, por conta da multipla
possibilidade de sentidos. Caso afirmemos que a adequac¢do decorre do caso concreto, devemos
aceitar que este contém, em si mesmo, exigéncias juridicas que serdo melhor ou pior coletadas
pelas normas extraidas pelo intérprete na interpretacdo da lei. Ou seja, a norma néo tem sentido
se interpretada de forma diferente das exigéncias do caso concreto, uma vez que apenas alguns
aspectos relevantes do caso serdo considerados capazes de atrair o adequado sentido da norma
proposta pelo intérprete. O caso, portanto, esta sendo contrastado ndo com o sentido do mesmo
texto legal, mas com o direito e com a teoria de justica que Ihe serve de melhor fundamento
(OLLERO TASSARA, 2005, p. 43-44).

191 Neste topico especifico, o principio da igualdade ndo sera exposto por completo, uma vez que seria
complexa tarefa, a exigir digressdo que o objeto do trabalho ndo suportaria. O referido principio, entretanto,
sera encarado através de uma de suas varias facetas: o da igualdade na aplicagdo da lei, ou, como quer Antonio
Maués (2008), igualdade na aplicagdo judicial do direito. O principio da igualdade, via de regra, é sempre
lembrado pelos autores que tratam da problematica do precedente. Nesse sentido, conferir: Bankowski et. al.
(1997, p. 488); Ollero Tassara (2005); Cruz e Tucci (2003, p. 290-291); Marinoni (2010) e Maués (2008).
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A igualdade na aplicacdo da lei ndo quer dizer que a lei ndo possa ser interpretada ou que
sua interpretacdo mude em diregdo diversa daquela, rotineiramente, aplicada; mas insiste que
ndo sejam criadas discriminacBes, por meio de pronunciamentos arbitrérios, injustificadas
(OLLERO TASSARA, 2005, p. 50). Com efeito, a mudanca temporal de um critério
hermenéutico ndo esta previsto ou embutido no texto da lei e tal cAmbio se perfaz em um
aspecto necessério para que se alcance um padrdo de justica coerente com o ordenamento
juridico. Portanto, e pelo fato de existir uma legitimidade preferente inerente aos atos
legislativos dotados de generalidade editados pelo Poder Legislativo, que impde sua manutengdo
(quando nédo eivados de inconstitucionalidade formal ou material), a vinculacdo do Judiciario
aos proprios precedentes se baseia em um critério principiologico fora do texto legal que
determina que todos os cidaddos devem ser tratados de forma igualitaria quanto a seus direitos,
bem como impede que o judiciario possa se afastar do precedente sem que justifique, de forma
substancial e suficiente, a alteracdo no parametro interpretativo. Em suma, tanto a alteracdo dos
critérios utilizados na interpretacdo do direito, como a utilizacdo de precedentes judiciais na
pratica forense, sao justificados por padrdes de justica exigidos pela igualdade na aplicacdo do
direito (OLLERO TASSARA, 2005, p. 73-77).

Com efeito, e com base em Juan Pages (1990, p. 232), o valor instrumental do
precedente ndo corresponde a ele mesmo, mas este se justifica na motivagdo da sentencga que Ihe
originou. Portanto, a realizacdo do principio da igualdade na aplicagéo judicial das normas ndo
se assegura mediante a atribuicdo de um valor vinculante formal e dissuasivo ao precedentelgz,
mas sim através da obrigatoriedade de motivacdo de cada sentenga, porquanto deve ser
justificada toda diferenca de trato, e isso apenas pode ser confirmado e constatado analisando

sua fundamentac&o, ou, mais especificamente, o principio que serviu de base a

. . 193
decisdo .

192 E importante ressaltar que tal assertiva ndo esta, necessariamente, a discutir a inconstitucionalidade do efeito
vinculante (ademais, tal questdo j& fora exaustivamente debatida no &mbito do STF na ADC n°01/93 e Rcl 1.880/SP e
seu status constitucional atribuido pela EC n° 45/04 esvazia boa parte da discussdo). O que se quer afirmar é que,
diferentemente do que entende Gilmar Mendes (2009, p. 604), o efeito vinculante das decisbes no controle de
constitucionalidade ndo é decorréncia légica do sistema de jurisdicdo constitucional realizado pela via direta e
abstrata, uma vez que se trata de instituto complementar que n&o se encontra em varios sistemas que adotam o sistema
de controle de constitucionalidade (LEAL, 2006b, p. 114). Consequentemente, ndo é necessario o efeito vinculante
formal dissuasivo constitucional para que se alcance o direito & igualdade na aplicagéo do direito, pois sua auséncia
ndo retiraria a importancia de se aplicar precedentes, na medida, conforme serd visto, que tais decisdes judiciais
passadas baseadas em principios sdo aplicadas em funcdo do direito constitucional & igualdade; pelo contrario,
devemos interpretar o efeito vinculante como complemento processual da sentenga que reforg¢a as exigéncias do
direito a igual tratamento e a ser tratado como igual. Em mildos, a razdo pela qual os precedentes devem ser
seguidos, além dos aspectos hierarquicos, esta na necessidade de se harmonizar a jurisprudéncia (MAUES, 2008) e
aplicar o direito a todos, indistintamente.

193 No por outra razdo, Maués (2008, p. 94-95) refor¢a a nogdo de que o direito & igualdade na aplicacéo judicial do
direito renova a exigéncia constitucional da fundamentacdo das decisdes judiciais, porquanto se trata do lugar
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Antonio Maués (2008, p. 94) atesta que o direito & igualdade na aplicagéo judicial do
direito exige do intérprete um duplo papel, quais sejam: a) ndo discriminar as situagdes que
sejam iguais e aplicar os precedentes judiciais pertinentes e b) discriminar as situacoes
desiguais ao deixar de aplicar os precedentes. Quando o juiz descumprir 0 primeiro de seus
papeis, 0 autor argumenta que o direito a um tratamento igual é violado, porquanto ndo
deveriam ser consideradas as diferengas entre os sujeitos; quando descumprir o segundo,
viola o direito a um tratamento desigual, quando as diferencas devem ser, necessariamente,
levadas em consideragéo.

Apbs assentadas as balizas que justificam a aplicacdo dos precedentes judiciais a casos
futuros com base no principio da igualdade na aplicacdo do direito, convém, ainda que de forma
breve, tecer alguns comentarios acerca das exigéncias da igualdade para compreender o porqué
de o principio ser importante para uma teoria dos precedentes em nosso ordenando.

Um dos mais basilares postulados a serem garantidos pelas democracias
constitucionais € o respeito a igualdade entre os cidadaos. Tais consideragfes de justica
igualitaria ndo se esgotam nos idearios ultrapassados de uma igualdade formal, ou seja,
aquela que resguarda o igual tratamento de todos perante a lei. Trata-se de um ideéario que
ndo é condizente com o grau de complexidade das sociedades contemporéneas e de seus
problemas sociais. Dessa forma, como estamos todos sob o palio de uma Constitui¢édo que
nos garante isonomia perante a lei (art. 5°, caput), devemos compreender que todos tém o
igual direito de controle das decisdes politicas do governo e do legislativo e que tais poderes
constituidos tém a obrigacéo de respeitar as particularidades e peculiaridades de cada pessoa
ou grupo de pessoa3194, com o intuito de tornar eficazes os objetivos de nossa Republica
(art. 3°, da CFRB/88).

De acordo com Dworkin (1999, p. 228-230), a igual consideracdo e respeito que
devemos receber por parte dos poderes republicanos ndo devem ser calcados em julgamentos
morais particulares (ex.: julgamentos de como devemos viver nossa vida, acerca de nossa
orientacdo sexual, as crencas que devemos professar etc.), mas sim através de uma moralidade

politica potencialmente generalizavel de forma suficiente para poder ser considerada como

do decisum onde serdo expostas as razdes pelas quais o intérprete ird decidir por aplicar ou ndo um precedente,
expondo os fundamentos de sua decisdo. A fundamentagdo tem de ser valida, ndo uma mera simulagdo, pois
fundamentar ndo é explicar a decisdo. Segundo Mauricio Ramires (2010, p. 41-42), o juiz explica quando
decide o caso de acordo com determinada norma legal, repetindo o texto normativo que julga adequado, sem
justificar a escolha, como uma escolha livre que negligencia o fato de inexistir um sentido univoco e
pressuposto anteriormente pela lei, sem que ofereca as razdes porque acolhe os argumentos da parte vencedora
g Sﬂorque rejeita 0s argumentos contrarios.

Como afirma Dworkin (1999, p. 216).
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emanada da sociedade, como as leis e as decisdes politicas coerentes com os idearios da
comunidade e dos principios constitucionais (DWORKIN, 2005, p. 317) 195

Nesse sentido, h& de se considerar a propria comunidade como um agente moral
distinto e a busca dessa justificacdo politica reside no ideal da fraternidade™>° (DWORKIN,
1999, p. 228). De acordo com a unido de nossa vontade coletiva, somos autores e
responsaveis pelas decisdes politicas de nossa sociedade, portanto, de uma mesma fonte
politica, ndo poderiam surgir leis incoerentes em relagdo aos principios que a comunidade
adota como um todo'®’. A integridade (enquanto ideal politico importante na
interpretacdo/aplicacdo dos precedentes judiciais) faz com que os concidaddos ampliem e
compartilnem a dimensdo moral de quaisquer decisdes politicas passadas, provendo a unido
da vida moral com a politica. O individuo, portanto, deve identificar o conjunto de
principios da comunidade a que pertence e deve pautar sua conduta de acordo com ele

(DWORKIN, 1999, p. 229)'%8,

Compreendemos que o modelo de sociedade de principios é a que melhor se adéqua as
praticas politicas brasileira e & nossa constitui¢cdo. De acordo com tal modelo, somos governados
por principios comuns, ndo apenas por regras estipuladas por um acordo politico prévio, ainda

que esta seja uma compreensdo compartilhada por muitos. As decisGes politicas

195 e mildos, deve ser demonstrada a criacdo de uma pratica social a partir de uma unidade de agéncia,
formando as unidades coletivas da agéncia através dos atos considerados como coletivos. Dessa forma, existem
limites determinados pelo carater da vida comunitaria, pois as implicagbes morais de um dos membros néo
afeta o concerto que é a comunidade moral como um todo. Para melhor explicar tais ideias sobre a comunidade,
Dworkin (1990; 2005) propde a metafora da orquestra: ela é sempre bem sucedida se cada parte desempenha
bem aquilo que Ihe cabe, da mesma forma que existem limites determinados pelo carater da vida comunitéria,
como aqueles que se referem aos aspectos morais de um dos membros da orquestra. Para que os cidadaos
entendam que uma deciséo fora tomada de forma coletiva, deve haver uma filiagdo moral a ela. Mesmo que o
individuo ndo concorde com a decisdo, a aceita porque a decisdo respeita 0s demais e a si mesmo enquanto
individuos.

196 - x . S . - x
As responsabilidades do grupo sdo consideradas como obrigagdes fraternais quando algumas atitudes sdo
observadas: 1) devem ser especiais e possuir carater distintivo de determinado grupo, ndo sendo iguais aos que
néo pertencem ao grupo; 2) véo diretamente de um membro do grupo a outro, ao invés de percorrerem o grupo
todo em um sentido coletivo; 3) devem decorrer de um interesse mais geral, qual seja: o interesse que cada um
deve ter pelo bem-estar de outros membros e as diferentes obrigacdes sdo concretizacdes da responsabilidade
manifestada de diferentes maneiras pela associagdo e 4) as praticas devem demonstrar um igual interesse por
todos os membros e que a vida de uma pessoa ndo seja mais importante que a de outra (DWORKIN, 1999, p.
242-243).
17 bworkin (1999) salienta o importante papel da integridade como principio politico apto a se adequar as
exigéncias de uma comunidade fraternal baseada em principios coerentes, todavia, tal principio sera estudado
com mais vagar nas se¢oes posteriores.

Estes pensamentos, que esbogam a ideia de uma agdo coletiva comunal (DWORKIN, 1990, p. 329-330),
apontam para uma democracia que compreende as formas complexas de governo como importantes para
unidades de agdo cujo autor seja um grupo e ndo um Unico individuo, ou a simples soma aritmética deles. Na
acepcao comunal, as agdes sdo consideradas do grupo ndo em uma funcéo estatistica, mas em relagdo como
uma agao separada, pois em uma perspectiva estatistica, os individuos tomam suas decisfes um a um, a fim de
que os resultados sejam considerados de forma majoritaria. Na comunal, acéo é grupal, ndo no sentido de um
grupo de individuos considerados um a um, mas de uma filiagdo moral as decisdes tomadas pelo poder piblico.
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revolvem em torno dos principios que as regem e esses direitos e obriga¢fes ndo se esgotam
nas decisdes politicas passadas, mas dependem das decisbes que esses principios
pressupdem e endossam. Nesse passo, a politica é uma arena de debates sobre quais
principios a comunidade deve adotar, a partir de suas concepgdes de justica e equidade, ndo
sobre aquilo que as pessoas tentam fazer valer de suas proprias convic¢des no mais vasto
territorio de poder ou regras possivel. Por essa razdo, seus direitos e deveres ndo se esgotam
nas decisOes particulares tomadas por suas institui¢cdes politicas, ou seja, cada pessoa esta
submetida as responsabilidades advindas desses principios, ainda que ndo tenham sido
formalmente declarados ou identificados. A integridade, enquanto ideal politico, considera
que as pessoas sdo iguais em dignidade e que o outro deve ser tratado com o mesmo
interesse que nds mesmos (DWORKIN, 1999, 254-258)

Se as pessoas créem que ndo sdo apenas reguladas por regras explicitas estabelecidas
por decisdes politicas tomadas no passado, mas, também, por quaisquer outras regras que
decorram dos principios que tais decisdes pressupdem, as normas publicas tenderdo a
expandir e contrair-se organicamente, na medida em que as pessoas Se tornam mais
sofisticadas em perceber e explorar aquilo que tais principios exigem sob novas
circunstancias, sem a necessidade de um detalhamento legislativo ou jurisprudencial de cada
ponto de conflito.

Portanto, interpretando que cada cidaddo seja responsavel pelas decisGes politicas, a
acdo de cada um significa o desenvolvimento de padrdes publicos da comunidade. Dessa
forma, a responsabilidade de uma comunidade tratar seus membros de maneira igualitaria e
a existéncia de obrigacOes decorrentes das decisdes coletivas da propria se funda na
fraternidade. Dessa forma, tendo em vista a concepgédo de igualdade no tratamento dos
sujeitos da comunidade, o direito seria um meio legitimo de impor a for¢a da coercdo estatal
em casos posteriores com base em precedentes, uma vez que estes representam uma das
formas de desenvolvimento das obriga¢fes por meio dos principios politicos e morais da
comunidade.

A igualdade na aplicacdo do direito se consubstancia em um direito politico
fundamental que implica em estender a todos os direitos (assim como as interpretacGes)
assentados em um julgamento anterior, como forma de assegurar que a comunidade como
um todo, por chancelar o precedente em seus principios constitucionais (importante que
este, portanto, carregue uma resposta correta), se mantenha integra nos principios que
fundamentam as obrigagOes impostas a todos. Em decorréncia de tais pressupostos, 0S

precedentes judiciais ttm o conddo de garantir que as obrigacdes juridicas (com seus 6nus e
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bonus inerentes) sejam suportadas por todos os cidaddos que compdemb a comunidade
fraternal, por ser seu objetivo que os individuos sejam tratados com igual consideracdo e
respeito pelos poderes da Republica, o que inclui, por certo, o judiciario.

Visto que os precedentes sdo indispensaveis para que uma comunidade de principios
trate os seus cidaddos como iguais, com todas as particulares implica¢des descritas acima,
devemos nos voltar para o fato de que tais precedentes possuem graus de eficacia que
variam de acordo com intimeros fatores™" (ex.: hierarquia, funcdo do 6rgdo de onde emana
0 precedente, por imposi¢es legislativas etc.). Tal gradacéo do poder dos precedentes exige
que sejam propostas classificagdes que nos permitam analisar a fungéo que desempenham e
as consequéncias que acarretam sua aplicagdo ou néo.

3.4 - REFLEXOES QUANTO AO GRAU DE EFICACIA DO PRECEDENTE: propostas
classificatorias.

O grau de eficacia de um precedente judicial varia de acordo com os contornos que
Ihe s&o atribuidos pelo ordenamento juridico que o regulamenta. Por essa razéo, podemos
perceber que, ainda que todas as decisdes judiciais sejam aptas a formar precedentes, nem
todos possuem o mesmo grau de eficacia em determinar o resultado de uma decisdo futura.
A eficacia de um precedente, portanto, esta relacionada com a busca da compreensdo da sua
influéncia na resolucéo de casos andlogos (MELLO, 2008, p. 62). Esta problemética ganha
maior relevo em nosso pais porque ndo vigora entre nos a regra do stare decisis. Isto quer

dizer que nosso sistema de precedentes vinculantes dissuasivos constitucionais ndo permite

199 Ainda como forma de reiterar que as vinculagbes formais dissuasivas ndo sdo imposicdes obrigatérias a
promocdo da igualdade na aplicacdo do direito em qualquer ordenamento, os diferentes graus de eficacia que
podem ser atribuidos aos precedentes demonstra que o mais importante a se buscar é a integridade na aplicagdo
judicial do direito com base em principios que sejam coerentes com a moralidade politica da comunidade,
pouco importando quem os tenha produzido. Como breve exemplo, o Superior Tribunal de Justica pode lancar
mao de precedente do Tribunal Superior do Trabalho para fundamentar sua interpretacdo, mesmo que nédo
exista nenhuma espécie de hierarquia entre os referidos tribunais (pelo contrario, estdo situados no mesmo nivel
hierarquico), considerando que o precedente do TST encerre a melhor interpretacdo sobre determinado tema,
atendendo, dessa forma, aos ditames da igualdade na aplicacdo da lei. Com efeito, por ter como competéncia
julgar matérias que envolvem a interpretacéo de leis federais previdenciarias, € comum que as matérias a serem
julgadas por ambos os tribunais se relacionem nesse ambito. Por exemplo, o entendimento do STJ sobre a
possibilidade da inclusdo, na base de calculo da contribuigdo previdenciaria devida pelo empregador incidente
sobre a folha de salarios, quanto aos adicionais incidentes sobre os salarios pagos aos empregados quando estes
se submetem a riscos decorrentes da atividade laboral (insalubre ou perigoso), é baseado em iterativa
jurisprudéncia do TST acerca da natureza salarial e ndo indenizatéria dos referidos adicionais (REsp n.°
486.697/PR, Primeira Turma, Rel. Min. Denise Arruda, DJU de 17/12/2004). Nesse passo, de muito mais valia
sera a vinculagdo intelectual, ou seja, a que apresenta as justificativas acerca da interpretacdo do direito que se
apresentam como as mais corretas do que aquelas que impdem efeitos outros para o juiz que nao aplicar
determinado precedente. Em face desta aparente tensdo, igualmente se faz importante a compatibilizacdo da
vinculagéo dissuasiva com a igualdade na aplicacéo do direito, conforme se explicara no préximo capitulo.
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que o oOrgédo julgador, caso encontre o principio que embasou a decisdo dotada de forca
vinculante, possa se afastar daquela, sob pena de ter sua decisdo cassada pela via
reclamatoria®>’

A ultima afirmacéo, que sera desenvolvida posteriormente, aponta para uma categoria de
precedentes que se diferencia dos demais e que se distancia do precedente obrigatério vinculante
da Common Law, mais especificamente, da experiéncia norte americana.

Diante dessa perspectiva, colhemos duas classificagbes propostas por autores
nacionais quanto ao grau de eficacia do precedente, para, depois de analisa-las, oferecer
uma proposta classificatoria dos precedentes judiciais brasileiros.

Patricia Mello (2008, p. 62-66), por exemplo, divide os precedentes em trés categorias:

1) Precedentes com eficacia normativa: sdo aqueles que apresentam um entendimento
que deve ser, obrigatoriamente, seguido em casos andlogos. Fixam uma orientagdo a ser seguida
em todas as hip6teses semelhantes, projetando efeitos além das partes de um caso concreto.
Como exemplo, a autora cita as decises proferidas pelo STF em sede de controle concentrado
de constitucionalidade, as simulas vinculantes e as decisGes proferidas pelos Tribunais de
Justica em controle concentrado de normas municipais e estaduais em face da constituicdo do
respectivo estado membro (MELLO, 2008, p. 105).

o . 201, . .
2) Precedentes com eficacia impositiva intermediaria™ : ainda que seu cumprimento

nado seja a regra, quando alguns precedentes ndo sdo aplicados, existe uma grande probabilidade
da decisdo ser revista e reformulada. Nesse ponto, ainda que ndo sejam normativos, apresentam
alguns efeitos impositivos mais brandos fora do processo, como facilidades recursais e
fundamentacbes mais rarefeitas com a simples citacdo dos precedentes. Tais precedentes sdo
aqueles formados pelas decisdes do pleno do STF e dos Tribunais acerca da
inconstitucionalidade de uma norma, jA que tornara dispensavel aos 6rgdos fracionarios a
remessa ao plendrio dos respectivos Tribunais, por forca do art. 468, paragrafo unico, do CPC;
0s entendimentos sobre questdes constitucionais veiculadas em ac¢des coletivas, em razéo de seu
alcance subjetivo mais amplo e a jurisprudéncia dominante ou sumular ndo vinculante do STF,

que atribuem poderes aos relatores de negar seguimento ou julgar procedente,

monocraticamente, os recursos que lhes contradigam (MELLO, 2008, p. 107)202.

200 M o i e S T .
Tal constatacdo ndo significa que o juiz ndo possa adotar solucéo diversa do precedente vinculante quando

observar que o fundamento da decisdo néo se adequar ao caso que tiver de julgar. S8o, pois, coisas distintas.
Mesmo sem citar em seu trabalho (MELLO, 2008), podemos incluir neste Gltimo exemplo, a jurisprudéncia

dominante e sumulada de todos os Tribunais brasileiros, sejam eles ordinarios ou superiores, na medida em que,

mesmo aqueles de jurisdigdo especial, podem aplicar o CPC nesse ponto.

202\ autora pondera que, em razdo das recentes discussdes a respeito dos precedentes emanados pelo plenario do STF em

controle difuso (cf. debates na Rcl. 4335/AC), bem como as alteragdes legislativas que tendem a atribuir
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3) Precedente com eficacia meramente persuasiva: serve como meio de persuaséo
do julgador, ndo como meio de jungi-lo a sua aplicacdo. S&o elementos que fornecem
argumentos para convencimento do magistrado. De acordo com a autora, S0 a regra no
direito brasileiro, quando a matéria ndo seja constitucional e, como exemplo, cita as
decisfes de magistrados de primeiro grau e decisdes tomadas por 0rgédos fracionarios dos
Tribunais (MELLO, 2008, p. 108-109).

Marcelo Souza (2008), por seu turno, se preocupou em propor classificagdes dos
precedentes judiciais baseado nas experiéncias dos paises oriundos da Common Law,
notadamente, os Estados Unidos e a Inglaterra. Quanto ao grau de influéncia do precedente,
0 autor os divide em trés categorias:

1) Precedentes persuasivos: persuasivos sdo aqueles precedentes que, para
determinado caso, 0 juiz ndo se encontra obrigado a seguir. No entanto, se os adota, é por
estar convicto de sua corregdo. Sem que aponte exemplos, afirma que se trata da regra no
direito brasileiro (SOUZA, 2008, p. 53-54).

2) Precedentes relativamente obrigatorios: tais precedentes se caracterizam pela
possibilidade de serem afastados, desde que existam razfes suficientes para tanto. No mais
das vezes, sdo casos em que o precedente esta fundamentado de maneira errada, o que
impede que seja aplicado. Complementa o autor que tais precedentes podem se caracterizar
quando mudancas no direito o tornam inaplicavel, como uma mudanga na lei, por exemplo,
que lhe servia de suporte (SOUZA, 2008, p. 54-55).

3) Precedentes absolutamente obrigatorios: devem ser seguidos mesmo que o juiz
ou tribunal os considere incorretos ou irracionais, o que se determina como algo que néo
pode ser alterado (SOUZA, 2008, p. 55)203.

Considerag0es criticas as propostas apresentadas

Né&o desconhecemos que a questdo meramente semantica da divisdo dos precedentes
pouco acrescenta ao debate em torno da questdo. Ou seja, se considerarmos que se classifica
como vinculante ou obrigatorio um precedente emanado do controle concentrado de
constitucionalidade, de pouca ou nenhuma valia sera a constatagdo dessa nomenclatura para

seu grau de eficacia e persuaséo.

uma eficacia mais generalizante aos precedentes dos tribunais (lei 11.418/06), tais precedentes estariam no
rumo de uma eficicia normativa.

Ainda que lance méo da classificagdo exposta, o autor afirma que concorda com aqueles que distinguem os
precedentes em apenas duas categorias: obrigatério e persuasivo (SOUZA, 2008, p. 56)
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Entretanto, consideramos que algumas categorias elencadas pelos autores acima sdo
problematicas quanto ao seu aspecto analitico, uma vez que podem ndo ser claras o suficiente
para descrever e servir de base de analise dos precedentes que se produzem no Brasil.

Uma das primeiras criticas se dirige a categoria de Patricia Mello (2008) dos precedentes
com eficacia normativa. De acordo com a autora, seriam aqueles que fixam orientacOes
obrigatdrias da mesma forma que uma lei, pois dotados de generalidade, de forma permanente e
sujeitos a san¢do, no caso de seu descumprimento (MELLO, 2008, p. 63).

Trés problemas podem ser levantados a respeito da categoria acima: a) a primeira € a
de igualar o precedente dotado de eficdcia vinculante com a lei. Conforme visto
anteriormente, os precedentes sdo interpretados de acordo com os casos que Ihe serviram de
base para sua formulacéo; b) em seguida, negar valor normativo aos demais precedentes é
um erro, pois parte da premissa de que o aspecto normativo ndo diz respeito ao fato dos
precedentes gerarem justificativas a serem consideradas em um caso posterior. Isto porque,
mesmo que o precedente ndo seja dotado de efeito vinculante constitucional, pode ser
seguido por um magistrado, ou seja, tal precedente, por conta de sua fundamentagéo, passou
a exercer forgca normativa para o caso. Se 0s juizes seguem 0s precedentes por conta de um
fator racional, entdo os precedentes exercem forga normativa e tais justificativas podem ser:
a exatidao do precedente, a préatica do tribunal, expectativa dos litigantes, a opinido comum
dos doutrinadores e a necessidade de se aplicar o direito de acordo com decisfes passadas

que analisaram o caso?>* (PECZENIZ, 1997, p. 465-466) e c) a nogdo de que o direito e a

lei, por consequéncia, sdo observados quando haja uma determinada sangdo a ser imposta,
se relaciona as ultrapassadas nogdes Kelsenianas sobre o direito, que, conforme explorado

. Y L . .. 205
acima, ndo séo suficientes para explicar a pratica dos precedentes

204 . - ~ _—
N&o bastassem tais considera¢Bes, a possibilidade de se anular uma sentenca pelo fato de seu fundamento ser

contrério a uma orientacdo jurisprudencial, j& € um forte indicio para consideré-la como fonte normativa (PAGES,
1990, p. 236).

25 be mais a mais, desde Hart (1986) a existéncia de uma san¢8o ndo confirma a existéncia do direito. De acordo
com Hart (1986), uma lei criminal ou que imponha a responsabilidade civil a determinado individuo se contrapde as
leis que determinam a feitura e a realizacdo de um contrato, porquanto as Ultimas ndo imp&em deveres e obrigagdes
semelhantes aquelas as partes contratantes. Dessa feita, é curial que se considere o carater relativo a fungéo social da
lei para que lhe se diferencie das demais, como uma lei penal e uma civil, por exemplo. Nesse sentido, por exemplo,
as leis processuais exercem um papel informativo e limitador, que, ndo indicando a absten¢éo ou realiza¢do de algum
comportamento por parte do juiz, apenas apontam balizas para sua

deciséo e que ndo impdem san¢des punitivas ao juiz que as descumprir. Em funcéo da diferenca de contetdo
das regras, existe, igualmente, uma distin¢do entre os atos nulos praticados por particulares e as decisdes de
Tribunais que violam leis processuais concernentes a sua competéncia jurisdicional. O primeiro ato nao produz
efeitos juridicos, ja o outro ato, ndo sendo impugnado devidamente, serd juridicamente valido e passivel de
posterior execucdo. Ou seja, a hulidade se apresenta como o ndo preenchimento de uma condi¢do essencial para
0 exercicio de poder outorgado pelas leis, retirando eficacia juridica ao ato. Impertinente, portanto, sua
identificagdo com uma sancdo criminal. Por fim, as leis criminais determinam um comportamento indesejado
pela sociedade, por isso que sdo impostas graves san¢Ges punitivas ao infrator. No caso das leis civis que
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Antes de ser uma questdo de simples nomenclatura, a nocdo de precedentes com
eficacia impositiva intermediaria demonstra uma dificuldade natural em distinguir os
diferentes graus de vinculacdo que um precedente pode apresentar em um dado
ordenamento juridico. Talvez tenha sido, inclusive, esta a raz8o da autora ndo ter
considerado a primeira categoria de precedentes como, simplesmente, de “eficacia

. ,,206 . o
vinculante”™ ™", uma vez que aqueles caracterizados com a eficacia impositiva intermediaria

vinculam determinados sujeitos, ainda que de uma maneira distinta dos efeitos vinculantes
das decisdes do STF emanadas de sua competéncia concentrada.

Por exemplo, a vinculagdo dos 6rgéos fracionarios aos precedentes do plenario ou do
Orgéo especial do Tribunal respectivo, apenas representa a regra da divisdo dos trabalhos da
Corte, uma vez que os 0rgdos fracionarios séo dela apenas uma parte (SOUZA, 2008, p.
251). O que ndo impede que o plenario ou 6rgédo especial do Tribunal altere um precedente,
ou dele divirja quando entender necessario. Noutro ponto, ndo deixa de ser “vinculagéo”
aquela referente a jurisprudéncia dominante e/ou sumulada dos Tribunais Ordinarios e dos
Tribunais Superiores que irradia efeitos quanto ao conhecimento/provimento (ou ndo) de
recursos e o consequente aumento dos poderes dos relatores, fruto da forga vinculatoria
desses precedentes.

A proposta de Marcelo Souza (2008) unifica a ideia de diferentes graus de
vinculacdo do precedente na sua obrigatoriedade de aplicagdo, dai, portanto, afirmar que
existem precedentes que sdo de observancia obrigatoria, mas, em seguida, qualifica
determinados precedentes em razdo da sua absoluta aplicagéo, sem que se possa divergir do
entendimento encerrado na deciséo.

Atualmente, ndo podemos deixar de observar que os precedentes do STF dotados de
efeito vinculante se diferenciam daqueles emanados dos Tribunais superiores, que versam
sobre sua respectiva competéncia. Partindo de um pressuposto mais geral acerca dos
precedentes e afirmando que sdo sempre aplicaveis a partir de sua fundamentagdo
principiologica, os precedentes dotados de eficacia vinculante se diferenciam em razéo de

. « 207 N . o . . .
sua vinculacdo formal™ (a constitui¢éo e leis ordinarias assim o determinam), que enseja a

propositura da reclamacéo, caso descumpridos. As caracteristicas das consequéncias que

regulamentam determinadas condutas, ainda que seja possivel a nulidade do ato que exterioriza a conduta, esta
é encorajada e prevista pela lei. Sendo impossivel sua simploria identificagdo (HART, 1986, p. 40-89).

2650hre a vagueza da nomenclatura “vinculante”, ver Giovanni Sartor (1996, p. 246).

207 Algumas classificacbes apontam a vinculagdo do precedente como consequéncia de um aspecto formal
(como, por exemplo, o efeito vinculante constitucional ou legal e o stare decisis) e outros precedentes que
possuam uma maior forga vinculatoria que os demais, como ndo formalmente vinculantes, mas que possuem
forca. Exemplo dessa classificacdo, podemos ver em PECZENIZ (1997, p. 463).
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decorrem de sua aplicacdo (0 uso da reclamagdo e a inconstitucionalidade ou
constitucionalidade dos atos normativos ou leis de igual contetdo material) lhes atribuem
um nivel de vinculagéo formal que n&o se iguala aos precedentes do restante dos Tribunais

Superiores, ainda que esta esteja presente, na medida em que sua forca diferenciada advém

o o .. 208
da legislacdo processual e de fatores hierarquicos/funcionais .

Em face de tais consideracOes e dos variados graus que 0s precedentes possuem, muito
pouco acrescenta a sua classificacao dividir os precedentes em absolutamente obrigatérios e
relativamente obrigatorios, porquanto os precedentes que sdo dotados de uma eficacia
vinculante distinta dos precedentes do STF, ndo deixam de ser de observacdo obrigatdria para 0s
que se encontram sujeitos a eles. Em outras palavras, um precedente, uma jurisprudéncia
sedimentada ou uma siimula do STJ se afiguram como absolutamente obrigatorias aos Tribunais

de Justica e Regionais Federais, pois tais ndo dispdem da faculdade de revogéa-los
209_

Desta forma, ndo podemos fugir da constatacéo de que evitamos mais problemas nas

e - . 210
classificacbes se dividirmos os precedentes, quanto a sua forca, em dois grupos

precedentes de vinculagéo intelectual211, que séo aqueles baseados na forga persuasiva das
decisbes de uma instancia superior, sem que sejam impostas por mecanismos formais de
exigibilidade impostos pela lei ou pela posi¢do hierarquica da corte, e precedentes de
vinculagéo dissuasiva, cujo desrespeito a jurisprudéncia acarreta a necessaria cassagao das
sentengas.

208 Michele Taruffo (1997, p. 437-438) sustenta que, para a compreensdo da utilizagdo de um precedente é
importante que se considere a posic¢ao hierarquica das cortes, uma vez que as cortes inferiores se caracterizam
por estarem em um nivel hierarquico que importa certo grau de subordinacdo, que tende a aumentar em um
sistema juridico que esteja estruturado em varias instancias. Ademais, um elemento da forca dos precedentes
das cortes superiores, em uma vinculagdo de autoridade do tipo vertical, esta caracterizado pelo fato de estarem
no apice do sistema judicial ou, também, por serem cortes de Gltima instancia. Portanto, a vinculagdo ao
precedente existiria e seria necessaria como uma consequéncia imediata da posicao hierarquica das cortes, sem
que se recorresse a outros mecanismos formais de vinculagéo.

209 Ja fora ressaltado outrora, mas é sempre valido rememorar: ndo se esta afirmando que os Tribunais de Justica e Regionais
Federais ndo possam se afastar do precedente quando ndo for o caso de sua aplicacdo, realizando distingbes. O que ndo
podemos deixar de asseverar € que apenas o proprio STJ pode revogar seus precedentes e retirar-lhes a eficécia vinculante
formal trazida pelas leis infraconstitucionais procedimentais. Ademais, estamos falando de revogagao e nao de superagao.

210 14 classificagdo se baseia em Luiz Guerra (2000). Entre nés, tal classificacao foi, primeiramente,
desenvolvida por Maués e Scaff (2005, p. 42).

Da mesma forma que o predicado “vinculante” se aponta como polissémico e vago, sem que se limite seu
alcance, preferimos precedentes de vinculacdo intelectual ao invés de precedentes persuasivos, pois tal
nomenclatura (“persuasivos”) padece daquele mesmo problema. Isto porque todos os precedentes vinculantes
sdo persuasivos, da mesma forma que todos aqueles que persuadiram o intérprete posterior. Da mesma forma,
poderiamos nos perguntar: persuasivos seriam apenas aqueles precedentes que persuadem pelo acerto de suas
razfes substanciais, ou, independemente de suas razdes, aqueles que atendem a formalidades institucionais?
(SARTOR, 1996, p. 246).
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As categorias apresentadas tém a vantagem de reduzir as confusfes que podem ser
trazidas pelas outras categorias, porquanto ndo se preocupa em dividir os precedentes do
STF daqueles advindos dos demais Tribunais Superiores, focando sua aten¢do, menos nas
questdes de hierarquia institucional, e mais nas consequéncias dessa vinculagéo dissuasiva,
ou seja, a reforma da sentenga mediante o recurso ou a cassa¢do da decisdo por meio da

reclamacdo constitucional.

3.5 - PERSPECTIVAS ACERCA DA INTERPRETACAO DO PRECEDENTE NAS
TEORIAS DE RONALD DWORKIN E CASS SUNSTEIN.

Em face do afirmado linha atras, a concepgdo de direito adotada € determinante no
modo com que o precedente sera aplicado e interpretado. Como pudemos observar, o
paradigma positivista ainda é bastante presente em nossa dogmatica e pratica juridicas, o
que tende a gerar graves violagdes a Direitos Fundamentais.

A compreensdo que se tem acerca do fendbmeno juridico nos ajuda a encontrar
respostas as questdes relacionadas ao manejo com precedentes. Por exemplo, dependendo
da maneira com que determinada teoria entende a vinculagcdo dos precedentes, a resposta
acerca dos graus de vinculagdo serdo variaveis, para uma vinculagdo mais forte ou mais
fraca da regra do precedente212 e ainda, a compreensdo da interpretagdo constitucional
implicara na formulacdo dos precedentes, bem como na sua posterior
interpretacdo/aplicacgéo por parte dos demais 6rgéos do judiciario.

Portanto, é necessario que tomemos partido de uma teoria do direito que possa
oferecer as respostas a que procuramos e que esta seja a que melhor se enquadre em nosso
ordenamento, seja do ponto de vista descritivo, mas, principalmente, normativo.

Para tanto, escolhnemos discutir as teorias de Ronald Dworkin e Cass Sunstein, dois
autores norte-americanos que se debrucaram sobre o tema dos precedentes como
consequéncia de suas teorias acerca do direito. A escolha dos autores se justifica pela
tradicional cultura dos precedentes nos Estados Unidos da America, que pode servir de
grande auxilio para a formulagédo de uma teoria dos precedentes que seja coerente com o

direito brasileiro.

212 sobre a estreita relacdo entre teorias acerca do direito e sua influéncia na aplicacdo do precedente, cf.
Michael Gehardt (2008, p. 47-77).
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As teorias apresentadas sdo bastante distintas e, até certo ponto, inconcilidveis, pois
partem de pressupostos politicos, juridicos e filosoficos distintos e chegam a conclusdes
diversas. Serdo apresentas e estudadas por essa razéo e, caso o leitor ndo se convenca pelos

argumentos da teoria adotada, podera ter acesso a outra que lhe contraponha com

justificativas fortes e contundentes®,

3.5.1 - Alintegridade no direito e 0s precedentes: interpretagdo construtiva, coeréncia
dos julgados e principio da igualdade.

Ronald Dworkin desenvolveu umas das mais importantes teorias do direito da
atualidade, apresentando respostas, filosoficamente fundamentadas, para problemas que
sempre estiveram presentes na pratica juridica, tais como: a natureza da divergéncia entre 0s
intérpretes; o papel da interpretagdo juridica e sua importancia; a natureza mesma do direito;
a relacéo entre jurisdicdo constitucional e democracia; o papel dos principios no raciocinio
juridico etc.

Em fungdo de sua amplitude, profundidade e difusdo, ainda que para discordar de

suas ideias, € pouco provavel que quaisquer incursdes juridicas (ou mesmo politico-

S e . A . 214
filosoficas) nos temas arrolados acima néo citem Dworkin™ .

Como referido acima, a teoria de Dworkin é muito vasta e esta em constante
construcdo, o que inviabilizaria uma descri¢do sistematica e exaustiva acerca de todos os
problemas que enfrenta. Entretanto, descreveremos e adotaremos como referencial tedrico
as partes que julgamos mais importantes para a abordagem do tema objeto de estudo, a

interpretacdo juridica, o conceito de direito e aplicacdo dos precedentes.
A interpretacéo do direito: interpretagdo construtiva.

A interpretacdo juridica ocupa uma posi¢do central em toda obra de Dworkin. Sua
conceituagdo de interpretacdo construtiva € indispensavel para uma melhor compreensao

acerca do raciocinio juridico e para elucidar questionamentos sempre presentes no trato do

2By/ale a pena ressaltar que essas ndo sdo as Unicas teorias do direito que apresentam formulagdes especificas
aos precedentes, mas foram escolhidas por conta do didlogo direto entre os autores e em razéo da possibilidade
de serem tomadas como teorias aptas a descrever e prescrever nogoes e respostas ao problema dos precedentes
no Brasil.

214D acordo com Casalmiglia (1992), as teorias de Dworkin sdo mais contestadas que seguidas. Stephen Guest
(1991, p. 01), em estudo especifico dedicado as teses de Dworkin, afirma que seus criticos consideram que suas
teorias sdo fortes e importantes o suficiente para serem sempre consideradas.
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tema, como a objetividade da interpretacdo, a existéncia de uma resposta certa e como se
desenvolve uma interpretagdo juridica.

Sobre o tema, o autor inicia com a afirmagéo de que o Direito € um produto cultural,
ou seja, criado a partir de concepcdes de determinada comunidade. Portanto, quando ha
divergéncia de interpretacdo entre tradigbes, estas sdo genuinas, na medida em que se
voltam ao mesmo e Unico objeto que visam compreender. Por essa razdo, so se afiguram
possiveis divergéncias que versem sobre 0 mesmo objeto a ser interpretado, ainda que se
utilize diferentes critérios para dar forma a diferentes interpretacdes acerca das praticas e
tradigcdes e sobre o que realmente significam (DWORKIN, 1999, p. 57).

Nesse sentido, o ponto de vista da interpretacdo tem de ser o interno, do intérprete e
uma teoria da interpretacdo é uma interpretacdo da pratica dominante de usar conceitos
interpretativos. Portanto, muito importante para a pratica interpretativa € desenvolver o
proprio conceito de interpretacdo, ou seja, desenvolver uma abordagem tedrica
particularmente destinada a explicar a interpretacéo de préaticas e estruturas sociais como a
do direito, enquanto conceito interpretativo (DWORKIN, 1999, p. 60).

Desta forma, ha de se perquirir de que forma interpretamos determinado objeto, no
caso, uma prética social, que é algo criado pelas pessoas, mas distinto delas. Para responder
a esta pergunta, o autor langa méo do conceito de interpretacdo criativa e explica o lugar da
intencéo naquela.

A interpretacdo criativa e intencional no sentido de que, em sua esséncia, se
preocupa com aquilo que o objeto tem a dizer, ndo suas causas. Neste contexto, portanto, a

interpretacdo criativa € construtiva, uma vez que se preocupa com o proposito (este é do
interprete, ndo do autor215) e ndo com a causa do objeto interpretado. Este proposito, por

sua vez, existe a fim de tornar o objeto 0 melhor exemplo possivel da forma ou do género
aos quais se imagina que pertenga. Portanto — esta assertiva € importante - ndo se pode
atribuir qualquer sentido a obra ou a pratica. A histdria ou a forma da préatica exercem uma
coercdo sobre as interpretagdes disponiveis destes Gltimos. A interpretagdo criativa € um
caso de interagdo entre propdsito e objeto. Desta forma, conclui o autor que a opgdo do
intérprete deve ser pela interpretacdo que atribua 0 maximo de valor aquela préatica e que
seja possivel mostra-la com mais nitidez — toda interpretagdo tenta tornar algo o melhor
objeto possivel (DWORKIN, 1999, p.61-65).

215 x . . .l

Caso ndo consideremos que a interpretacdo juridica parte de pressupostos que tomam por fundamento a
intencdo do intérprete, voltariamos ao positivismo de seguir decisdes tomadas por pessoas no passado, sem que
as pudéssemos interpretar (DWORKIN, 2000, p. 220).
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A interpretacdo criativa e a construcdo criativa da interpretacdo sdo mais do que a
interpretacdo conversacional, ou seja, aquela dirigida a um autor, pois ndo podemos fugir da
tentacdo de tentar fazer o objeto interpretado o melhor que, em nossa opinido, ele possa ser.
Portanto, se acharmos que o objeto da interpretacdo artistica é a intencdo do autor, isso deve ser
uma consequéncia da aplicagdo, a arte, da interpretacdo construtiva, ou seja, tal resultado ja é
uma interpretagdo do papel que a intencdo do autor desempenha na consideracdo de um objeto

216 N .
como uma obra de arte”” . Nesta assentada, o autor expde alguns cuidados que devem ser

observados ao se interpretar uma pratica social como o direito. Salienta o filésofo que a
compreensdo deve ser da prética e ndo a de seus adeptos — a interpretacdo da pratica deve ser
diferente da compreenséo desta pelos que a praticam. O que implica a necessidade daquele que
interpreta, participar da pratica social a ser interpretada (DWORKIN, 1999, p. 66-67).

A interpretacdo é um relato de um propdsito, que propde uma forma de ver o objeto
interpretado como se fosse o produto de uma decisdo de perseguir um conjunto de temas em
uma direcdo, ao invés de outra, ainda quando se trate de uma pratica social em que ndo
existe um autor real que possa ter a mente investigada (DWORKIN, 1999, p. 71-75).

Desta forma, uma vez que se pode buscar o objetivo de uma prética ainda que ndo haja
um autor fisico, deve-se pensar como buscar a intencdo nas praticas sociais. No intuito de
responder essas perguntas, Dworkin (1999, p. 77-80) conclui que, para que haja interpretacéo da
pratica, é necessario que haja o compartilhamento de determinadas circunstancias, tais como: o
vocabulario e uma compreensdo de mundo semelhante — para interpretar a pratica o cientista
deve aderir a ela para melhor compreendé-la, deve compartilhar uma vida concreta com o outro,
compreender 0 que diz e faz. Ademais, os intérpretes pensam no dmbito de uma tradicéo
interpretativa da qual ndo podem escapar totalmente.

Para que encontre um refinamento da interpretacdo construtiva, o autor (DWORKIN,
1999, p. 81) elenca as etapas a serem seguidas no ato de interpretar: 1) Pré-interpretativa : exige
uma necessidade de consenso entre os intérpretes, € a etapa em que se expde as regras e padrdes
que se considera fornecer o contelido experimental da pratica. Mesmo nessa etapa existe uma
interpretacdo anterior; 2) Interpretativa: concentracdo numa justificativa geral para os principais
elementos da préatica identificados na etapa pré-interpretativa, o intérprete raciocina como autor
da interpretagdo, ndo da prética. O intérprete é alguém que interpreta a pratica, ndo alguém que
inventa uma nova e 3) Pés-interpretativa : ajustamento da sua ideia daquilo que a pratica

realmente requer para melhor servir a justificativa que o intérprete aceita

216 \\x . . x . _
N&o importa o que consideremos como intencdo do autor, esta sempre dependera dos valores do intérprete e
de sua compreensdo do que tormnaria a obra melhor (DWORKIN, 1999, p. 69-70).
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na pratica interpretativa. A interpretacdo de uma préatica social exige, portanto, o equilibrio

entre a justificativa da pratica e suas exigéncias pc')s—interpretativa3217.

Direito como conceito interpretativo

Feitas as consideragdes acima, o Direito & encarado como um conceito interpretativo,
uma vez que € uma pratica social que possui sentido e objetiv03218.

Os juizes possuem a responsabilidade especifica de julgar. Esta é sua fungdo e para
melhor desempenha-la, cada juiz desenvolve um conjunto de interpretacdes que acredita que
dara conta da pratica do direito; de acordo com suas proprias convicg¢Oes e tendéncias,
desenvolvem teorias. Suas divergéncias sdo tedricas sobre a melhor interpretacéo do direito.
As teorias interpretativas se baseiam nas convicgdes do intérprete sobre o sentido, propdsito
ou sobre os principios justificativos da pratica do direito como um todo e tais serdo
diferentes, nos detalhes, daquelas formuladas por outros juizes. Esta divergéncia reflete o
direito no &mbito da sociedade, ndo fora dela e inUmeros meios sociais exercem coercao
sobre a interpretacdo realizada pelos juizes. Sob pena de serem consideradas absurdas, tudo
leva a convergéncia entre as diferentes interpretacdes, que, diga-se de passagem, podem
carregar ideologias e visdes politicas distintas e, em funcdo de uma prética reiterada, passam
a ser tradicionais, formando paradigmas. O direito esta permeado pelas ideologias e isso é
bom, pois mostra o quanto esta sensivel as fricgdes e tensdes intelectuais existentes no seio
da sociedade. Tal perspectiva nos permite ter uma nogdo de nossa cultura juridica e como
seu carater muda com o passar do tempo, uma vez que, através dos paradigmas, algumas
interpretacbes sdo muito populares em algumas épocas e em outras sdo contestadas e,
consequentemente, abandonadas (DWORKIN, 1999, p. 109-112).

Enquanto empreendimento interpretativo, o direito ndo pode florescer em qualquer

comunidade, para que a empreitada interpretativa seja bem sucedida, € necessario que haja

217 A . i . . "

O autor aponta para existéncia dos paradigmas em uma pratica interpretativa; estes seriam as préticas
reiteradas em determinada época que se afiguram como exemplos concretos de interpretaces plausiveis de
determinada pratica e nenhuma interpretacdo posterior podera negligencia-los e sua interpretagcdo sempre deve
ser capaz de incluir ou excluir o paradigma, quando ndo responder as exigéncias pos-interpretativas. Aponta o
autor que a superacdo de paradigmas é perfeitamente possivel, uma vez que estes funcionam somente como
gféémetros de interpretacéo, até que uma explicagdo demonstre seu equivoco (DWORKIN, 1999, p. 88-89).

Guest (1991, p. 24) complementa que 0s conceitos interpretativos ndo sdo satisfeitos apenas com
consideragdes descritivas sobre o que sdo (por exemplo, afirmar que uma proposi¢do juridica “é”, significa
dizer que todos devem concordar com aquilo que nos referimos quando falamos sobre ela). No entanto, para
fazer quaisquer consideracOes acerca das mesmas, 0 critério semantico é insuficiente. Por essa razéo, para
compreender tais conceitos, devemos entender que eles possuem significado e o mesmo é passivel de
interpretacdo acerca do que sejam.
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consenso sobre aquilo que os advogados discutem acerca dos assuntos juridicos, ou seja,
sobre aquilo que seja considerado como pratica juridica. 1sso ndo quer dizer que tenham de
ter a mesma compreensdo sobre todas as matérias que devem considerar como juridicas,
mas que devem compartilhar o mesmo entendimento sobre aquilo que consideram como
direito, ainda que divirjam quanto ao seu contetdo. Trata-se, portanto, de um necessario
consenso na etapa pré-interpretativa. Seria um erro acreditar que extraimos nossas
consideragdes sobre aquilo que é juridico por meio de uma definicdo comum e satisfatoria
intelectualmente, daquilo que configura um sistema juridico e de quais estruturas o
comp6e219. A cultura juridica demonstra que nossa pratica forma um sistema, as
caracteristicas proprias e a combinagéo que o formam partem do problema interpretativo,
ndo sdo um dado da estrutura pré-interpretativa, mas parte do processo de atribuir sentido ao
que encontramos e praticamos (DWORKIN, 1999, p. 113-114).

Para delimitar o conceito de direito, devemos comecgar por uma identificacdo pre-
interpretativa, quase consensual, dos dominios do direito e com os paradigmas que dao
sustentagdo ao argumento. A formacgdo do conceito central da instituicdo deve permitir
identificar seus argumentos como capazes de Se estruturar como argumentos sobre uma
concepcdo rival de um mesmo conceito, ou seja, compreenderemos melhor o direito se
encontrarmos uma descricdo abstrata semelhante do escopo do direito que a maioria dos
tedricos reconhece (DWORKIN, 1999, p.115).

Partindo desses pressupostos, 0 autor visa estruturar um argumento central que possa
servir de andlise de vérias concepgdes, assim como guia de uma determinada estrutura de
argumentos. Para Dworkin (1999, p. 116), tal argumento seria o de que o Direito serve como
mecanismo de imposicdo da coergdo estatal, todavia, tal imposicéo deve ser sempre justificada.
O governo tem objetivos, inimeros, e utiliza sua forca coercitiva que monopoliza para este e
outros fins, sendo o escopo mais abstrato e fundamental da aplicacdo do direito o de guiar e
restringir o poder do governo da maneira a seguir: o direito insiste que a forca ndo deve ser
usada ou refreada (ndo importa quédo sutil seria isso para os fins em vista, quaisquer que sejam
as vantagens ou a nobreza de tais fins) a menos que seja permitida ou exigida pelos direitos e
responsabilidades individuais que decorrem de decisdes politicas anteriores, a0 momento que se
justifica o uso da forca publica. Dessa forma, o direito de uma comunidade é o sistema de

direitos e responsabilidades que respondem a esse complexo padrdo: autorizam a

219 . . .
Ou que pudessem ser aferidos por um teste de pedigree, por exemplo, reconduzidos a uma regra de
reconhecimento ou a uma norma hipotética fundamental.
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coercdo estatal porque decorre de decisdes anteriores do tipo adequado, séo as obrigagdes
juridicas.

Por fim, as concepcdes do direito aprimoram a interpretacéo inicial e consensual do
conceito do direito e tendem a responder trés perguntas postas por ele. Nesse passo,
dependendo de qual concepcéo de direito for adotada, diferentes respostas serdo formuladas
para 0s seguintes questionamentos: 1) justifica-se o elo entre direito e coer¢do? 2) faz
sentido que o aparato coercitivo estatal seja utilizado somente quando conforme a direitos e
responsabilidades decorrentes de decisdes politicas anteriores? 3) Se tal sentido existe, qual
seria? Que nocdo de decorréncia (coeréncia com decisdes anteriores) € a mais apropriada?
(DWORKIN, 1999, p. 117-118).

Uma concepcao do direito: o direito como integridade.

O direito € um conceito interpretativo, 0 que quer dizer que a verdade das
proposicdes juridicas depende das concepgdes interpretativas que se tém do direito, 0 que
permite encara-las como objeto de interpretagdo e ndo como uma realidade dada situada no
plano do dever-ser, apartada das caracteristicas esséncias da realidade. Vimos, igualmente,
que a interpretacdo do direito é construtiva, ou seja, se preocupa com a reconstrugdo
argumentativa das justificativas consideradas pelo intérprete, e, como tais consideragdes
dependem das compreensdes do mesmo acerca do que considera direito, 0s
questionamentos sobre a ampla divergéncia e inseguranga juridica sempre surgem pela pena

dos detratores da teoria de Dworkin. No entanto, a exposi¢éo acerca da interpretacdo acima

L . 220
se complementa com outra tese do autor, qual seja: a integridade no direito™ .

220 para falar da melhor concepcao, Dworkin (1999) rejeita outras concepgdes de direito. Dessa forma, a primeira
destas concepgdes é a convencionalista (que seria 0 positivismo considerado sobre a 6tica hermenéutica). Segundo
esta doutrina, o direito estd ligado as convengdes sociais, de modo que todo direito esta assentado nas decisbes
politicas anteriores e os juizes devem, portanto, obrigatoriamente segui-las. Contudo, ndo quer dizer que o juiz ndo
possa superar os paradigmas quando ndo haja precedente anterior quando for julgar determinado caso. Nessas
situagdes, simplesmente, ndo existe o direito, que serd criado e aplicado de forma retroativa de acordo com uma
decisdo discricionéria do juiz, lancando mdo de argumentos extrajuridicos. Como o juiz deve se eximir de decidir de
acordo com suas convicgdes morais e politicas, devera buscar a regra que teria pensado o legislador, legitimado pelas
convencgdes sociais. Todavia, esta concepcdo apresenta falhas irremedidveis e deve ser descartada, pois os juizes
adeptos do convencionalismo ndo tomariam uma decisdo que pudesse alterar convencdes postas, porque dai surgiria
uma regra diferente, o que limita sua atividade jurisdicional e de interpretacdo do direito em face das sempre
cambiantes estruturas sociais. Uma segunda concepg¢do trazida & baila por Dworkin é a pragmaética (que seria o
realismo juridico). Trata-se, em sua esséncia, de uma concepg¢do cética, porque nega que as decisdes politicas do
passado oferecam justificativas suficientes e plausiveis ao uso da forca coercitiva do Estado em determinado
momento. Sua fundamentacéo, portanto, esta na justica ou em outros valores importantes que serdo utilizaveis para o
progresso da sociedade. Os juizes, por sua vez, sdo livres para escolher a regra que vao utilizar no caso em questao,
podendo o juiz atender a argumentos politicos e decidir
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Antes de descrever o direito como integridade, cumpre, ainda que brevemente, tecer
alguns comentéarios sobre a integridade.

Dworkin (1999, p. 213-215), inicialmente, reconhece que a integridade ndo seria
necessaria em uma comunidade politica ideal. Por sua vez, a integridade deve ser entendida
como um ideal politico distinto, para ser mais bem compreendida, da justica e da equidade.
A justica e a equidade para a maioria das pessoas sdo ideais politicos parcialmente
independentes, dessa forma, as vezes, deve-se optar por um dos dois em matérias politicas
controversas. Partindo desse pressuposto, ambos podem entrar em conflito e devem,
conforme salienta, em alguns casos, ser sacrificados em funcéo da integridade. Isto ocorre
porque, por vezes, alcancamos decisdes justas por meios ndo equitativos e o contrario
também é verdadeiro. Com base nessas constatagdes, o autor conclui que, na politica,
portanto, devemos, em algumas situagdes, escolher algum dos dois principios e se a
integridade é independente, é porque devemos escolhé-la, em detrimento da justica e
equidade, quando o caso assim o requerer.

A equidade politica pressupde que todos tenham o igual direito de controle das
decisoes politicas do governo e do legislativo, portanto, a equidade ndo deveria se restringir
as decisdes de uma maioria em questdes morais controversas, mas deveria ser resultado de
uma questdo proporcional. Nesses casos, havera, necessariamente, divergéncia em relacéo a
questdes morais, e seria problematico relegar apenas a uma maioria a decisdo dessas
questdes, melhor seria, para assegurar a equidade das decisOes politicas, partirmos para
conciliacdes (leis que sdo incoerentes em principio, apenas justificadas por questdes de
equidade nas convicgdes morais) e/ou debates para que haja participacdo da minoria. Uma
conciliacdo salomonica destes interesses imisciveis pode criar perplexidade, caso se tentasse
coloca-los todos em uma mesma regulamentagdo. As leis conciliatorias sdo, portanto,
aquelas que sdo incoerentes em principio, no caso das diferentes concepgdes acerca da
moralidade politica. Todavia, rejeitamos tal possibilidade quando se trata de questdes de
principio, ainda que todas as vozes devam ser ouvidas, a decisdo coletiva deve tentar
fundamentar-se em algum principio coerente cuja influéncia se estenda a todos. Nas
deliberacdes, ha de se chegar a uma decisdo coerente e que represente os limites naturais da
autoridade que a emanou (DWORKIN, 1999, p. 216-217).

A justica, ao seu turno, € uma questdo de resultados; uma politica pode ser injusta,

ainda que equanime, mas por que temos de dar atencéo a integridade de principios em

prospectivamente. Da mesma forma que o convencionalismo, o pragmatismo falha em trazer o direito a sua
melhor luz.
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questdes de justica? N&o podemos negar que a justica pode fomentar as solucdes
conciliatorias, que, certamente, produzirdo exemplos de justica e injustica, ainda que
possamos divergir sobre quais seriam as mais justas. O problema da injustica na estratégia
conciliatoria é que trata os diferentes de maneira diferente sem que haja um discrimen
suficiente para tanto. A estratégia da conciliagdo ndo acaba com as injusticas, mas cria
novas e as pode perpetuar, e ndo questionamos, no entanto, que a justi¢ca ndo nos condiciona
a manter solucdes injustas a menos que possamos eliminar todas. Ainda que possam parecer
sedutoras por razdes de equidade e justica, as solugdes conciliatdrias nos causam repulsa e
rejeitamos seu uso de antemdo, pois novas injusti¢as serdo criadas por elas. Rejeitamos o
argumento conciliatorio ndo por ser impraticavel, mas por ser errado. Com efeito, nossos
institutos sobre a conciliagdo interna sugerem outro tipo de ideal politico ao lado da justica e
da equidade221 tal ideal é o da integridade (DWORKIN, 1999, p. 218-223).

O ideal da integridade se enfraquece se os direitos aplicados ndo poderem ser
sindicados de maneira mais abrangente e geral (defendidos em conjunto) como uma série
coerente de principios de justica equidade ou devido processo legal. A integridade, portanto,
estd dentro da comunidade politica, ndo entre ela e, enquanto uma virtude politica distinta,

as obrigacGes comunitarias poderdo ser atribuidas moralmente, de forma objetiva, a uma

comunidade de principios de indole fraternal (DWORKIN, 1999, p. 224—253)222.

O aspecto juridico da integridade determina que os juizes devam se manifestar sobre
direitos e deveres legais, criados, pressupostamente, por um sé autor: a comunidade
personificada, expressando justica e equidade. “segundo o direito como integridade, as
proposicdes juridicas sao verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica,
equidade ou devido processo legal que oferecem a melhor interpretacio construtiva da
pratica juridica da comunidade” (DWORKIN, 1999, p.272). A integridade impde que o
material juridico seja constantemente interpretado, ainda que se considere que tenha sido
feito com sucesso anteriores interpretacoes (DWORKIN, 1999, p. 273).

A histéria é importante ao direito como integridade em um certo sentido: a integridade
nado exige coeréncia de principios em todas as etapas histdricas do direito de uma comunidade.
N&o exige coeréncia como continuidade de leis em desuso de séculos atras; exige, entretanto,
uma coeréncia mais horizontal da legislacdo do que vertical, aplicada por uma comunidade

contemporaneamente. Os direitos e deveres que decorrem de decisdes coletivas politicas do

2ZLporkin (1999, p. 223) consigna que a integridade na legislacdo ndo rejeita a conciliagdo em alguns casos,
como a vedacdo de aborto para estupro, por exemplo, mas sim a incoeréncia entre principios de maneira
;rzu'ustificada.

Sobre o tema, ver o item 3.3 supra.
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passado que permitem a coer¢cdo contém o0s principios necessarios a sua justificativa. O
enfoque com o passado, de acordo com o direito como integridade, seré determinado pelo
alcance a ser atribuido a questdo no presente, pois pretende justificar aquilo que fizeram (e
por vezes, disseram) através de principios justos que podem ser honrados e ressaltados no
tempo de sua aplicagdo (DWORKIN, 1999, p. 274).

Dessa forma, conforme o visto acima, a interpretagdo criativa ndo busca descobrir a
vontade do autor, mas sim impor um proposito ao objeto interpretado, aos dados ou
tradigdes. Nesse passo, a interpretacdo judicial se assemelha as demais, em especial a
literaria, em raz&o do seu aspecto normativo. O juiz, portanto, é autor e critico, uma vez que
oferece alguns acréscimos a tradicéo que interpreta (DWORKIN, 1999, p. 275)223.

Dworkin imagina, partindo da conclusdo anterior, o projeto de um romance em cadeia,
no qual um grupo de romancistas escreve um romance em série, cada um interpretando os
capitulos que recebeu para escrever um novo, e assim por diante. No direito, cada juiz tem a

incumbéncia de escrever seu capitulo, a fim de desenvolver, da melhor maneira possivel, o
x 224 e e .
romance em elaboracdo™ ". A unificacdo do romance é muito importante e a complexidade da

tarefa reproduz a tarefa de decidir um caso dificil: os juizes devem ter responsabilidades com a
continuidade e devem buscar o melhor romance possivel como se fosse obra de um sé autor.
Devem adotar um ponto de vista que lhes permitira formular uma teoria que lhes fara trabalhar
varios elementos da trama. Nessa perspectiva, o autor do romance em cadeia, levando a sério
sua tarefa de responsabilidade perante a comunidade, assume sua tarefa com a missdo de
realizar a histéria como se fosse feita por um s6 autor, e ndo como algo feito por varias maos.

Muitas avaliagBes sdo necessérias no empreendimento. O intérprete deve ter em mira, portanto,

duas provas a que devera submeter seu trabalho: da adequagéozzs, que dispde

223Trata-se, conforme conceituado por Dworkin (2000, p. 221-222), da hipétese estética, que ndo requer teorias que
se limitem & semantica dos conceitos, mas sim descri¢fes da obra considerada como um todo, ou seja, se ocupa das
questdes relacionadas ao sentido, ao objetivo ou significado da obra como um todo, ndo de uma expresséo particular.
A hipdtese afirma que a interpretacdo de uma obra literaria tenta mostrar que maneira de ler o texto a revela como a
melhor obra de arte. Raul Bonorino (2003, p. 87) observa que a principal premissa da hip6tese estética € a de que,
ainda que qualquer aproximacdo da interpretacdo tenha de ser, ela mesma, interpretativa, forcando o intérprete a
defender uma aproximacao particular sobre a interpretagdo, 0 mesmo se veria obrigado a relacioné-la com os aspectos
mais gerais de uma teoria estética ou politica, ainda que ndo se aperceba de tal fato.

22405 sucessivos escritores da cadeia terdo a responsabilidade de descobrir as profundezas da histéria, das
caracteristicas dos personagens, aquilo que deve ser ressaltado, revisto ou extirpado; sempre dentro das
direcBes dadas, para que o romance seja 0 melhor possivel, ndo uma historia que siga uma direcdo randémica.
Adverte Dworkin (1982, p. 167) que a interpretacdo feita € dos capitulos, ndo daquilo que o autor anterior
acreditava ser melhor para o enredo.
225 e o g x -
Dworkin afirma que nenhum juizo sera definitivo acerca da adequacéo, uma vez que nenhum juiz deve
articular suas consideracdes de uma maneira tdo detalhada e concreta, a ponto de tornar desnecessarias novas
reflexdes, devendo poder abandonar as convicgbes passadas, quando a questdo assim o determinar. No entanto,
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que o0 juiz ndo pode adotar uma interpretagcdo, por mais complexa que seja, se acredita que
nenhum outro juiz pudesse escrever de maneira substancial a historia desse ponto de partida.
N&o significa concordéancia cega, o autor pode distinguir alguns pontos como argumentos
secundarios e deve manter coeréncia de toda narrativa textual; deve fluir por todo o texto,
pois tem de ser uma interpretagdo compreensiva, na medida do possivel, de todo o texto
(DWORKIN, 1999, p.276-277)?%°.

Quando mais de uma interpretacdo se adéqua ao conjunto do texto, 0 passo seguinte
é escolher a espécie de interpretacdo que melhor se ajusta a pratica, apés uma analise geral
do conjunto, ou seja, deve passar no teste da justificativa. Qual das leituras se ajusta melhor
ao texto? Ao analisar “ajuste” e “justificacdo”, entram em cena juizos estéticos sobre o que
torna melhor uma obra de arte. O intérprete percebera que uma interpretacéo pode se ajustar
tdo mal, que se torna desnecessario levar em conta seu apelo essencial, pois sabe que isso
ndo poderé superar seus problemas de adequag&o ao decidir se ela torna o romance melhor

do que fariam as outras interpretacdes, considerando todas as questdes envolvidas no caso.

ainda que tais ideias exijam uma reflexdo complexa sobre juizos politicos, nem sempre o0 juiz tera em suas
maos todas as consideragfes sobre moral politica no momento da decisdo (DWORKIN, 1999, p. 307-308).

226 A metafora do romance em cadeia gerou inimeras criticas. Consideramos, no entanto, que muitas delas
partem de uma compreensdo equivocada de seu significado. Por exemplo, Cross e Lindquist (2005), a fim de
testar a tese do romance em cadeia de Dworkin, pretenderam observar de que maneira os precedentes poderiam
agir no constrangimento das ideologias dos juizes, ou seja, de suas preferéncias ideoldgicas (CROSS;
LINDQUIST, 2005, p. 1158). Como premissas, consideram que a grande estabilidade proporcionada pelos
precedentes possibilita aos particulares poderem prever a estabilidade e planejar suas a¢des, sendo importante
para a nogdo de Estado de Direito. Como resultado, ap6s vultoso e minucioso estudo de varios precedentes das
Cortes federais inferiores norte americanas, concluiram que, algumas vezes, a flexibilidade do precedente
possibilitava sua manipulacdo pelos juizes orientados pelo resultado, pois poderiam escolher quaisquer
elementos do precedente que entendessem convenientes (CROSS; LINDQUIST, 2005, p. 1164). Por fim, a
indeterminacéo da linguagem tornava impossivel expelir a discricionariedade judicial do processo de decisdo,
ainda que os precedentes a diminuissem, em seguida constaram que a teoria do romance em cadeia deveria
servir para explicar o impacto do precedente e sua funcéo seria demonstrar como o precedente constrange o juiz
(CROSS; LINDQUIST, 2005, p. 1165-1204). O resultado aponta que os juizes colocam suas preferéncias
politicas no julgamento dos casos e que a grande gama de possibilidade de precedentes determina que 0s juizes
possam escolher, discricionariamente, os precedentes que gostariam de aplicar. Apesar da profunda e extensa
analise empirica das decisdes, os autores negligenciaram um aspecto importante que coloca em xeque suas
conclusdes: o referencial teorico. As descri¢bes da teoria de Dworkin sdo incompletas, ndo apontam para toda
sua riqueza e detalhe, apenas descrevem, sucintamente, a tese do romance em cadeia e consideram como se
fosse um mecanismos desvencilhado das demais teses daquele. Ora, compreender a metafora do romance sem a
nocao do principio da integridade ou da interpretacdo construtiva ndo serve como meio para desbancar a teoria.
Ademais, os autores, em nenhum momento, respondem o mais importante: o que é seguir um precedente? Ora,
sem que apontem como os precedentes sdo interpretados na teoria de Dworkin, e as exigéncias do direito como
conceito interpretativo visto sob a concepgdo da integridade, fica muito facil considerar que as divergéncia na
interpretacao dos precedentes decorram de ideologias discricionarios dos juizos (ndo estamos negando que isso
nado possa ter ocorrido vez ou outra, mas apenas poderia ser considerado na pesquisa se, de antemdo, 0s autores
indicassem qual seria a melhor interpretacdo do precedente para o caso estudado, partindo das premissas de
Dworkin).
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. . . 227
Em alguns casos, especialmente aqueles casos julgados pela primeira vez™" ", o autor

se pergunta se a escolha de uma decisdo é livre ou forgada, ou seja, se o0 autor é livre para
por em pratica suas proprias hipoteses e atitudes sobre a verdadeira natureza dos romances
ou é obrigado a ignora-las por ser escravo de um texto no qual ndo pode introduzir
alteragdes? Nenhuma das duas literalmente: a interpretacdo ndo sera tdo restritiva quanto
traduzir um texto, nem téo livre quanto criar um novo texto. N&o se trata de uma distin¢do
entre a dependéncia de uma interpretacéo que se baseia em convicgdes estéticas do autor e
outras que n&o, ou seja, sdo questdes de opinido e convicgdes, sobre se seria algo melhor ou
ndo fazer com o romance. Séo, portanto, convic¢des limitativas subjetivas — sobre a melhor
interpretacdo que se adapta ao texto e qual delas o torna melhor — s&o inerentes ao seu

: : 228 . , - <
sistema de crengas e atitudes™ . Ainda que se possa objetar que a Unica coercéo, caso

existente, deveria ser externa, Dworkin replica que algumas crencas e convicgfes operam
como elementos de comprovagao ao decidirmos até que ponto podemos ou devemos aceitar
ou produzir outras e a comprovagdo é efetiva mesmo quando as crencas e atitudes
coercitivas sdo polémicas. O autor salienta que existe uma coergéo externa vinda do proprio
intérprete e se transporta para o texto, a coercao €, desse modo, interna, mas € verdadeira do
ponto de vista fenomenoldgico, pois 0 ponto de vista € sempre interno ao intérprete. As
convicgdes estéeticas sdo mais fortes que as opinides pessoais (pode ser que suas convicgdes
mais fortes coincidam com suas opinides pessoais) e a possibilidade de limitagGes pelas

convicgdes vai depender da complexidade e da estrutura do conjunto de suas opinides sobre

0 assunto em questdo, enquanto controle reciproco (DWORKIN, 1999, p. 281—284)229.

= situacBes em que a questdo juridica é trazida pela primeira vez, os juristas pesquisam situacdes que
ocorrem em outros casos semelhantes, pois o direito esta imerso em um sistema mais amplo, com a intengdo de
justificar suas conclusdes com aquilo disposto nos antecedentes estruturais politicos anteriores, para tanto,
devem se embasar na melhor justificagdo politica do direito e isso envolve revolver e interpretar a moralidade
politica (DWORKIN, 1982, p. 166).

228 1056 Delgado Pinto (2002, p. 34-36) reforca que, considerando o direito como integridade, o juiz participa da
prética juridica da comunidade interpretando-a, para, através de suas decisdes, continua-la. O juiz, nessa medida, deve
julgar ndo com base em uma justica ideal, ou seja, partindo da melhor teoria da justica que considere pessoalmente
melhor, mas sim da moralidade institucionalizada, da justica incorporada a prética que participa.

299 empreendimento que Dworkin propde é bastante arduo de realizar, por esta razdo chama o seu juiz de
Hércules. A metafora de um juiz Hércules deve ser compreendida para evitar erros a respeito da questao, pois
Dworkin ndo postula que todo juiz possa se portar de forma tdo onisciente, com argumentos tdo amadurecidos e
substanciais sobre qualquer questao. Pelo contrario, a metafora do juiz Hércules pretende-se, a fim de apontar
para a questdo de se 0s juizes estdo a orientar-se por um caminho que esteja a altura de fazer o melhor ao fim
inscrito em toda a moderna administracdo de justica ou de se, ao se empenhar em alcancar tais exigéncias, ndo
estariam, entretanto, orientando o processo da decisdo judicial por um falso ideal que diferisse do melhor
possivel, dai a grandeza de sua tarefa.



148

3.5.2 - O direito como integridade e a interpretacéo/aplicacdo dos precedentes.

Apesar da teoria interpretativa de Dworkin nos oferecer uma importante fundamentagéo
para a aplicagdo dos precedentes em nosso ordenamento juridico, neste momento, exporemos as
consideracBes mais gerais acerca do modo de aplicacdo/interpretacdo dos precedentes, nao
focando, por ora, a problematica do efeito vinculante. Isto por varias razdes histéricas e
institucionais: em primeiro lugar, como exposto alhures, a doutrina do precedente vinculante nos
paises da Common Law decorreu de uma evolucéo paulatina de sua prética, sendo incorporada
pelos ordenamentos juridicos que a acolheu de maneira natural e tendo seu desenvolvimento
peculiar de acordo com o sistema que o adotou; em segundo lugar, o efeito vinculante
introduzido pela EC n° 03/93 ndo é uma construcdo juridica inerente & histéria do ordenamento
brasileiro ou mesmo instituto imanente e constante de nossa pratica, mas sim um mecanismo
processual incorporado de maneira artificial no ordenamento, sem que fosse acompanhado de
uma longa construgdo a respeito de seu contetdo e significado. N&o bastassem tdo cruciais
diferencas, efeito vinculante néo é stare decisis. A propositura da reclamacéo constitucional ndo
permite que o julgador, isolando o principio que fundamentou o precedente, dele possa se
afastar, ainda que considere que tenha perdido sua forga gravitacional, e, ainda que seja
permitido o desenvolvimento interpretativo do precedente dotado de efeito vinculante, ndo
podemos deixar de considerar este que surgiu de maneira heterodoxa no ordenamento juridico:
através da expulsdo de uma lei ou ato normativo; ao contrario do que ocorre nos paises que
adotam o stare decisis, nem todas as decisdes que envolvam a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de uma lei sdo necessérias para criagdo de um precedente obrigatorio, seu
respeito € imanente ao sistema.

N&o compreendemos que a deciséo plenaria do STF no controle difuso deva ser
desconsiderada, mas por certo ela ndo gera efeitos vinculantes, mesmo que tenha de ser
seguida (caso esteja correta) por razdes de igualdade, ndo por mecanismos processuais de
vinculacdo de uma deciséo judiciaria. Portanto, ndo podemos identificar o sistema do stare

decisis com os efeitos vinculantes decorrentes das decisdes do STF nas agdes de controle

abstratozao.

230 Mauricio Ramires (2010, p. 62-72) compartilha de semelhante pensamento, pois ressalta as diferencas entre
as tradigBes dos ordenamentos romano-germanicos e da Common Law, onde néo existe uma edicdo judiciaria
de atos abstratos e gerais, como a simula vinculante, por exemplo, cujo enunciado normativo tende a se
autonomizar frente aos casos que lhe originaram. O direito comum, por outro lado, é originario de regras néo
escritas, decantadas no decorrer dos séculos e sempre foi permeado por uma extremada preocupacdo na
manutencdo da coesédo dos julgados passados, no intuito de julgar litigios, sendo que o stare decisis ndo possui
uma feicao absoluta, e esta é, para o referido autor, uma das caracteristicas mal entendidas da tentativa de
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Com estas consideragdes, ndo descartamos a importancia da teoria de Dworkin,
apenas esclarecemos que é impossivel (e intelectualmente incorreto) apenas transpor suas
consideragdes acerca do precedente na Common Law e encarar como algo viavel em nosso
pais. Em verdade, pensamos, agir dessa forma é desconsiderar o aspecto da participagéo do
intérprete na compreenséo de seu proprio ordenamento, assim como os paradigmas que ele
apresenta, como o0 autor nos explicou acima.

Feitas tais consideragOes, acrescentamos que as proposicdes a seguir S30 as
exposigdes tais quais feitas por Dworkin, pensando em seu ordenamento especifico. As
devidas conformagdes e adequacdes a realidade brasileira seréo feitas no capitulo posterior.

O direito como integridade considera que os fundamentos do direito estdo na melhor
interpretacdo construtiva das decisdes judiciais do passado. Os juristas respeitam a integridade
quando se esforcam em obter a melhor interpretacdo acerca daquilo que é o direito. Nesse
sentido, argumenta Dworkin (2002, p. 172-173), que se entendermos o estabelecimento de um
precedente como a fixagdo, por meio de regras gerais, de beneficios & sociedade e as posteriores
aplicacdes do precedente como a extensdo de tais regras benéficas, cometeremos o erro crucial
de identifica-los com as leis. As teorias acerca da interpretacdo da lei ndo sdo suficientes, nem
0s precedentes poderiam ser considerados como aquelas, para explicar as referidas aplicacdes do
precedente a outros casos, e um dos principais motivos de uma interpretacdo/aplicacéo
diferenciada dos precedentes esta no fato de que eles ndo dispdem de um texto candnico, como a
lei, para que o intérprete possa observar limites nas decis6es politicas tomadas por ela, ou seja,

um texto normativo que indique ao intérprete a politica por detrds da edicdo do ato

. 231 . . . o L
normativo™ . Ademais — isto é muito Importante - 0s principios

simples transposi¢do do modelo para o Brasil, pois nao é toda e qualquer decisdo que possui carater vinculante;
sempre que se discutir um caso, sua for¢a vinculante pode ser questionada, podendo 0 mesmo ser revogado pela
corte que nao estiver por ele vinculado, ou seja, mesmo um precedente vinculante ndo é razdo suficiente para
fundamentar um caso, outras razdes sempre devem ser consideradas.

1 - - x . -, .

Quando falamos dos limites da interpretacdo da lei aos argumentos de politica a ela vinculados e a
formulacdo de um texto candnico, ndo estamos a afirmar, por exemplo, que o limite da interpretacdo se
encontra em um pretenso “respeito” ao texto candnico da lei. No caso do direito, é algo inevitavel, por conta da
hipotese estética e dos objetivos desta criagdo cultural, que o intérprete valorize mais o sentido correto, do que
uma forma canonica de exposicao da lei. De mais a mais, devemos interpretar, primeiramente, o que se entende
como candnico num texto, para falarmos em desrespeito daquele (DWORKIN, 2005, p. 223). N&o apenas isso,
mas o significado das leis ndo se esgota no momento e nem sempre tera a mesma interpretagdo, determinando
que apenas uma interpretacéo constituinte ou primeva seja a mais correta desde sempre. Mesmo porgue, ainda
gue exista isomorfia entre as expressdes de uma lei com o sentido comum a elas empregado, sera necessaria a
interpretagdo, uma vez que estas podem assumir sentidos diversos na linguagem juridica, portanto, a suposta
clareza de uma lei ndo é uma premissa, mas o resultado da interpretacdo, na medida em que apenas se pode
afirmar que a lei é clara ap0s ter sido interpretada. O texto claro pode se tornar obscuro em fungdo da tenséo
dos interesses que se pem em torno dele, travando-se uma luta pela produgdo de um sentido que melhor
responda aos anseios do intérprete em face do problema a ser resolvido (GRAU, 2003, p. 70). Um dos casos
mais emblematicos sobre a questdo é o do inciso XI, art. 5° da CRFB/88 (a casa € asilo inviolavel do individuo,
ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre,
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justificam uma deciséo, e apenas esta Gltima e ndo alguma nova regra juridica enunciada
que os precedentes devem justificar.

Os precedentes, consoante a pratica jurisprudencial, exercem uma forca gravitacional
sobre as decisdes posteriores, 0 que permite que tal forga gravitacional possa ser exercida
para casos além daqueles que se apresentam, imediatamente, dentro de sua Orbita particular
(DWORKIN, 2002, p. 174). Isto explica porque, ainda que todos os ministros estejam de
acordo com os precedentes a serem aplicados em um caso especifico, o tribunal possa
divergir quanto ao principio que deve ser extraido deles®?,

Os juizes, como pratica institucional, sempre tendem a relacionar suas decisGes com
aquilo que ja fora decidido anteriormente, 0 que parece tornar mais importante na decisdo
judicial sobre precedentes o argumento em favor de uma regra especifica, do que o argumento
extraido dessa regra para o caso particular. E, como a forca gravitacional ndo esti no seu poder

de promulgagao, como pode o precedente sustentar uma decisdo para outro caso

ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial). A jurisprudéncia do STF, apesar da
aparente “clareza” do termo “casa”, sedimentou que, para os fins da prote¢do juridica a que se refere o inciso, o
conceito normativo de ‘casa’ revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer aposento de habitacéo coletiva,
desde que ocupado (CP, art. 150, § 4°, 11), compreende, por exemplo, os quartos de hotel (RHC 90.376, Celso
de Mello, DJ 18/05/07). Ainda no plano constitucional, a interpretacéo do inciso 1V, § 4°, art. 60 da CRFB/88
(Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: § 4° - Nao sera objeto de deliberacdo a
proposta de emenda tendente a abolir: 1V - os direitos e garantias individuais) suscitou inimeras dlvidas
guanto a incluséo ou excluséo dos direitos sociais no rol das clausulas pétreas. Paulo Bonavides (2001, p. 588-
599) apds afirmar que duas interpretaces sdo possiveis (lembremos do teste da adequagdo), apenas a
interpretagdo que inclui os direitos sociais no manto protetor do texto em questdo é o que melhor protege os
direitos fundamentais (aquela, portanto, que observa tal texto sob sua melhor luz, a fim de proteger as
finalidades e a importancia dos direitos fundamentais). Especialmente porque, de acordo com o autor cearense,
sem a defesa dos direitos sociais, ndo poderiamos alcangar importantes objetivos de nossa Republica Federativa
e pelo fato de ambos direitos (individuais e sociais) partirem de um fundamento principiolégico Unico: a
dignidade da pessoa humana. Um poderia argumentar que se trataria de exemplos de direito constitucional, mas
podemos lembrar, também, a importante jurisprudéncia que o STJ vem criando em torno da locucéo “bem de
familia”, presente no art. 1° da Lei n. 8.009/1990, estendendo a garantia da impenhorabilidade do bem imovel
pertencente a pessoas solteiras, separadas e vilvas (enunciado de simula 364 do STJ). A interpretacdo das leis,
nesse sentido, diferentemente da interpretacéo dos precedentes, envolve uma responsabilidade diferenciada por
parte do intérprete, uma vez que este devera desenvolver, do modo que acredita ser o melhor, o sistema iniciado
pelo legislativo, o que envolvera, necessariamente, questionamentos politicos, isto porque o histdrico
legislativo envolve deliberagBes politicas que se unem aos principios sustentados pelo estado personificado e
aqueles devem ser coerentes com a integridade, que exige que tais politicas sejam analisadas, assim como os
historicos legislativos e as decisdes politicas por detras dela, dai a razdo das interpretacbes feitas pelo STJ
serem melhor compreendidas se interpretamos que o Tribunal interpretou a politica que esta por detras da lei,
claro, partindo de principios juridicos. Para mais detalhes, cf. Dworkin (1999, p.377-423).

232 No conturbado julgamento do RE 630.147/DF, os ministros Ellen Gracie e Gilmar Mendes, por exemplo,
discordavam sobre a melhor interpretagdo que deveria ser dada ao precedente da ADI 3.685/DF, que dispunha
sobre a interpretacdo/aplicacdo do art. 16 da CRFB/88. No AgR na Rcl n® 2475/DF, por exemplo, 0s ministros
divergiam sobre a melhor interpretagdo a ser dada ao voto do Min. Moreira Alves na ADC n° 01, a fim de
perquirir se determinada construcéo tedrica seria fundamento determinante ou um dito de passagem. Em outro
exemplo, no AgR. na Rcl. 3293/SP, os ministros discordavam quanto ao entendimento que deveria ser dado a
ADI 1.662/SP, quanto as possibilidades de sequestro de verbas incluirem questdes como o parcelamento ou nao
inclusdo na dotagdo orgamentaria do ente devedor. Portanto, ainda que citem os mesmos precedentes, em um
acordo pré-interpretativo, os ministros discordam, em fungéo de sua natureza de principio, da melhor maneira
de interpreta-los.
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diverso? Segundo Dworkin (2002, p. 175-177), através da equidade de tratar casos semelhantes
do mesmo modo, a for¢a gravitacional deve estar limitada a extensdo dos argumentos de
principio necessarios para justificar as decisdes anteriores>>>. Por outro lado, os argumentos de
politica ndo exercem forca gravitacional alguma, porque dependem de fatores que escapam a
equidade e se assentam em fatores contingentes e estratégias politicas.

A defesa da forga gravitacional do precedente ndo significa que este seja eterno ou
imutavel. A defesa de um principio por uma autoridade, portanto, deve ser considerada
como uma defesa prima facie, porquanto deve existir um principio que fundamente, de
forma satisfatoria, algumas decisdes, seja porque outras decisdes ndo se adéquam ou porque
ndo podem ser justificadas pelo principio que mais coerentemente justifica o precedente
como a melhor interpretacdo do caso posto em julgamento. Nada impede que um juiz possa
considerar parte de sua historia institucional como errada, pois podem existir principios que
ndo sejam capazes de justificar todas as decisdes politicas, 0 que ndo é a mesma coisa que
explicar uma rede de principios. Em conclusdo, caso possa demonstrar que um principio néo
possui mais uma forca tdo forte capaz de justificar decisdes semelhantes no futuro, o
argumento da equidade trabalhard a seu desfavor, o precedente estard fraco e sem
justificativas de principio para ser invocado; caso apresente fortes argumentagGes de
moralidade politica, suficientes para mostrar que o principio € injusto, o argumento da
equidade que proporciona sua forca gravitacional estara invalidado (DWORKIN, 2002, 185-
191).

Conforme o visto anteriormente, a interpretagdo no direito deve ser coerente com a
totalidade da pratica juridica de um ponto de vista geral. Portanto, quando trata de
precedentes, o juiz deve formular uma teoria que o justifique e que seja coerente com o todo
e uma melhor leitura do direito serd aquela que menos danos causar a integridade
(DWORKIN, 1999, p. 293-295). O que importa para o direito como integridade, em suma,
ndo é o numero de decisdes que devem ser levadas em consideragdo como corretas, mas se
tais decisdes exprimem um principio que pare¢a mais importante, fundamental ou de maior
alcance que os principios de outras decisfes, ou seja, ao analisar as contradicdes entre
alguns julgados, ndo deve o intérprete levar em consideracéo, para que verifique que a
diferenca é grande, o nimero de julgados, mas qual dos principios suscitados no julgado sdo

mais importantes e gerais no sentido de poderem ser aplicados em outros casos.

e importante que 0 juiz possa rever 0s precedentes, ndo apenas aqueles importantes para 0 caso, mas
também a legislacdo, enquanto atos regidos por principios, para que encontre os principios que justificam e
fundamentam tais decisdes politicas como um todo mais coerente (DWORKIN, 2002, p. 181)
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Fundamental para a compreenséo da forca gravitacional do precedente e sua relacdo com
a equidade é a forma com que a integridade lida com os diferentes principios substanciais que
justificam e fundamentam diversas regras de nosso direito. O que isto quer dizer? A coeréncia
exigida pela integridade ndo é uma dependéncia cega daquilo que ja foi decidido ou
estabelecido, sua consisténcia e coeréncia é principiolégica, 0o que exige um constante e
incessante interpretar de toda teia de principios presentes na constitui9é0234. No entanto, nem
todos os ramos do direito operam seguindo principios de moralidade politica semelhantes;
pensemos, por exemplo, na diferenca entre a responsabilidade penal e civil de um individuo.
Ora, se a reprimenda mais severa no ambito penal é a perda da liberdade por conta de um ilicito
criminal, 0 mesmo ndo pode ser dito das san¢des no direito civil235 (o exemplo pode ser,
também, estendido quanto a responsabilidade eleitoral, por exemplo). A justificativa para a
diferenca esta nos principios constitucionais substanciais que fundamentam tais ramos do
direito, ao ponto de individualiza-los no tratamento legislativo. Ndo apenas isso, mas nossa
pratica doutrinaria-jurisprudencial acentua e ratifica tal divisdo entre os dois ramos do
direito”°. Nesse passo, como a integridade no direito assimila e interpreta os paradigmas
apresentados por uma cultura juridica, ndo pode desconsiderar (enquanto ndo houver motivos
equitativos para tanto) as divisdes principiolégicas existentes entre os varios ramos do direito.

Dworkin (1999, p. 300-301), por essa razdo, sustenta que a opinido sobre adequagéo se
irradia através de circulos concéntricos, partindo do mais especifico, até o mais geral, criando o
que denomina de prioridade local para o caso concreto examinado e a area do direito

correspondente, uma vez que o principio descoberto pode ndo ser bem acatado por outras

234 bworkin (1999, p. 263-267) esclarece que a integridade ndo significa apenas decidir os casos iguais da
mesma forma. Nesse passo, caso coeréncia seja interpretada como decidir uma questdo da mesma forma ou da
forma mais fiel possivel, entdo integridade nao é coeréncia. A busca pela coeréncia, por exemplo, pode fazer
com que determinada instituicdo se afaste daquilo que vinha diuturnamente decidindo, para que se adéque aos
principios mais importantes da comunidade politica, em busca da fidelidade a outros principios concebidos
como mais fundamentais. A integridade nos principios determina que um direito que foi reconhecido por uma
deciséo politica passada possa ser estendido a outra pessoa. Chueiri (1995, p.130) ressalta que o direito como
integridade, portanto, ndo reclama o contetido explicito das decisdes coletivas passadas, mas sim 0s principios
gue as justificam.

235Claro, ressalvando a Unica excecdo sobre a questdo em nosso ordenamento, referente ao devedor voluntério e
'&r}%scusével das acdes alimenticias (art. 5°, LXVII da CRFB/88).

De maneira geral, representada pelo cédigo civil, podemos citar alguns principios que, geralmente, séo
citados pela doutrina como particulares do direito civil (SLAWINSKI, 2002). Sao eles: da boa-fé objetiva, da
liberdade contratual e da fungéo social do contrato (arts. 421 e 422, do CC/02). De forma mais setorizada, ainda
dentro do direito civil, podemos citar os principios do direito do consumidor, tais como: da vulnerabilidade,
solidariedade, do equilibrio e da efetividade (MIRAGEM, 2008, p. 61-78). No direito empresarial, Fran Martins
(2003, p. 28-29) cita alguns elementos que o singulariza do direito civil comum: a simplicidade, a
internacionalidade, rapidez e onerosidade. Ja no direito penal, podemos citar os seguintes principios que o
fundamentam: principio da legalidade, da intervencdo minima, presuncéo de inocéncia etc. (MIRABETE, 2005,
p. 55-58).
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areas do direito®>. Consecutivamente, as leis e precedentes estéo diretamente ligados a area
categorizada pelo intérpretezgs.

Considerando que, até o presente momento, estamos a discutir sobre precedentes de
uma maneira mais geral, acreditamos que tais consideracdes se aplicam, sem maiores
dificuldades, aos precedentes brasileiros que séo despidos do chamado efeito vinculante
constitucional dissuasivo, mais especificamente, aqueles que néo sdo produzidos pelo STF
no controle concentrado ou as simulas vinculantes, ou seja, todos os demais. Isto porque,
como Visto acima, o fendmeno do precedente judicial é inerente & nossa pratica juridica e
sua aplicacdo para questdes semelhantes se baseia em consideragbes de igualdade na
aplicagdo do direito, direito constitucionalmente garantido.

Todavia, tais consideragdes sobre a forga gravitacional ndo se ajustam com tanto
conforto, quando estdo em jogo os precedentes do STF dotados de efeito vinculante,
especialmente, as sumulas vinculantes. N&o obstante, a teoria do direito de Dworkin nos
sera muito 0Gtil para delimitar a natureza daqueles, especialmente, sua teoria da
interpretacdo. Consideracdes mais especificas sobre tais precedentes comegardo a ser

discutidas no final do presente capitulo e no posterior.

3.5.3 - Minimalismo Judicial: aspectos de uma teoria pragmatica e a interpretagdo dos
precedentes judiciais.

27 como exemplos, podemos citar a jurisprudéncia do STJ acerca da indenizagdo civil em danos ambientais.
As justificativas que embasam a indenizacdo no direito ambiental se distanciam daquelas que decorrem de um
dano civil, por conta de principios de moralidade politica que impedem uma simples transposi¢do dos
fundamentos principiologicos da indenizacdo que ocorre entre particulares, uma vez que trata-se de um direito
difuso, o que torna a reparacao civil ambiental de grande amplitude, com profundas implicacdes na espécie de
responsabilidade do degradador, que é objetiva, fundada no simples risco ou no simples fato da atividade
danosa, independentemente da culpa do agente causador do dano. Ademais, a condenacdo do poluidor em
obrigacdo de fazer, com o intuito de recuperar a area degradada, pode néao ser suficiente para eximi-lo de
também pagar uma indenizacdo, se ndo for suficiente a reposicdo natural para compor o dano ambiental (STJ,
Resp 1.165.281/MG, 2% Turma, DJe 17/05/10, Rel. Eliana Calmon). Portanto, ainda que um precedente no
campo civil de direitos disponiveis possa explicar, do ponto de vista da moralidade politica de nosso
ordenamento, a exigéncia de uma reparacdo pecuniaria no caso de quaisquer danos civeis, a prioridade local
dos principios ambientais, vistos sob sua melhor luz, ndo se ajustariam tdo confortavelmente a um simples
recorte de tais justificativas, fazendo com que o principio indenizatdrio se desenvolva para que possa se ajustar
a melhor interpretagdo da prote¢do do meio ambiente.

238 Seria preferivel o rompimento dessa divisdo estanque para que existisse maior coeréncia com os demais
ramos do direito, pois tornaria mais unificada a principiologia juridica. Com efeito, melhor seria que todos os
ramos fossem integros em principio, no entanto, a compartimentagéo € um paradigma da pratica que nenhuma
interpretacdo pode ignorar, o que o intérprete deve realizar é uma reconstrucédo interpretativa da divisdo: a
compartimentacdo, por essa perspectiva, existe para prevenir reinterpretacdes arbitrarias e permite que se
mantenha a seguranca no caso de futuras aplicacdes, bem como a previsibilidade na interpretacdo (DWORKIN,
1999, p. 301-302).
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Cass R. Sunstein € um dos mais prolificos teoricos do direito da atualidade. Suas
contribuicbes doutrinarias vao muito além da Teoria do Direito ou do Direito
Constitucional, alcangando &reas diversas, como o Direito Administrativo e Ambiental.
Junto de outros importantes autores contemporaneos, tais como Ronald Dworkin, Richard
Posner, Jeremy Waldron e Joseph Raz, Sunstein dedica parte de sua obra a sustentar uma
teoria acerca do raciocinio juridico que seja, de acordo com suas consideragdes, consentanea
com as prescri¢des constitucionais.

O autor representa uma importante linha de pensamento filosdfico que nega
vantagens nas incursdes filosoficas da jurisdicdo constitucional. Tal perspectiva comega a
seduzir importantes autores e, supostamente, estaria sendo acolhida pela jurisprudéncia dos
Orgéos da jurisdicdo constitucional. Trata-se do pragmatismo juridico.

Segundo Canotilho (2006, p. 428-429), através da simples leitura dos acordéos dos
tribunais constitucionais, pode se constatar que: a) existe uma rejeicdo dos recursos
maiéuticos das grandes teorias nas razdes de decidir e nas resolucdes das cortes™ ¢ b) se
evitam aproximagOes expressas aos problemas metodicos-metodolégicos de interpretacéo-
concretizagdo das normas constitucionais.

Associa-se esse pragmatismo constitucional ao filosofico, ou seja, nesse ponto, 0s
Tribunais estariam mais preocupados com os resultados do que com os fundamentos. Para
Canotilho, em uma sociedade pluralista € comum que as pessoas se despreguem de buscar
consensos em algumas concepgdes, para buscar, ao contrério, os resultados praticos. O
referido pragmatismo constitucional: 1) impde que o intérprete da norma constitucional
busque uma resposta pratica, operativa, aceitavel e crivel, para um problema constitucional
concreto e 2) coloca entre parénteses as teorias divergentes: ao invés de utiliza-las, as
sentengas buscam o resultado que pretendem obter. Por fim, sentencia o constitucionalista

portugués, o pragmatismo libera a jurisprudéncia do peso teorizante.
. 240 . .
Cass Sunstein™ " elabora uma teoria que julga apta a descrever a forma com que as

questdes juridicas devem ser julgadas, com o fim de fortalecer o mais importante principio

239 como ratificacdio da assertiva do constitucionalista portugués, CAJAS SARRIA (2009, p. 277), em estudo
que toma por base decisdo do tribunal constitucional colombiano que declarou inconstitucional estatuto
antiterrorista (que foi votado com ampla maioria congressual), afirma que os juizes da corte utilizaram a obra
do tedrico pragmatico Sunstein, como justificativa para o suposto minimalismo na deciséo.

240 Algum poderia objetar contra nossa escolha de um autor que trata do pragmatismo juridico e sobre a tentativa de
enquadra-lo nos problemas enfrentados em nosso pais, sustentando que em nossa pratica jurisprudencial e doutrinéria
as questbes pragmatistas nunca estiveram presentes de uma maneira mais explicita, tornando dificil, inclusive,
apontar um autor nacional que tenha tratado do tema, referindo-se, especificamente, a interpretacéo constitucional e a
formacdo dos precedentes. Ainda que possa parecer acertada, tal afirmagdo ndo pode se sustentar, pois ndo podemos
confirmar, com absoluta certeza, que nossa pratica judiciaria ndo se qualifica como pragmatista apenas porque 0s
acorddos do STF ndo citam, nominalmente, determinado autor (0 mesmo vale para



155

constitucional substantivo: o da democracia deliberativa. Nesse sentido, abraga uma teoria
baseada em um minimalismo que promove os valores da democracia deliberativa, quais
sejam: um sistema que demanda a responsabilidade politica dos governantes pelos
governados, um sistema que permita uma igual participa¢do dos cidad&os nesses processos e
que garanta a deliberagdo nas decisdes politicas, sempre envolvendo razdes pablicas que

néo estejam relacionadas a interesses de grupos.

Minimalismo Judicial: a defesa de uma democracia deliberativa que diminui a

atuacao judicial.

No intuito de melhor expor a nova aproximacao do direito feita por Sunstein, langaremos

maéo da divisdo sistematica feita por Mathew Steilen (2010) da teoria de Sunstein,

refutar qualquer filiacdo tedrica pela qual o tribunal possa ser acusado, por conta de expressa mengéo a teoria de
algum jurista). N&o se trata de uma proposicéo superficial de simples indexagdo bibliografica por parte do Tribunal,
mas de um conjunto, que envolve as praticas decisorias da corte, 0 comportamento das instituicdes politicas da
Republica, os principios constitucionais e a melhor leitura que podemos fazer deles. Tal conjunto pode demonstrar,
ndo obstante a objecdo inicial, que a melhor forma de interpreta-lo seja de uma maneira pragmatica e minimalista.
Apenas para levantar o debate que se desenvolvera em lugar especifico, podemos citar que, apesar do grande esforco
da doutrina em estudar os métodos da interpretacdo constitucional, ndo encontramos nenhuma filiagdo a eles mais
explicita por parte de qualquer ministro e, mais ainda, por parte da Corte como um todo, sendo que nenhuma menc&o
a eles em seus acorddos pode ser encontrada (ver nota 298, no Capitulo 4). Isso poderia apontar que o STF rejeita tais
métodos e suas premissas tedricas? Sem uma profunda analise de seus fundamentos e de uma teoria do direito e da
Constituicdo que lhe sirvam de respaldo, ndo poderemos fazer uma afirmacao desse jaez, pois poderiamos chegar a
conclusdo de que nossa Suprema Corte, por exemplo, adota 0 método t6pico-problematico, ainda que néo o faga
expressamente. Do mesmo modo, poderiamos concluir que nenhum ministro faz nenhum esforco de sustentar sua
decisdo em alguma teoria mais forte ou consistente, ainda que se vincule a determinado autor [por exemplo, Marcelo
Cattoni de Oliveira (2008, p. 262-263), sustenta que alguns ministros do STF procuram compreender 0s casos COmo
se fossem tipicos de uma colis&o entre valores - encarando os direitos fundamentais como principios que expressam
mandamentos de otimizagao - e que tais casos poderiam ser solucionados pela ponderagdo principiol6gica. Todavia,
ndo obstante partirem das mesmas premissas tedricas no famoso caso Ellwanger, baseadas nos estudos de Robert
Alexy, os Ministros Marco Aurélio e Gilmar Mendes chegaram a conclusdes diametralmente opostas sobre o
resultado do caso]. Portanto, sem uma anélise aprofundada sobre o tema, qualquer afirmagdo, seja para confirmar ou
refutar o pragmatismo, serd vazia e insustentavel. E, no caso do minimalismo judicial, temos motivos fundados para
estuda-lo, pois, ainda que néo tenha declarado abertamente vinculagdo a teoria de Sunstein, o Min. Gilmar Mendes,
em voto no RE 201.819/RJ, afirmou que a turma estava votando, por maioria, acerca do resultado do caso concreto,
mas que ndo se pronunciava acerca da teoria a ser aplicada aos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares,
em face dos inimeros modelos estudados em sede doutrindria. Todavia, mais recentemente, uma manifestacdo
explicita a0 minimalismo judicial de Cass Sunstein foi feita pelo Min. Dias Toffoli na Decisdo Monocratica no MS
28.772/DF, DJe 05/05/10.
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que relne as caracteristicas do minimalismo em trés categoria3241: caracteristicas
epistémicas; caracteristicas das decisdes judiciais e caracteristicas politicas242

a) Caracteristicas epistémicas: Sunstein considera que a pratica do direito é efetuada
por atores que divergem sobre aquilo que consideram certo ou errado. Nesse sentido,
Sunstein visa discutir como séo possiveis as convergéncias e acordos a respeito de questdes
complexas, com base em principios morais, pelo judiciario. Dentro dessas discussdes a
respeito da divergéncia em uma sociedade culturalmente plural, o autor se indaga como
podemos chegar a decisdes sobre assuntos importantes, dentro da perspectiva de uma
politica liberal de respeito mutuo e solidariedade.

Para Sunstein (1996), 0 que existe, por vezes, sdo acordos carentes de uma teorizacdo
completa sobre praticas constitucionais legislativas e até de direitos constitucionais
fundamentais, quando ndo podemos chegar a um acordo acerca de teorias constitucionais que 0s
fundamentam?*3, Os ordenamentos que funcionam bem resolvem seus problemas por meio de
acordos que prescindem de uma teoria completa, expressando respeito mutuo entre as pessoas. O
dissenso geral acerca de um conceito permite que se chegue a um siléncio sobre determinadas
questdes importantes, para surgir convergéncia, apesar do desacordo. Tais acordos (¢ oportuno
ressaltar que, nem sempre, tais acordos devem ser celebrados, pois suas virtudes sdo parciais e

injustas. O melhor, em alguns casos, é uma teorizacdo completa, desde que haja consenso e

a4 . o
certeza por parte dos juizes” ) tornam, de forma pratica, a convivéncia

*poters (2000, p. 1463-1464) divide o minimalismo em procedimento (uma corte decidindo qualquer caso,
fazendo o necessario parar decidir o caso de forma justa, deve declinar de decidir questdes que ndo sejam
necessarias para a decisdo do caso particular) e substancia (a corte deve abrir mdo de invalidar acBes
governamentais ou evitar decidir questdes constitucionais, como forma de deferéncia as agbes governamentais
propostas por oficiais que sdo responsaveis perante o povo). Portanto, em suma, o procedimento esta voltado ao
escopo da decisdo, enquanto a substancia esta relacionada ao contetdo da decisao.

Tais caracteristicas estdo relacionadas entre si de uma forma légica, uma vez que, por exemplo, as
caracteristicas das decisfes refletem, necessariamente, as justificativas epistemoldgicas (STEILEN, 2010, p.
398)
23para sunstein (1996, p.14), o argumento por teorias gerais € comum na academia, mas ndo nos tribunais. Por
teoria geral, o0 autor entende como uma aproximacao ao direito que especifica, geralmente, um valor unitario,
que opera em alto grau de abstracdo e que decide casos ao se aplicar a teoria. Nesse sentido, as aproximacdes
tedricas sdo feitas de maneira dedutiva, pois com a teoria, 0s casos sdo julgados a luz da teoria e ndo com
relacdo a um e outro. Conclui Sunstein (1996, p. 16-17) que o sistema da common law, por conta de sua menor
sistematizacdo, estaria menos disposto a aceitar argumentacfes com base em teorias gerais, pois como as
teorias, por estarem fincadas em apenas um valor guia, ndo sdo tdo bem vistas como considera¢des que
abarquem varios valores existentes na sociedade.

O autor salienta que o minimalismo ndo sera necessario quando os juizes puderem chegar a uma teoria
abstrata acerca de um tema, devendo tal utilizagdo, mesmo, ser celebrada quando ocorrer (SUNSTEIN, 1999).
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possivel, pois a teorizagdo completa pode ser perigosa, na medida em que ndo tem o condao
de acomodar as mudancas faticas e de valores posteriores da sociedade®*®.

A partir de uma perspectiva liberal de ética, os acordos espelham um respeito para
com as opinides alheias e demonstram solidariedade no argumento, pois ndo o invalidam
para sempre, podendo ser utilizado em outra situacdo, uma vez que, quando as pessoas
divergem em um nivel de abstracdo maior de uma proposicdo, elas podem concordar
quando o nivel de abstragdo se reduz. Ademais, através do teste dos principios de baixo
nivel de abstragdo, se pode ascender conceitualmente até um grau em que se possa extrair

uma teoria mais certa sobre o acordo mais abstrato de uma teoria acerca de um valor

fundamental com o passar do temp0246.

Tais acordos espelham a preocupacéo de que algumas decisdes possam ter resultados
indesejados, na medida em que o minimalismo toma suas decisdes baseado nos limites
cognitivos inerentes & atividade exercida pelo judiciario, que ndo é formado por filésofos,
mas por juizes que devem decidir de forma expedita e democratica (SUNSTEIN, 1999, p.
47). Os juizes devem tomar em consideracdo a necessidade de se reduzir o custo do erro nas
decis@es, que pode ser representado pelas consequéncias que irradia para o sistema juridico,
social e econdmico. Com efeito, como os erros podem ser de amplitude, o erro podera

atingir uma grande quantidade de casos (SUNSTEIN, 1999, p. 48)247.

Dentro dessa perspectiva, passos pequenos sdo importantes para resolver grandes
questdes que envolvam o custo das decisdes, isso porque faltam informagdes importantes
para as decisdes que envolvem grandes questdes morais, portanto, uma decisdo pequena em
um determinado caso possibilita uma visdo evolutiva acerca de uma questéo a ser decidida
futuramente (SUNSTEIN, 1999, p. 49). Por fim, a necessidade do minimalismo aumenta
quando uma determinada area envolve uma questdo altamente contenciosa que atrai
substancial atengdo democréatica (SUNSTEIN, 1999, p. 59).

250 superacdo do consenso deve ser tomada com cautela, pois pode denotar que a busca de uma estabilidade
social e o0 alcance de um mutuo respeito pode justificar a vulneracéo de direitos fundamentais (SIEGEL, 2005,
5)462012).

Os juizes da Suprema Corte decidem casos, sdo minimalistas, pois evitam grandes regras e teorias abstratas. No
entanto, o minimalismo n&o trabalha de forma dedutiva, mas observa bem as particularidades do caso
individual e pensa de maneira analogica e por referéncia proxima para casos hipotéticos e verdadeiros
QSUNSTEIN, 1999, p. 10).

47 Quando decisdes importantes devem ser tomadas pelo legislador, as doutrinas feitas pelos juizes sdo parte
de uma tentativa de assegurar que razdes legitimas sejam as que, realmente, estdo na base do exercicio do poder
publico. Tal atuagdo seria mais adequada em questdes que sao postas em determinados casos de divisdo moral
da sociedade. Suas decisdes podem criar varios problemas, mesmo se tais respostas estejam certas. O
minimalismo ndo promove a democracia por conta de sua natureza, mas € mais interessante, quando se
apresenta dessa forma, pois existem formas perniciosas de minimalismo (SUNSTEIN, 1999, p. 06).
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b) Caracteristicas das decisdes: Como o minimalismo determina que 0s casos sejam
julgados sem o estabelecimento de grandes regras, determina que os julgamentos sejam
estreitos, ao invés de amplos. O conceito de “estreiteza” para 0 minimalismo é bastante
relativo, pois seu alcance dependera da questéo posta em julgamento, seu alcance ndo deve
ser mais aléem do que o necesséario para dar suporte a um resultado, esta dimenséo de
estreiteza tende a se alargar, quando pessoas em situacdes analogas estdo sendo tratadas de
forma diferente (SUNSTEIN, 1999, p.10-11) 248,

A énfase no aspecto da superficialidade é a possibilidade de julgamentos concretos
sobre casos particulares, sem que sejam feitas consideragOes abstratas sobre os fundamentos
desses julgamentos (SUNTEIN, 1999, p. 13). Os resultados concretos ndo sdo sustentados
por teorias ambiciosas, mas por razdes modestas, sob as quais pessoas de pensamentos

. . Los . - S 249
diversos possam convergir, sendo uma pratica muito comum no direito constitucional™ .

Em suma, quando um caso envolve um debate muito acalorado, em que se torna
contraproducente se chegar a um acordo mais amplo sobre o tema, as cortes se voltam,
entdo, em buscar um resultado concreto e em uma razdo modesta sobre ele (SUNSTEIN,
1999, p. 14). Nesse caso, 0 minimalismo serve para modelar e promover um objetivo
fundamental de um sistema liberal politico: tornar possivel que pessoas concordem quando
a concordancia seja necessaria, e torna-la desnecessaria quando aquela for impossivel.

O raciocinio analégico faz parte da empreitada minimalista. Além de importante para o
direito constitucional, a analogia serve como um meio de redu¢do da discricionariedade judicial,
ndo do texto ou da histéria, mas em fun¢do da vinculagéo a decisfes passadas.

Mais importante, o raciocinio analdgico diminui a necessidade de construcdo de teorias
complexas e, por partir do concreto para o abstrato, oferecendo mecanismos para outras
decisdes futuras, permite que os juizes possam trabalhar mais facilmente, ainda que discordem
sobre o assunto, quando fixam alguns pontos de concordancia. O estudo do caso permite que 0s

juizes observem o ajuste da teoria ao caso, pois permite que as cortes analisem

248 . . . x . . .

Os julgamentos mais estreitos sdo aconselhdveis quando a corte tem pouco conhecimento para produzir
regras mais sensiveis, pois poderiam atrapalhar questdes futuras, bem como pela impossibilidade de se prever
as consequéncias futuras de decisdes mais amplas (SUNSTEIN, 2006, p. 1909). Portanto, a decisdo minimalista
se assemelha aquela que é feita através de standards, pois serd necessario o cotejo com 0 caso concreto para sua
aplicacdo, na medida em que deixa algumas questbes abertas para as Cortes, mas a escolha do minimalismo e
da estreiteza dependera dos argumentos que justificam sua aplicagdo em um caso particular. Em conseqiiéncia,
as regras devem ser evitadas quando puderem ser perigosas (SUINSTEIN, 2006, p. 1913 - 1915).

De acordo com Sunstein (1999), néo oferecer razbes é diferente de ndo ter razdes para oferecer. Podemos
negar uma razao para evitar o fechamento do assunto, abrindo espago para outras respostas e decisdes, pois,
caso um erro seja cometido, ndo se repercutira nos demais casos. Entre o minimalismo e a falta de razédo, estdo
aquelas decisfes cuja razdo sdo muito superficiais e ndo justificam o resultado. Razdes sdo dadas, mas séo
insuficientes.
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os fundamentos das decisfes para observar que muita coisa no julgamento permaneceu sem
resposta (SUNSTEIN, 1999).

Ademais, as pessoas podem discordar sobre as teorias, mas concordar com as
analogias, ou seja, sdo um excelente caminho para os acordos mencionados. Ainda que
muitas controvérsias possam permanecer, a busca por similaridades e principios de nivel
baixo que permitam a concordancia tornam a doutrina juridica possivel. Por fim, os juizes
que julgam dessa forma se livram do fardo do julgamento ao aplicar a analogia de casos ja
decididos, além de reduzir os erros e consumir menos tempo, ao evitar analisar as fundacfes
mais profundas de uma &rea do direito. A aplicagdo continua de um caso passado em outro,
pode demonstrar se existe algum erro em seu julgamento.

c) Caracteristicas politicas: O minimalismo, ao invés de reduzir, catalisa as
conquistas democraticas e reforga a democracia. De acordo com Sunstein (1999), a
constituicdo norte americana possui um alto grau de accountabillity, mas baixo grau de
deliberacdo. Uma Suprema Corte minimalista compreende a si mesma como parte de um
sistema de democracia deliberativa, que endossa a participacéo e a deliberacdo democratica,
porque permite espago continuo para debates congressuais. Suas decisdes (rullings) devem
atrair apoio de pessoas de comprometimentos teoricos diversos. Quanto a moralidade
interna da democracia, esta ndo se iguala como uma simples regra de maioria, ou seja, como
aquilo que uma certa maioria escolhe fazer em um certo periodo, mas com o principio da
igualdade politica.

A possibilidade ndo e impedir novas decisdes e escolhas ao se tomar uma postura
minimalista, mas determinar a possibilidade de se efetivar uma democracia deliberativa,
pois estardo aptas a fomentar o debate. Em suma, se trata da preocupagéo de que as decisdes
deliberativas sejam feitas por atores que possam ser responsabilizados e que prestem contas
perante o povo, a partir da possibilidade de sua responsabilizacdo (SUNSTEIN, 1999, p.
05)250.

O Minimalismo no Raciocinio Analdgico e Precedentes.

Conforme o salientado alhures, as analogias sdo o caminho mais seguro para se

alcangar os acordos carentes de uma teorizagdo completa. Nesse sentido, para realizar uma

250 . . S -
Em uma democracia representativa, a ideia de responsabilidade por parte dos representantes se faz

necessaria. O papel que desempenha a democracia nessa teoria é importante, pois esta relacionada com a
melhor maneira de observar a participagao popular na producéo do direito; a responsabilidade diz respeito as
premissas da participacdo popular no processo democratico (o voto e o discurso politico) e de que forma os
representantes transformardo tais consideracdes em direito.
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analogia, precisamos de um principio, ainda que aquele opere em um nivel menor de
abstracdo (SUNSTEIN, 1996, p. 62).

Com base nas premissas anteriores, o autor afirma que a compreensdo de um caso A
depende da leitura que o intérprete faz do caso B, a fim de buscar inconsisténcias e
controvérsias. Ademais, a analogia pode levar a argumentos mais profundos, porquanto ndo
se pode justificar uma analogia sem dizer algo abstrato, uma vez que deve ser afirmado que
um caso foi decidido corretamente por uma raz&o e que esta se aplicara ou ndo a outro caso
(SUNSTEIN, 1996, p. 63).

Para Sunstein (1996, p. 65), o raciocinio analégico no direito possui formas
caracteristicas de funcionamento, quais sejam: 1) algum fato padrdo do caso A (denominado de
“caso fonte™) possui algumas caracteristicas especificas (X, Y e Z); 2) algum fato padrdo do
caso B (o chamado “caso alvo™) possui caracteristicas X, Y e Wou X, Y, Z e W; 3) o caso fonte
recebe um determinado tratamento juridico; 4) algum principio criado ou descoberto no decorrer
do processo de pensamento de A e B (e de suas inter-relages), demonstra o porqué do caso A
ser tratado da forma constada em 3; 5) por conta daquilo que compartilna em comum com A, B
deve ser tratado do mesmo modo, pois coberto pelo mesmo principio251

Mais importante do que a descricdo feita acerca dos passos do raciocinio analdgico,
séo as constatagdes que Sunstein (1996) faz sobre o procedimento acima. O autor pondera
que a analogia ndo é uma forma de deducdo, ou seja, ndo pode acontecer sem que exista um
principio, um standard ou uma regra que Ihe dé apoio e fundamento. E necessaria a
comparagao, a fim de discernir os principios: a constru¢do ou o refinamento dos principios

x . \ 252 . .
surge de acordo com 0s casos que sdo trazidos a corte”™". Por fim, no direito, o trabalho
analogico é feito através de um principio normativo que visa decidir onde ha relevantes

similaridades e diferengas (SUNSTEIN, 1996, p. 65—66)253.

1 Uma analogia pode estar errada quando um caso se diz ser analogo a outro na base de um principio
unificador que é aceito sem ter sido testado com outras possibilidades ou quando algumas similaridades entre os
dois casos sdo consideradas decisivas sem que tenha sido feita uma investigacdo suficiente das diferengas
relevantes (SUNSTEIN, 1996, p. 74).

A justificativa de uma analogia sempre deve ser feita, pois ndo alcanca um resultado que se impde por si
mesmo, como uma mera formalidade, conforme o sustentado por Sunstein (1996, p. 73).

28 as consideracdes de Sunstein (1996) se distanciam daquelas sustentadas, por exemplo, por Norberto Bobbio
(1999). De acordo com o autor italiano, o raciocinio analégico se faz mediante a constatacdo de semelhancas e

estas, por sua vez, sdo alcangadas através de um silogismo, que revela relacbes de semelhanca e ndo de identidade,
mas que a semelhanca se faz relevante. Nesse sentido, deve-se buscar na ratio legis a razdo suficiente para descobrir a
semelhanca relevante. Portanto, onde houve 0 mesmo motivo, ha de haver a mesma disposi¢do de direito (BOBBIO,
1999, p. 152-153). As consideracBes de Bobbio estdo calcadas em consideracfes positivistas de que o ordenamento
juridico e as leis ndo podem oferecer todas as respostas possiveis, o que pode ser observado pela constatagdo de que o
intérprete deve buscar a razdo da aplicacdo da lei nela mesma, néo, necessariamente, os principios juridicos que
fundamentam sua aplicagdo, pois se estaria, em verdade, criando uma nova solu¢do juridica nunca antes revelada.
Sunstein, por outro lado, reconhece que apenas o raciocinio
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Como defende posturas minimalistas, Sunstein (1996, p. 67-68) sustenta que a
analogia funciona com consideragdes que partem de baixo para cima, pois compreende que
0s juristas evitam teorias mais gerais para justifica-las. Com efeito, é importante ressaltar
que, para o referido autor, os principios agem de forma abstrata (ainda que em um nivel
menor), mas ndo se tem muita certeza acerca de seu conteiido ou de teorias mais profundas
que os justifiquem.

O precedente, por sua vez, pode ser tanto uma regra, como uma analogia. Funciona, a
seu turno, como o primeiro quando os casos sdo idénticos em todos os sentidos, podendo ser
sempre aplicado quando tais casos sdo julgados. Por outro lado, funciona como uma analogia
quando é possivel se distinguir do caso alvo, mas sugere a existéncia de um principio geral que
parece ser relevante para a resolugdo do caso. Todavia, esta distingdo ndo se produz
antecipadamente, é necessario que a corte que aplique o precedente o construa, pois realizara o
juizo sobre as relevantes similaridades e diferencas (SUNTEIN, 1996, p. 71).

No intuito de aferir o que é vinculante em um precedente, para, ao final, determinar
pontos fixos em um raciocinio analdgico, Sunstein descreve a holding como o resultado do
caso, acompanhada de um raciocinio mais estreito. Contudo, afirma que a distin¢gdo néo é
tdo simples quanto parece, pois a determinagdo de uma holding € uma construcéo, porém,
ainda que ndo esteja posta de forma antecipada, ndo pode ser considerada de qualquer forma
(SUSNTEIN, 1996, p. 71-72).

Nesse passo, 0 respeito ao precedente, considerado como um ideario de respeito a
igualdade, esta relacionado ao pensamento analégico, uma vez que um litigante ndo pode
ser tratado diferentemente de outro. De mais a mais, utilizar os precedentes disponiveis faz
reduzir o risco de decisOes errdneas com teorias mais gerais, poupa tempo e serve para que
0s juizes concordem com o resultado, ainda que divirjam quanto aos principios da analogia
(SUNSTEIN, 1996, p. 76 -77).

3.5.4 - Consideracgdes Minimalistas Acerca da Doutrina dos Precedentes Vinculantes

silogistico, ainda que fundamentado em alguma razéo (no caso de Bobbio, a ratio legis), nao é suficiente; nesse
passo, 0 principio juridico que é extraido é utilizado como parametro interpretativo para avaliar as similitudes
entre os casos, ainda que a justificativa e o contetido do principio sejam desconhecidos ou foco de divergéncia.
Ademais, a resolucdo das lacunas juridicas através das analogias, de acordo com a perspectiva de Bobbio,
parece se limitar a uma razéo legislativa que poderia ser extraida, por exemplo, da vontade do legislador, mas,
em verdade, devem ser extraidas pelos intérpretes através de interpretacdes substantivas que ndo se coadunam
com raciocinios silogisticos.
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O efeito de profundidade e largueza de uma deciséo judicial ndo é, meramente, uma
fungdo do que a corte diz, mas dependera bastante da teoria aplicavel sobre a vinculagéo dos
precedentes. Caso os precedentes recebam pouco respeito, um voto mais largo e profundo
ndo serd util como precedente que determinara decisdes futuras (SUSNTEIN, 1999, p. 19).

Sunstein (1999, p. 20) afirma que a familiar disting&o entre holdings (a parte crucial
de qualquer resultado, aquela que controla o futuro) e obiter dicta (meras declaragdes que
ndo possuem autoridade sobre o futuro) tem tudo a ver com o debate do minimalismo. Um
sistema juridico que trata as declaragcbes passadas como importantes para as decisdes
correntes, tendera para o0 maximalismo, uma vez que ira aumentar a largueza e profundidade
de cada caso. No entanto, um sistema que insista que muitas declaragBes feitas nos
precedentes séo dicta, apontara a dire¢éo de casos prioritarios para o minimalismo qualquer
coisa que as cortes disserem nos casos paradigmas.

Caso as cortes subsequentes tenham uma larga margem discriciondria ao recaracterizar
as holdings, elas podem, na verdade, tornar decisdes anteriores em minimalistas, ndo
importando o0 modo com que tenham sido originalmente escritas ou concebidas. Mas se as cortes
subsequentes se perceberem como vinculadas a tomar os precedentes como foram escritos, 0
minimalismo deve ser uma cria¢do da Corte que decide o caso em questao.

Um sistema legal se tornara para o curso minimalista se prévias decisdes maximalistas
sdo abandonadas, quando se apresentam como claramente erradas. E se movera, também, nessa
direcdo se as cortes tiveram uma grande flexibilidade de desconsiderar linguagem justificadora
como dicta ou de recaracterizar holdings anteriores (SUNSTEIN, 1999, p. 21).

Cortes que decidem casos particulares tém uma autoridade limitada sobre o alcance
subsequente de seus votos, pois ndo podem estabelecer regras que governaréo a recepgédo de
suas decisdes. Ainda que uma corte possa ser maximalista, as Cortes posteriores poderéo
interpretar seus fundamentos como dicta. Porém, o contrario também pode ocorrer.

Dessa forma, uma doutrina forte de vinculacdo ao precedente pode ser compreendida
como um esforco para criar bons incentivos para aqueles que estdo no processo
democratico. Se as cortes ndo alterarem precedentes que envolvem a interpretacdo de
determinadas leis, mesmo quando a interpretagdo estiver errada, o Congresso terd uma
possibilidade ampla com que trabalhar, sabendo que se erros serdo perpetuados pela
doutrina do precedente vinculante, o Congresso é quem deve corrigi-los.

Portanto, uma teoria forte da vinculacdo ao precedente é parte de uma gama de meios
destinados a criar incentivos apropriados para a democracia, ao providenciar uma grande

liberdade de ag&o do Congresso, pois informam ao legislador que mudangas precisam ser
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feitas na interpretacdo das leis, mas que elas néo virdo através do judiciario (SUNSTEIN,

1999, p. 22).

3.5.5 - Criticas ao minimalismo: a inviabilidade tedrica dos argumentos de Cass Sunstein.

Do mesmo modo que utilizamos para expor as principais propostas minimalistas,
exporemos as criticas feitas a elas seguindo o modelo das trés caracteristicas acima elencadas,
pois, caso apresentemos argumentos fortes o bastante para derrubar os trés principais pilares que
sustentam as teses de Sunstein, demonstraremos a impossibilidade de cogitarmos adotar as

posi¢des minimalistas em nosso judiciario, em especial em nossa Suprema Corte.

Em defesa das teorias: criticas a epistemologia minimalista.

De acordo com Sunstein (1999), os juristas ndo recebem formacéo suficiente para
lidar com questdes morais e filosoficas profundas. Dessa feita, decidem os casos um por um
de maneira limitada, realizando apenas analises de textos e suas decisdes sdo tomadas com
base em analogias, pois evitam elaborar teorias complexas mais profundas acerca dos casos
a serem julgados.

No entanto, Dworkin (1997, p. 369-370) aponta que as considera¢des de Sunstein
acerca da superacdo do consenso e a necessidade de se obter uma decisdo que seja menos
ambiciosa teoricamente, mas que alcance uma maioria em um 0rgdo que possua muitos
membros ndo importa na negacdo de teorias sobre a interpretacdo constitucional. Nesse
sentido, séo as demandas a serem julgadas que geram os problemas e determinam o nivel de
teoria que deve ser explorada, pois aquela ndo pode ser estipulada anteriormente, na medida
em que oS juizes ndo precisam embarcar em inquisicdes que vdo além daquilo que
presumem que o julgamento ira requerer.

Ademais, para decidir casos dificeis através da analogia sdo necessarias teorias, uma vez
que o raciocinio analdgico € um meio de declarar uma conclusdo, ndo o meio de se chegar até
ela, uma vez que isso é funcdo de uma teoria (DWORKIN, 1997, p. 371). De certa maneira,
Sunstein reconhece isso, uma vez que recorre a principios de nivel médio e baixo. Contudo,
estas sdo considerages problematicas, ndo apenas em razédo da classificagdo do nivel das teorias
ndo ser informativa e deficitaria, mas também porque uma restricdo a priori de uma reflexao

juridica, definida como uma barreira contra a abstragao que tal reflexdo ndo
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pode ultrapassar é fenomenoldgica e logicamente bizarra, porquanto a densidade das
discussdes é determinada de acordo com o que surge no momento das inquisi¢des, sendo
impossivel estabelecer em que momento deve o jurista “parar” com as abstracdes e deixar
algumas questdes por decidir (DWORKIN, 1997, p. 372).

A defesa da incompletude teorica feita por Sunstein € mais politica, do que
juridica254, pois é duvidoso determinar o qudo democratica poderdo ser as teorias de larga
escala acerca do certo e errado, que ndo puderem ser consideradas pelos juizes como
latentes na legislagcdo e em outros eventos politicos. Dificilmente as leis estabelecem
principios de abstragdo ampla, ser4, no entanto, através da interpretacdo de determinacdes
mais concretas que poderemos identificar os principios que foram abarcados pela sociedade
no momento da deliberacgéo politica. Por fim, Dworkin (1997, p. 373) sustenta que Sunstein
confunde jurisdigdo com deciséo judicial, na medida em que é impossivel que um juiz que
tenha de decidir questdes sobre liberdade de expressdo, deixe de ponderar sobre por que

razdo democracias tem de defender tal direito da maneira disposta pela sua ConstituigS\o255

Seguindo as mesmas consideragdes criticas que Dworkin (1997), Siegel (2005, p.
2.014-2.015) conclui que a ideia de que o minimalismo evita uma teoria constitucional é
descabida, uma vez que o minimalismo ndo pode identificar quando deve ser aplicado, pois,
para tanto, é necessario que haja uma teoria da interpretagéo constitucional que determine
quando se deve tomar uma decisdo minimalista e decidir os casos de forma superficial e/ou
estreita, pois essa empreitada tedrica tenderia a avaliar e diferenciar o que poderia ser
decidido pelas cortes e aquilo que deveria ser decidido pelo processo politico.

De mais a mais, assim como as teorias que tende a recusar, 0s critérios expostos pelo
minimalismo para regular uma decisdo que alcance o consenso, resultando na defesa da

democracia deliberativa, ndo garantem um consenso quanto a interpretagcdo minimalista do

411 consideragdo acerca das teses de Sunstein ndo passa despercebida por Fleming (2007, p. 2.903-2.905), que
aponta sua utilidade em época de transi¢do na composicdo da Corte Suprema norte americana, uma vez que poderdo
servir como meios controladores do dano de determinada decisdo mais liberal, através de consideragdes minimalistas
mais conservadoras. No mesmo sentido, Cajas Sarria (2009, p. 287) suspeita que a defesa do minimalismo judicial
seja reforgada por Sunstein por conta de uma desconfianca em face da atual composi¢ao da Suprema Corte, que
estaria, segundo o autor, se tornando mais conservadora, tendente a revogar precedentes importantes, com base na
escolha dos juizes que se afiliam ideologicamente ao partido do presidente eleito.

25 5unstein (2008, p. 51-54), ao replicar as consideraces de Dworkin acima expostas, afirma que os juizes ndo
precisam seguir a teoria de Dworkin a respeito do papel do judiciario com relagéo ao controle de

constitucionalidade e que devem reconhecer suas incapacidades e limitagGes cognitivas. Nesse passo, deveriam
se voltar a um enfoque sobre a interpretagdo que limite sua capacidade para proporcionar juizos morais em
casos particulares ou para evitar que tais juizos funcionem como armas contra 0 processo democratico e esta
posi¢cdo pode se sustentar em argumentos substantivos, da mesma forma que as teorias de Dworkin. O autor
confirma que analogia sem principios é cega, mas que existem principios menos controversos que outros, pois
afirma que nenhuma teoria poderia resolver as controvérsias morais da sociedade. Ainda que importante, a
réplica de Sunstein nao é suficiente para derrubar as fundamentacdes utilizadas por Dworkin, uma vez que
apenas reafirma o que antes dissera.
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resultado de um caso, pois pode haver divergéncias quanto ao tipo de decisdo que melhor se
adequaria para alcangar tais objetivos minimalistas, o que retira seu carater empirico,

mantendo seu aspecto normativo, pois se finca em valores substantivos”>° (SIEGEL, 2005,

p. 1.961)%"

Fleming (2007, p. 2.907) pondera que, para que se possa adotar uma postura
minimalista capaz de relegar certos assuntos a deliberacdo popular, o judiciario deve
interpretar aquilo que a Constituicdo significa. Em outras palavras, antes de adotar o
minimalismo, o juiz deve decidir a melhor visdo dos direitos constitucionais e das
institui¢cbes, o qudo melhor o processo democréatico funcionara em direcdo a melhor visdo
dos direitos constitucionais e se 0s juizes estdo exercendo a melhor funcdo para o excelente
funcionamento do processo democratico. Consequentemente, se um juiz deixa de considerar
teorias mais ambiciosas acerca de direitos controversos temendo que passe por cima da
deliberacéo popular ou que possa atrapalhar o processo decisério democratico, ndo se trata
daquilo que o juiz compreende acerca da Constituigdo, mas a maneira como se apresenta ao

publico,em um medida de estratégiajudicialzss.
Sunstein (2007), por conta da forca dos argumentos expostos, reposiciona algumas

colocacdes feitas anteriormente, e aponta que a Constituicdo nao repele nem aceita, de forma

2%No mesmo sentido, Steilen (2010, p. 428-430) acrescenta que a afirmacdo minimalista de que decisfes que
apresentam raciocinios teoricos mais profundos em questdes de divergéncia moral ndo produzem resultados
que podem ser utilizados pela democracia deliberativa ndo é inteiramente verdadeira, na medida em que,
mesmo em um nivel menor de abstracdo, ndo se pode crer, igualmente, que todos estardo de acordo com 0s
resultados produzidos pela decisdo minimalista; ndo por outra razdo, mesmo as decisfes que sdo tomadas,
supostamente, com bases minimalistas, estdo de acordo com o resultado ou com uma razdo de menor abstracao.
Portanto, mesmo que a abstracdo néo solucione os desacordos, ndo podemos pregar seu abandono, pois o grau
da abstracdo ndo afasta discordancias quanto ao resultado. Até mesmo porque, decidir o nivel de abstracdo de
uma teoria antes de sua aplicagdo é impossivel e impraticavel.

257Sunstein (2005, p. 130-134), ao replicar as consideracdes de Siegel (2005), considera que existem varios tipos de
minimalismos, pois a negativa de certiorari ou a impossibilidade de se rever um precedente faz parte de uma forma de
minimalismo: o minimalismo procedimental, que se diferencia das decisdes julgadas de forma estreita e dos acordos carentes
de uma teorizagdo completa. Ademais, afirma que nunca advogou que os juizes tenham buscado uma forma de minimalismo
que pautasse suas decisdes de forma mais forte. Para escapar das criticas de Siegel, Sunstein (2005) se escora nas
consideragOes mais relativas dos termos que utiliza: “mais estreita possivel”, “evitar menos erros” etc. Por fim, pondera que
nunca alardeou que o minimalismo seria a melhor saida sempre. Tal réplica demonstra a fragilidade das teorias de Sunstein,
na medida em que, se seus termos sdo por demais evasivos, como poderao os resultados minimalistas serem julgados com
base no tanto de democracia deliberativa que fomentardao? Por outro lado, se 0 minimalismo ndo for utilizado em todas as
ocasides, sua teoria

ndo nega outras, como, por exemplo, as teorias de Dworkin.

Como o minimalismo se trata de uma postura que a corte utiliza e deve utilizar, entdo é uma escolha
consciente, portanto, uma deciséo apenas sera minimalista se, € apenas se, uma maioria simples dos ministros
que alcangou um resultado amplo e largo, mas conscientemente, preferiu decidir de forma estreita e superficial,
pois, se nenhuma justificagdo ampla e profunda estiver disponivel no momento da decisdo, mas apenas uma
alternativa estreita e superficial, a decisdo ndo pode ser considerada minimalista, pois uma das principais
questdes é a de que, ndo apenas a pratica da Corte é 0 minimalismo, mas de que 0s ministros estdo imbuidos
dos valores substantivos que representam (SIEGEL, 2005, p. 1964-1966).
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mecanica, as aproximacoes minimalistas ou perfecmomstas , 0 que denota que suas

defesas acerca da compreensdo da Constituicdo devem ser supridas por consideragdes
substantivas feitas pelo intérprete. Todavia, a escolha de uma considera¢édo em detrimento
de outras supde uma escolha de como a Constituicdo seria melhor interpretada. Nesse
sentido, define o minimalismo como um perfeccionismo de segunda ordem, uma vez que
estaria atento as limitagOes institucionais daqueles que devem interpretar a Constituicdo
(SUNSTEIN, 2007, p. 2.069-2.070). No entanto, continua a defender que uma das grandes
criticas as empreitadas perfeccionistas de primeira ordem é a outorga ao judiciario de uma
missdo que ele ndo esta preparado para dar conta, ou que poderd desempenhar de maneira
indesejada e incompleta, o que aumentaria o0 risco de erros danosos a democracia
deliberativa (SUNSTEIN, 2007, p. 2.880).

Superficialidade, estreiteza e o fomento a democracia deliberativa.

De acordo com Sunstein, existem vantagens para a democracia deliberativa se o
judiciario julgar demandas que envolvam questdes morais complexas de maneira
superficial. Nesse sentido, a superficialidade diz respeito aos limites tedricos da deciséo.
Ainda que sejam decisOes baseadas em justificativas, tais razdes ndo séo profundas, nem
revolvem questdes fundacionais sobre o tema julgado.

A defesa de tais decisdes deve estar, necessariamente, ligada com a defesa do
principio substancial considerado por Sunstein: a democracia deliberativa. Entretanto, a
superficialidade em uma deciséo judicial é capaz de fomentar e suscitar uma efetiva
deliberacéo democratica?

Na tentativa de responder tal questionamento, Steinlen (2010) confirma,
inicialmente, que uma postura judicial minimalista pode produzir resultados que sdo
permitidos pela democracia deliberativa, quando, por exemplo, deixar de declarar
inconstitucional determinada politica governamental amplamente discutida em arenas
democraticas, mas uma questdo problematica é descortinar o quanto de democracia
deliberativa uma decisdo minimalista pode promover (STEINLEN, 2010, p. 417-418).

A accountability daqueles que realizam acdes politicas &€ importante em uma
democracia deliberativa, porquanto se faz necessario legitimar algumas atitudes que levem a

medidas estatais coercitivas, de modo que o povo autorize a utilizag&o do poder estatal. No

29 unstein (2007) utiliza esta nomenclatura para as teorias que apregoam a utilizacdo de teorias de grande e
elevada abstracéo.
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entanto, como, de forma recorrente, o individuo eleito pelo povo ndo segue a risca aquilo
que pleiteava em sua campanha eleitoral, assim como pode, eventualmente, defender
politicas que seu eleitorado possa rejeitar veementemente, ndo se encontram motivos para
rejeitar a subordinagdo da populacdo a estas leis que se “desvirtuam” da chancela da
participacéo deliberativa. No entanto, em uma democracia deliberativa, que depende da
efetiva participacdo de cidadéos livre e iguais, a rejeicdo ou adogdo de determinada politica,
a fim de se assegurar uma clara e efetiva participacdo deliberativa, deve estar ligada as suas
razbes, pois permitem que pessoas que discordam desta possivel politica, aceitem sua
legitimidade. Isso porque, partindo de que existe uma razoavel divergéncia entre as pessoas,
para que se chegue a determinado acordo sobre uma politica € porque esta apresenta razdes
e justificativas que se caracterizam como persuasivas o suficiente para que haja uma
aderéncia consciente a ela (STEILEN, 2010, p. 414-416).

Portanto, a deliberagdo democrética exige que sejam confrontadas razdes que sejam
conflitantes em seus fundamentos abstratos. Nesse passo, 0 minimalismo falha ao afirmar
que a superficialidade promove a democracia, uma vez que ndo oferece uma teoria profunda
a respeito da questdo apta a suscitar qualquer tipo de deliberagdo. Com efeito, uma Corte
que apresenta uma razdo mais profunda limita a atuag&o das Cortes subsequentes no trato da
questdo por meio dos precedentes que formular, bem como pode apresentar razdes que
possam ser deliberadas pela sociedade, que poderd, por exemplo, discordar da
fundamentacao dada260; ao oferecer razbes, a Corte se afasta de uma possivel
irresponsabilidade de seus componentes (STEINLEN, 2010, p. 425-426).

Em arremate, afirmar que o minimalismo deixa algumas coisas por decidir, diz muito
pouco, pois nem todas as questdes sdo levantadas em determinado caso, pois todas as questdes
complexas deixam alguma questdo em aberto. Dessa feita, ainda que uma corte decida apenas o
caso que Ihe foi posto, ndo significa que o decidiu da maneira mais estreita possivel, pois existe
uma grande diferenca entre decidir de forma estreita e deixar de decidir, porquanto decisGes que,
por conta de sua amplitude e profundidade, ao invés de deixarem abertas, criam muitas questdes
onde nenhuma existia. Nesse passo, é incorreto igualar questbes ndo respondidas com
minimalismo ou que esta decorréncia normal dos julgamentos judiciais reflita sua pratica
(SIEGEL, 2005, p. 1.963-1.970). Portanto, julgamentos mais

260 5 temor exagerado de Sunstein em relacdo a empreitada jurisdicional néo reflete, necessariamente, as discussdes
da sociedade civil, uma vez que, por exemplo, os ativistas de movimentos contra o aborto ndo se importam de que
maneira a questdo foi ou serd decidida na Corte, se de forma ampla, estreita, profunda ou superficial (FLEMING,
2007, p. 2.914). A preocupacdo da sociedade civil serd com as razbes e fundamentacdes utilizadas, que servirdo de
estimulo ao debate, seja endossando ou rejeitando as consideragdes dos tribunais.
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amplos ndo tendem a se configurar como entraves a democracia deliberativa, pois sempre
deixardo alguma questdo aberta, seja por conta dos limites do caso que serviu como base para 0

julgamento, seja por conta das justificativas juridicas disponiveis no momento da decisao.

Limites institucionais, reducéo dos custos das decisdes e temores infundados

Quanto aos limites institucionais sustentados por Sunstein, relacionados ao papel
institucional dos Tribunais e aos limites cognitivos e administrativos dos juizes, €
impensavel e errdbneo desconsiderar que o Poder Executivo ndo sofra dos mesmos limites,
seja de conhecimento a respeito das questdes mais complexas e novas que surgem no seio
da sociedade, seja na expressdo defeituosa das regulamentaces que promulgam de acordo
com suas responsabilidades constitucionais. O mesmo pode ser dito sobre as limitacbes da
populacéo e de seus representantes politicos (FLEMING, 2007, p. 2.918).

O custo dos erros pode ndo ser tomado como um fator de risco pela Suprema Corte,
mas sera suportado pelos litigantes, Cortes inferiores e outros oficiais que teréo de lidar com
uma decisdo que ndo se impde por si mesma por ser superficial demais, o que ndo
aconteceria se ela fosse mais larga e profunda (SIEGEL, 2005, p. 2006) ou, se, a0 menos,
apresentassem uma fundamentacdo mais consistente com o resultado produzido. Uma
decisdo minimalista que é bastante estreita aumenta a possibilidade de decisbes que néo
estdo baseadas em qualquer principio, apontando uma falta de comprometimento com o
futuro por parte das cortes que interpretardo o precedente e os agentes politicos que tiverem
de lidar com a questdo, conforme o exposto por Neil Siegel (2005, p. 2009).

Por fim, ao invés de deixar as questfes abertas a deliberacdo em outros foruns, a
Corte apenas adia uma demanda que ird julgar inevitavelmente no futuro, pois existem
questdes e pontos especificos que, dificilmente, os parlamentares ou a populagdo irdo
deliberar de forma mais concentrada, o que demonstra uma fraqueza com relacdo ao
argumento substantivo de Sunstein (SIEGEL, 2005, p. 2.010- 2.011).

A vagueza e indeterminabilidade do precedente minimalista: respostas insuficientes

para problemas substanciais.

Em primeiro lugar, a defesa de uma verséo mais forte da doutrina dos precedentes no
trabalho de Sunstein esta relacionada a sua consideracéo de ampla liberdade das Cortes que

interpretam o precedente em definir o que seria a ratio decidendi e o obiter dictum de um
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julgado. Consequentemente, como 0 minimalismo € a postura a ser, conscientemente,
adotada nos julgamentos, as decisdes posteriores terdo de seguir o precedente da maneira
em que foi estabelecido.

No entanto, o autor ndo desenvolve em detalhes como poderdo ser interpretadas as
decisOes anteriores sem que se perturbe o decidido anteriormente, em outras palavras, 0
autor ndo oferece explicagdes claras acerca da identificagdo dos fundamentos determinantes
de um precedente, para que possa ser seguido pelas cortes subsequentes, como se fosse
possivel uma aplicagdo cindida da interpretagdo, ou seja, como podemos identificar um
precedente maximalista ou minimalista e que fundamentacdo encampam. Nesse sentido, as
consideragdes de Sunstein contradizem as premissas maiores de sua teoria, pois, conforme
Marshall (1997, p. 512), afirmar que a ratio € um principio definido pelas Cortes
subsequentes (dai a defesa de uma versdo forte da vinculagdo) é uma questdo que gera
consequéncias inconvenientes: dificilmente poderia se argumentar, por exemplo, que uma
corte interpretou o precedente de maneira errénea ou que passou de uma visdo minimalista
para maximialista, segundo as teses de Sunstein.

Ora, ainda que lance mdo de uma doutrina do precedente em uma versdo forte, uma
teoria que ndo demonstra a maneira de se extrair a ratio decidendi de um precedente recai na
indefinicdo de considerar que o fundamento mais importante vincula, mas néo se sabe o que isso
significa. Esta indefinicdo é maior nas considera¢gdes minimalistas, porquanto ndo se esta de
acordo com os principios (de baixo grau de abstracdo) que fundamentam os precedentes, o que
dificulta ainda mais sua interpretag¢do/aplicacdo. Ademais, esta postura de perpetuar os erros
jurisprudenciais sedimentados pela doutrina forte da vinculagdo estrita, ndo se apresenta como
uma justificativa plausivel, uma vez que as Cortes que aplicam o precedente devem estar
conscientes de que, por meio de uma interpretacio mais coerente e justa das normas
constitucionais, reconhecem um erro na formulacdo do precedente, mas, no entanto, devem se
render a um aspecto politico injusto, qual seja: devem abrir mao de expor motivos mais amplos
para revogar ou distinguir o precedente, porque existem outras instituicGes, supostamente, mais
democraticamente legitimadas a fazé-lo.

Por fim, fica demonstrado que a teoria de Sunstein reforga uma leitura procedimental
da democracia, uma vez que, ainda que os tribunais possam constatar erros jurisprudenciais,
devem esperar que haja correc¢éo na interpretagdo do direito pelo Poder Legislativo, como se
fosse uma instancia infalivel e apta a sempre *“corrigir” os erros constantes de um judiciario
anti-democratico. No entanto, como podera a sociedade e o legislativo deliberar sobre algo

que ndo se apresentam razdes substanciais ou cujas razdes séo alvo de grande divergéncia a
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respeito de sua fundamentacéo? Dizendo de outra forma: se os tribunais ndo oferecem
razbes e justificativas mais amplas de suas decisdes, de que maneira se alcancara a
deliberacdo consciente necessaria em searas consideradas como mais democraticas? Tais
questionamentos n&o sdo respondidos a contento por Sunstein, dai a razdo de ndo adotarmos

suas consideragdes tedricas.

3.6 - ADOUTRINA DO PRECEDENTE VINCULANTE NA REALIDADE
BRASILEIRA: particularidades do controle concentrado.

De acordo com o estudado até o momento, o fendmeno do precedente judicial é
comum aos ordenamentos de Civil e Common Law e sua justificacdo em nosso pais, pode
ser explicada da seguinte forma: considerando que estamos em uma comunidade fraternal
de principios, onde nossas obrigagdes juridicas ndo se esgotam nos limites seméanticos de
regras estabelecidas, mas decorrem de principios juridicos que espelham nossa moralidade
politica, nossos direitos e deveres podem ser extensiveis, com base na igualdade na
aplicacdo do direito, a varias outras situacbes ou questdes juridicas. Todavia, como
pontuado anteriormente, as particularidades de cada ordenamento juridico delimitam a
feicdo que a interpretagdo/aplicacdo dos precedentes ird apresentar na prética.

Nesse sentido, ainda que os precedentes oriundos do controle difuso de
constitucionalidade emanados do STF e todos os demais precedentes judiciais, claro,
considerando as devidas estruturas institucionais, que determinam a vinculagéo de um juizo
inferior a um tribunal, possam ser compreendidos como principios que possuem uma forga
gravitacional determinada pela equidade, os precedentes que sdo dotados de efeito
vinculante constitucional ndo se ajustam com perfeicdo com as ponderacdes trazidas mais
acima por Dworkin.

O controle de constitucionalidade exercido com exclusividade pelo STF de forma direta,

sem duvidas, produz precedentes, contudo, estes se diferenciam dos demais por inlmeras
. 261 « . . .

razdes . 1) ndo se tratam, simplesmente, de precedentes que interpretam as leis ou a

Constituicdo, mas sdo pronunciamentos que surgem no bojo de processos que extirpam do

ordenamento juridico normas (nulidade parcial sem reducdo de texto) ou textos normativos; 2)

como a lei extirpada do ordenamento ndo pode mais ser utilizada como fundamento para uma

decisdo judicial (a impossibilidade de rescisoria nesses casos € o efeito erga omnes ja se

261 : ~ - . . .
As consideracfes enumeradas servem, do mesmo modo, para demonstrar a impropriedade de considerar que tais
precedentes operam da mesma forma que os precedentes vinculantes da Suprema Corte norte-americana.
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incumbiriam de tanto), o precedente vinculante ndo poderia ser, enquanto um principio, o

. o el N & L1262 o
enunciado “a lei X é inconstitucional , como poderia sé-lo nos ordenamentos da Common

263 . . . . . .
Law™ " , ou seja, deixar de aplicar uma lei declarada nula pelo STF nas a¢des diretas ndo se

trata, em nosso ordenamento, simplesmente, de uma questdo de igualdade, mas, antes, de uma
. , o .. 264 . .
inescapével consequéncia da sentenca constitucional™ ; 3) Ainda que possam ser interpretados,

os precedentes vinculantes do STF ndo podem ser revogados ou superados por qualquer outro
tribunal e mesmo as situagdes de distingdo estdo sujeitas a ratificacdo pela via reclamatoria; 4)
tais precedentes sdo produzidos por meio de procedimentos especiais que ndo foram projetados
para julgar um caso concreto especifico (uma lei pode ser atacada via ADI no mesmo dia em que

tenha entrado em vigor, ou ainda no periodo de vacéncia)zss.

Feitas tais consideragOes, fica mais facil perceber que a forga gravitacional dos
precedentes vinculantes do STF opera de uma maneira diferenciada, ainda que, sem
duvidas, sigam o principio da extensdo de direitos e deveres por conta da igualdade (as
distincdes, por exemplo, séo realizadas com base nesse principio, como se vera adiante).
Portanto, para uma melhor compreenséo da forma com que tais precedentes sdo produzidos
em nosso ordenamento juridico e como ponto final nas consideragbes gerais sobre a
problematica em nosso pais, antes de tecer comentarios mais conclusivos, passemos a

estudar os pressupostos tedricos dos procedimentos em que tais precedentes sdo formulados.

262 x - S . N T . o
A expulséo da lei inconstitucional € uma decorréncia do controle de constitucionalidade via a¢6es constitucionais
e a oponibilidade a todos (erga omnes) de tal pronunciamento é explicada pelo alcance que a lei possuia; se esta fora
excluida do ordenamento, ninguém pode aplica-la. Lembre-se, também, que a nulidade da lei € oposta aos particulares
e ao legislador, mas ndo o efeito vinculante. Ademais, quando o STF se refere a um precedente vinculante em ADI,
ndo considera que em determinado pronunciamento declarou a lei X inconstitucional, mas se refere & interpretacéo
que fez da Constituicdo. Nesse sentido, os seguintes trechos de ementas: O Plenario do Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI 3.772/DF decidiu que para fins de aposentadoria especial as func¢des de magistério incluem, além
das restritas as salas de aula, a corre¢do de provas, o atendimento aos pais e alunos, a preparacdo de aulas, a
coordenacdo e 0 assessoramento pedagdgico e, ainda, a direcdo da unidade escolar (AgR no Al 802.732/SC, DJe
26/11/10, Ricardo Lewandowski) e (...) O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 923, da
relatoria do ministro Sydney Sanches, decidiu ser incabivel a declaragdo de inconstitucionalidade de sumula de
jurisprudéncia dominante por ndo se tratar de ato normativo (AgR no RE 584.188/SP, DJe 03/12/10, Ayres Britto).

szA lei ndo é extirpada do ordenamento
265Obviamente, ressalvados os casos de lei ainda constitucional e modulagao temporal dos efeitos.
Como lembra Gilmar Mendes (1990, p. 128), no caso norte-americano, mesmo as agoes declaratorias ndo

podem ser propostas sem que seja no bojo de um caso ou controvérsia, ndo se identificando, portanto, com as
formas de controle direito ou principal surgidas na Europa e que inspiraram o constituinte brasileiro.
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3.6.1- O Processo objetivo e a auséncia de discussdes a respeito de materia fatica:
mitigacOes e limites.

Uma das mais importantes consequéncias do item (4) acima é a auséncia de um
litigio concreto. Tal peculiaridade distancia, ainda mais, os precedentes do STF daqueles da
Suprema Corte estadunidense. N0 que estejamos a endossar teorias do precedente que
afirmam que sua razdo de decidir é encontrada, especificamente, nos fatos do caso

paradigma266, mas e impossivel negar que se trata de um ponto interpretativo importante

para a construgdo do principio que determina a forga gravitacional do precedente vinculante
constitucional brasileiro.

Sem embargo de tais consideragdes, ndo podemos cair no erro de acreditar que o
STF interpreta e julga tais acbes em *“abstrato”, ou seja, sem consideracOes faticas ou
mesmo, sem que examine questdes de fato. Partindo desse equivocado pressuposto, Juliano
Bernardes (2004, p. 259-283) chega a afirmar que na fiscalizacdo em tese, a atividade
principal do tribunal é verificar se os preceitos impugnados apresentam desconformidades
com as normas paramétricas constitucionais, portanto o tribunal se incumbe da tarefa de
interpretar em tese a vontade constitucional. Arremata que na jurisdigdo abstrata avalia-se a
adequacédo, em tese, da norma atacada, numa atividade cujos efeitos sdo similares aos de
uma legislacdo, pois questdes ligadas a incidéncia concreta da norma atacada ndo sdo

. 267 - -
considerados™ . O mesmo vale para o proprio STF, que encara sua atividade na

o . . X eres . . 268
fiscalizagdo como despida de consideragdes faticas, seja quais forem

266 Como, por exemplo, as teorias explicativas da Ratio Decidendi de Goodhart, segundo a qual a tarefa do juiz ndo
seria estabelecer os fatos e a conclusdo do julgado, mas estabelecer os fatos fundamentais, tais como vistos pelo juiz
da decisdo paradigma e a conclusdo neles fundamentada. Portanto, é pela escolha de fatos fundamentais que o juiz
cria o direito, porque as proposicdes feitas com base nos fatos fundamentais sdo sempre maiores do que o peso de
qualquer outra coisa que o juiz afirme; o primeiro a se fazer, nesse sentido, é determinar os fatos fundamentais
(SOUZA, 2008, p. 130).

67Trata-se de uma compreensdo muito equivocada a respeito do que seria julgar uma demanda abstratamente. N&o

se pode atribuir tal compreenséo equivocada, por exemplo, nem mesmo a Kelsen (2007), que limitava os parametros
da fiscalizagdo aos aspectos formais, uma vez que sabia que era impossivel interpretar algo em abstrato, sem
consideracBes faticas. Dai porque, ao refutar a posicdo de Carl Schmitt de que a justi¢a constitucional ndo seria
verdadeira jurisdigdo, pois ndo estaria submetida a resolu¢do de um fato material, ressaltar que o juizo no controle de
constitucionalidade é sempre de adequacéo, mas esté ligado, sempre, a um fato material. O suporte fatico que deve ser
subsumido ao juizo das normas constitucionais é, justamente, o de sua estrita observancia, ou seja, de produgdo
normativa; o fato de ndo ter sido observado o procedimento
legislativo constitucionalmente determinado. A questdo sempre serd o fato de se a lei surgiu de maneira
constitucional. Para Kelsen, portanto, uma lei deve ser anulada quando seu suporte fatico de producao estiver
em contradicdo com a norma que regula tal suporte fatico, e que, por isso mesmo, lhe é superior, pois fato e
norma sao conceitos distintos (KELSEN, 2007, p. 255-256).
268 Como exemplo, leia-se trecho da ementa da MC na ADI 1372/RJ, DJe 03/04/2009, Celso de Mello: A agédo
direta ndo pode ser degradada em sua condicdo juridica de instrumento basico de defesa objetiva da ordem
normativa inscrita na Constituicdo. A valida e adequada utilizacdo desse meio processual exige que o exame
"in abstracto” do ato estatal impugnado seja realizado direta, imediata e exclusivamente a luz da propria
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Nesse particular aspecto, sdo importantes as consideracfes feitas por Gilmar Mendes
(1990), para quem, as mudancas faticas determinam significativas alteracbes no conteido e
eficacia das normas juridicas e tais mudangas podem acarretar, consecutivamente, a
inconstitucionalidade da lei. Nesse passo, € impossivel discernir os aspectos faticos puramente
das questdes eminentemente juridicas. Resta prejudicado o entendimento que restringe o
controle de constitucionalidade a um pretenso e simples contraste entre regras de diferentes
hierarquias, ao reconhecermos que a norma carrega consigo elementos da realidade e que uma
mudangca na situacdo apreendida pode deflagrar o processo de inconstitucionaliza¢do; pode nem
ser 0 caso de uma alteracdo na interpretacdo do parametro de controle, mas uma alteragdo do
conte(ido normativo submetido ao juizo de constitucionalidade, que somente pode ser explicado
pela indissociabilidade de fato e norma (MENDES, 1990, p. 90-92).

Tal premissa tende a reposicionar a distingdo existente entre controle abstrato e
concreto, pois a diferenga entre ambos estaria na causa do processo ou no pressuposto de
sua admissibilidade: enquanto o controle concreto exige a relevancia da questéo
constitucional para o caso do qual se originou, o controle abstrato esta desvinculado de uma
situagdo subjetiva ou de qualquer outro evento do cotidiano, afigurando-se suficiente o
interesse juridico de defesa da ordem constitucional (MENDES, 1990, p. 156). No Brasil,
tal distin¢cdo ainda é mais peculiar, na medida em que a ADC, como ndo prescinde da
interpretacdo da lei, necessariamente, envolve questdes litigiosas e conflitos de interesse que
serdo conhecidos pelo STF, o que reserva a distingdo ao aspecto da admissibilidade do
processo e ndo ao momento da interpretacédo, como se uma fosse com base fatica (controle
concreto) e outra abstrata.

O requerimento para a instauracdo da jurisdi¢do abstrata é estritamente processual, um
simples impulso externo, pois inexiste pretensdo de qualquer indole, sendo um processo
unilateral e ndo contraditdrio, ou um processo sem partes, calcado em um interesse publico, no
caso, para a defesa da Constituicdo. Dessa forma, ndo se cogita de interesses ou de direitos a
serem defendidos, mas tdo-somente, de um interesse publico no esclarecimento sobre a
constitucionalidade da norma. E a estrita legitimidade processual outorgada pressupde,
obviamente, o interesse publico dos potenciais titulares dessa faculdade (MENDES, 1990, p.
158-159). No entanto, quanto ao chamado controle abstrato brasileiro, melhor seria falar em um

interesse principal de fiscalizacdo abstrata para a defesa da higidez das normas

Constituicdo. A inconstitucionalidade deve transparecer, diretamente, do texto do ato estatal impugnado. A
prolacdo desse juizo de desvalor supde, sempre, para efeito de controle normativo abstrato, a necessaria
ocorréncia de colisdo frontal, direta e imediata do ato revestido de menor positividade juridica com o texto da
propria Constituicdo da RepuUblica.
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constitucionais como pressuposto processual especifico, uma vez que a abertura de
entidades ndo governamentais para propor acles direitas permite que o STF julgue
demandas tipicamente individuais, pois, entre nds, o0 processo abstrato cumpre uma dupla
fungdo: tanto como instrumento de defesa da ordem objetiva, quanto instrumento de
algumas posigdes subjetivas (MENDES, 1999, p. 365).

Ademais, a caracteristica fundamental do controle concreto é seu desenvolvimento
inicial no curso de um processo, no qual a questéo constitucional € um antecedente logico e
necessario a declaracdo judicial que ha de versar sobre a existéncia ou ndo, da relacdo
juridica (MENDES, 1990, p. 199-200)°%°.

Dessa feita, ainda que ndo julguem um litigio especifico (bem como n&o julgam no
“vazio”) o STF toma por base circunstancias faticas no julgamento das a¢Ges diretas, seja na
forma das consequéncias juridicas da deciséozm, seja na formulagdo de casos hipotéticos271
no momento da decisdo que tendem a delimitar o principio argumentativo que sustenta a
decisdo tomada>'°. Lenio Streck (2002, p. 447) ressalta que o intérprete ndo se depara com
0 texto da constituicdo separado da realidade social que deve apreender e do texto

normativo infraconstitucional, importantes para seu juizo a respeito de sua
constitucionalidade, portanto, mesmo quando o tribunal realiza controle abstrato, tera em
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vista o campo de aplicagdo daquela norma especifica e suas consequéncias

289yjillalon (1987, p. 42-43), explicando a fragilidade das nomenclaturas controle “abstrato” e “concreto”, para a
conceituagdo do controle feito pela via direta (recurso de inconstitucionalidade) e incidental (questdo de
inconstitucionalidade a ser remetida ao Tribunal Constitucional), afirma que elas tém relacdo com a legitimagéao para agir no
controle de constitucionalidade. Com efeito, tais terminologias, como contemporaneamente utilizadas na Alemanha, sdo
legados do sistema anterior a 1933, variantes, portanto, do controle abstrato ou imediato, pois ambas ddo lugar a um
processo autbnomo de constitucionalidade. A designacdo da atual questdo de constitucionalidade alemd, como controle
concreto se deve a sua aproximagdo com a revisdo judicial, mas tal nomenclatura estd equivocada, porque parece dar a
entender que se trata de duas maneiras de controlar a validade de uma norma, sendo que o juizo de controle do Tribunal
Constitucional opera em ambos 0s casos, com as mesmas categorias normativas, com o mesmo objetivo e com as mesmas
consequéncias. Em face de tais consideragdes, preferimos nos alinhar as consideragdes de Gilmar Mendes (1990) acima
descritas, se quisermos permanecer utilizando tal dicotomia.

21pensemos nas modulag6es temporais dos efeitos da inconstitucionalidade.

" pe Acordo com Hurley (2006) os casos hipotéticos devem ser vistos como experimentos do pensamento, e, para
que haja um raciocinio juridico efetivo, é necessario que se descubra ou se construam casos hipotéticos reveladores
sobre a decisdo a ser tomada, uma vez que sdo importantes para depurar a deliberacéo judicial, como meio de teste
das proposicoes juridicas formuladas como hipoteses aptas a resolver um caso. A coeréncia do direito como
integridade, por sua vez, oferece a moldura para a compreensdo desses casos hipotéticos no raciocinio juridico.
Contudo, é valido ressaltar, a doutrina do precedente estabelece que os casos reais tenham

um peso maior que 0s casos hipotéticos.

212N jesse sentido, afirma Antonio Maués (2008, p. 91): “Mesmo que o intérprete ndo se encontre diante de um caso
concreto, mas busque interpretar as palavras do texto ou elabore uma situacdo imagindria, as concepgdes juridicas
97113? ele assume como validas serdo mobilizadas nessa tarefa”.

Em sentido contrario, Eros Grau (2003, p. 85), ainda que reitere a ideia de que ndo existem problemas
constitucionais que sejam independentes de problemas concretos e que interpretacdo sempre é aplicacdo, afirma
que no controle abstrato de constitucionalidade o STF declara a inconstitucionalidade do texto, do artigo tal da
lei tal, ou seja, apenas interpreta, vale dizer, ndo aplica o direito.
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No julgamento da ADI 3.324/DF, em que foi impugnado o art. 1° da Lei 9.536/97, que
previa a possibilidade de efetivacdo de transferéncia ex officio de estudantes - servidores
publicos civis ou militares, ou de seus dependentes - entre institui¢cBes vinculadas a qualquer
sistema de ensino superior, quando requerida em razdo de remogéo ou transferéncia de oficio
desses servidores que acarretasse mudanca de seu domicilio, o tribunal, ndo obstante considerar
consentanea com o texto constitucional a previsdo normativa, entendeu que a possibilidade de
transferéncia entre instituicGes ndo congéneres permitida pela norma impugnada, especialmente
a da particular para a publica, haja vista a envergadura do ensino, a prépria gratuidade e a
escassez de vagas oferecidas pela ultima, acabou por conferir privilégio, sem justificativa, a
determinado grupo social em detrimento do resto da sociedade, a violar os principios da
isonomia, da impessoalidade e da moralidade da Administracdo Publica, da igualdade de
condigBes para 0 acesso e permanéncia na escola superior (CF, art. 206, 1) e a garantia do acesso
aos niveis mais elevados do ensino (CF, art. 208, V).

Todavia, durante os debates do caso, 0 Min. Ayres Britto propds casos hipotéticos
para a discusséo plenaria: 1) Situagdo em que o servidor, civil ou militar, transferir-se para
uma unidade da federacé&o ou cidade que ndo disponha de universidade publica e 2) Situagao
em que o servidor, civil ou militar, transferir-se para uma unidade da federagéo ou cidade
que ndo disponha de universidade privada, apenas publica.

No emblematico julgamento da ADI 3.510/DF, o Tribunal, por maioria, julgou
improcedente pedido formulado contra o art. 5° da Lei federal 11.105/2005 (Lei da
Biossegurancga), que permite, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de celulas-tronco
embrionérias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagéo in vitro e ndo usados
no respectivo procedimento, e estabelece condi¢des para essa utilizagéo.

O Min. Menezes Direito, por exemplo, considerou que a retirada das células tronco dos
fetos que possam acarretar sua destruicdo é uma interpretacdo que torna a lei inconstitucional,
questionando, em seguida, o fato da autorizacdo dos pais para a retirada dos fetos inviaveis, mas
que, ainda assim, ndo leve a sua inutilizacdo ou ferimento. Permitindo, apenas, sua extracao

naqueles embribes que ndo mais puderem se dividir, perdendo, portanto, sua qualidade e
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potencialidade e se tornar um ser humano. A utiliza¢do de “condi¢des™ ',

21 S50 as condicBes: 1) as pesquisas com células-tronco embrionarias somente poderdo recair sobre embrides
humanos invidveis ou congelados logo ap6s o inicio do processo de clivagem celular, sobejantes de fertilizagdes in
vitro realizadas com o fim Unico de produzir o nimero de zigotos estritamente necessario para a reproducao assistida
de mulheres inférteis; 2) o conceito de "inviavel" compreende apenas os embrides que tiverem o seu desenvolvimento
interrompido por auséncia espontinea de clivagem ap6s periodo superior a 24 horas contados da fertilizagdo dos
o0citos; 3) as pesquisas com embrides humanos congelados sdo admitidas desde que ndo sejam destruidos nem
tenham o seu potencial de desenvolvimento comprometido; 4) a realizaco de pesquisas
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como o proprio ministro Lewandowski se refere as suas proposicoes, sdo fruto de respostas
aos casos hipotéticos que poderiam ocorrer na aplicacdo da lei e que ndo estariam dispostos
na lei de regéncia.

No julgamento da ADI 4.033/DF, DJe 07/02/11, que objetivava a declaragdo de
inconstitucionalidade do art. 13, § 3°, da Lei Complementar 123/2006, que concede isen¢do
as microempresas e empresas de pequeno porte optantes pelo Simples Nacional quanto ao
pagamento das contribuic¢@es instituidas pela Unido, inclusive aquelas devidas as entidades
privadas de servigo social e de formagdo profissional vinculadas ao sistema sindical, o
relator, Min. Joaquim Barbosa, ao desenvolver fundamentagdo que tomou por base as
conseqiiéncias principioldgicas das hipoteses levantadas, aduziu que o fomento da atividade
das empresas de pequeno porte e das microempresas é objetivo que deve ser alcancado, nos
termos da Constituigdo, na maior medida possivel diante do quadro fatico e juridico a que
estiverem submetidas, e que, dentre as medidas que podem ser adotadas pelo Estado, esta a
elaboracéo de regime tributario diferenciado, que tome por premissa a circunstancia de as
empresas com menor receita ndo terem potencial competitivo tdo desenvolvido como as
empresas de maior porte. Para o relator, a fim de alcancar tais objetivos e ainda atender ao
principio da capacidade contributiva, ndo seria adequado afirmar que o regime tributario
diferenciado deve se limitar a certos tributos. Assim, tendo em conta que a proposta de
limitacdo do regime tributario diferenciado a espécies tributarias especificas poderia
amesquinhar ou mesmo aniquilar o proposito da instituicdo de tal regime, concluiu que se
haveria de dar ao texto do art. 146, Ill, d da CF carater exemplificativo e ndo taxativo, no
que se refere aos tributos que poderdo ter o alcance modulado em fungéo de o contribuinte
ser empresa de pequeno porte, em uma interpretacdo que langou méo da indissociabilidade

fato e norma e da importancia de situagdes hipotéticas na interpretacéo.

3.6.2 - O Modo de decisdo do Supremo Tribunal Federal: divergéncias tedricas nos
votos dos ministros.

Uma das grandes caracteristicas da teoria de Dworkin (1999) estd na compreensdo de

que a divergéncia tedrica existente entre 0s juristas é genuina e que se trata de algo inerente ao

com as células-tronco embrionarias exige o consentimento "livre e informado™ dos genitores, formalmente
exteriorizado; 5) os projetos de experimentacdo com embrides humanos, além de aprovados pelos comités de
ética das instituicOes de pesquisa e servigos de salde por eles responsaveis, devem ser submetidos a prévia
autorizacgdo e permanente fiscalizagdo dos érgdos publicos mencionados na lei impugnada.
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direito, uma vez que os julgamentos partem da intenc&o do intérprete e de seus julgamentos
politicos sobre o que melhor se adéqua e se justifica como a melhor interpretagé0275

Todos os que acompanham as decisées do STF observam como cada ministro possui
pensamentos particulares e diferentes acerca do resultado do caso em julgamento. Uns
podem, inclusive, se assustar com as divergéncias em face, por exemplo, da “clareza” do
texto normativo da Constitui¢do, levando a consideragdes acerca de um “ativismo” ou de
“interpretacOes que espelham as preferéncias pessoais e politicas dos ministros®’ °”

As divergéncias tedricas entre os ministros se justificam (e seu desvelar permite uma
melhor anélise de seus votos) pelo fato das proposicdes juridicas de direito se estabelecerem na
forma de juizos acerca de sua veracidade, bem como pelas diferentes teorias que 0s mesmos
formulam para interpretar as normas constitucionais. Conforme visto anteriormente, é
importante saber como os juizes decidem as causas, assim como o é saber 0 modo como

encaram o direito. E quando divergem a seu respeito, em que se baseia esta divergéncia.
Segundo Dworkin (1999, p. 06-08), as proposicdes jurl'dicas277 podem ser falsas ou

verdadeiras, mas emanam de algum lugar, ou seja, sdo fruto de uma construcdo interpretativa,

° Brian Bix (1993, p. 112) problematiza tal aspecto ao afirmar que uma teoria que, ao invés de condenar,

estimula e considera normais as divergéncias, ndo pode ser uma discri¢do melhor do sistema norte-americano.
No entanto, a linguagem dificilmente se estabelecera como um “limite” as divergéncias, pois diferentes
intérpretes sempre partirdo de pré-juizos diferentes (terdo formacdes diferentes e convicgdes distintas sobre o
gue tornara uma interpretacdo a melhor), o que nédo exclui que apenas uma seja a correta.
25 Como vimos, tais consideragbes sdo verdadeiras até certo ponto. Sua conotagdo, claro, é negativa, como se as
preferéncias pessoais e politicas nunca influenciassem uma interpretagdo. Ao sintetizar a ideia exposta linhas atrds por
Dworkin, Bonorino (2003, p. 64-89) sustenta que as crengas do intérprete sdo indispensaveis para que se considere uma
proposicao juridica como interpretativa, uma vez que, na disputa em torno da verdade das proposicdes interpretativas os
participantes irdo formular argumentos, isto é, conjuntos de enunciados relacionados de maneira tal que uns deles servem
como apoio da verdade do outro, defendendo ou atacando uma proposi¢do, o que faz concluir que a defesa de uma
interpretagdo sempre pressupde a aceitacdo de certas crengas normativas tacitas, tais crengas constituem teorias sobre a
interpretagéo e sobre o que se considera valioso para o direito, se diferenciam pelo grau de abstragdo em que séo postas, ou
seja, sdo interpretagdes construtivas. A carga negativa trazida por essa expressdo se fundamenta, conforme Guest (1991,
135-138) na equivocada ideia de que a assercdo de um julgamento moral requer uma afirmacéo adicional pelo fato de
descrever algo como existente objetivamente para que ganhe substancia, ou seja, as pessoas esperam uma adesdo massiva
acerca do pronunciamento ou algo que seja tdo arrebatador que ndo possa ensejar divergéncias em ninguém.

277O problema central da doutrina juridica analitica diz respeito ao sentido que se deve as proposi¢des de direito
(DWORKIN, 2000, p. 217). Estas, por sua vez, sdo afirmacdes e alegagdes feitas pelas pessoas sobre aquilo que o direito
lhes permite, proibe ou autoriza. Ndo obstante tais conceituagdes, algumas questdes precisam ser esclarecidas. Tomar o
direito como um conceito interpretativo permite que se superem as dicotomias positivistas acerca da compreensao da norma
juridica, especialmente, aquelas que cindiam os fatos das normas na forma dos juizos de ser e dever-ser, respectivamente. As
consideragdes de Dworkin partem do pressuposto de que as

normas sdo produto da interpretacdo, ndo seu ponto de partida, o que acarreta que a discussdo acerca da distincdo de
um juizo normativo e outro de proposi¢do normativo se desvanecam, ao passo que tal problema surge apenas no
momento da interpretacdo/aplicacdo como aspectos incindiveis da empreitada interpretativa, sendo impossivel
formular uma hipétese interpretativa verdadeira que prescinda de aplicacdo, porque nas proposi¢des estdo juntas a
valoracéo e descri¢do. Sobre este ponto, sustenta Bonorino (2003, p. 41-49) que, do ponto de vista de quem participa
da prética, as proposicdes sempre poderdo ter elementos valorativos e descritivos. Trata-se de uma posicéo criticada
por Casalmiglia (1992, p. 175), para quem a polémica com o positivismo, neste ponto, estaria deslocada, pois 0s
objetivos daquela teoria do direito sdo distintos, uma vez que aquela apenas se
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ndo sdo postas pelo proprio direito. O que a lei (ou a Constituicdo) “diz” € mera figura de
retorica. A veracidade ou falsidade das proposi¢des juridicas dependem de outros tipos mais
conhecidos de proposi¢des: os fundamentos do direito. Nesse passo, 0s juizes podem
divergir de duas maneiras: 1) podem estar de acordo com os fundamentos do direito, mas
divergir se um caso observou tais fundamentos ou 2) podem discordar sobre o fundamento
do direito, sobre quais outras proposi¢Oes, quando verdadeiras, tornam certa proposicao
juridica verdadeira. Esta ultima seria uma divergéncia teorica sobre o direito e é mais
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problematica que as demais, pois aponta uma divergéncia sobre o que o direito & .

Partindo dessas consideragdes, como sua teoria da interpretacdo toma como ponto
de partida a visdo interna, ou seja, do participante, mais especificamente, do juiz, Dworkin
(1999, p. 19-22) pontifica que os juizes precisam de uma teoria operacional acerca da
interpretacdo da lei, uma vez que nas questdes interpretativas quando, prima facie, o texto
da lei apresenta enunciado intocavel, muito dependera do impacto da lei no caso e isso exige
uma teoria, ainda que o intérprete ndo se conscientize de tal empreitada.

Portanto, quando os juizes discordam de maneira tedrica, eles discutem nado acerca da
propriedade de uma palavra ou de sua descri¢do, mas sim sobre os melhores testes que podem
fazer para aplicar a palavra ou frase em qualquer ocasido, inclusive quando concordam sobre
qual palavra se aplicar, ou seja, sdo argumentos que envolvem o teste de principios morais
fundamentais, sdo sempre argumentos que envolvem o melhor meio para se interpretar uma lei,
ainda que esta seja “clara” (DWORKIN, 1987, p. 13). Por essa razdo, sintetiza Dworkin (1999.
p. 306-308), as convicgdes morais e politicas dos ministros determinam as ideias sobre justica e
equidade e sua correlagdo, pois qualquer juiz, ao longo de sua formacdo e experiéncia,
desenvolverd uma concepg¢do funcional bastante individualizada acerca do direito, na qual se
baseard, talvez inconscientemente, para chegar a diferentes decisdes e avaliagdes e serdo, para

ele, questdes de sentimento e instinto, ndo de andlise. Ainda assim,

ocuparia da descri¢do do direito, ndo se sua valoracdo. Todavia, Dworkin (1987, p. 19) considera que, embora
0s positivistas tenham tido a agudeza de perceber que o que se discute no direito sdo suas proposi¢des, ndo
podemos esquecer que, por ser um fendmeno social, ndo podemos descrever o direito como uma pratica social
de uma maneira reveladora e iluminada sem considerar as questdes de sentido de tais proposicdes, ou seja, a
questdo sobre que tais proposi¢des significam para aqueles que as produzem e que tipo de desacordo existe
guando falam sobre ela. Critica, portanto, a resposta que 0s positivistas ddo a questdo do sentido das
%rgposi(;ﬁes juridicas, ndo sua preocupagdo com o tema.

Estas consideracdes sdo especialmente importantes, por exemplo, para compreender a questdo do chamado
“ativismo judicial”, uma vez que o direito é criado pelos ministros, porque o tribunal formula uma regra nunca
antes oficialmente declarada. Tal formulagéo perpassa, necessariamente, por interpretacdes que demonstram o
direito como ele é se devidamente compreendido, ou seja, “a nova formulagéo se faz necessaria em funcdo da
correta percepcdo dos verdadeiros fundamentos do direito, ainda que isso ndo tenha sido previamente
reconhecido, inclusive, negado”. Nesse sentido, a discussdo sobre se 0s juizes criam ou descobrem o direito,
perpassa pela questdo de seus fundamentos, portanto, da concep¢do de direito adotada (DWORKIN, 1999, p.
09).
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como criticos, podemos impor uma estrutura a sua teoria funcional, ao isolar seu método
empirico sobre adequacéo e suas opinides sobre a justica e equidade, nos permitindo julgar
a veracidade ou falsidade acerca das conclusdes que chegam sobre as proposi¢des juridicas.

As teses de Dworkin nos permitem concluir que cada ministro ira formular, com
base em suas convic¢des sobre adequacédo e justificativa, o que entende como a melhor
interpretacdo acerca das normas constitucionais. Nao existe, dessa forma, nenhuma linha
clara existente que separa a doutrina juridica da deliberagéo judicial, ou de qualquer outro
aspecto do direito, nesse ponto, ndo podemos deixar de negar que os filésofos discutem
acerca dos fundamentos interpretativos que qualquer argumento juridico deve ter, portanto,
qualquer argumento juridico pratico, ndo importa se detalhado ou restrito, acolhe um
fundamento abstrato oferecido anteriormente pela doutrina e, quando ha uma deciséo entre
fundamentos antagdnicos, um é escolhido em detrimento de outro, tornando o voto do
ministro uma forma de filosofia do direito, ainda que esta esteja oculta e o argumento que
esteja na superficie se apresente como uma compreensdo de citagdes e listas de fatos
(DWORKIN, 1999, p. 112-113).

Ao julgar uma demanda, os ministros do STF divergem sobre o que é direito, sobre a
melhor interpretacdo que devem dar as normas constitucionais, a fim de atestar a veracidade
ou falsidade de uma determinada proposicéo juridica. Como cada voto é composto dos
argumentos que justificam determinado resultado oriundo das consideragdes pessoais sobre
a integridade do direito, é possivel que possamos tragar os elementos tedricos presentes nos
votos, possibilitando sua analise e, acima de tudo, sua compatibilidade com a melhor
interpretacéo da Constituig&o.

Nesse passo, podemos citar um precedente que tende a demonstrar as teses propostas.
Em um recente julgado, o tribunal, em questdo de ordem, redefiniu o papel do Advogado Geral
da Unido nos processos objetivos da acdo direta de inconstitucionalidade. Tratou-se da ADI
3.916/DF, DJe 14/05/10, proposta pelo PGR, da relatoria do Min. Eros Grau, que questionava lei
do Distrito Federal, decorrente de sua competéncia estatal, que, supostamente, teria violado
competéncia legislativa da Unido para dispor acerca da organizacdo da policia civil do Distrito
Federal. A questdo de ordem suscitada no julgamento da acdo decorreu da manifestacdo do

AGU, que opinou pela procedéncia do pedido.
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Segundo o Min. Marco Aurélio, a atuagdo do AGU, com base no art. 103, § 3°, da
CF/88279, seria dirigida, devendo aquele manifestar-se sempre pela defesa do ato impugnado,
porquanto o texto da Constituicdo seria claro nesse sentido, enquanto preceito imperativo que
imp&e a defesa da permanéncia do ato. Quanto ao aspecto da dualidade de atuacdo do AGU
(como representante juridico do Poder Executivo e defensor de ato tido como inconstitucional),
relembra a atuacdo do PGR, que pode, como autor da acdo, divergir no parecer apresentado
como defensor da ordem juridica. Por fim, salienta que ndo existiria outra opcao interpretativa,
porquanto a citacdo para defesa do ato seria a vontade da constitui¢do.

O ministro Cezar Peluso, por sua vez, buscou outra via interpretativa ao afirmar que
poderia existir a diferenca de atribui¢des do AGU na estrutura constitucional, ainda que ndo
fosse a melhor escolha politico-juridica, no entanto, poderia ser considerada para efeitos de
instrugdo do processo objetivo, uma vez que nele ndo existem partes em sentido formal.
Todavia, ressalvou que, no caso de usurpacdo de competéncias da Unido, ndo existiria outro
0rgdo que poderia realizar a defesa dos interesses da Unido, algo que néo poderia 0 AGU
abdicar, porque lhe afastaria de sua fungéo constitucional primordial, mas afirmou que o
AGU deveria exercer seu papel de contraditor nos demais casos. Por fim, ressaltou que néo
existiam sangdes constitucionais quanto ao desvirtuamento do papel do AGU nos processos
objetivos, portanto, ndo existiriam meios constitucionais de constranger o AGU a assumir
determinada posicdo contraria a sua convicgado juridica.

J& para o Ministro Ayres Britto, como o Supremo Tribunal Federal atua de forma
contramajoritaria na expulsdo de uma lei que foi incorporada no ordenamento juridico de
maneira ortodoxa, através do normal funcionamento democratico e esta correria o risco de
ser expulsa pela via jurisdicional, a Constitui¢do teria previsto a defesa do ato pelo AGU
como uma sobreracautela. Dessa forma, de acordo com o ministro, através de uma
interpretacdo finalistica, seria uma deferéncia a separagdo dos poderes.

Todavia, encabegado pelo Min. Gilmar Mendes, o Tribunal entendeu que a CF/88
concedeu ao AGU o direito de manifestacdo. A fundamentacdo foi a de que o 6rgdo se
colocaria na situagdo contraditoria e desconfortavel de defender um ato afrontoso ao
interesse da Unido, vulnerando sua funcdo primordial de defensor dos seus interesses (CF,
art. 131), bem como que as defesas dos atos impugnados deveriam ser feitas pelos agentes

requeridos na acao.

2" De acordo com o art. 103, § 3° da CF/88: Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a

inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, citara, previamente, o0 Advogado-Geral da
Unido, que defendera o ato ou texto impugnado.
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No caso da interpretagéo constitucional, os ministros estavam de acordo com o que o
texto normativo constitucional apresenta, enquanto fase pre-interpretativa, no entanto,
divergiram quanto as normas que poderiam ser extraidas dele e de sua adequagdo. Em
muitos casos perante o Tribunal, os juizes constitucionais estdo de acordo com aquilo que
afirma o texto, dentro de um acordo pré-interpretativo, ou seja, semanticamente, todos 0s
juizes estdo de acordo com as palavras (e seus significados isolados) que compdem o texto
constitucional, no entanto, divergem quanto ao resultado da sua interpretagéo

E inconcebivel acreditar que nossos ministros divergiram quanto a semantica das
palavras que compunha determinado texto normativo”>" (nem, inclusive, que divergiram
quanto aos fatos em questdo, em contraste com as teorias positivistas), ou mesmo sobre a
engenharia constitucional que atribui o papel de assessoria juridica da Unido ao Advogado-
Geral da Unido, mas é factivel crer que divergiram quanto as normas a serem extraidas da
interpretacéo/aplicacéo.

No caso do art. 103 da CF/88, é patente, de acordo com a sintese dos argumentos
exposta, que todos 0s ministros concordavam com o significado das palavras que compdem
0 paragrafo, mas, mesmo com a aparente “clareza” do texto, seu contexto demonstra que
uma interpretacdo simplesmente literal ndo seria a mais adequada com outros principios
interpretativos substantivos que sdo amparados pela Constituigéozgl.

Nesse passo, podemos observar, neste especifico julgado, 04 (quatro) teses que devem
ser postas & prova sobre qual delas seria a melhor interpretacdo das normas constitucionais
citadas. Os ministros, no caso descrito, divergem sobre a interpretagdo/aplicacdo a ser dada a
seguinte proposicdo juridica: dada a funcéo institucional outorgada pela Constituicdo ao AGU,
como ministro de Estado, com fungdes de defesa dos interesses da Unido, poderia 0 mesmo
defender a constitucionalidade de um ato que usurpou a competéncia legislativa daquela?

Partindo dessa premissa, formularam teorias que julgaram melhor responder ao

280 cass Sunstein (1994, p. 101-102) aponta que existem duas espécies de principios interpretativos que regem
a interpretacdo de um texto, inclusive o constitucional: os principios interpretativos semanticos e substantivos.
De acordo com o primeiro, se relaciona com a fala em seu sentido simples e dicionario, no sentido das palavras.
Algumas provisdes da constituicdo sdo semanticas (o presidente tem que ter, no minimo, 35 anos, p.ex.) 0s
principios substantivos ndo necessitam de uma aula de linguagem ou de um dicionario, mas de justificacdes
politicas substantivas e a selecdo de principios substantivos deve ser feita com base em assun¢des morais e
goliticas.
81 . S . x .
Mesmo que um termo seja claro em abstrato ou no dicionério, a incerteza na sua interpretacdo pode surgir
por conta da cultura e do contexto. Nesse sentido, mesmo os mais aparentes, claros, precisos e especificos
termos podem se tornar incertos por conta de nossa impossibilidade de prever o futuro e de como eventos
posteriores afetardo a compreensao presente; mais cedo ou mais tarde, a linguagem clara confrontarda um
problema nédo antecipado (SUNSTEIN, 1996, p.122-125).
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questionamento e tais teorias podem ser alvo de analise e, consecutivamente, a vencedora,
embasada em um principio, encabecara a formulagéo do precedente.

E imperioso ressaltar, todavia, a necessidade de se analisar, cautelosamente, as
fundamentagBes utilizadas nas decisGes tidas como paradigmas, para que se evitem
aplicagdes incorretas do precedente estabelecido em relagéo aos fundamentos determinantes
adotados pelo STF. Nesse contexto, Stielfamn (2006b, p.170-171) relembra a dificuldade de
se estabelecer qual seria o fundamento determinante da deciséo, pois, em nosso pais, onde a
divergéncia apenas e considerada a respeito do resultado concreto da deciséo, ou seja, ainda
que haja divergéncia quanto aos fundamentos, porém convergéncia quanto ao resultado do
julgado (constitucionalidade ou inconstitucionalidade), a deciséo sera considerada unanime.
Para corroborar seu posicionamento, o autor cita o julgamento da ADI n® 51/RJ, em que
houve decisdo unanime quanto a inconstitucionalidade do ato normativo impugnado, porém,
nos votos dos ministros, a fundamentagdo para declaragdo de inconstitucionalidade foi

. 282
diversa

N&o por outra razdo, Vojvodic e Machado (2009, 29-31) afirmam que podem existir
casos de votagdo unanime, mas com varios pontos de vista, ainda que congruentes com o
resultado, em que coexistem algumas fundamentagdes que séo tanto complementares, como
excludentes uma das outras. Ou seja, ainda que exista um peso formal por parte do voto do
relator do caso, ndo podemos negar a existéncia de fundamentos outros conflitantes. A
unanimidade se encontra apenas na parte dispositiva, ndo na fundamentagéo. Para os autores
isso se deve ao alto personalismo dos ministros, demonstrando a existéncia de uma ratio
decidendi do ministro, com, inclusive, a citacdo de precedentes individuais, 0 que torna
impossivel a extragdo de uma ratio institucional, ou seja, do tribunal.

Concluem os autores que o tribunal lanca mé&o de meios informais de decisdo, seja
jogando para o futuro a consolidagdo da decisdo, deixando que tribunais e juizes de primeiro
grau se pronunciem sobre a razdo prevalecente do julgado, seja pelo fato de evitar que se
forme um precedente antecipado, a fim de evitar prejuizos futuros. Nesse sentido, de acordo
com um desenho institucional do tribunal, em contraposi¢édo a existéncia de um voto Unico,
podemos falar em uma razdo de decidir de cada ministro, ainda que os autores ndo
considerem tais praticas como algo nocivo (VOJVODIC; MACHADO, 2009, p. 37).

282 141 situacdo difere do que ocorre na Espanha, como afirma LLorente (1997, p. 486), uma vez que nesse pais
sdo publicadas no Boletin Oficial Del Estado o texto integral das sentengas constitucionais, ndo apenas a parte
dispositiva, afastando, desta forma, o obstaculo material da falta de publicacio dos fundamentos para
reconhecer-lhes eficacia vinculante, assim como o desconhecimento da situagdo fatica que deu origem ao
precedente.
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Mesmo encarando o direito como um conceito interpretativo e 0s votos dos ministros
como teorias que pretendem resolver problemas acerca da veracidade de uma proposicao
juridica questionada, permitindo uma abertura epistemologica das estruturas das
argumentagdes dos ministros, encarando-as como parte integrante daquilo que € o direito, a

. e 283 . . n
inexisténcia de uma opinido Unica da corte e a divergéncia entre as formulagdes das

fundamentagGes vencedoras divergentes, mas de resultados semelhantes, sdo problemas da
pratica das decisfes do STF que se impdem e precisam ser interpretados. Todavia, deixamos
para discutir sobre eles no proximo e derradeiro capitulo.

283 Logo depois de se tornar Chief Justice, Marshall mudou a maneira pela qual a Suprema Corte anunciava
suas decisdes. Anteriormente, cada juiz apresentava um voto em separado (seriatim), tal como em nosso pais.
Posteriormente, Marshall determinou que a decisdo fosse fixada em um Unico voto da corte, facilitando a
extragdo do decisum. De acordo com Gerhardt (2008, p. 62), antes da decisdo de Marshall o efeito do
precedente apenas poderia ser buscado juntando as opinides dos juizes que compunham a maioria, como néo
existia uma opinido singular da corte, aquele que iria aplicar o precedente tinha de fazer calculos matematicos
para determinar com o que cada juiz concordou. O precedente seria, justamente, o resultado dessas operagdes.
De acordo com as concepgdes de Gerhardt, em verdade, ndo existia precedente até uma maioria explicitar que
uma deciséo o era.



184

CAPITULO 4 - A INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO BRASILEIRA E
EFEITO VINCULANTE: por uma leitura moral da constituicdo cidadd consentanea com
0s precedentes dissuasivos vinculantes constitucionais.

De acordo com a linha tedrica esposada pelo trabalho, o direito é encarado como
uma pratica interpretativa, o que significa afirmar que as consideracdes feitas acerca dos
institutos juridicos, bem como das proposigdes juridicas, devem ser encaradas de forma a
demonstra-las da melhor forma possivel, de acordo com as justificativas que melhor se
ajustam aos principios fundamentais acolhidos pelo nosso ordenamento e 0s mesmos, por
sua vez, sdo aqueles que estdo encartados em nossa constituicéo.

A prética dos precedentes, o efeito vinculante, o sistema de controle de
constitucionalidade que adotamos, todos foram (ou serdo) considerados como conceitos
interpretativos, que possuem objetivos e sentidos que necessitam de justificagdo. N&o
poderiamos tratar de forma diferente a constitui¢éo e, por consequéncia, sua interpretac&o.

Entretanto, antes de nos concentrarmos na interpretacdo da constituicdo, teceremos
alguns comentarios a respeito da importancia de tratar sobre o tema da interpretagdo
constitucional dentro da discusséo sobre precedentes.

Um dos principais objetivos do trabalho é o estudo dos precedentes vinculantes
produzidos na seara constitucional por meio do controle concentrado, ou seja, aqueles que
séo formados quando, partindo da interpretagéo da constituicdo, o STF formula precedentes
vinculantes que serdo interpretados/aplicados posteriormente pelo judiciario. Portanto,
curial para a formulagcdo do precedente constitucional sera a forma com que o STF
interpreta as normas constitucionais. O modo pelo qual o STF encara a interpretagdo
constitucional €, portanto, um problema anterior a questdo do precedente.

Antes de tudo, é importante salientar que a interpretagdo constitucional, enquanto ato
de compreensdo, ndo se diferencia daquela realizada para a interpretagdo das leis
infraconstitucionais. De acordo com Eros Grau (2003, p. 61), a interpretagdo juridica é a
transformacdo de uma expressdo, o0 texto, em outra, a norma. A norma, por sua vez, nao é
apenas o texto normativo nela transformado, pois ela resulta também do conubio entre o
texto e os fatos, ou seja, a realidade. Nesse sentido, tal atividade ndo se diferencia na
interpretacdo constitucional e infraconstitucional.

A interpretacdo constitucional ndo seria uma interpretacdo diferenciada, como se

pudéssemos diferenciar ou setorizar a interpretagdo em dois momentos, uma interpretacao
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especifica para as leis infraconstitucionais e outra interpretacdo constitucional. Todavia,
existem particularidades na interpretacdo constitucional que decorrem da natureza mesma
da constituicdo. Dessa forma, com Bdckenforde (1993, p. 37-40), observamos que existe
uma conexdo reciproca entre a interpretacdo constitucional e teoria da constituicdo, o que
significa dizer que o contetdo da constituicdo e sua posicdo no ordenamento juridico se
refletem nas interpretagdes que sdo feitas de suas normas.

A Constituicdo, por exemplo, ndo toma como primeiro referencial interpretativo outras
normas do sistema nacional284, por conta de seu carater inicial e cimeir0285. Ademais, a norma
fundamental é fruto de um poder constituinte e possui superioridade hierarquica sobre as demais
normas juridicas, servindo como fundamento para as primeiras, portanto, a interpretacdo dada as

normas constitucionais deve ser, igualmente, fundamental. Tais

2845 Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), vigente em nosso direito interno
através do Decreto Presidencial n® 678, de 06 de novembro de 1992, é considerada norma de caréter supralegal, em
face da deciséo proferida pelo STF no Recurso Extraordinério n® 466.343/SP. Uma sintese do entendimento esposado
pelo STF naquele processo encontra-se na ementa do RE n° 349.703/RS, DJe 05/09/2009, Rel. Min. Carlos Britto:
PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS TRATADOS

INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INTERPRETACAO DA PARTE FINAL DO INCISO LXVII DO
ART. 50 DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988. POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.
Desde a adesdo do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11)
e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no
ano de 1992, ndo ha mais base legal para prisdo civil do depositario infiel, pois o carater especial desses
diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico,
estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislagdo interna. O status normativo supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a legislacdo
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ades&o. Assim ocorreu com o
art. 1.287 do Caédigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n° 911/69, assim como em relagdo ao art. 652 do Novo
Cadigo Civil (Lei n° 10.406/2002). Dessa forma, como corolario do extensamente exposto ao longo do trabalho
sobre a interpretacdo do direito e dos precedentes judiciais, as normas da tratativa internacional devem ser
interpretadas em consonancia com o decidido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Para mais
detalhes a respeito desta perspectiva, ver Maués (2009).

%8 Em sentido contrério, Zeno Veloso (2003, p. 174-175) atesta que a constituicdo pode produzir inimeros sentidos
na interpretacdo de suas normas e algumas delas apontam para a inconstitucionalidade de uma lei, mas ndo em outras,
nesses casos, o judiciario deve salvar a lei, optando por uma interpretacdo da constituicdo debaixo da qual a lei é tida
como valida, num caso de interpretacdo da constituico conforme a lei. Trata-se, de acordo com o jurista, em
prestigio da presuncdo da constitucionalidade das leis. A posi¢do de Veloso (2003) é um tanto confusa, uma vez que,
como poderemos pensar em uma proposi¢ao juridica constitucional que torna uma lei

inconstitucional, que ndo possa ser assim declarada pelo judiciario? Qual seria a sua valia? A lei que contiver
uma interpretacdo que possa ser considerada contraria a constituicao sera derrubada eventualmente, na medida
em que, em determinado caso, uma proposi¢do normativa contradisser o estatuido nas normas constitucionais.
O problema nessa compreenséo seria uma espécie de blindagem da lei contra o controle de constitucionalidade,
uma vez que, a todo tempo, o judiciario teria de desconsiderar a inconstitucionalidade da lei em um caso, com
base na presunc¢do da sua constitucionalidade, mesmo que em outros casos a mesma lei se apresente como
inconstitucional. Além de contraditdria (sustentar a presuncdo da constitucionalidade de uma lei
inconstitucional), a tese vulnera o aspecto superior e supremo da constituicao.
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interpretac@es, ainda, devem se ajustar as disposi¢des mais basicas do poder politico da
comunidade e deve ser sempre possivel justifica-las (DWORKIN, 1999, p. 454)286.

Dessa forma, o intérprete constitucional nunca podera deixar de considerar os principios
. . 287
normativos que fundamentam e estruturam nossa constituigdo™  nos precedentes que formular,
devendo, dessa maneira, justificar suas decisdes com base naqueles. Diferentemente do que a
exposicdo de uma metodologia para a interpretacdo constitucional, tal constatagdo é uma

proposi¢do interpretativa que leva em consideracao a natureza suprema da constituicao e de seus

principios fundamentais para a interpretacdo de suas disposicoes.

4.1 - CRITICAS A DOGMATICA NACIONAL.

7

A interpretacdo constitucional é um dos mais importantes topicos da teoria
constitucional e muito do que se afirma nessa seara revela como a constituicdo é encarada
pelo tedrico constitucional. O conteudo e a efetividade das normas constitucionais, portanto,
depende, de forma decisiva, de como as interpretamos.

A contribuicdo tebrica para a interpretacdo constitucional desempenha, conforme o
acima exposto, inegavel e imprescindivel suporte para a concre¢do dos principios fundamentais
por ela acolhidos. Todavia, percebemos que as teses a respeito da interpretacdo constitucional
defendidas pela imensa maioria dos autores nacionais>®® dificultam uma melhor compreensao
de nossa constitui¢do e de seus principios fundamentais.

De acordo com populares teses sobre interpretacdo constitucional, existiriam métodos e
principios especificos que orientariam tal interpretacdo e, ainda que partam de postulados
filoséficos e tedricos distintos, sdo em geral, complementares, inexistindo uma relacéo fixa e
hierarquica entre seus critérios (COELHO, 2007, p. 48-55). Dentre os métodos de interpretacao
constitucional, geralmente, sdo citados os seguintes: Método Juridico ou Hermenéutico-

Classico; Método Tépico Orientado ao Problema; Método Hermenéutico-

286 Concordamos com Inocéncio Mértires Coelho (2007, p.07-17), nesse ponto especifico, que, mesmo distintas, as
normas constitucionais sdo ainda normas juridicas, restando a distin¢do entre lei e constituicdo disposta na sua
es;rutura normativo-material e na fungéo que desempenham no ordenamento juridico.

Como exemplo dos principios normativos fundamentais acolhidos pela carta de 1988, sem embargo de outros,
ver o Titulo | da CF/88.

8 Inimeros doutrinadores adotam os chamados principios e métodos da interpretagdo constitucional, tais
como aqueles que serdo criticados a seguir no trabalho. Apresentaremos um rol exemplificativo dos autores
partidarios dessa compreensdo da interpretacdo constitucional: Willis Santiago Guerra Filho (2007, p. 138-
148); Inocéncio Martires Coelho (2007); Moacyr Motta (2003, p, 145-149 e 190-198); Luiz Alberto Araljo e
Vidal Serrano Jr.(2007, p. 83-90); Uadi Bullos (2007, p. 336-346), que, ao invés de falar em principios, prefere
técnicas da interpretagdo constitucional, mas que possuem o mesmo conteido daqueles principios defendidos
pela chamada “nova hermenéutica constitucional”.
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Concretizador; Meétodo Cientifico-Espiritual e Método Normativo-Estruturante. Quanto aos
principios, via de regra, sdo citados o0s seguintes: Unidade da Constituicdo; Concordancia
Pratica; Conformidade Funcional; Efeito Integrador; Maxima Efetividade; Forca
normativa da constituicéo e Interpretagdo conforme a constituigéo.

Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 116) sustenta que tais constru¢Bes doutrinarias,
tdo absorvidas e difundidas pela doutrina nacional, ttm como mote uma suposta superagdo
do que seria o arcaico em termos de interpretagdo (representado pelos métodos juridicos de
interpretacdo formulados por Savigny na metade do século XIX, e.g.: literal, teleoldgico,
histdrico etc.), em contraposi¢do ao que seria modemo”>®. Ou seja, trata-se da superacéo
dos tradicionais métodos de interpretacdo, em face de seu carater privatista, com vistas a
utilizacdo de modernos metodos e principios, especificamente, constitucionais.

Todavia, ndo se tratam de consideragdes enraizadas ou sedimentadas nas préticas e
teorias de um determinado pais e que foram, posteriormente, transportadas ao Brasil. Nem
mesmo na Alemanha, pais berco dos juristas que os desenvolveram, tais métodos e
principios sdo utilizados ou estudados com profuséozgo. Nesse caso especifico, ndo se pode,
portanto, falar que os autores nacionais realizaram uma importagdo de um modelo alemao
estabelecido na doutrina e na pratica do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, uma vez
que os propalados principios da interpretacdo constitucional foram desenvolvidos e
expostos por Konrad Hesse no seu manual de direito constitucionalzgl, enguanto os
métodos da interpretacdo constitucional foram inventariados por Bockenforde em classico
artigo sobre o tema’ 2 (SILVA, 2005, p. 116-117).

Em primeiro lugar, é valido ressaltar, que o simples fato do rol de principios da

interpretacéo constitucional nédo ser utilizado pelo Tribunal Constitucional Alemé&o ndo é o

89 Ainda gue muito da construcdo de principios e métodos da interpretacdo constitucional, bem como suas
conceituacdes, sejam atribuiveis a Canotilho (1998), seria injusto afirmar que tal autor tenha se filiado a uma
teoria da interpretagdo que congregue, necessariamente, tais artificios. Sem embargo de ter afirmado,
explicitamente, que, embora distintos filoséfica e teoricamente, os métodos serem reciprocamente
complementares, alerta, todavia, que expde os métodos apenas como fornecimento de instrumentos praticos e
especificos da concretizacdo das normas constitucionais, pois, em seu manual, ndo lhe interessa a querela
metodica, mas apenas a descrigdo das indicacOes teodricas e metodoldgicas para melhor compreensdo da matéria
(CANOTILHO, 1998, p. 1084). O portugués, ao contrario de adotar ou considerar todos os métodos como
operativos e aplicaveis a Constituicdo portuguesa, por exemplo, tece as mesmas e severas criticas que
Bockenforde faz acerca do método topico e, ainda que ndo adote nem um deles de forma expressa, Canotilho
(1998, p. 1088) se alinha, explicitamente, as consideragdes de Muller sobre teoria da norma juridica e
interpretacdo constitucional, ainda que afirme, contraditoriamente, pela necessaria ponderacéo de bens e valores
na metddica constitucional de matriz alexyana (CANOTILHO, 1998, p. 1109-1112).
290Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 118), estudioso do direito constitucional alem&o, afirma que os principios da
interpretagdo constitucional ndo sdo encontrados em todos 0os manuais de direito constitucional e sdo apenas a
sistematizagdo das ideias de um Unico autor, Konrad Hesse (1998).
L€ lementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha (HESSE, 1998).

Los métodos de la interpretacion constitucional — inventario y critica (BOCKENFORDE, 1993).
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argumento mais forte contra o0 seu uso, mas sim aquele que afirma que tais principios néo
possuem maiores utilidades praticas ou analiticas enquanto categorias que se pretendem
especificamente como c&nones interpretativos constitucionais, conforme Virgilio Afonso da
Silva (2005, p. 121). O que defendemos, na esteira do exposto por Virgilio Silva (2005), é
que os chamados principios da interpretagdo constitucional, além de serem vestes mais
pomposas dos antigos canones formulados por Savigny, ndo possuem nenhuma utilidade na
interpretacdo de nossa Constituicdo, servindo, apenas, para dificultar um melhor
esclarecimento sobre a mesma, ou, a fim de salvar sua rotineira utilizacdo pelo STF, como
simples argumentos de retorica, utilizados para tentar legitimar o resultado de uma
interpretacdo, na realidade, fruto da leitura moral realizada pela Corte.

A principal critica é enderegada ao principio chave da “nova hermenéutica
constitucional” 293, 0 da Unidade da Constituigdo. Segundo tal principio, o intérprete ndo
pode interpretar as normas da Constituicdo como partes isoladas, mas sim como preceitos
integrados, a fim de evitar contradigdes normativas (COELHO, 2007, p. 101). N&o existe
nada de superador, enquanto principio especifico da interpretagdo constitucional, na unidade
da Constituicdo, uma vez que se trata de uma versdo diferente da decantada interpretagdo
sistematica. N&o se trata, portanto, de um canone especializado ou que se diferencie quando
se tem em vista normas constitucionais, mas sim um indicio de que aquele velho postulado
pode ser valido, também, no &mbito constitucional.

Alguns destes principios, tais como, do efeito integrador, da maxima efetividade e da

forca normativa, além de gravitarem em torno da nocéo de unidade da constituicao, sdo pouco
distinguiveis uns dos outros, uma vez que todos apontam, em alguma medida, que o intérprete
tem de dar uma maior preferéncia a interpretacdo que favoreca e mantenha a unidade politica da
constituicdo e que atribua uma eficacia 6tima as normas constitucionais. Além da patente
redundancia entre os seus conte(idos, que podem ser inferidos, sem maiores dificuldades, da
prépria nomenclatura dos principios, sdo postulados vazios que nada tem a acrescentar a uma
melhor interpretacdo da constitui¢do e que prejudicam a suposicdo de suas autonomias enquanto
principios, pois, dificilmente, algum intérprete constitucional se habilitaria a realizar e defender
interpretacfes que pudessem contrariar a unidade da constitui¢do, que corrompessem a divisdo

de poderes, que diminuissem a eficacia dos direitos

293 Como se refere, por exemplo, José Queiroz (2005, p. 189-191).
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fundamentais ou que pudéssemos interpretar uma norma constitucional com a possibilidade
de se buscar uma minima efetividade (SILVA, 2005, p. 131)294.

N&o bastassem tais consideragdes, talvez a mais importante das criticas feitas aos
principios da interpretagdo constitucional resida nos pressupostos teoricos que 0s permeiam
e aqueles adotados por quem os considera validos. Conforme o afirmado acima, tais
principios séo retirados de rol formulado por Konrad Hesse, que adota postulados da
hermenéutica filosofica Gadameriana e rejeita as teses argumentativas de Robert Alexy295,
bem como suas teses sobre ponderagdo de bens, uma distingdo necessaria que ndo se realiza
no Brasil, uma vez que todos os autores estudados que adotam tais posturas sdo
alexyan03296, como se tais teorias fossem compativeis entre si (SILVA, 2005, p. 128).

Dos mesmos problemas padecem os chamados métodos da interpretacdo
constitucional. De acordo com seus defensores, ainda que partam de postulados filoséficos e
tedricos distintos, seriam, em geral, complementares entre si (COELHO, 2007, p. 48).
Nossa doutrina encara a problematica do método, desse modo, com um inaceitavel e
ingénuo sincretismo, nas palavras de Virgilio Afonso da Silva (2005, p.133), porquanto 0s
autores que deles tratam ndo assumem uma postura metodologica especifica, mas
propugnam, via de regra, a unido e a complementaridade de tais métodos, como panacéia
para a resolucéo de todos os problemas constitucionais.

A partir da leitura do artigo de Bdckenforde, ndo é nada dificil afirmar que seu

objetivo foi o de inventariar as principais correntes (n&o todas, apenas as mais difundidas e

2% N30 nos esquecamos da Interpretagdo conforme a constituicdo, considerada como uma diretriz de prudéncia
politica, consubstanciada na proposi¢do de que os intérpretes devem escolher as interpretacfes das leis que sejam
conformes & constituicio (COELHO, 2007, p. 108). E curioso pensar que a interpretagdo conforme integre o rol de
principios da interpretacdo constitucional, quando se trata, em verdade, de uma diretriz voltada & interpretacdo da
legislagdo infraconstitucional, pois a constituigdo ndo pode ser interpretada em conformidade consigo mesma
(SILVA, 2005, p. 132-133).

29 partindo de fundamentagdes gadamerianas, Hesse (1998, p.61-65) conceitua a interpretagdo constitucional como
concretizacdo, por conta do caréter criador do contetido normativo pelo intérprete. Nesse passo, o contetido da norma
ndo pode se considerar como compreensivel fora da existéncia historica, mas apenas na situacdo concreta atual. Por
essas razfes, as pré-compreensdes do intérprete constitucional devem ser fundamentadas e ajustadas a uma teoria
vinculante da constituicdo, que ndo pode ser caracterizada por uma normatividade de aceitacdo discricionaria. Conclui
que a interpretagdo se realiza apenas em face de problemas concretos, pois néo existe interpretacdo que deles
independa. O autor refuta as construgdes tedricas de Alexy ao expor sobre o principio da concordancia préatica, que
postula a protecdo dos bens constitucionais, através de uma coordenagdo para que ganhem realidade, ndo por meio de
ponderacéo de bens ou valores, realizando um a custa

do outro. A proporcionalidade adotada pelo autor é apenas aquela que expressa uma relagao de duas grandezas
variaveis e que melhor satisfaz a tarefa de otimizagdo, ndo o estabelecimento de uma relagdo entre uma
finalidade constante e um meio variavel (HESSE, 1998, p. 66-67).

2% Nesse sentido, ver a adesdo as teses de Alexy em Willis Santiago Guerra Filho (2007, p. 148), ao apontar o
principio da proporcionalidade (na conceituacdo dada por Robert Alexy) como o mais importante e
indispensavel na interpretacdo constitucional; no mesmo sentido, Moacyr Motta (2003, p. 130); Luiz Alberto
Aratjo e Vidal Serrano Jr. (2007, p. 90); Inocéncio Martires Coelho (2007, p.109-110); Uadi Bulos (2007, p.
345).
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discutidas a época da elaboragdo de seu estudo) e teses a respeito de um possivel método
especifico apto a interpretar a constituicdo alemd, tendo em vista que até o0 momento néo
havia se estabilizado ou consolidado um metodo de interpretagdo constitucional em uma
jurisdicdo constitucional ja estabelecida (BOCKENFORDE, 1993, p.13-15). O autor nunca
defendeu a complementaridade dos métodos ou, mesmo, que todos (ou qualquer um)
fossem aptos a interpretacéo da constitui¢do alema.

Muito pelo contrario. Bockenforde (1993) tece criticas que desqualificam todos os
métodos interpretativos que inventaria. Em breve resumo, considera que o método
hermenéutico-classico de Forsthoff peca por negligenciar o carater fragmentario das normas
constitucionais, que impede uma maior identidade daquelas com a estrutura normativo-
material de uma lei qualquer, pois € uma norma marco que determina ndo apenas a forma de
producdo legislativa, mas expressa as decisdes politicas da nacgéo e se ergue sozinha, ndo
necessitando de um complexo de regras que determinem sua estrutura, portanto, a igualdade
estrutural entre lei e constituicdo seria uma ficgdo impraticavel. Béckenforde prossegue ao
afirmar que Savigny desenvolveu suas teorias com base na legislagéo privada, de institutos
juridicos proprios, e ndo pretendia, portanto, abarcar o direito publico, ou seja, o conceito de
lei utilizado por Savigny é restrito a esse ambito, o que demonstra a insuficiéncia dos
métodos classicos de interpretagéo, que ndo pode ser superada metodicamente, por conta de
sua premissa inicial. O proprio defensor da tese, Forsthoff, aponta que lei e constituigdo ndo
se identificam de um ponto de vista material e normativo, pondo, nesses termos, em xeque a
premissa inicial e méxima da equiparagdo entre o0s métodos interpretativos
(BOCKENFORDE, 1993, p. 17-19).

O método tdpico-problematico, em face do carater fragmentario e indeterminado da
constituicdo, € uma via natural ao intérprete, bem como por conta da abertura do seu texto e de
sua necessaria perdurabilidade. Todavia, tal método prescinde do contelldo normativo insito ao
direito para se focar na problematica como critério orientador pressuposto, mesmo que a
constituicdo ndo imponha ou determine uma gradagdo argumentativa dos topicos elencados pelo
intérprete. Como consequéncia desse pensamento, as decisées fundamentais, os principios e os
bens juridicos ndo possuem a fei¢do de normas ou principios normativos, mas sim de matérias
juridicas constitucionais e, por esse motivo, pontos de vista interpretativos, cuja relevancia se
determina de acordo com sua adequacdo ao problema. A teoria da constituicdo, em
consequéncia, ndo é mais vista como uma referéncia normativa da interpretacdo, mas um ponto
de vista de fundamentagdo orientado ao problema no marco do processo argumentativo tépico, o

que permite uma ampla e ilimitada abertura de argumentos
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para adequagdo ao problema. Nesse passo, a exacerbacdo do problema frente & norma conduz a
um questionamento acerca da vigéncia normativa da constitui¢do, que é reduzida a ponto de
vista para resolucdo de problemas, elevando a questdo da fragmentariedade das suas normas a
principio necessario & interpretacdo constitucional. Por fim, apenas por meio de um consenso
quase absoluto poderia se falar na acumulacdo e comparacéo de pontos de vista relativos a um
determinado problema, sem que se dissolva a esséncia juridica da constituicéo e tal consenso é
impossivel de se obter nas contendas constitucionais (BOCKENFORDE, 1993, p. 21-26).

O método da interpretagdo constitucional orientado as ciéncias da realidade de
Smend se contrapds ao positivismo da época de Weimar, no intuito de livrar a interpretacdo
constitucional das formalidades insitas as regulacdes legais, buscando no marco da realidade
do Estado e da Constituicdo a medida e direcéo para a interpretagdo. A tese principal € a de
que o sentido e a realidade da Constituicdo (ou seja, ndo o seu texto literal ou a abstracéo
dogmatica) devem constituir o fundamento e critério de sua interpretagdo. O problema é que
tal realidade e sentido sdo buscados fora da constitui¢cdo, previamente postos fora dela, das
decisdes fundamentais e de suas normas. Nesse sentido, tal método conclui que existe um
descompasso entre a norma e a realidade, como se fosse possivel uma interpretacdo da
norma que dela prescindisse, o que faz com que os preceitos socioldgicos ganhem contornos
de validade normativa, que se perfazem como juizos e afirmagdes sobre a constituigéo e
com isso, sobre sua interpretacdo, dissolvendo a constituicdo enquanto norma juridica
(BOCKENFORDE, 1993, p. 27-30).

Por fim, os métodos denominados da interpretacdo hermenéutico-concretizadora e
normativo-estruturante, que incluem, respectivamente, as teses de Konrad Hesse e Friederich
Muller, falham pela confusa posi¢do intermediaria entre a tépica desvinculada da norma e a

vinculagdo normativa classica da interpretacdo, bem como falham em explicar melhor a nocéo

97
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de concretizacdo utilizada pelos métodos, porquanto, como quer Hesse™ , um conteldo

normativo vinculante ndo pode ser obtido tdo facilmente de um texto normativo muito abstrato,

vago, sem recorrer a uma teoria da constituicdo obrigatoria, que corresponda como

27 Ainda gue tome com base filosofica as posturas gadamerianas (ver nota 295), ndo podemos deixar de
concordar com as criticas de Bockenforde dirigidas a Hesse, pois o Ultimo considera que existe um limite
insuperdvel a interpretacdo constitucional, que é o texto normativo, que se apresenta como forma de
racionalizacdo do poder limitado que representa a constituicdo. Tal distincdo, ainda que possibilite uma
mutacao constitucional, exclui o rompimento constitucional, que se caracteriza como o desvio do texto em cada
caso particular, como vinculagdo a constituicdo. Hesse, portanto, aponta o texto constitucional como limite
interpretativo e estes limites sdo encontrados quando terminam as possibilidades de uma interpretacéo
conveniente do texto da norma ou quando uma resolugdo entra em contradi¢do univoca com o texto da norma
(HESSE, 1998, p. 69-70). Ratificando o esposado por Béckenforde (1993, p. 32), como se pode vincular a algo
que se deve produzir de antemdo, a fim de estabelecer seus limites? Remetemos o leitor a nota 231, onde séo
tratados tais problemas.
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diretriz normativa suficiente para a deciséo. Por essa raz&o, é dificil perceber se ndo se trata
de uma vinculacdo artificial ou se estamos, em verdade, de frente com a indeterminacao
salientada pela topica (BOCKENFORDE, 1993, p. 30-34).

O sincretismo metodolégico (rejeitado por Bockenférde), ao invés de ajudar, atravanca
um maior desenvolvimento acerca da interpretacdo constitucional, uma vez que nas
consideracgdes analiticas dos autores sobre tais métodos, muito pouco se acrescenta a respeito de
sua possivel compatibilidade e, mais importante, de sua compatibilidade e operatividade com a
constituicao brasileira (SILVA, 2005, p. 135). Como vimos nos paragrafos posteriores, as bases
tedricas dos métodos sado irreconcilidveis, pois cada método tem uma perspectiva diferente sobre

. T, I . 298
0 que seria a constitui¢do, impossibilitando sua complementaridade™ .

Ainda que se persista, apenas pela argumentacdo, com a possibilidade de aplicarmos
apenas um dos métodos da interpretacdo constitucional, de acordo com a hermenéutica que
embasa o trabalho, o recurso a métodos de interpretacéo é obsoleto, pois inexiste um critério que
determine qual deles deve ser escolhido na interpretacdo/aplicacdo, o que demonstra que sua
aplicacdo é arbitraria, funcionando apenas como justificativa para legitimar resultados que o
intérprete gostaria de alcangar (GRAU, 2003, p. 99). Do mesmo pensamento compartilha Lenio
Streck (2004, p. 113-114), para quem os préprios métodos dependem de interpretacdo para que
possam ser densificados. Portanto, de pouco auxilio para a interpretagdo constitucional sdo os
métodos e principios da chamada “nova hermenéutica constitucional”.

Mesmo quando o0s autores nacionais ndo citam os supracitados principios e métodos da
interpretacdo constitucional, suas posi¢Bes se ancoram em consideracfes filosoficas e teoricas
que necessitam ser superadas. Por exemplo, Michel Temer (1999, p. 22-23), dedicando menos
de duas paginas sobre o tema, afirma que é necessario que o intérprete busque os valores
constitucionais expostos em suas normas, a fim de extrair 0s seus principios, que seriam, por sua
vez, regentes do sistema constitucional. E elenca como principios: o federativo, separacdo dos
poderes, os direitos fundamentais etc. Nessa empreitada, o intérprete ndo podera deixar de dar

énfase ao sentido que o constituinte atribui as palavras do texto constitucional, apés a

298 \/imos gue na doutrina contemporanea a recepgdo dos principios e métodos da interpretacdo constitucional
foi muito bem sucedida, na medida em que consideravel parte dos autores de direito constitucional, seja em
manuais, artigos ou monografias especificas sobre o tema, os adota sem maiores discussdes (ver nota 288,
supra). Mas e o STF? Em pesquisa jurisprudencial, pudemos notar que os principios da interpretagdo séo
utilizados como argumentos retoricos em algumas decisdes, sendo citados textualmente, por exemplo, nas
seguintes decisGes: a) Unidade da Constituicdo: ADI 815/DF; b) Concordancia Pratica: nas Decisdes
monocraticas nos Al 756.462/RJ e RE 387.508/RS; ¢) Conformidade Funcional: MC na ADI 4140/GO; d)
Eficacia Integradora: Decisdo monocratica no Al 667.499/RJ; e) Forca Normativa da Constituicdo: ADPF
153/DF, Rcl 6.568/SP e RE 556.664/RS; f) Maxima Efetividade: AgR no Al 555.806/MG e ED no RE
328.812/AM. Apesar da grande quantidade de decisdes que citam os principios, nenhuma deciséo faz expressa
mencdo aos ditos métodos de interpretagdo constitucional.



193

2

< o 99 , . «
correta apreensdo da principiologia que as ampara” . Em tais consideragGes, transparece a

ideia de que o intérprete constitucional deve se ater a literalidade do texto normativo, de
acordo com a vontade do poder constituinte, desconsiderando inexistir uma teoria plausivel
capaz de descobrir sua intencéo, ou mesmo, quando esta se faz importante300

Celso Ribeiro Bastos (1990, p. 98-101) também compartilha dessa visdo, ao afirmar
que a vontade constitucional apenas é alcancada pela interpretagdo e chega a defender,
inclusive, a existéncia de uma interpretacdo auténtica da constitui¢éo, apenas viabilizada por
meio de emendas constitucionais. Conclui que na interpretacdo constitucional, ainda que o
intérprete deva buscar fundamentacdes historicas, econdmicas etc., ndo pode perder de vista
o referencial do direito posto, para que ndo substitua a vontade objetiva da norma por sua
vontade psicologica (BASTOS, 1990, 105-107). Quanto a afirmacé&o final, Celso Bastos se
refere a uma vontade objetiva da norma, como se essa pudesse ser extraida sem as
consideragdes esteticas do intérprete acerca do que seria tal vontade e como ela se apresenta
na Constituicdo. Caso existisse uma “vontade objetiva”, ou algo que fosse a correta
interpretacdo da norma constitucional guardada em algum lugar ao alcance de todos e que
esta sempre fosse constante (ou que todos soubessem quando seu contetdo substancial se

alterasse), desnecessaria seria a interpretagdo, uma vez que, se todos puderem alcancar tal

x . N < 301
padrédo, todos os resultados das interpretacdes deverdo ser os mesmos™ .

299 Assim como Michel Temer, Alexandre Moraes (2005, p. 09-10) dedica poucas e inexpressivas paginas a
problemética da interpretagdo constitucional, afirmando que a principal funcdo da interpretagdo constitucional
seria a de resolver conflitos entre direitos e bens juridicos, tais como: salde publica, defesa nacional, familia
etc, compatibilizando e resolvendo o suposto conflito, para que todas tenham aplicabilidade e finda citando, tdo
somente, 0s principios da interpretagdo constitucional dispostos por Hesse.

300 argumentacdo da intencdo dos constituintes como fator determinante da interpretagdo constitucional é fraca e
impossivel de ser defendida, pois a busca por uma intengdo unitaria dos constituintes, seja com base em argumentos
histéricos, analiticos ou psicolégicos ndo pode prosperar, porque se baseia no erro de considerar que a intencéo do legislador
é um fato isolado esperando para ser encontrado. Ademais, ndo existem razdes plausiveis para sustentar uma teoria que
afirme quais intengdes devem ser consideradas importantes ou quais estados mentais dos constituintes devem ser
considerados, em funcéo de inimeros fatores: impossibilidade de determinar a intengdo de qual dos constituintes se levara
em conta; dificuldade em determinar se devemos considerar os desejos e expectativas do parlamentar na aplicagdo da lei; a
necessidade de que sempre o parlamentar justifique suas decisdes, no caso de negativas ou delegagdes, quanto a
determinados direitos etc (DWORKIN, 2000, p. 50-80).

%0% como afirmado acima (ver item 3.5.1), a interpretagdo ndo pode fugir das compreensdes do intérprete sobre o tema. De
acordo com Eros Grau (2003, p. 89-104), a realidade se apresenta da forma como a construimos, pois ndo se trata de um
dado pronto; ndo determinamos o que sdo os objetos, apenas 0 modo como eles se manifestam para nés, influenciando nosso
pensamento, ou seja, nossa pré-compreensao sobre a realidade determinara nossa

interpretagdo. Os preconceitos do intérprete (ou, como quer Celso Bastos, sua vontade psicoldgica) ndo sdo o
resultado de meras idiossincrasias pessoais, refletindo, em verdade, toda sua vivéncia historica, que marca seu perfil
existencial e determina as interpretaces que realiza. Dai a importancia do circulo hermenéutico, realizado por meio
de perguntas e respostas, pois a constru¢do da decisdo judicial deve ser constantemente revisada, ou seja,
consubstanciado na reelaboracdo de um projeto prévio, pois quem pretende interpretar estd sujeito a erros das
opinides prévias que ndo se comprovam nas coisas mesmas (em suas justificativas principioldgicas, no caso do
direito). Dessa forma, ndo pode o intérprete partir de suas pré-compreensdes diretamente, mas antes deve analisa-las
quanto a sua origem e validade. Por fim, a decisdo judicial implica, sempre, em elementos emotivos e
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Feitas tais consideragdes, esperamos ter demonstrado a insuficiéncia do recurso a
simples principios e métodos da interpretagcdo constitucional, como se estes estivessem
aptos a resolver os problemas que se enfrentam na interpretagdo da constituicdo. Como dito
linhas acimas, a interpretacdo que o STF utiliza em seus acorddos, a fim de se extrair 0s
fundamentos de um julgado, séo condigdo sine qua non para compreendermos a formulacéo

de um precedente vinculante.

4?2 - UMA LEITURA DA CONSTITUIQAO A PARTIR DO DIREITO COMO
INTEGRIDADE: a leitura moral.

Dworkin (2006) propde que as leituras que se fazem das normas constitucionais sdo
guiadas por principios morais, ndo como um método de interpretacdo, mas como uma
perspectiva interpretativa, uma vez que parte dos pressupostos hermenéuticos construidos pelo
autor (vistos acima) e, mais fundamentalmente, de sua teoria juridica de que a moral é
indissociavel do direito, bem como a partir do papel principiolégico central desempenhado pelos
Direitos Fundamentais. A leitura moral propbe que todos (ministros, cidaddos e demais
autoridades publicas) interpretam e aplicam os dispositivos constitucionais abstratos
considerando que eles fazem referéncia a principios morais de decéncia e justica, o que leva as
pessoas encarregadas de decidir sobre tais assuntos a formar convicgdes sobre a melhor maneira
de compreender aqueles principios morais abstratos, com isso, a leitura moral insere a
moralidade politica no préprio &mago do direito constitucional (DWORKIN, 2006, p. 02)

Partindo de tais consideracdes e lembrando-se da ideia de que a divergéncia entre 0s
ministros € tedrica, as diferengas entre os padrbes de decisdes de alguns ministros podem ser

ainda melhores compreendidas se considerarmos que eles divergem quanto aos grandes valores
N Lo 302 . o -
morais inseridos no texto constitucional™ ", pois, rotineiramente, 0s ministros partem do

pressuposto de que a constituicdo impde exigéncias morais abstratas que apenas podem ser

volitivos, dada a situagdo historica e a posi¢do social do juiz, como sujeito inserido nos problemas de seu tempo
(GRAU, 2003, p. 103-108). Complementa Habermas (1998, p. 273) que a referéncia hermenéutica a pré-
compreensdo determinada por principios ndo pode deixar o juiz alheio a histéria efetual das tradicdes
normativas adotadas pela comunidade, por si mesmas, dotadas de autoridade. Antes, esse recurso Ihe obriga a
apropriar criticamente de uma historia institucional do direito em que a razdo pratica tenha deixado suas
impressdes e residuos.

392 Habermas (1998, p. 286) conclui, de acordo com sua leitura da obra de Dworkin, que a obrigacdo de decidir
de acordo com a melhor teoria é reflexo de uma obrigacdo prévia, testemunhada pelo ato fundacional que
representa dar-se a si mesmo uma constituicdo e que os cidaddos podem e tém de proteger a integridade de sua
convivéncia, orientando-se por principios de justica e respeitando-se mutuamente como membros de uma
associacdo de livres e iguais.
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aplicadas aos casos concretos atraves de juizos morais especificos ainda que tais juizos, por
vezes, sejam encobertos por metaforas (DWORKIN, 2006, p. 04) 303,

A leitura moral elimina a importante diferenca entre direito e moral, pondo o direito na
dependéncia de principios morais adotados por juizes de determinada época, desmitificando a
crencga sustentada por ministros e legisladores de que questdes constitucionais dificeis podem ser
decididas de forma neutra, sem se recorrer a principios morais abstratos, mas apenas a simples
leitura do texto normativo (DWORKIN, 2006, p. 06-10).

Os direitos fundamentais da constituicdo sdo vazados em uma linguagem moral
excessivamente abstrata>"" e nio estabelecem, de antemd&o, a resposta para uma aplicagdo
concreta deles, portanto, a questdo na interpretacdo/aplicagéo é extrair qual seria a melhor
formulag&o desse principio moral (DWORKIN, 2006, p.10—13)305.

Na mesma ordem de importancia, a leitura moral deve ser disciplinada pela
o . . .. 306 . . A
exigéncia de integridade constitucional™ . Nesse sentido, ainda que a constituicdo n&o

expresse quaisquer convicgdes que o intérprete possa ter, por ndo expressar um juizo moral
particular, as leituras morais devem ser adequadas ao desenho estrutural da constituicdo
como um todo e também com a linha de interpretagdo constitucional seguida por outros
juizes no passado, realizando um trabalho em equipe junto aos demais agentes politicos do
passado e do futuro, na elaboracdo de uma moralidade constitucional coerente e que seja
possivel que suas contribuicdes harmonizem-se com as demais. A leitura moral, portanto,
requer que o juiz encontre a melhor concepgdo dos principios morais constitucionais, capaz
de se encaixar no conjunto da histéria constitucional do pais (DWORKIN, 2006, p.15-16).

303 S . x T .
Pensemos no recurso aos principios da interpretacdo constitucional mencionados pelo STF na nota 298.

Assim como, algumas mencdes, por exemplo, a vontade da constituicdo (ADI 1.969/DF), ao espirito da

constituicio (RE 205.746/RS), de que a interpretacdo ndo parte das convicgdes politicas do juiz etc.

A leitura moral ndo se coaduna com todas e quaisquer normas constitucionais, como, por exemplo no caso
dos artigos que ndo sdo tdo abstratos ou vazados em uma linguagem abstrata de principios morais. Ainda que
inspirados em um principio moral, ndo se tratam de principios morais em si mesmos. Como afirmar que um
determinado preceito possui um contelido moral e outro ndo? E uma questdo de interpretagfo: temos de
encontrar uma linguagem nossa que capte da melhor maneira possivel e em termos que nos paregam claros, o
contelido do que os autores quiseram dizer, no caso, os constituintes. Portanto, a historia é essencial nessa
empreitada, uma vez que, para saber o que uma pessoa quis dizer quando disse alguma coisa, temos de saber
algo acerca das circunstancias em que ela se encontrava quando disse o0 que se quer interpretar. No entanto, ndo
encontramos na histéria nada que nos permita ter dividas acerca do que os autores de uma provisao
constitucional sem conteldo moral, ou seja, sS40 normas em que ndo se observa que sua edigéo foi inspirada por
um principio moral substantivo (DWORKIN, 2006, p. 11-12).

305 A histéria é um aspecto muito importante, mas apenas em sentido particular, pois a consultamos para saber o que
0s constituintes pretendiam dizer e ndo quais outras intengdes eles tinham em mente, o que é muito diferente. O
objetivo e as esperancgas ndo sdo objetos da persecucdo historica, pois somos regidos pelos principios editados pelos
constituintes e ndo por aquilo que eles mesmos teriam interpretado sobre o tema ou como teriam agido em
determinado ponto.

3%50hre integridade, ver 3.4.1.
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Como toda a lei, a constituicdo estd ancorada na histéria, na pratica e na integridade,
tornando plausivel que entendimentos diferentes ou mesmo contrarios possam se harmonizar
com a linguagem, os precedentes e a histdria constitucional, mas os juizes devem decidir qual
deles mais honra o pais, na medida em que as constituicdes refletem uma estrutura moral de
principios que devem amparar todos com igual consideragdo. A leitura moral da constituicdo,
por fim, encoraja 0s ministros possam a interpretar a constitui¢cdo sob a luz de suas convic¢des
sobre politica e justica, desde que através de argumentos baseados na melhor interpretagdo dos

principios morais presentes na carta politica (DWORKIN, 2006, p. 57-58).

43 - A TRANSCENDENCIA DOS FUNDAMENTOS DETERMINANTES E A
INTERPRETACAO DO PRECEDENTE.

Vimos acima que os precedentes sdo um ponto paradigmatico em nossa jurisdicao
constitucional. As decisdes do STF tomadas na via direta e as simulas vinculantes sdo seus
exemplos mais explicitos e debatidos na atualidade. Por essa razdo, podemos observar que o
efeito vinculante constitucional precisa ser compreendido dentro dessa problematica como um
instituto juridico capaz de exercer uma forca de vinculacdo aos precedentes constitucionais
diferente das demais existentes em nosso ordenamento juridico, o0 que parece uma observacgao
bastante dbvia e ja realizada e constatada anteriormente. Todavia, por detrds desta constatacdo
aparentemente banal, estd uma preocupacdo importante para o sucesso ou fracasso dos
precedentes vinculantes, qual seja: saber se eles realmente sdo capazes de vincular uma decisdo
judicial. Movido pelo mesmo questionamento, Lenio Streck (2002, p. 24) problematiza que o0s
mecanismos vinculantes possuiriam um nitido carater metafisico, porque procuram estabelecer
categorias fixas para servirem de premissas dedutivistas, como se fosse possivel esconder a
singularidade dos casos individuais para aplicagdes futuras. O autor se preocupa, portanto, com
a possibilidade de vinculagdo dos precedentes do STF por meio de critérios metafisicos de
vinculagéo aos casos que, posteriormente, o judiciério teré de julgar.

Cumpre relembrar e reformular algumas premissas assentadas em capitulos anteriores: a)
a no¢do de precedentes vinculantes constitucionais em nosso pais ndo poderia se limitar a
consideracdo da inconstitucionalidade de uma lei, uma vez que a via das ac¢des constitucionais
de competéncia exclusiva do STF extirpa do ordenamento juridico a lei que validava a
proposi¢do juridica declarada inconstitucional, portanto, a coisa julgada ja se imporia como

meio eficaz de impedir que tal texto normativo fosse novamente utilizado como fundamento
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juridico de alguma pretensdo™ e a eficacia erga omnes estenderia a decisdo para os poderes

Legislativo, Executivo e aos particulares, apontando que os precedentes vinculantes seriam algo
diferente de tais institutos; b) uma preocupacdo constante, tanto dos que sdo favoraveis, como
dos que sdo contrérios ao efeito vinculante é a respeito da interpretacdo dos precedentes: ambos
consideram que os precedentes constitucionais prescindem de maiores interpretacdes, pois
limitam a atividade interpretativa do juiz, bem como possibilitam reduzir a discricionariedade na
interpretacdo, conclusdes que demonstram que tais decisdes seriam “claras” para todos 0s
sujeitos ao sobredito efeito, o que facilitaria sua aplicagdo; c) a vinculagdo ao precedente deve
ser compativel com as nogfes de interpretacdo construtiva, que superam as posi¢des da filosofia
da consciéncia como paradigma interpretativo tipico do positivismo juridico; e) o fato do
precedente vinculante ndo se apresentar na forma de um texto candnico, tal qual a lei, e ter sido
formado por meio de uma sentenga constitucional que visava resolver um conflito normativo,
aponta que sua interpretacdo ndo pode ser identificada com a interpretacdo daquela; f) o fato de
haver divergéncias quanto ao que seja a ratio do precedente e da melhor maneira de se
interpreta-lo, reflete que ndo podemos considera-lo como uma norma juridica disposta na forma
de regra; g) a possibilidade de distinguirmos o precedente de um caso para outro com base em
sua fundamentagdo (o que é impossivel de se fazer com a lei) demonstra que 0 mesmo possuli
uma forca varidvel de sua aplicacdo aos casos seguintes; h) a for¢a gravitacional do precedente
esta intimamente relacionada com o principio da igualdade na aplicacdo do direito, uma vez que
ndo poderia o efeito vinculante chancelar aplicacdes discriminatérias dos direitos fundamentais,
sob pena de inconstitucionalidade; i) em face da possibilidade (imprescindibilidade) de
interpretacdo do precedente vinculante, sua dependéncia com a harmonia da jurisprudéncia
constitucional, guiada pelo principio da igualdade, levam a conclusdo de que os precedentes

vinculantes constitucionais possuem natureza principiologica.

Portanto, muitos fatores devem ser considerados no trato da forca do precedente e a
discussdo ndo é vazia, uma vez que nos Estados Unidos o referido tema é, até hoje, bastante

discutido. Segundo Michael Gerhardt (2008) o grande desafio que as teorias que apregoam uma

- 308 . o -
visdo forte do precedente™  ndo conseguem responder é proposto pelos cientistas sociais,

307 ,- . . o . . .
Ainda que, por vezes, algumas leis declaradas inconstitucionais sejam aplicadas pelos tribunais, como
godemos observar do julgado do STF na Rcl 399/PE, por exemplo.
%para o autor em referéncia, existem indicios de que a constituicdo endossa uma visdo forte do precedente da
Suprema Corte: a forca do poder judiciario estd na decisdo de casos e controvérsias e, quando decididos, tornam-se
precedentes constitucionais e, enquanto a constituicdo ndo é emendada, o direito é o que a corte, através dos
precedentes, e a Constituicdo, dizem. Outro argumento esté na inabaldvel aderéncia da Corte a casos considerados
pelos estudiosos como precedentes equivocados. Outra pratica comum é a utilizacdo de uma
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que afirmam, independente do modelo tedrico acolhido (da atitude ou da escolha
. 1309 A o x . . .
racional™ ), que as cortes ndo séo constrangidas pelo precedente. Tais teorias demonstram

que o precedente nunca exerceu forga em casos significativos, apenas nos menores.
Todavia, apesar de importantes, as teorias sociais falham em considerar o modo com que 0s
juristas compreendem o direito, pois, onde os cientistas sociais observam incoeréncia ou
manipulacdo para obter vantagens sociais ou pessoais, devemos compreender o0 modo com
que cada juiz utiliza a sua compreenséo do direito e que teoria lanca méo para interpretar a
Constituicdo. Ainda assim, as possibilidades interpretativas que surgem com os precedentes
sdo muitas e ainda que estes possam se apresentar como uma regra “clara”, nada impedira
sua interpretagdo por outros orgdos publicos, surgindo o problema de se tais precedentes,
realmente, vinculam.

Em nosso pais, mais especificamente, o problema se acentua, porquanto o0s
precedentes dotados do efeito vinculante constitucional se diferenciam dos demais
precedentes.

Nesse ponto, o que a chamada teoria da transcendéncia dos fundamentos
determinantes nos demonstra?

Na esteira do que fora dito alhures, os partidarios da referida teoria compreendem que se

trata de um fenémeno que estaria umbilicalmente ligado ao efeito vinculante, em uma

doutrina inteiramente baseada no precedente judicial. Ainda de acordo com o autor, para que se possa falar em
uma versdo forte do precedente, deve haver normas formais como um meio de fixar profundamente os
precedentes no direito constitucional. Por exemplo, os juizes poderiam adotar uma regra proibindo a revogagao
de um precedente por um quorum menor do que o formado em seu julgamento. A falta de regras formais para a
construcdo dos precedentes deixa aberto um caminho para que os juizes, especialmente em casos dificeis,
estejam livres para interpretar decisdes anteriores de acordo com outros fatores. Todavia, o principal obstaculo
para essa teoria esta representado pelos dados colhidos pelos cientistas sociais, que alegam que os precedentes
ndo constrangem as cortes (GERHARDT, 2008, p.64-67).
309 . . < S . o -
Os modelos da atitude e da escolha racional sdo os mais utilizados pelos estudiosos das ciéncias sociais e
demonstram, empiricamente, que as Cortes ndo séo constrangidas pelo precedente. Pelo contrario, o que mais
constrange os juizes sdo fatores externos ao direito: as preferéncias pessoais dos juizes, inclinagéo politica; mas
néo a Constituicdo ou o precedente. A diferenca entre os modelos da atitude e da escolha racional é sobre qual e
como o fator externo influencia mais o comportamento dos juizes. Harold Spaeth desenvolveu a teoria da
atitude e afirmou que os precedentes ndo constrangiam os juizes de votar de acordo com suas preferéncias
politicas pessoais. Os tedricos da escolha racional, por outro lado, apontam o precedente como um meio para
um fim, ou seja, os juizes manipulam os precedentes para atingir suas preferéncias (incluindo, mas néo
exclusivamente, a preservacdo da reputacdo da corte e a dominacdo da interpretagdo constitucional). Os
tedricos da atitude debatem a extensdo e significagdo da manipulagdo, enquanto que os tedricos da escolha
racional sugerem que 0s juizes ndo estdo completamente livres para votar em suas preferéncias politicas, mas
operam num ambiente institucional especifico que, as vezes, os forca a levar varios outros fatores em
consideragdo (como o stare decisis) ao formular estratégias para alcancar seus objetivos. As implicacdes dos
tedricos da atitude para com os resultados dos tedricos da escolha racional estdo mais nas implicacbes dos
dados, do que nos métodos empiricos, pois 0s primeiros demonstram que nédo existe nenhum constrangimento
social que force a aderéncia ao precedente, diferentemente do que atestam os Gltimos, para quem, ainda que
abandonem o precedente, 0s juizes estdo constrangidos por ele, por conta da promocao da estabilidade social e
legitimidade de sua instituicdo (GERHARDT, 2008, p.68-72).
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x ~ . 310 x x
relacéo de extrema dependéncia™ . E tal compreensdo demonstra o quanto esta construgao
doutrinaria (e, por alguns anos, jurisprudencial) é artificial.

. 311
Se 0s precedentes possuem uma natureza expansiva” ~, capaz de estender seus

principios para outros casos futuros, esta se observa por conta das fundamentagfes e da
interpretacdo que os ministros fazem da Constituigdo encontrada na fundamentagéo do voto,
ndo na parte dispositiva. Isto por uma razdo simples: o desenvolvimento das teses que sdo
levantadas pela leitura moral é realizado no bojo do voto dos ministros, local em que
realizam todas as consideragdes que julgam pertinentes na formulagdo de uma tese capaz de
decidir o caso, enquanto a parte dispositiva se limita a ratificar o resultado especifico do
caso a ser julgado, limitado as partes e declarando a
inconstitucionalidade/constitucionalidade de um ato normativo ou lei impugnada. Dai a
pergunta: qual precedente que ndo vincula pelos seus fundamentos determinantes?

Na esteira do exposto no topico 3.2, todas as atencdes sdo voltadas aos fundamentos
determinantes no trato dos precedentes, uma vez que € a parte da decisdo em que se
verificara se a forga gravitacional do precedente se apresenta de uma maneira suficiente
para estender os principios dimanados em outra deciséo para a resolucéo do caso em pauta.

Em face dessas considerac@es, ndo é dificil concluir que a teoria da transcendéncia dos
fundamentos determinantes apresenta uma grande redundancia, que visava impor um artificial

sistema de respeito aos precedentes do STF, porquanto, caso a tese ndo fosse levantada, o

310N30 desconhecemos que a discussdo sobre o tema tem origem na Alemanha, no entanto, por conta do objetivo do
trabalho, de pouca valia seria discorrer o modo com que tal instituto é visto pelos teéricos daquele pais como ajuda na
andlise sobre o tema no Brasil, uma vez que nossas tradi¢Oes juridicas e nosso sistema de controle de constitucionalidade sdo
muito dispares. Entretanto, ndo podemos deixar de fazer a ressalva de que, ainda que jurisprudencialmente aceito, o tema
ndo é unanime no campo doutrinario tedesco (LEAL, 2006b, p. 119; LLORENTE, 1997, p. 486).

311 . e - - .
Podemos citar como exemplo a criacédo jurisprudencial da liminar em Habeas Corpus no Brasil. Nada consta sobre
o tema no Cadigo de Processo Penal, que data de 1941 e, ainda que tenha passado por incontaveis reformas ao longo
dos anos, nenhuma foi referente & liminar no writ descrito. N&o obstante tal omissdo legislativa, o judiciério passou a
deferir a medida com base em principios relacionados a liberdade do individuo e da similaridade da medida com o
mandado de seguranca, que, além de comportar medida liminar, trata de questdes civis, 0 que ndo seria argumento
suficiente para negar a extensdo da referida medida para questdes criminais. Com estes fundamentos, fora deferida a
medida liminar no Habeas Corpus 41.296/DF, DJ 22/12/64, para o entdo governador de Goias, Mauro Borges. Ap6s
o referido precedente, inimeros regimentos internos de tribunais no pais inteiro, inclusive do STF, passaram a incluir
a medida (TOURINHO FILHO, 1993, p. 466). A utilizacdo do exemplo da forca expansiva do precedente a um caso
anterior ao efeito vinculante, mesmo da Constituicdo de 1988 ndo foi acidental. Serve para demonstrar que o
precedente fora interpretado de acordo com
os principios que o fundamentaram, constantes, obviamente, da fundamentagdo e ndo da parte dispositiva (no
caso, assim referida: O Tribunal ndo conheceu do "habeas corpus” em relacdo a alegada coacdo do Presidente
da Replblica, mas, prevenindo a jurisdigdo, conhecendo do HC o deferiu para que nédo possa a Justica Comum
ou Militar processar o paciente sem o prévio pronunciamento da Assembléia Estadual, nos termos do artigo 40,
da Constituicdo do Estado de Goias. Decisdo unanime. O Sr. Min. Hahnemann Guimarées considerava a Justica
Militar incompetente.). Em nenhum momento, na parte dispositiva, constam as razdes pelas quais o tribunal
considerou cabivel a liminar no writ, apenas na fundamentagdo dos votos, o que demonstra que um precedente,
para que possa ser aplicado, sempre deve se observar seus fundamentos determinantes, ndo a parte dispositiva.
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efeito vinculante constitucional tenderia a se limitar a parte dispositiva dos julgados e, como
vimos, nossa teoria do precedente seria bastante pobre se considerdssemos como
“precedentes” a expulsdo de um texto normativo do ordenamentoglz, mesmo que 0S
precedentes produzidos no controle concentrado vinculassem pelos seus fundamentos e ndo
pelo resultado almejado.

O efeito vinculante, de acordo com as conceituagdes constantes do segundo capitulo,
ndo é encarado como um efeito que determina que se observem somente as declaragfes de
constitucionalidade/inconstitucionalidade. Mesmo aqueles que o criticam, consideram que
se trata de um meio de uniformizagéo da jurisprudéncia, capaz de impor o entendimento do
STF para os julgamentos de casos futuros, o que demonstra que tais autores ndo podem
estar se referindo apenas a parte dispositiva do julgado, pois se a proposi¢éo juridica julgada
inconstitucional era sustentada pelo texto normativo expulso, a mesma ndo podera ser
utilizada novamente, sob pena de desconsiderar que tal lei foi declarada nula desde sua
promulgacao.

Ademais, do estudo das hip6teses de cabimento da reclamacdo realizadas em capitulo
anterior, as seguintes conclusdes podem ser extraidas: em alguns casos, a limitacdo do efeito
vinculante & parte dispositiva ndo explicaria o julgamento de algumas reclamagdes, conforme o
exemplo das reclamagdes que impugnavam decisdo contréria & interpretacdo que o STF fez da
competéncia da Justica do Trabalho. Restrito o efeito vinculante & parte dispositiva, apenas
declararia constitucional ou inconstitucional o texto normativo da Emenda Constitucional alvo
da ADI, todavia, a norma de decisdo que pode se extrair como vinculante era a de que quaisquer
interpretaces que negassem a justica comum pronunciar-se sobre a existéncia, a validade e a
eficacia das relagdes entre servidores e o poder publico fundadas em vinculo juridico-

administrativo sdo inconstitucionais (é importantissimo ressaltar que na medida cautelar ndo se

. . « . . .313
julgou com interpretagdo conforme ou com nulidade parcial)™ .

312 No caso da ADC o problema se apresenta de uma maneira diferente: caso considerassemos que a simples
declaracéo da constitucionalidade de um texto normativo possuisse efeito vinculante restrito a parte dispositiva,
mas nado aos principios que lhe fundamentam, dificilmente poderia se argumentar que o artigo alvo da ADC,
ap6s um periodo, pudesse se tornar inconstitucional sem que se alterassem, formalmente, os parametros
constitucionais e que tal mudanga pudesse ser constatada pelos demais poderes do judiciario, pois teriamos de
sustentar que o judiciario teria de considerar “cegamente” que qualquer interpretagdo advinda, por conseguinte,
das normas extraidas do preceito normativo declarado constitucional, seriam conformes a constituicdo. O caso
da ADC n° 04, citado na nota 68, supra, é um exemplo desse problema e de como tal interpretacdo néo foi
aceita pelo STF.

313 Casos ainda chegam ao STF que desafiam tal entendimento, mesmo ap6s a decisdo que negou efeitos
transcendentes aos fundamentos determinantes, como podemos observar na Decisdo Monocratica na Rcl
9.298/CE, DJe 07/12/2010, Rel Dias Toffoli, que cassou decisdes de juizo trabalhista de 1° grau, remetendo os
autos para a Justica comum, na medida em que afrontaram o acordéo paradigma dotado de efeito vinculante.
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Uma constatacdo mais impressionante sobre o tema é que o STF, mesmo depois de
afirmar que a teoria da transcendéncia ndo se aplica no pais, conheceu e deu provimento a

Reclamagdo que tinha por objeto decisdo judicial que desrespeitou o julgado na ADI
1.662/SP314. Trata-se de caso semelhante ao paradigmatico julgamento da Rcl 1.987/DF, que

desencadeou a aplicacdo da teoria em nosso pais, tendo sido utilizada em um caso de um ente
federativo diverso, de um ato impugnado diverso, de partes diferentes do ac6rddo da ADI,
portanto, o conhecimento da reclamagéo e seu provimento apenas poderiam ser explicados pela
forga vinculante de algo diferente do que a parte dispositiva da ADI 1.662/SP.

O mesmo vale para os casos em que o STF argumenta ter existido identidade entre
0s casos julgados. Em inumeros julgados, que se multiplicaram apds a decisdo na Rcl
3.014/SP, o tribunal nega seguimento a reclamagdo com base na falta de identidade com a
matéria citada como paradigma vinculante®™. Ainda que esta seja uma restricdo a certa
transcendéncia aos fundamentos determinantes, ndo podemos negar que se trata, ainda, de
um efeito que se irradia para além da parte dispositiva, porquanto tenderia a alcangar atos
diversos daqueles originalmente impugnados, com partes que ndo participaram da contenda
original, baseados na interpretacéo feita pelo Tribunal.

Importante, igualmente, os julgados do STF que reformaram decisdes com base no

precedente da ADI 2.868/PI. Caso o precedente vinculante se limitasse apenas a parte

314Nesse sentido, ver: Rcl 3.219/CE, DJe 22/11/10, Gilmar Mendes. Tratava os autos de reclamac¢do ajuizada
pelo Estado do Ceara em face do Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Cear, o qual, ao determinar o
sequestro de verbas estaduais, teria violado o decidido na ADI 1.662/SP. De acordo com o Min. Gilmar
Mendes, no julgamento da ADI 1.662, o Tribunal fixou o entendimento de que a Unica forma de sequestro
autorizada pela Constituicdo Federal, na hipotese prevista no antigo art. 100, § 2°, decorreria da quebra da
ordem cronoldgica de pagamento, em protecdo ao direito de precedéncia de credor. Assim, 0 Precatorio
posterior ndo poderia ser apontado como paradigma para demonstrar a quebra da ordem constitucional, uma
vez que expedido contra pessoa juridica distinta, cuja responsabilidade para o cumprimento de seus débitos nao
se confundiria com a do precatorio, supostamente, preterido. Dessa forma, descaberia ao reclamado, com base
em pretenso inadimplemento do ente pablico, ndo fundado em quebra de ordem de precatério, determinar o
sequestro de verbas do Estado.

3150 Min. Joaquim Barbosa assim se pronunciou sobre o tema: Por ocasido do julgamento da ADI 2.868, em que
figuro como redator para o acdrddo, o Supremo Tribunal Federal decidiu terem os entes federados competéncia
para estabelecer os valores que servirdo de referéncia para definir créditos que poderdo ser processados sem a
expedicio de precatorio, ou seja, pela ritualistica da requisi¢do de pequeno valor (RPV). O paradigma indicado
tinha por objeto legislacio do Estado do Piaui, e seu Unico fundamento foi o reconhecimento da competéncia dos
entes federados para dispor sobre a matéria. A aplicagéo da forca vinculante das decisdes proferidas por esta Corte
pressupde que 0 ponto ou 0s pontos determinantes presentes no paradigma repitam-se com o mesmo nivel de
detalhamento no caso que agora é objeto de controle.

Ademais, pressupde-se também a inexisténcia de qualquer ponto de distingdo relevante que recomendasse a
Corte dar ao quadro solugdo diversa ou mesmo superar a orientacdo até entdo firmada. Assim, a reclamacao
constitucional é inservivel a discussdo original e inédita da inconstitucionalidade de normas que nem sequer
foram cogitadas no paradigma. Em outras palavras, a reclamacdo ndo substitui o controle de
constitucionalidade, abstrato ou concreto, originario ou recursal (Decisdo monocratica na Rcl 5.156/AL, DJe
20/09/10) (grifos nossos). Sobre o ponto, cf.: AgR na Rcl 4.875/SP, DJe 06/08/10, Eros Grau; no AgR na Rcl
6.319/SC, DJe 06/08/10, Eros Grau e as decisdes monocraticas: na Rcl 10.323/ES, DJe 01/02/11, Carmen LUcia
€10.501/R0O, DJe 13/10/10, Ayres Britto.
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dispositiva, como poderia o tribunal (des) prover agravos de instrumento e Recursos

Extraordinarios de diversos entes federativos alegando apenas que declarou a

31

constitucionalidade do texto da lei 5.250/2002 do Piaui? 6. Nesses casos, o Tribunal

reconhece a vinculagéo e a forca de precedente a interpretacdo que fez da constituicdo.

Como exemplo do afirmado, decidiu a Min. Carmen Ldcia:

No julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade 2.868, Redator para o
acorddo o Ministro Joaquim Barbosa, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
firmou entendimento no sentido de que os Estados-membros podem estipular valor
diverso do determinado no art. 87 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, referente as obrigacSes de pequeno valor (...) Embora o precedente se
refira a Estado-membro, o entendimento é totalmente aplicavel ao caso concreto,
pois o art. 87 do ADCT explicitamente afirma que a sua defini¢cdo sobre pequeno
valor ¢ aplicavel “até que se dé a publicagdo oficial das respectivas leis definidoras
pelos entes da Federagdo”, na qual se incluem os municipios (Decisdo Monocratica
no Al 776.407/MA, DJe 01/06/10).

Diante do exposto, nos parece que o efeito vinculante constitucional se acoberta de
natureza eminentemente processual, como um instituto que imp&e uma vinculagdo formal
ndo natural aos pronunciamentos do STF em matérias constitucionais, mas que nao teria o
condéo de poder limitar uma vinculagdo a fundamentagdo utilizada pela Suprema Corte do
pais. Em primeiro lugar, conforme visto linhas atrés, o efeito vinculante possui momento
processual de atuagé0317, para que possa ensejar a propositura da reclamagdo, uma
caracteristica que impde um limite desnecessario, quando se tratam, por exemplo, de
precedentes constitucionais que carregam decisdes que devem ser estendidas com base no
principio da igualdade na aplicacéo do direito, como aqueles que sdo exarados no controle
difuso e a justica das fundamentagdes do STF se espraiam para os demais 6rgdos do poder
judiciario, por conta da natural forca expansiva do precedente, ou seja, independentemente
de um mandamento de vinculacéo formal.

Quanto a atividade legislativa do pais, ndo nos parece que o efeito vinculante seja um
instituto que tenda a limitar a producdo legislativa do Estado brasileiro, um ponto que deve ser
levado em consideracdo na sua interpretacdo pelo judiciario, uma vez que ndo atinge o Poder
Legislativo em sua atividade legislativa ordinéria (mas atinge suas func¢des administrativas),
possibilitando revisbes e reconsiderac@es juridicas e faticas a respeito das interpretacdes feitas
pelo STF (ainda que por meio de Emendas Constitucionais, dada a natureza igualmente
constitucional das interpretacfes feitas pela Suprema Corte). Com efeito, ndo bastasse a néo

sujeicao do Poder Legislativo ao efeito vinculante, 0 mesmo ndo se estende

316 Decisdes Monocréaticas no RE 584.084/SE, DJe 10/06/10, Rel. Ayres Britto, RE 612.803 / MA, DJe 09/09/10, Rel. Ayres
Britto.

317 T - ~ L
Pensemos nas emendas constitucionais que alteram as interpretagdes constitucionais; ainda que permanegam no
ordenamento juridico como precedentes, estes ndo sdo mais dotados de efeito vinculante.
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ao veto presidencial, que nada mais é do que uma interpretacdo da Constituicdo feita pelo
Presidente da RepuUblica em sua atuagéo politica, o que nos demonstra que o referido efeito
ndo inviabiliza, inutiliza ou desencoraja as interpretacfes constitucionais realizadas pelos
demais poderes da Republica e ndo poderia fazé-lo, também, em relacéo ao judiciario.

O que tornaria o STF imune ao efeito vinculante, sendo um instituto que se
diferencia do efeito erga omnes e da coisa julgada (que, necessariamente, obrigam o STF),
seria sua natureza politico-constitucional, que ndo poderia impedir o desenvolvimento dos
direitos fundamentais, a ensejar um temperamento da vinculacdo do STF. Como apontado

anteriormente, os institutos sdo bem diferentes quando ascendem a nivel constitucional, por
. . . 318 x
conta de seus pressupostos e principios diferenciados ", portanto, a relacdo da

definitividade dos julgados constitucionais encontra eco nas consideragfes de seguranca
juridica, que devem, no entanto, ser sempre consideradas dentro do contexto dos direitos
fundamentais, enquanto normas juridicas. Tais premissas apresentam a questdo
constitucionalidade/inconstitucionalidade sob uma linha muito ténue, na medida em que
outra interpretacdo pode apresentar que uma leitura de um precedente vinculante possa ser
inconstitucional, a demonstrar que os direitos fundamentais impdem uma vinculagéo a suas
normas que limitam a perpetuacéo de canones interpretativos dos precedentes do tribunal,
portanto, do efeito vinculante.

Destarte, o efeito vinculante se caracterizaria por impor consequéncias processuais
especificas as decisdes que o STF produz mediante as acgBes constitucionais e tais
consequéncias tendem a limitar a aplicacdo dos fundamentos determinantes de um
precedente, segundo as atuais decisdes do STF. N&o obstante tais decisdes, concluimos que
todos os precedentes, quando vinculam uma decisdo, o fazem por conta de seus
fundamentos. Nesse sentido, de que modo podemos interpretar a aparente limitagdo que o
efeito vinculante exerce aos fundamentos determinantes de um julgado, sem cair na vala
comum de métodos que nada dizem sobre os limites objetivos do efeito vinculante?

Os precedentes (sejam eles vinculantes ou ndo) sdo mais bem compreendidos se
seguirmos um modelo de principios inseridos em um campo gravitacional, que possui como
principio regente atrativo o da igualdade na aplicagdo do direito. Por essa razdo, a questdo da
identidade ou diferenca entre os casos ndo esta na verificagao, apenas, do texto da decisdo, que
pode levar a decisBes dubias, mas sim no principio que fundamenta e justifica a decisdo

paradigma. Portanto, a ideia de vincula¢ao nunca podera decorrer da vontade daquele que estéa

318 Ver item 2.2.
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julgando uma determinada demanda (nem mesmo do modo que pensa formular o
precedente), uma vez que o intérprete estara sob a influéncia do caso a ser julgado perante
si. Pensar de outra forma é professar uma falsa compreensdo hermenéutica de que o efeito
vinculante teria o cond&o de limitar a interpretacéo, como se fosse um processo autdmato de
aplicacdo de precedentes, em que o interprete possuisse controle de seus limites cognitivos,
como se todas as respostas normativas ja estivessem contidas nele e, pior que isso, soubesse,
exatamente, quais sao.

Lembrando o afirmado por Dworkin linhas acima, Mauricio Ramires (2010, p. 99-
104) salienta que os precedentes se apresentam como indicios formais que guiam a
interpretacdo de um juiz sobre o que constitui a integridade do direito de seu pais. Nesse
sentido, seguir um precedente ndo significa saber apenas o que os julgados passados
disseram, mas o que seu conjunto, enquanto obra, significa coletivamente, uma vez que a
continuidade da tradicdo néo significa uma repeticdo mimética do que foi dito pelos outros
juizes anteriormente. Em nosso pais, por sua vez, a continuidade da tradi¢do juridica deve
ser compreendida como o prosseguimento da efetivagdo dos principios e objetivos
fundamentais da repablica, listados na Constitui¢éo. Por fim, a forca do campo gravitacional
sera tdo mais forte quanto for o grau de concretizagdo de principios constitucionais que o
precedente consignar.

A tarefa de seguir o precedente ndo desonera o intérprete de seguir escrevendo o
romance em cadeia que caracteriza nosso direito, enquanto ordenamento, porquanto ndo pode
desconhecer das praticas e decisdes anteriores, agindo de forma discricionaria, escrevendo um
capitulo incoerente e ndo pode, ainda, repetir apenas o que foi dito anteriormente, pois estaria a
replicar o capitulo anterior de forma descontextualizada, quebrando a I6gica da continuidade e
da evolucdo do direito e, mais especificamente, dos direitos fundamentais. Com efeito, o0s
precedentes devem servir como pano de fundo para a demonstracéo de toda pratica juridica até
entdo, pois quando analisa um precedente, o juiz tem diante de si um texto (o caso paradigma
findou e o que restou foi apenas o texto) que ndo é a resposta automatica do caso presente.
Portanto, a verdadeira pergunta a ser respondida sobre a questdo problematica do caso presente
é: 0 que ficou decidido no precedente? Dessa forma, o fundamento determinante ndo dira
respeito tanto & semelhanga dos fatos dos casos a serem julgados, pois decidir conforme um
precedente ndo pode ser um juizo prévio sobre a semelhanca entre duas situagdes de fato

distintas e, depois, julgar que sdo suficientemente iguais, para aplicar a
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mesma solugao jUI’IdICa, partlndo de supostos criterios controlaveis™ ", mais Importante e a

identificacdo de aplicacéo principiolégica, das perguntas e respostas a serem feitas ao que ficou
decidido no precedente (RAMIRES, 2010, p. 125-137). Em face do exposto, a utilizacdo de

. 320 - « , . « .
métodos™  é problematica na extracdo do contelido da interpretacdo da norma constitucional

(do precedente, por consequéncia), na medida em que nenhum deles estara apto a realizar tal
intento, 0 mesmo vale, portanto, para extracdo dos fundamentos determinantes. A utilizacdo de
métodos para a delimitacdo do que seria ratio decidendi ou obiter dictum ndo se realiza por
meio de férmulas gerais que possam ser aplicadas em todos os casos, mas através da
interpretacdo de cada decisdo, levando em conta o caso a ser julgado, uma vez que a
interpretacdo de um precedente dependerd da leitura que o intérprete fizer de seus fundamentos,
apontando para inutilidade ou serventia de um método para tanto.

A identificacdo dos precedentes enquanto principios se faz necessaria, porquanto tais
normas juridicas ensejam obrigagdes e o discurso do direito impde que os precedentes, mais
especialmente os precedentes vinculantes constitucionais, sejam capazes de atribuir obrigactes
juridicas dispostas em decisdes judiciais paradigmas e ndo poderiamos explicar tal fendmeno

com conforto, caso considerassemos que isto ocorre por meio de regras que esgotam tais
L 321 s

obrigacbes no seu texto™ . Os precedentes encarados como normas juridicas de cunho

principiolégico impossibilitam consideracdes discricionérias de criacdo de obrigacGes, pois

partem do pressuposto de obrigacdes que sdo construidas, ainda que ndo tenham sido

190 nogdo corrente € a de que se podemos buscar abstragdes de um caso despindo-lhe do que se considera como elemento
acidental para poder aplica-las posteriormente, ou seja, uma extragdo mais exata e asséptica da ratio decidendi. Ao invés de
se construir uma relacéo dialética entre os casos passados e futuros, tenta-se montar um monologo, e acaba-se criando um
coro de vozes dissonantes, segundo Mauricio Ramires. De mais a mais, a semelhanca entre os fatos ndo é suficiente para
sustentar a aplicagdo de um precedente, pois ndo existe uma separagao cirtrgica entre direito e fato; o texto do precedente é
importante, mas o texto ndo é norma, mas apenas 0 comando dado pelo julgador, que ndo pode ser compreendido em sua
literalidade, como se autonomizasse e pudesse viver em abstragdo, pois a solugdo de um caso ndo é a solugdo automética de
outro (RAMIRES, 2010, p. 140-154).

320 A critica é dirigida as tentativas de delimitar a ratio decidiendi por meio de métodos, quase matematicos, que tendem a
separar os fundamentos das coisas ditas de passagem, como se pudéssemos fazé-lo apenas separando-os por categorias,
como se fossem facilmente identificaveis nos votos dos ministros. Marcelo Souza (2008, p. 125-130) inventaria algumas
teorias desse jaez e seus respectivos defensores: a) Teoria de Wambaugh: segundo a qual, a ratio seria a proposi¢do ou a
regra sem a qual o caso seria decidido de forma diversa, como uma proposi¢do necessaria para decisdo, sustentando que a
inversdo do resultado da parte dispositiva para descobrir o que é determinante ; b) Teoria de Oliphant: a ratio ndo teria
qualquer relagdo com o raciocinio que o juiz realiza para chegar a decisdo, em uma visdo extremada do realismo juridico.
Segundo a teoria, o trabalho do juiz deve ser desconsiderado totalmente e os fatos levados ao tribunal devem ser
considerados estimulos a uma resposta,

que é a decisdo real do caso e conclui que a simples combinag&o estimulo/resposta (fatos/decisdo) como ratio
decidendi. O precedente é uma resposta que o tribunal oferece em relagéo aos estimulo dos fatos nos autos e c)
Teoria de Goodhart: é o mais influente estudioso sobre o estudo da ratio, afirmando que a tarefa do juiz ndo
seria de estabelecer os fatos e a conclusdo, mas estabelecer os fatos fundamentais, tais como visto pelos juiz e a
conclusao neles fundamentada. Portanto, é pela escolha de fatos fundamentais que o juiz cria o direito.

Queremos dizer que o efeito vinculante, como € interpretado por nossa doutrina e jurisprudéncia, é

compreendido como instituto capaz de atribuir uma forga diferenciada de vinculagdo do precedente do STF,
sendo, portanto, um ponto de partida que devemos considerar na interpretagdo do instituto.
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explicitadas anteriormente, em fungéo dos direitos morais dos individuos e da igualdade na
aplicacdo de tais obrigacdes para todos. Os principios, portanto, estabelecem uma diregéo a
ser tomada para promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, enquanto exigéncia de justica ou equidade ou de alguma outra
dimenséo da moralidade politica. Todavia, necessitam de uma decisdo particular para serem
aplicados, ou seja, sdo considerados, nesta medida, como uma inclina¢do, uma razdo para
poder decidirmos algo (DWORKIN, 2002, p. 39-46). As normas constitucionais estéo
vazadas de contetdo moral que impdem, para sua concretizagdo, decisdes acerca dos
principios que a informam e os precedentes espelham, justamente, tais escolhas feitas pelo
STF. O sistema constitucional esta longe de estabelecer quais séo os direitos morais que 0s
cidaddos possuem e alguma decisdo final deve prevalecer, pois as partes ndo podem
sustentar por si suas resignagdes, portanto, o governo deve agir de acordo com uma teoria
coerente com a natureza do direito e que aja de maneira consistente com seus principios, ou
seja, o0s principios desenvolvidos pela jurisdi¢do constitucional, que séo aqueles presentes na
propria constituicdo, devem ser aqueles que serdo aplicados em casos posteriores,
independentemente de sua explicitacdo em algum texto candnico.

Portanto, ndo conceder um direito moral por conta de estratégias pragmaticas (tais
como as teorias do precedente formuladas por Sunstein) viola um direito anterior importante
que é o direito politico de que as decisdes politicas passadas sejam interpretadas e aplicadas
de forma consistente com principios constitucionais, do contréario estar-se-ia negando o
sentido de justica, pois o cidaddo ndo estaria sendo tratado de forma equanime (DWORKIN,
1982, p. 185).

Feitas tais consideragdes, ainda restam alguns pontos a serem debatidos.

Devemos reforcar, inicialmente, que ndo podemos impedir que se facam interpretacdes

de um precedente vinculante que sejam mais condizentes com o caso a ser julgado sem violar
decisdo do STF, pois, caso se queira usar o argumento de que o efeito vinculante é importante
para a garantia das decisdes constitucionais daquele, ndo interpretar corretamente uma decisdo
em um determinado caso, seria considerar que a corte suprema teria decidido que suas decises
sdo tdo fechadas que aceitam e se limitam &s interpretacfes inconstitucionais que se possam
extrair delas. Por essa razdo, se refor¢a a necessidade de se interpretar o efeito vinculante de
uma maneira que ndo o apresente como instituto que seja um Gbice a interpretacdo juridica, pois
tal é impossivel, pois a decisdo exarada pelo STF na via direta ndo € um texto normativo tal qual

a lei e sua interpretacdo ndo encontra limites semanticos, na
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medida em que ndo se trata de uma regra (nesse caso, em contraposi¢do a principio)”™ " editada

pelo STF, que pode controlar a interpretagdo que é feita dela. Do contrério, utilizando um
argumento extremo, seriam desnecessarios os demais 6rgdos do poder judiciario, competentes
para interpretar as leis e 0s precedentes, pois apenas teriam que se conformar as regras editadas
pelo STF, que ndo poderiam ser interpretadas de forma diferente daquilo que o STF “quis dizer”
nelas, pois, caso o fossem, sempre poderiam ser “corrigidas” por meio da reclamagdo
constitucional, transformando o judiciario em mero reprodutor de ementas. Além de indesejado,
tal quadro dificilmente poderia ocorrer, uma vez que 0s precedentes sempre serdo interpretados e
sua natureza principiolégica impede que exista um nimero limitado de decisdes que se possam
alcancar com o precedente, ou seja, no bojo do precedente vinculante ndo estdo “guardadas”
uma limitada gama de possibilidades interpretativas.

Tendo em vista os questionamentos levantados no Gltimo capitulo, temos de pensar
como podemos interpretar a construcdo de um precedente vinculante exarado nas agdes
diretas de competéncia exclusiva do STF.

Em principio, reforcamos que nas acOes diretas o STF tende a reconstruir 0s argumentos
que se conjugam a favor ou contra a constitucionalidade da lei, com base em elementos faticos,
passando pelos testes que compreendem serem de adequagdo e justificacdo e, ainda que a

resposta possa ser considerada certa em alguns casos, 0s principios que

322 gy oposi¢do ao afirmado nos Gltimos paragrafos, Celso Silva (2005, p.194-214) prefere o que chama de
modelo normativo de vinculagdo, segundo o autor, de cunho confessadamente formalista, que parte do
pressuposto de uma ratio identificavel por meio de regras gerais vinculantes determinadas, operando da mesma
forma que uma norma legislada, e, como tal, devera possuir uma formulagéo canonica. As justificativas que
aponta séo as seguintes: o sistema romano-germanico funciona como um antidoto para a incerteza do direito, na
medida em que as regras que o0s juizes formulam nas decisGes judiciais se apresentam explicitamente. O autor,
mesmo que identifique a holding como um principio, sustenta que o método abstrato-normativo postula que a
interpretacdo dos precedentes possui semelhangas com a adjudicagdo de um texto legal, especialmente quando
a corte estatui o precedente de forma canénica. Concluindo que os tribunais buscam, na resolucéo de um caso,
formular uma regra geral e abstrata que leva a casos mais abstratos. Na conceituacéo do autor se apresentam
alguns problemas: ao nédo explicar o que seriam regras e principios, o autor acaba por dificultar a critica ao seu
modelo, pois aparenta uma identidade entre principios e regras, deixando a impressdo de que suas
interpretacOes seriam idénticas. Em seguida, afirma que os tribunais sempre julgam de forma explicita e de
maneira quase legislativa, formulando textos normativos canbnicos, como sao formuladas as leis. Mesmo que,
em fungdo da argumentacéo, aceitassemos tal premissa, como o autor poderia explicar as diferentes leituras que
os tribunais fazem dos precedentes e, 0 mais importante, como poderia explicar a divergéncia interpretativa
entre os proprios ministros que formularam o precedente? (ver nota 232). Continuando nas premissas do autor,
onde se encontraria tal regra candnica? Se a resposta for nas ementas, o autor incorrera no erro de considerar
um meio institucional de catalogacdo e identificacdo de decisdes com 0s votos dos ministros, como se elas
pudessem se autonomizar frente ao caso que devem indexar, como muito combatido no decorrer do trabalho.
Caso a resposta seja na fundamentacdo, sua tese de nada serve, pois ndo dispensa mais atencdo como tais
fundamentacGes sdo formulados pelo tribunal e, como expusemos, néo existe nada de canbnico e “claro” nas
sentengas constitucionais. Ainda que possamos extrair uma interpretacdo na forma de uma norma de decisao,
esta ndo se apresenta como uma formula¢do canénica tal qual a lei, mas sim como uma reconstrucdo da
premissa que melhor responderia ao contetdo da parte dispositiva, mais coerente com aquilo que foi debatido
na corte, pois os precedentes partiram de casos especificos, com problemas e questdes que Ihes sdo proprias,
diferentemente das leis e de suas formulagdes politicas.
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embasam tal construgédo tedrica ndo excluem outros que possam surgir, seja porque, como
afirmado, nossa comunidade de principios ndo enseja obrigacdes juridicas que sdo mediadas
por regras que se esgotam em seus limites linguisticos, seja porque a proposi¢éo juridica
que se formula por meio do caso apresentado ao judiciario se diferencia daquela julgada
pelo STF. Os casos hipotéticos, por sua vez, sdo importantes na constru¢do das teorias que
sédo formuladas a respeito da validade ou ndo da proposicdo juridica. Nesse passo, sera
sempre necessario que se realize uma analise dos votos dos ministros, a fim de reconstruir a
tese adotada para fundamentar a proposigdo juridica e analisar sua adequagéo e se ela se
justifica, em face dos principios constitucionais.

Com efeito, cada juiz desenvolve suas proprias teorias a respeito da interpretagdo de
uma norma constitucional, em razo da interpretagdo construtiva que fazem, com base na
leitura moral que é insita a interpretacdo constitucional, no intuito de responder aos
questionamentos trazidos pelas proposigdes juridicas que séo extraidas do texto normativo
impugnado. Nas contendas constitucionais, 0s ministros, via de regra, estdo de acordo com
0s textos normativos a serem empregados, o que significa que concordam, semanticamente,
com os principios constitucionais que estdo em jogo, mas divergem nas interpretagdes que
deles fazem por meio das teses que apresentam sobre as proposigdes juridicas. A tese que
for eleita pelo tribunal como a mais forte, geralmente encontrada no voto do relator ou no
voto que abre a divergéncia, é a tese a ser reconstruida, na forma de um principio, designada
como fundamento determinante.

Ainda que néo seja capaz de extinguir as dificuldades interpretativas no trato com 0s
precedentes, a existéncia do voto Unico institucional, da Corte, facilitaria muito a
compreensdo dos precedentes, enquanto solucdo de lege ferenda, todavia, na inexisténcia do
mesmo em nossa préatica constitucional, em casos de varias posi¢cdes convergentes com o
voto do relator, mas que ndo sdo debatidas mais formalmente pelo plenario da corte, tem de
se dar maior peso aquela construcéo da teoria do voto vencedor que seja mais coerente com
a opinido que o Tribunal, como um todo, tenha se posicionado nos debates, ou seja, caso a
decisdo n&o seja unanime, os pontos considerados como fundamentais tem de ser extraidos
dos pontos problematicos da tese utilizada para responder aos problemas apresentados pelas
proposicdes juridicas, pois, ainda que seja um problema institucional, a decisdo é da Corte e
ndo de um ministro somente. Em suma, todas as consideracfes dos ministros tém de ser

interpretadas, para que se possa realizar um cotejo com o voto do relator (que apresenta sua



209

leitura moral da constituicéo) e a aceitacdo dos demais quanto as respostas que tal tese oferece a
proposi¢do juridica que se visa considerar como constitucional ou inconstitucional®>~.

A desconfianga de um elevado personalismo dos votos dos ministros na interpretacéo
dos precedentes do STF, a ponto de nos parecer que cada um deles elabora a propria ratio
decidendi, € uma consequéncia natural da leitura moral que fazem da Constitui¢do, na
medida em que buscam interpretar os precedentes constitucionais de acordo com o que
entendem ser sua melhor luz. Entretanto, tal conclusdo ndo pode ser levada ao extremo, a
ponto de considerar que 0s ministros, por essa razao, rompem com o romance em cadeia e
que, a cada novo julgado, elaboram novos argumentos, esquecendo dos demais, como
sustentam Vojvodic, Machado e Cardoso (2009). N&o estamos afirmando que as decisdes do
STF sempre serdo coerentes em seus principios (ou mesmo que sempre devemos buscar em
uma interpretacdo, com prejuizo de outros principios, uma coeréncia cega da integridade),
mas trata-se de uma afirmacdo que apenas pode ser feita se realizarmos uma extensa e
trabalhosa investigacéo acerca dos principios que subjazem em tais precedentes e a melhor
interpretacdo constitucional deles, para, enfim, afirmar que se trata de um caso em que a
deciséo do Tribunal é incoerente e que deve ser revista.

Por outro lado, inimeros exemplos da jurisprudéncia da Corte parecem reforcar a tese
por nds esposada e aponta para questdes que devem ser mais bem respondidas pelos autores
acima sobre a maneira com que 0s ministros interpretam os precedentes do préprio tribunal e
como os aplicam em sua jurisprudéncia. Podemos citar a interpretago que a Corte tem realizado
acerca dos principios da presuncdo de inocéncia e da individualizagdo da pena. Quanto ao
Gltimo, no HC 82.959/SP, da relatoria do Min. Marco Aurélio, o plenario declarou
inconstitucional a lei de crimes hediondos por, de maneira abstrata, vedar a progressdo de
regime, impedindo que se pudesse fazer uma analise individual do apenado e, portanto, que se
observasse o importante fundamento da pena que é o da ressocializacdo. Nesse sentido, caso
permanecesse a vedacdo, os ministros consideraram que tornaria indcua a garantia da
individualizacdo da pena. Posteriormente, no HC 97.256/RS, Rel. Ayres Britto, lancando méo

da mesma argumentacdo principiolégica, especialmente, sobre a interpretacdo que foi feita

3 A dificuldade em isolar uma norma da decisdo poderia se apresentar quanto aos votos dos ministros e por
uma suposta falta de concluséo sobre determinada matéria, ou seja, quando ndo se puder extrair com facilidade
os fundamentos determinantes de um julgado, porque poderiamos chegar a conclusdo de que ndo haveria
precedente até que o STF se pronuncie, categoricamente, sobre o alcance, explicando o precedente. Todavia,
em face da vinculagdo formal imposta pelo efeito vinculante constitucional, dificilmente poderiamos sustentar
tal possibilidade. Ademais disso, para se afirmar que ndo existe um precedente, temos de interpretar os votos
dos ministros para chegar a tal conclusdo, que nunca se mostrara tdo aparente, pois sempre 0s ministros
utilizar@o principios constitucionais para decidir um caso, e, se suas teses forem nebulosas, deve o intérprete
realizar uma interpretacdo que a torne coerente com 0s principios adotados e a resposta ao caso decidido.
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acerca do principio da individualizagdo da pena e a impossibilidade da lei penal nulificar tal
garantia, o plenario declarou inconstitucional o art. 44, da lei 11.343/06, na parte em que
vedava a conversdo da pena restritiva de liberdade em restritiva de direitos.

E valido salientar que o Ministro relator do HC 82.959/SP, Marco Aurélio, votou
contra a inconstitucionalidade do art. 44, da lei 11.343/06. Demonstrando duas coisas: 1) 0s
ministros ndo esquecem o que decidiram anteriormente, para agregar novos fundamentos,
na medida em que o precedente do HC 82.959/SP foi interpretado pelo Ministro Ayres
Britto no ultimo caso, o que diferem sdo as interpretagdes que sdo feitas dele, ou seja, de seu
principio e 2) pela légica de Vojvodic, Machado e Cardoso, o Min. Marco Aurélio deveria
votar no mesmo sentido da maioria do plenario, uma vez que ele foi o ministro que
densificou o principio da individualizagdo da pena. Tal divergéncia demonstra que o
ministro, talvez, ndo tenha realizado a melhor leitura do precedente que ajudou a formular

em face do caso posto em julgamento no HC 97.256/RS°*,

De acordo com 0s pressupostos hermenéuticos sustentados ao longo do trabalho, que
afirmam que nos textos legislativos ndo se esgotam todas as possibilidade de sua
interpretacdo, ou mesmo que um texto candnico possa reduzir ou limitar a atividade
interpretativa, ndo € a existéncia de decisfes dotadas de efeito vinculante ou de simulas
vinculantes que podera limitar ou diminuir a importancia do controle realizado difusamente
pelo judiciario, uma vez que a melhor interpretacdo de nosso sistema de controle de
constitucionalidade, visto no primeiro capitulo, prevé que mais importante & harmonizar a
jurisprudéncia constitucional, sempre passivel de interpretacdo e ajustes, em razdo das
constantes mudangas normativas que surgem através dos casos que chegam aos juizos de

primeiro grau diariamente.

324 5 mesmo raciocinio desenvolvido para o principio da individualizacdo da pena, vale para o da presuncdo de
inocéncia quanto a declaracéo de inconstitucionalidade da outra parte do art. 44, da lei 11.343/06, que veda
liberdade provisoria para os crimes cometidos com base no art. 3°, caput e § 1°, e 34 a 37 da referida lei. Ainda
que o plenério ndo tenha se detido sobre o tema, inimeras decisfes (decisdes monocraticas nos HC 97.976
IMG; HC 100.330/MS; HC 100.949/SP), indicam que o STF considera inconstitucional uma vedacéo ex lege,
abstrata da liberdade proviséria, pois seria proibida pela Constituicdo, uma vez que o legislador ndo poderia
substituir-se ao juiz na afericdo da existéncia, ou ndo, de situacdo configuradora da necessidade de utilizagao,
em cada situacdo concreta, do instrumento de tutela cautelar penal. Trata-se de um principio que o plenéario
utilizou para declarar a inconstitucionalidade do artigo art. 21, da lei 10.826/2003, que vedava liberdade
provisdria quanto aos delitos elencados nos seus arts. 16, 17 e 18, fundamentando que o texto magno néo
autorizaria a priséo ex lege, em face do principio da presuncéo de inocéncia (ADI 3.112/DF, DJe 26/10/07, Rel.
Ricardo Lewandowski). Podemos salientar outros exemplos fora do campo penal: no direito eleitoral, podemos
citar a MC na ADI 4451/DF, que suspendeu artigos da lei 9.504/97, que vedava o uso da trucagem, montagem
ou outro recurso de audio ou video que, de qualquer forma, pudessem degradar ou ridicularizar candidato,
partido ou coligacdo. Para o caso, o0 Min. Relator, Ayres Britto, citou precedente de sua relatoria na ADPF n°
130, que tratava da liberdade de imprensa. Os principios justificativos para a declaragdo da néo recepcao da lei
de imprensa foram interpretados no caso dos direitos eleitorais.
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A recusa em atribuir efeitos vinculantes transcendentes mais amplos por parte do
STF aponta para um reforco do controle difuso, na medida em que a limitagdo da
reclamacdo a casos que possam ser considerados como estritamente idénticos ao decidido
pelo STF (ainda que conheca de reclamagdes que extrapolam a parte decisoria) permite que

a interpretacdo principiologica do precedente e seu desenvolvimento ocorra no controle
. . A . L 325
difuso, ainda que a observancia ao precedente vinculante constitucional permaneca™ . E

oportuno ressaltar que, ainda que haja a limitacdo a casos idénticos a decisdo paradigma,
ndo quer dizer que ndo deva haver interpretacdo, pois & necessario que se interprete a
deciséo para afirmar se a mesma é idéntica a julgada e como, geralmente, a interpretagdo
ndo esta contida na parte dispositiva, nos parece errdneo restringir o efeito vinculante
somente & parte dispositiva, independentemente do afirmado pelo STF.

A vinculacdo formal imposta pelo efeito vinculante constitucional enseja a
impossibilidade de quaisquer 6rgédos do judiciario afastarem-se do precedente vinculante do
STF, bem como revogd-lo. Como o STF afirmou, conforme visto acima,
contraditoriamente, que seus fundamentos ndo vinculam (como se algum precedente ndo
vinculasse por suas razdes constitucionalmente adequadas), devemos interpretar a deciséo
da corte da maneira mais coerente possivel com 0s argumentos teoricos expostos e 0s
recentes julgados e entendimentos sobre o tema na Suprema Corte de nosso pais.

Os precedentes, inclusive os vinculantes, devem ser interpretados como principios, o que
ndo impede que possamos extrair, por meio da interpretacdo das teorias dos ministros, um

elemento que funciona como uma premissa imediatamente anterior a parte dispositiva, que é a

. . 326 . . , . L.
norma de decisdo™ . A formulacdo da norma de decis@o néo sera automatica, necessario que

3250 Min. Ayres Britto, salientando o carater plural e integramente desconcentrado do sistema de controle de
constitucionalidade, tal qual defendido neste trabalho, afirmou: no julgamento da Rcl 4.219, esta nossa Corte
retomou a discussdo quanto a aplicabilidade dessa mesma teoria da “‘transcendéncia dos motivos
determinantes™, oportunidade em que deixei registrado que tal aplicabilidade implica prestigio maximo ao
orgdo de cupula do Poder Judiciario e desprestigio igualmente superlativo aos érgdos da judicatura de base, o
que se contrapde a esséncia mesma do regime democratico, que segue légica inversa: a logica da
desconcentracdo do poder decisdrio. Sabido que democracia é movimento ascendente do poder estatal, na
medida em que opera de baixo para cima, e nunca de cima para baixo (Decisio Monocratica na Rcl
10.406/DF, DJe 14/09/10)

326 Muitos autores tratam da diferenga que existiria entre a fundamentacdo de um caso e aquilo que seria mais
generalizavel a outros casos. Citamos alguns deles para termos uma visdo do que pensam alguns autores sobre a
questdo. Patricia Mello (2008, p. 122-124), por exemplo, diferencia holding de ratio decideni, sendo o primeiro a
regra explicita ou implicitamente tratada pelo juiz como um passo necessério a atingir a decisdo, a luz das razbes
(ratio) por ele adotadas. Por fim, conclui que, ainda que a fundamentacdo néo seja diretamente vinculante, é a partir
dela que se determinar a norma geral que sera aplicada. Taruffo (1997, p. 149-167), lembra de préatica comum no
direito italiano: a massima. Trata-se da extracdo da regra juridica que foi usada na deciséo, exposta de forma mais
geral, sem a citagdo de circunstancias faticas do caso paradigma e que néo se confunde com a ratio dedidendi do caso,
ainda que, com ela, possa se identificar. O autor ressalta que a massima ndo é feita pelo Tribunal Constitucional, mas
pela a Corte Suprema di Cassazione. A massima é, geralmente, considerada como o elemento vinculante, seja quando
esté disposta de forma mais ampla ou restrita. Sartor (1996, p. 243), por fim,
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se faca sua reconstrucdo em face dos argumentos expostos pela corte, mas tal norma
funciona como uma proposicdo juridica que se encontra na fundamentacéo do voto (ainda
assim, extrapolando a parte dispositiva) apta a sustentar a conclusdo do tribunal sobre a
inconstitucionalidade/constitucionalidade do ato impugnado. Nesse ponto especifico,
acolhemos o entendimento do Min. Eros Grau na Rcl 4.219/SP, para quem o STF, nas agdes
diretas, formara norma de deciséo, ressaltando que o vocabulo decisdo ndo se limita a parte
dispositiva (que se trata de uma versdo mais reduzida da norma de decisdo), portanto,

. . < 327 < . . N
vinculante seria a interpretacdo do STF™ . Por essa razdo, ao indeferir as Reclamagdes

constitucionais que sédo propostas com base na ADI 1.662/SP, o tribunal aponta o que
considera como norma de decisdo do caso: A Unica hipdtese autorizadora de sequestro de
bens publicos é a da ocorréncia de quebra da ordem cronoldgica no pagamento de
precatdrios. Tal norma seria norma de decisdo, portanto, formalmente vinculante. O que
ndo impossibilita, por conta da natural forga expansiva das fundamentacGes dos
precedentes, que os fundamentos determinantes do caso, igualmente vinculante, ainda que
ndo com as consequéncias processuais semelhantes, sejam utilizados na construcédo de

o . . 328
outros principios nos julgados realizados no controle difuso™ .

Em concluséo, a forma com que o ordenamento juridico, calcado, primordialmente,
. 329 - . .
para um ementismo™" " dos casos, passa a crer na possibilidade de se encerrar discussdes

juridicas completas com o efeito vinculante constitucional, nos demonstra uma baixa

explica que a ratio decidendi exprime a justificacdo da decisao do caso, enquanto a rationale é uma justificacéo
de segunda ordem, que determina as razdes e consideracdes de fundo da ratio, aquelas que justificam a escolha
de uma razdo, dentre as possiveis razdes concorrentes. As teses dos autores demonstram a tentativa de se
diferenciar duas categorias, a fim de determinar o que seria vinculante. Uma forte critica a essa nocéo, da forma
que ela é tratada, especialmente por Sartor (1996) e Mello (2008) estaria na questdo de que, como ambas séo
razdes juridicas existentes na fundamentagdo, ambas vinculariam, ndo sendo pertinente sua distingdo. No
entanto, ambas apontam para a reducdo a uma categoria que possibilitaria um melhor manejo do precedente.
N&o stamos defendendo, como tais teorias, que uma parte da fundamentacdo vincula e outra ndo. Em primeiro
lugar, porque € incoerente afirmar que uma categoria que se extrai de um outro elemento da mesma natureza,
supostamente, mais ampla, possa ser diferente em natureza, determinando sua vinculagdo ou ndo. Seja rationale
ou ratio, ambas vinculam porque sdo fundamentos e os precedentes vinculam por suas razfes, sejam mais
gerais ou mais estritas. Isto porque, mesmo um julgado mais geral, deve ser sempre considerado em seus
principios pela corte que for aplica-lo. A norma de decisdo, como afirmado acima, é uma racionalizagdo da
fundamentacéo do pensamento da corte, ndo algo distinto do fundamento determinante. Se esta € o resultado
dos fundamentos determinantes e ininteligivel sem eles, como afirmar que os fundamentos néo vinculam? Dai o
motivo pelo qual discordamos de Eros Grau no ponto.

7 sem que desca mais em minUcias sobre seu posicionamento, o Min. afirma que ndo se trata de debater
teorias sobre fundamentos ou motivos determinantes da declaracdo de inconstitucionalidade ou de
constitucionalidade, mas de estabelecer que a interpretacdo do STF é vinculante. Ora, como o proprio jurista
afirmou, se a parte dispositiva ndo contém o desenvolvimento necessario para se alcancar a norma deciséo,
obrigando que a reconstruamos hermeneuticamente, ndo sera a parte dispositiva que recorreremos, mas sim a
fundamentacéo do julgado, especialmente, aquela fundamentagdo determinante para norma de decisdo. Nem
poderiamos afirmar que se tratam de coisas distintas (norma de decisdo e fundamento determinantes), pois
ambas sdo proposicoes juridicas dispostas na forma de principios.
328Importante para a questdo, o julgamento referenciado na nota 311, para onde remetemos o leitor.
29Expresséo utilizada por Edilson Nobre Jr. (2008, p. 55).
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compreensdo a respeito do problema hermenéutico, que € inerente a natureza do direito.
Dificilmente podemos nos distanciar da referida constatacdo, na medida em que a ideia
predominante na doutrina € a de que o efeito vinculante poderia diminuir a
discricionariedade interpretativa, como se a interpretacdo fosse um ato de vontade, que,
como tal, o intérprete teria anulada tal prerrogativa volitiva, em favor de uma solucéo pré-
fabricada pelo tribunal superior com pretensdes universalizantes, a qual poderia langar méo
sempre (e de forma satisfatoria) para resolver todos os problemas. E € justamente essa

compreensdo que tem de ser evitada.

4.4- A FORCA GRAVITACIONAL DOS PRECEDENTES VINCULANTES: aplicacdo
do distinguishing e garantia do direito a igualdade.

Uma das principais justificativas para a existéncia de uma vinculagdo formal aos
precedentes constitucionais, ou seja, uma vinculagdo determinada pelo ordenamento
juridico positivo, € um reforgco ao direito a igualdade. Nesse sentido, um precedente ndo se
estabelece, enquanto tal, apenas com a nulidade da lei, pois o controle exercido pela via
direta expurga a lei do ordenamento juridico, com efeitos retroativos, dizendo em outras
palavras, ndo sdo criados padrdes juridicos, ou uma tese, para 0s casos seguintes, uma vez
que ndo existe texto normativo a sustentar a norma, sendo impossivel sua replicacédo. Por
essa razdo, como todos os demais precedentes, o precedente dotado de efeito vinculante
formal possui sua legitimidade de aplicagdo enquanto proteger o direito a igualdade, com
base em seus fundamentos. Esta € uma das razdes pela qual a forca gravitacional é explicada
por meio de principios, que permitem o desenvolvimento e constantes densificagcdes quanto
a0 seu conteudo.

A forca gravitacional, através do principio da igualdade, deve estar limitada a
extensdo dos argumentos de principio necessarios para justificar as decisdes judiciais
anteriores. Tal pressuposto funciona de uma maneira geral para todos os precedentes,
inclusive para os vinculantes constitucionais. Entretanto, para os ultimos, inexiste a
possibilidade para os demais 6rgédos do poder judiciario, excluido o STF, de superar o
precedente vinculante, quando interpretar que o principio que sustenta as decisdes nédo esta
mais apto a justifica-las. Em nosso pais, tal impossibilidade de superagdo do precedente
vinculante e de uma suposta correcdo interpretativa de seus principios é reforcada pela

existéncia da reclamagéo constitucional.
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Tal constatagdo nos leva a um preocupante impasse: Se n0sso pais se insere numa
pratica plural, integralmente desconcentrada, que permite e incentiva a fiscalizagédo difusa
da constitucionalidade das leis (e de sua aplicagdo pelos precedentes) por todos os 6rgéos do
judiciario, ou seja, todos podem interpretar a constituicdo, como podemos sustentar que tais
Orgdos ndo possam se afastar de um precedente que julgam incorreto, por conta de uma
debilidade justificadora dos principios das decisfes anteriores?

A resposta deve ser buscada no papel institucional do STF e da natureza de suas
decisdes. Nossa Suprema Corte se configura como o 6rgao apice do Poder Judiciario brasileiro,
tendo como sua principal tarefa harmonizar a jurisprudéncia constitucional e julgar as ac¢Ges
diretas de sua competéncia privativa. Por tal motivo, os precedentes que produz possuem
natureza constitucional, enquanto interpretacdes de suas normas. O que implica dizer que os
precedentes vinculantes sdo principios constitucionais de observancia obrigatéria por todo o
judiciario, por conta, mais diretamente, de sua submissdo as normas constitucionais e sua
interpretacdo; posteriormente, pela posi¢do institucional do STF, como érgdo revisor da
jurisprudéncia constitucional. Ndo queremos com isso dizer que a vinculagdo formal seja uma
necessidade constitucional, mas que, em nosso pais, foi uma escolha politica do constituinte
derivado para harmonizar a jurisprudéncia produzida a respeito da interpretacdo constitucional
realizada pelo controle concentrado, como justificativa apta a resguardar a constitucionalidade
do efeito vinculante constitucionalggo. Caso se considere que o efeito vinculante impossibilita a
igualdade na aplicacdo do direito, determinando um tratamento igual para situacBes que sdo
diferentes, seu fundamento constitucional estaria comprometido, uma vez que ndo poderiamos
apresentar justificativas constitucionais para sustentar decisbes que perpetuam injusticas em
nome de uma uniformizacdo da jurisprudéncia, porquanto se busca a racionalizacdo da
interpretacdo do STF, ndo a sedimentacdo de injusti9a5331

Nesse passo, 0 modelo da harmonizacgéo da jurisprudéncia, nos termos assentados por
Antonio Maués (2008, p. 89-90), interpretado de acordo com o efeito vinculante, estabelece: a) a
possibilidade de o juiz afastar-se do precedente, desde que o faca de modo fundamentado,
apresentando argumentos que indiquem sua inaplicabilidade ao caso; b) existéncia de
mecanismos que possibilitam rever o precedente e ¢) o reconhecimento da importancia das

circunstancias do caso para a interpretacdo da norma. O referido modelo reconhece a

330Nunca podemos deixar de ter em mente que o efeito vinculante constitucional se trata de um mecanismo
processual introduzido de maneira artificial em uma pratica de jurisdicdo constitucional, que, ainda que nédo
pudéssemos dizer totalmente estabelecida e desenvolvida, mas que ja estava em funcionamento, a, pelo menos,
05(cinco) anos, contando de sua inser¢do pela EC n° 03/93 e a promulgac¢do da atual constitui¢do federal.

para as consequéncias de uma leitura do efeito vinculante constitucional, como sustentdculo de um modelo de
uniformizagdo da jurisprudéncia constitucional, ver item 1.7.5 acima.
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autoridade do precedente do STF, mas possibilita que o juiz realize a interpretacdo do
conjunto normativo aplicavel ao caso e ndo apenas da decisdo invocada como vinculante
naquela lide. Portanto, o0 modelo ndo implica negar validade ao precedente do STF, mas
reconhece que as circunstancias do caso impedem sua aplicagdo em nome da protecdo de
direitos fundamentais, especialmente, o direito a igualdade na aplicacdo do direito. A
fundamentacdo adequada para deixar de aplicar uma decisdo vinculante ndo parte da
discordancia com a interpretagdo realizada pelo STF, mas de sua inaplicabilidade ao caso a
ser decidido.

A distincdo entre o caso e 0 precedente vinculante paradigma pode ser realizada tanto
pela corte vinculante, quanto a vinculada e se caracteriza, grosso modo, pela néo aplicagdo do
precedente a um caso concreto, por se tratar de um caso cujas especificidades demandam um
tratamento diferenciado. Por fim, o precedente é distinguido, ndo para ser superado, mas para
constar que situagdes diversas devem ser tratadas de forma, igualmente, diversas.

N&o se trata de um problema alheio a pratica do nosso judiciario. Na seara do controle
. .. 332 . . . o
realizado pelas vias diretas™ , 0 STJ, por exemplo, ja teve a oportunidade de realizar distingéo a

precedente vinculante do STF. Tratava-se, no caso dos autos, de recurso especial interposto para

que fosse reconhecida a distingdo do caso com o paradigma decidido pelo STF na ADI
3.324/DF333, uma vez que o marido da recorrente, Militar, fora transferido para cidade em que

ndo havia curso correspondente ao que estava matriculada na rede privada de ensino superior e
fora negado a mesma o direito a se matricular em universidade publica. No acérddo citado como
paradigma vinculante, o STF, ao atribuir interpretagdo conforme ao art. 1° da Lei 9.536/97,
decidiu que os servidores publicos, civis ou militares, transferidos de oficio, tém direito a
matricula em instituicdo de ensino superior do local de destino, observado, todavia, o requisito

da congeneridade em relagdo & instituicdo de origem. Ou seja, caso venha de

332N0 controle difuso, o caso mais emblematico é do enunciado de simula n°® 691 do STF (N&o compete ao
Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra decisdo do Relator que, em habeas
corpus requerido a Tribunal Superior, indefere a liminar). O referido enunciado tem sido afastado em inimeros
Habeas Corpus, tais como: HC 86.864, HC 89.178, HC 90.112, HC 90.370, HC 89.777, HC 85.185, HC
95.483, HC 95.009.

33 0 acordio referido estd assim ementado: AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO - POSSIBILIDADE JURIDICA. E possivel, juridicamente,
formular-se, em inicial de acdo direta de inconstitucionalidade, pedido de interpretacdo conforme, ante
enfoque diverso que se mostre conflitante com a Carta Federal. Envolvimento, no caso, de reconhecimento de
inconstitucionalidade. UNIVERSIDADE - TRANSFERENCIA OBRIGATORIA DE ALUNO - LEI N° 9.536/97.
A constitucionalidade do artigo 1° da Lei n® 9.536/97, viabilizador da transferéncia de alunos, pressupbe a
observancia da natureza juridica do estabelecimento educacional de origem, a congeneridade das instituicdes
envolvidas - de privada para privada, de publica para publica -, mostrando-se inconstitucional interpretacao
que resulte na mesclagem - de privada para publica. (STF, pleno, ADI 3.324/DF, DJ 05/08/05, Rel. Marco
Aurélio).
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universidade publica, devera ser matriculado em uma publica e 0 mesmo vale para o aluno
oriundo de universidade privada.

N&o obstante o decidido pelo STF, o STJ considerou, por meio do Relator do
Recurso Min. Jose Delgado, que, como o local para o qual foi transferido o conjuge da
recorrente ndo possuia instituicdo privada que oferecesse curso de mesma afinidade
(Engenharia da Computagdo), o precedente do STF deveria ser interpretado com
razoabilidade, uma vez que a académica ndo poderia parar abruptamente seus estudos por
motivos alheios & sua vontade e por aspectos técnicos da lei, pela tdo-so circunstancia de
acompanhar seu conjuge para uma localidade na qual ndo havia curso idéntico ao da

instituicdo de origem privada, determinado sua matricula em uma universidade publica

(STJ, 12 Turma, Resp 832.692/RS, DJ 27/03/07, Rel. José Delgado)334.

45 - O ALCANCE DOS PRECEDENTES E RECLAMACAO CONSTITUCIONAL: a
importancia das decisdes em Reclamagédo Constitucional para a delimitacdo da incidéncia
do precedente.

A natureza juridica da Reclamacdo Constitucional, conforme visto em capitulos
anteriores, é bastante discutida na doutrina e jurisprudéncia e, coincidentemente, representa um
dos mais importantes exemplos da problematica do precedente vinculante em nosso pais. De
acordo com o exposto alhures, ainda que o STF tenha assentado que a reclamacéo se inclui no
direito de peti¢do, sua pratica e a melhor interpretacdo do instituto ndo conduzem a essa
conclusdo. Isto quer dizer que o posicionamento do STF esta errado? Ndo necessariamente.
Entendemos ter realizado uma interpretacdo mais coerente dos julgados da Corte, levando em
consideracdo outros aspectos: os paradigmas jurisprudenciais, a histéria do instituto, as
considera¢des doutrindrias e a melhor forma de ver o mesmo, considerando suas finalidades.
Caso considerassemos a decisdo do STF dotada de efeito vinculante como uma regra que
prescinde de maiores interpretacGes, teriamos de chegar & conclusdo de que a reclamacéo faz

parte do direito de peti¢do, sendo, portanto, gratuita, impossivel de reverter uma decisao

334 Como forma de ratificar muito do que se conclui do trabalho, ndo podemos deixar de ressaltar importante
debate no julgado da ADI 3.324/DF. Ao discutir o caso, o Min. Ayres Britto formula o caso hipotético a seguir
para testar a tese do relator, Min. Marco Aurélio: caso ndo exista curso congénere na cidade para onde for
transferido o servidor matriculado em instituicdo superior privada, apenas em universidades publicas, podera,
ainda assim, ser matriculado na Gltima? O relator e o presidente do STF & época, Min. Nelson Jobim, afirmaram
que tal caso deveria ser decidido pelo controle difuso. O caso ndo apenas demonstra que os precedentes do STF
produzidos no controle abstrato possuem uma for¢a gravitacional, o que permite que sejam excepcionados no
caso de sua inaplicabilidade, e que devem ser interpretados de acordo com as particularidades do caso em
julgamento, mas demonstra a importancia dos casos hipotéticos nas decisdes que ocorrem nessa via e como tais
precedentes ndo excluem a fiscaliza¢do difusa, mas a reforcam e apontam sua imprescindibilidade.
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judicial, proposta sem a assisténcia de um advogado e, como observamos, nédo se trata da
melhor interpretag&o sobre o tema’>>>,

Ainda sobre essa questdo, podemos salientar as consequéncias de interpretar 0s
precedentes do STF de uma maneira mais coerente. Com fundamento na ideia de direito de
peticdo, o STF considera plenamente possivel que a reclamagéo, nos moldes previstos na
constituicdo federal, possa ser prevista nos tribunais de justica, desde que constante nas
Constituicbes dos Estados membros respectivos. Portanto, parece incoerente, em uma
primeira vista, com tal precedente, a decisdo do STF que considerou inconstitucional a
Reclamac&o do TST prevista pelo seu regimento interno, por conta da auséncia de razdes
suficientes para sustentar a existéncia de tal mecanismo para o STJ e ndo para 0s demais
Tribunais Superiores, uma vez que se tratam de tribunais que exercem competéncias néo
cumulativas de uniformizagdo da interpretacdo da legislacdo federal de ambito nacional.
Ademais disso, TSE e STM, outros tribunais superiores de jurisdigdo especial, também
dispdem de reclamagdes. De acordo com as premissas do trabalho, tais decisGes necessitam
ser interpretadas, a fim de buscarmos justificagcbes mais coerentes para elas.

Destarte, a reclamacdo ndo seria uma acdo apta, diretamente, a proteger a constitui¢ao de
maneira objetiva, uma vez que suas hipéteses de cabimento ndo estdo todas relacionadas a tal
garantia, pois inexiste uma maior seletividade ou maior forca quanto a decisdo do STF que
precisa ser reforgada pela reclamacédo, pois, lembre-se, a proposicao da via reclamatoria ndo se
limita apenas as decisdes dotadas de efeito vinculante constitucional, mas todas aquelas decisdes
que forem desrespeitadas, o que se atribui pelo sobredito efeito € uma maior legitimidade para
contestar o desrespeito, em funcdo da natureza erga omnes dos julgados do STF na via direta.
Sem embargos de tal argumento, a reclamacdo ndo é prevista apenas para o STF, mas,
igualmente, para o0 STJ, STM, TSE e alguns tribunais de justica, e a justificativa de uma defesa
da ordem objetiva constitucional ndo se apresenta como a mais forte naqueles tribunais para

fundamentar a existéncia da reclamacdo constitucional, do que, por exemplo, o argumento de

e . 336
uma defesa de posicdes institucionais, com reflexos subjetivos™ . Para reforcar

35N esse sentido, ver item 2.3 supra.

% Nesse sentido, colhemos pronunciamento da Min. Cérmen Lucia: E inegavel a dificuldade que se pde,
relativamente ao cabimento da reclamac&o, quando se alega descumprimento de deciséo proferida em controle
abstrato de constitucionalidade. Enquanto nas decisdes judiciais de casos concretos demonstra-se o
comprometimento da seguranga juridica do interessado pela afronta & autoridade do julgado que o resguarda,
quando se alega desacato & deciséo exarada em agdo constitucional de controle abstrato, o interessado poderia ser,
a primeira vista, qualquer pessoa; afinal, qualquer pessoa tem o direito de se assegurar da autoridade do julgado
constitucional proferido em controle abstrato. E o direito & constitucionalidade que promove a seguranca
constitucional do cidaddo. Mas néo se pode extrair dessa compreensao a conclusdo — que ndo seria acertada — de
que a existéncia de julgado constitucional, proferido em dada acdo constitucional de controle abstrato, dé ensejo ou
permita, sempre, 0 uso da reclamacéo para se obter deciséo judicial em outro caso,
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0 entendimento, citamos o precedente do AgR no AgR na Rcl 2.121/DF337, em que 0

tribunal decidiu extinguir a reclamagao por perda do objeto, em face da perda do objeto da
ADI, a demonstrar o carater dependente da reclamacdo e sua prejudicialidade frente ao
objeto que fora impugnado no julgamento abstrato. Demonstrando, portanto, a fragilidade
do argumento do mecanismo reclamatdrio como importante para uma defesa de uma ordem
objetiva constitucional.

Inobstante a reclamacdo possuir uma grande importancia na garantia das decisdes e da
competéncia do STF, de forma indireta, a acdo constitucional acaba por se caracterizar como
instrumento na interpretagdo dos precedentes, uma vez que o tribunal ter4 oportunidade de
acentuar alguns aspectos na interpretagdo do precedente, delimitando sua incidéncia. A referida
fungéo da reclamag&o constitucional se reforca com a disposi¢do do art. Art. 7° da lei 11.417/086,
que postula o cabimento da medida no caso de aplicagdo indevida de simula vinculante. Ora,
como ndo existe aplicacdo sem que tenha havido interpretacdo, o cabimento da reclamacéo
ocorrerd quando houver possivel interpretacdo equivocada do precedente.

Considerando que o efeito vinculante das simulas é da mesma natureza daquele
emanado pelas decisbes no controle abstrato, um importante exemplo da reclamacdo na
delimitagdo e interpretacdo do precedente vinculante ocorreu em medida cautelar de reclamacéo
interposta contra suposto ato que interpretou equivocadamente a simula vinculante n° 08. A

referida simula vinculante, publicada no DJe em 12/06/2008, encampa o entendimento do
Relator do Acérddo do RE 560.626/R8338, Ministro Gilmar Mendes, para quem a norma

Constitucional que afirma que a prescricdo e decadéncia devem ser regidas por leis
complementares acolhe, em sua inteireza, o regulamento feito pelo Cddigo Tributario Nacional
e, portanto, a fim de garantir a forga normativa da Constituicdo, quanto a forma de regéncia da
matéria envolvendo prescricdo e decadéncia, sdo reservadas, exclusivamente, as leis
complementares. Inconstitucionais, por conseguinte, os artigos 45 e 46 da lei 8.213/91,
ordinaria. Ademais, ressaltou que as Leis Complementares, em razdo de seu regulamento

constitucional, servem para tratar de questdes nacionais, ndo necessariamente federais, dai o

baseado em outra norma juridica, ainda que nela se contemple matéria analoga (Decisdo Monocrética na Rcl.
10.548/CE, DJe 13/09/10).

337 RECLAMAGCAO. EXTINCAO DO FEITO. RECLAMAGCAO PROPOSTA VISANDO A GARANTIR A
AUTORIDADE DA DECISAO PROFERIDA NA ADI N. 1.104. PERDA DO OBJETO DA ADI E POR
CONSEQUENCIA PERDA DO OBJETO DA RECLAMAGAO. PREJUIZO DOS AGRAVOS
REGIMENTAIS INTERPOSTOS. PERDA SUPERVENIENTE DO OBJETO DA ACAO. RECLAMACAO
PREJUDICADA. 1. Tendo sido extinta a ADI, da-se a perda de objeto também da Reclamacédo e, logo, dos
agravos regimentais. 2. Reclamagdo julgada prejudicada (STF, Pleno, Agr no AgR na Rcl 2.121/DF, DJe
18/09/08).

3 Os demais Recursos foram julgados na mesma sessdo e possuem a mesma fundamentag&o. Nesse sentido, cf.

RE 556.664/RS, DJe 14/11/2008; RE 559.882/RS, DJe 14/11/2008 e RE 559.943/RS, DJe 26/9/2008.
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porqué da lei ordinaria federal ndo poder veicular matéria de &mbito nacional, sem ferir o
mandamento constitucional em questdes tributarias.

Nesse sentido, poderiamos concluir que a matéria tratada dificilmente traria maiores
divergéncias quanto a aplicagdo da simula, pois a questdo se limitaria a uma formalidade,
ou seja, a inconstitucionalidade por conta de invasédo de competéncia legislativa, afastando
0s artigos inconstitucionais, hoje expressamente revogados, esvaziando muito do sentido da
sumula. Ainda assim, mesmo com a aparente simplicidade da sua interpretacdo, bem como
de seu alcance, reclamag@es foram propostas a fim de discutir sua aplicagdo, conforme
observado na Decisdo monocratica, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Rcl. 7.313/SP, DJe
10/09/2009, Rcl. 8.341/PB, Min Ellen Gracie, DJe 07/08/2009, Decisdo Monocratica, Rcl
8.067 AgR / TO, DJe 29/06/2009, Min. Lewandowski, Decisdo Monocratica, Rcl 7.940 /
PA, DJe 19/05/2009, Min. Ellen Gracie, Decisdo Monocratica na Rcl. 8.939/MG, DJe
10/12/10, Rel. Ellen Gracie, todas improcedentes. Contudo, nos autos da Medida Cautelar
na Rcl. 7.350/RN, DJe 02/03/2009, da Relatoria do Min. Cezar Peluso, foi concedida
liminar em funcdo de decisdo que, a pretexto de afronta ao enunciado sumular, ndo
observou a modulagdo temporal dos efeitos da declaracédo de inconstitucionalidade votada
em plenario, quando do julgamento da decisdo paradigma. O Min. argumentou que a
jurisprudéncia do STF se fixou sobre a necessidade dbvia da interpretacdo das simulas a luz
dos precedentes que lhe deram origem (cf. RE n°® 103.775, Rel, Min. ALDIR
PASSARINHO, DJ 19.12.1985) e que ao ater-se & literalidade do enunciado sumular, a
decisdo impugnada afrontou os precedentes que deram origem a sumula. Completa o
ministro que o alcance das simulas vem do teor dos precedentes que baseou o enunciado,
enquanto sintese do pensamento da Corte sobre a questdo constitucional. Ou seja, ao
interpretar o enunciado distanciando-o do alcance das decisfes que o informaram, a deciséo
aplica de maneira erronea a sumula vinculante. Esta posicdo demonstra que, ao aplicar os
enunciados sumulares, o intérprete, obrigatoriamente, tera de se ater a todos precedentes
utilizados como paradigmas, bem como as particularidades do caso decidido anteriormente,
sendo impossivel sua aplicagdo em caso de situages faticas e juridicas diferentes.

A decisdo do Min. Cezar Peluso, além de ressaltar importantes e imprescindiveis
pontos acerca da interpretacdo dos precedentes, demonstra que o intérprete que desconsidera
a modulacéo temporal dos efeitos da declaracdo de inconstitucional, incorre em erro na
interpretacéo/aplicacéo do enunciado sumular.

Além da importancia acima, a manutengdo da via reclamatoria para todos o0s

legitimados que tenham sido prejudicados pela interpretagéo de um precedente vinculante
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permite que o STF sempre possa rever sua posicdo, realizando distingGes™ ou revogagdes

de precedentes.

4.6 - ALGUMAS QUESTOES RELACIONADAS A APLICAGCAO DE UM PRECEDENTE

EMERGENTE DO CONTROLE CONCENTRADO ATRAVES DA TRANSCENDENCIA
DE SUA FUNDAMENTACAO NO CONTROLE DIFUSO: desenvolvimento de um
controle integralmente difuso e a protec&o aos direitos fundamentais

Uma das principais fungdes exercidas pela jurisdi¢do constitucional é, sem duavidas,
a protecdo dos direitos fundamentais. N&do que as demais funcdes ndo sejam igualmente
importantes, mas € inegavel que seu maior fundamento de legitimidade, e, como fora visto,
inclusive, responsavel pelo seu momento de maior desenvolvimento®* e afirmacéo, seja a
necessidade de protecdo de um ndcleo de direitos frente ao poder publico e, em algumas
questdes, mesmo em relagdo a outros cidadaos®**. Por essa razdo, nenhuma possibilidade de
se por em risco tais direitos pode ser possivel a jurisdi¢do constitucional. Estes devem ser,
por conseguinte, 0 mote de sua legitimacéo e fundamento de sua existéncia.

A formacdo institucional do poder judiciario e a forma federal do estado brasileiro
apontam para importantes conclusdes a respeito da administragdo da jurisdicdo
constitucional em nosso pais. Diferentemente dos paises europeus, 0 STF ndo é um tribunal
constitucional que esté fora do judiciario. Trata-se de uma Suprema Corte que, juntamente
com as funcgdes de jurisdi¢éo constitucional, também exerce competéncias cassatdrias, como
toda corte de cassacdo de cupula, sendo impossivel, por exemplo, identificar suas fungdes e
atribuicdes aos Tribunais Constitucionais Europeus, tendo em vista a diminuir, por exemplo,
a importancia de um controle difuso, tradicional em nossa préatica constitucional, ou mesmo
sua necessidade, pois ndo existem distin¢des entre jurisdicdo ordinaria e constitucional em
nosso pais. Todos os orgdos do judiciario devem interpretar a constituicdo e declarar
inconstitucionais leis que a afrontem. Em face dessa premissa, muitas questes ndo serdo

decididas pelo STF, ainda que tenham por base normas da constituigdo federal, como muitas

. . - - 342
questdes relacionadas a direito municipal, por exemplo™ .

N&o obstante, as diversas interpretagdes que surgirdo das normas constitucionais

devem ser harmonizadas, a fim de dar concrecdo ao direito a igualdade na aplicagéo do

339 embremos do importante papel desempenhado pelas reclamagdes na distingdo feita pela corte, no caso da
ADCn°04.
Ver item 1.1, supra.
*1gohre o tema, cf. Claus-Wilhelm Canaris (2005).
$250bre 0 tema, ver item 1.7.5 e nota 66, supra.
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direito. Esta problemética, da necessidade de harmonizacdo da jurisprudéncia, ndo de sua
simples uniformizacdo guiada pela l6gica do vetor concentrado — difuso, se faz presente porque
em nosso sistema, diferentemente do norte-americano, o juizo ndo é sobre a aplicagdo da lei,
mas sobre ela mesma, ou, no méximo, sobre uma interpretacdo mais geral dos seus preceitos. A
identificacdo entre norma e texto normativo, coloca aos ministros a incOmoda alternativa de
manter a plena validade do enunciado, ainda que estejam conscientes que uma ou varias das
interpretacfes possiveis possam ser contrrias a constituicdo, ou anula-lo em sua totalidade e
criar uma situagdo mais grave que sua manutencdo (LLORENTE, 1997, p. 483).

No sistema norte-americano, por exemplo, seja quando declara a inconstitucionalidade
do texto ou da norma, o juizo sempre serd concreto, tomando em consideracdo as lesGes

. 343 - x s .
atuais™ ~, ndo puramente potenciais (como na formulagdo dos casos hipotéticos) que a lei

produz (ird) em relacdo aos direitos fundamentais. Nosso modelo adotado pressupde sempre,
ainda quando o tribunal conclui na invalidagdo de uma determinada interpretagdo, um juizo
abstrato cujo resultado final ndo se define por referéncias exaustivas das circunstancias faticas
concretas dos casos que surgirdio no controle difuso (LLORENTE, 1997, p. 494). A
singularidade de cada caso, portanto, ndo pode ficar amarrada a um sentido previamente dado ou
posto, por exemplo, por quaisquer decisbes vinculantes (ademais, todas as decisGes do STF
devem ser interpretadas, uma vez que cada situacdo exige, no plano normativo, uma nova
atribuicdo ode sentido), pois teriamos de considerar que tais decisGes igualariam toda uma
infinidade de casos de forma metafisica, como se em tais decisdes estivessem contidas as
esséncias comuns a todos eles (STRECK, 2002, p. 491-497).

Portanto, aplica¢gBes desmedidas da compreensdo de uma preponderancia do precedente
concentrado e sua pretensa carga suficiente de sentido, como se todas as respostas aos casos
estivessem cometidas nele, podem dar azo a flagrantes desrespeitos ao direito a se ter um
tratamento desigual, na medida em que a generalidade em que séo postas as interpretacdes feitas
em sede de controle concentrado impedem que o STF conceba, ainda que hipoteticamente, todas
as possibilidades de incidéncias do precedente. Como exemplo dessa situacdo, salientamos o
caso do julgamento da ADI n° 3.460/DF, DJ 15/06/2007, Rel. Carlos Britto, em que ficou
assentada a constitucionalidade de ato administrativo que regulamentava a exigéncia dos 03

(trés) anos de atividade juridica prevista na EC n° 45. Desta forma,

343 | Lorente (1997, p. 472) ressalta que o objeto do controle de constitucionalidade nos EUA n&o é o enunciado
legal, mas sim a interpretacdo que é feita dele em um caso concreto determinado. Desta forma, gradualmente
removem-se 0s aspectos inconstitucionais advindos da interpretacdo de um determinado estatuto ao invalidar suas
aplicacdes improprias caso a caso. Em suma, uma vez que os juizos acerca da inconstitucionalidade do preceito
decorrem de sua aplicagao/interpretacdo em um dado caso concreto, é plenamente possivel que 0 mesmo incida em
outra oportunidade se, no todo, diferir daquele caso julgado anteriormente pela suprema corte.
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podemos extrair dos fundamentos dos votos vencedores, em especial do Min. Relator, a
norma de decisdo a ser aplicada como precedente vinculante, qual seja: os trés anos de
atividade juridica contam-se da data da conclusdo do curso de Direito e o fraseado
"atividade juridica" é significante de atividade para cujo desempenho se faz imprescindivel
a conclusédo de curso de bacharelado em Direito. Por fim, o0 momento da comprovagéo
desses requisitos deve ocorrer na data da inscrigdo definitiva.

Contudo, este entendimento mesmo sendo geral, para ser aplicado, devera levar em
consideragéo as particularidades do caso concreto trazido perante o juiz. Como ocorreu no
caso do MS n° 26.690/DF. Em julgamento que excepcionou 0 entendimento dotado de
efeito vinculante acima descrito, o Tribunal concedeu a seguranca a Promotora de Justiga do
Estado do Parana, para que a exigéncia dos 03 (trés) anos de atividade juridica ndo
consubstanciasse Obice a habilitagdo da impetrante ao exercicio do cargo de Procurador da
Republica, para que, assim, tomasse posse no mesmo. No caso, o pedido de inscricdo
definitiva da impetrante fora indeferido por ndo ter sido comprovado o periodo de atividade
juridica exigido pela Constituigdo no momento da inscricdo, conforme o assentado no
julgamento da ADI paradigma. O min. Eros Grau, relator, em face do fato da impetrante ser
Promotora de Justica do Estado do Parana, empossada desde abril de 2005, exercendo
atribuicBes inerentes a esse cargo, inclusive algumas que, também, séo exercidas pelo
Ministério Publico Federal (conforme a LC 75/93, artigos 78 e 79), concluiu caracterizar-se
uma contradigdo injustificavel a circunstancia de a impetrante exercer fungGes delegadas do

Ministério Pablico Federal e, concomitantemente, ser julgada inapta para habilitar-se em
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concurso publico para o provimento de cargos de Procurador da Republica™ .
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Por oportuno, transcreve-se trecho da ementa do referido acérddo: 1. A auséncia de regras de transicido para
disciplinar situagdes faticas ndo abrangidas pelo novo regime juridico instituido por emenda constitucional demanda
a andlise de cada caso concreto a luz do direito enquanto totalidade.(...). 5. A igualdade, desde Platao e Aristoteles,
consiste em tratar-se de modo desigual os desiguais. Prestigia-se a igualdade, no sentido mencionado quando, no
exame de prévia atividade juridica em concurso publico para ingresso no Ministério Publico Federal, da-se
tratamento distinto aqueles que ja integram o Ministério Publico. Seguranca concedida
(STF, Pleno, MS 26.690/DF, DJe 19/12/2008, Min. Eros Grau). Em outra oportunidade, por exemplo, outra
particularidade fez com que o precedente fosse distinguido: . A interpretacdo do art. 129, § 3°, da Constituigdo
foi claramente estabelecida pela Suprema Corte no julgamento da ADI n° 3.460, Relator o Ministro Carlos
Britto (DJ 15/6/07), de acordo com o qual (i) os trés anos de atividade juridica pressupdem a conclusdo do
curso de bacharelado em Direito e (ii) a comprovagao desse requisito deve ocorrer na data da inscricdo no
concurso e ndo em momento posterior. 2. O ato coator tomou como termo inicial da atividade juridica do
impetrante a sua inscri¢do na OAB, o que é correto, porque, na hipétese, o impetrante pretendeu comprovar a
sua experiéncia com pegas processuais por ele firmadas como advogado. Faltaram-lhe, consequentemente, 45
dias para que perfizesse 0s necessarios trés anos de advocacia, muito embora fosse bacharel em Direito ha
mais tempo. 3. O caso é peculiar, considerando que o periodo de 45 dias faltante corresponde ao prazo
razoavel para a expedicdo da carteira de advogado ap6s o seu requerimento, de tal sorte que, aprovado no
exame de ordem em dezembro de 2003, deve ser tido como preenchido o requisito exigido pelo § 3° do art. 129
da Constituicdo Federal (STF, Pleno, MS 26.681/DF, DJe 17/04/09, Min. Menezes Direito).
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Observa-se no caso descrito que a norma dimanada da decisdo da ADI tida como
paradigma e dotada de efeito vinculante ndo foi apta a abarcar a generalidade de situagdes
que podem ocorrer cotidianamente e que poderiam violar direitos fundamentais. Ou seja,
caso 0 PGR deferisse a inscricdo da candidata, ndo estaria violando nenhuma deciséo do
STF dotada de efeito vinculante, uma vez que as proposi¢des juridicas a que as normas de
deciséo visam responder séo distintas.

A resolucdo do caso poderia ser encontrada, por exemplo, pela interpretacdo da
decisdo tomada como paradigma, uma vez que a melhor leitura dos votos aponta que a
maior preocupagdo com a constitucionalidade do ato impugnado na ADI era dar concrecéo
ao que os ministro consideraram como um ponto nevralgico para a mudancga do art. 129 , §
3° da CRFB/88, qual seja, a de assegurar que o ocupante dos cargos do parquet tivessem
experiéncia e maturidade suficientes para exercer o cargo, pondo fim aos casos de bacharéis
que ingressavam em carreiras importantes como a ministerial e da magistratura sem as
devidas condigdes intelectuais e maturacionais para tanto, como exposto no voto da Min.
Carmen Lucia. Tal fundamentagdo poderia ser interpretada para justificar a inscricdo da
candidata, uma vez que seria contraditorio afirmar que ela poderia ter a maturidade e
experiéncia suficiente para ser promotora de justica, mas ndo procuradora da republica,

especialmente, tendo em vista o carater unitario da instituicdo, ministério publico e a
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identidade de fun¢Ges que exercem, em alguns casos™ .

A protecdo dos direitos fundamentais através do controle difuso ndo se esgota,
apenas, na interpretacdo dos precedentes dotados de forga vinculante constitucional, para
que ndo sejam aplicados incorretamente, mas também na possibilidade de se manterem
abertas as vias de discussdo do precedente vinculante, ou seja, que seja possivel que os
demais 6rgdos do poder judiciario disponham de mecanismos aptos a levar a questdo de

. x 346 . . o
uma possivel revogacéo do precedente para o STF™ ", pois, como visto, o efeito vinculante
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constitucional Impede gue os sujeltos a ele possam revogar o precedente .
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Como exemplo da importancia do controle difuso na defesa dos direitos fundamentais, o préprio ministro

Gilmar Mendes, no caso, reconheceu que muitas situagdes emergentes poderiam suscitar ddvidas quanto a

aplicacdo do precedente, deixando, no entanto, sua resolucgdo para as impugnaces feitas no controle difuso.

Nunca é demais lembrar que a existéncia das queixas constitucionais nos paises onde existem tribunais
constitucionais permite uma maior relagdo entre a jurisdicdo ordinaria e constitucional, sendo sempre
constantes as revisoes jurisprudenciais sobre a questdo de uma lei declarada constitucional, em um determinado
momento, pelo tribunal constitucional, o que, mesmo com a existéncia de um efeito vinculante constitucional,
demonstra que as vias de reconsideracdo do precedente estdo sempre abertas.

Em consequiéncia, discordando, nesse ponto, de Zavascki (2001), ndo poderiam os demais 6rgdos do poder
judiciario considerar superado um precedente dotado de efeito vinculante, enquanto o STF néo se posicionar
sobre a questéo.
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Silva Neto (2007, p. 142-143) ressalta que o controle difuso serve como oxigenacgao
necessaria do nosso sistema de controle de constitucionalidade, na medida em que nem sempre
estdo muito claras as situacfes e interesses daqueles que propdem as acOes diretas no STF, em
contrapartida, o controle difuso teria o conddo de determinar uma maior participacdo dos
cidaddos nos assuntos publicos e, mais importante, na interpretacdo da Constituicdo e a
possibilidade de oferecer sua contribuicdo para a interpretacdo da mesma. Especialmente

quando se tratar do controle de constitucionalidade de atos publicos que violem seus direitos
fundamentai5348. Portanto, conclui Streck (2002, p. 362), o controle difuso se mostra como um

importante instrumento de filtragem constitucional e de acesso & justica.
Dai a necessidade de interpretamos o efeito vinculante nas declaracBes de

constitucionalidade como um mecanismo que ndo transforma a lei declarada constitucional
Lo 349 L C .
como uma emenda constitucional™ ", intocavel pelo poder judiciario (que levaria ao paradoxo

de possibilitar o poder judiciario controlar a constitucionalidade de uma emenda & constituigéo,
mas ndo de uma lei ordinaria, por exemplo), formando um precedente que ndo pudesse ser
revogado. Pois, ainda que uma decisdo anulatéria da lei reduza as interpretacdes divergentes,
impedindo que seja aplicada novamente, as ddvidas surgem, e com elas, a incerteza, quando se
anulam interpretacdes possiveis a partir do enunciado, permanecendo este, seja nas decisdes em
ADC, seja quando a declaracdo de inconstitucionalidade ndo acompanha a nulidade. Nesse
ponto, aderimos ao afirmado por Gilmar Mendes a respeito do aspecto mutavel da coisa julgada

nas acdes declaratdrias de constitucionalidade, uma vez que

38 Nao desconsideramos que, conforme sustentado alhures, a abertura da legitimidade processual do controle
realizado pela via direta foi um passo importante para a pluralidade do sistema de controle de constitucionalidade.
Entretanto, os organismos sociais que sdo legitimados (6rgdos de classe nacionais, excluindo a OAB, e
confederacdes) tém que demonstrar a pertinéncia tematica, que ndo deixa de limitar seu &mbito de atuacdo a
interesses que lhes sdo inerentes, problema que inexiste no controle difuso. N&o apenas isso, mas ndo podemos deixar
de ter em mente que a limitacdo do recurso constitucional na Europa a entidades politicas limita o alcance e 0 sucesso
da manutencéo desta via para a defesa dos direitos fundamentais, uma vez que tais entes se preocupam em propor
acOes que apenas lhe dizem respeito, especialmente quando se tratam de questdes relacionadas a invasdes de
competéncias executivas ou legislativas. Como pontua Llorente (2001, p. 347-349), a natureza politica dos 6rgaos
legitimados e a abstracdo da via, denotam uma forte carga politica ao recurso, fazendo prolongar uma disputa
polémica nas cAmaras legislativas entre minoria e maioria. Mais dificil é defender o carater objetivo dos recursos
diretos quando se tratam de conflitos entre centro e periferia, porquanto o autor do recurso esta defendendo suas
proprias competéncias, ainda que ndo seja um direito subjetivo. Portanto, tal via de controle se apresenta como
essencial para a governabilidade de um Estado com caracteristicas de Estado repartido e, ainda que o autor do recurso
defenda sua competéncia constitucionalmente assegurada, a contenda tem conotagdes inegavelmente subjetivas. Por
esta razdo, a via das queixas constitucionais (de ampla legitimidade, ainda que de cabimento dificultoso) tem sido a
via mais utilizada para resguardar os direitos fundamentais na Espanha e Alemanha por meio da eliminacdo de
preceitos contrarios a Constituicdo (LLORENTE, 1997, p. 482). Portanto, mesmo nos paises europeus que adotam o
efeito vinculante constitucional, a via mais importante para o controle de constitucionalidade é de ampla legitimidade,
permitindo o acesso de questdes mais especificas relacionadas com o trato dos direitos fundamentais através dos
proprios cidadaos, na interpretagdo que fazem dos precedentes oriundos da jurisdicdo ordinéria.

349 Nos mais importantes paises europeus, por exemplo, as sentencas que declaram a constitucionalidade de
uma lei ndo produzem efeitos vinculantes (LLORENTE, 1997, p. 478).
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alteragdes na interpretacdo da norma constitucional poderdo demonstrar que a lei, antes

S . . . L .. .~ 350
constitucional, a partir de determinado momento, sera contraria a constituigao .

Especialmente se direitos fundamentais estiverem em questéo.

30 Apesar de redundante a dicgdo constitucional (as decisdes confirmatérias de constitucionalidade deveriam
emanar apenas efeitos de coisa julgada, ndo erga omnes. Isto por conta do consectario ldgico de que as leis séo,
em sua origem, presumidamente constitucionais. Diferenciando-se, assim, portanto, das decisdes de
inconstitucionalidade, que, realmente, se afiguram como excecdo a atividade do poder legislativo. O que
impediria de Ihes atribuir forca de lei a este juizo de confirmagdo de constitucionalidade de lei que ja vinculava
erga omnes), entendemos que a ADC esta sob o efeito da clausula rebus sic stantibus, ou seja, sua eficécia se
mantém enquanto subsistirem os pressupostos de principio que embasaram a decisdo, ou seja, pode se alterar
quando alteram os pardmetros interpretativos do precedente, enfraquecendo sua forga gravitacional.



226

Conclusao

Tendo em vista que muito das considera¢des conclusivas foram feitas nas ultimas
secBes do Ultimo capitulo, reservamos esta parte do trabalho para consolida-las de maneira
mais reduzida.

Para melhor compreender como nosso sistema de controle de constitucionalidade
funciona, foi necessario revisar as questdes tedricas e politicas que circunscrevem 0s
modelos europeu e norte americano, para concluir que tais modelos ndo se apresentam de
maneira sobreposta em nosso pais, uma vez que ambos surgiram com base em proposi¢oes
tedricas divergentes, especialmente, acerca do papel da Constituicdo e a forma bastante
diversa como tais modelos foram recepcionados e institucionalizados (as disposi¢des
constitucionais que dele tratam, as consideracdes teoricas dos juristas sobre a questéo, a
jurisprudéncia constitucional sobre o tema) nos paises que adotaram modelos de controle de
constitucionalidade das leis prejudica a conclusdo de que os modelos cléssicos foram Ia
implantados, ainda que com modificagbes substanciais. Portanto, é melhor tratar do
problema como uma questdo de interpretagdo do funcionamento do sistema, ndo como se
aquele se constituisse como a sobreposicdo de dois modelos alterados ou defasados,
desautorizando, por essa razdo, interpretagcbes que consideram que um modelo especifico
poderia preponderar sobre outro.

Ao demonstrar que a jurisdicdo constitucional é bastante particular aos
ordenamentos que a institucionaliza, interpretar um determinado ordenamento juridico e o
modo com que a administra sob o prisma de concepgdes de diferentes pressupostos teoricos,
como os modelos “europeus” e *“norte americanos” e, ainda pior, considerar que
determinado sistema é uma sobreposicéo daqueles, tende a ofuscar a pluralidade de meios
com que a jurisdicdo constitucional pode ser exercida, bem como a necessaria articulagdo
que deve haver entres as diversas formas de controle de constitucionalidade.

O desconhecimento de importantes questfes tedricas acarreta o fracasso de quaisquer
classificacBes que insistam na ideia da justaposi¢do. A categoria do controle misto é uma
concepcdo baseada na consagrada classificacdo de Cappelletti (1992), que considerou a
“mistura” como se fosse justaposicdo dos modelos cléssicos. Nesse sentido, afirmar uma
preponderancia do controle concentrado apenas seria possivel (estamos trabalhando com a
argumentacdo da sobreposicdo), em face de uma limitacdo do controle difuso, ou seja, do
monopoélio do STF para a declaragdo de (in) constitucionalidade. No entanto, nenhuma

interpretacdo plausivel de nossa pratica constitucional permite que possamos endossar tal
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entendimento, pois, além do efeito vinculante ndo poder ser interpretado como um instituto
que impede o controle difuso, em face da defesa dos direitos fundamentais, nem todas as
questdes que envolvem a fiscalizacdo de constitucionalidade de atos publicos dos entes
federados sdo sindicaveis perante o STF, que, aléem de ndo decidir importantes questdes
locais, em razéo da jurisdicdo constitucional do estado membro ser competente para tanto,
ndo detétm o monopolio da declaragdo de inconstitucionalidade das leis, competéncia que
compartilna com os demais 6rgéos do poder judiciario, ou seja, ndo € o unico 0rgdo a
produzir precedentes constitucionais, que devem, portanto, ser harmonizados.

Retomando um ponto importante exposto na introdugdo: podemos afirmar, com
conforto, que o efeito vinculante foi criado em nosso pais (juntamente com inimeros outros
mecanismos de vinculagdo formal a jurisprudéncia ou sumulas dos tribunais superiores)
para diminuir o numero de demandas repetitivas e o tempo de julgamento dos processos em
todas as instancias e 6rgdos do Poder Judiciario. Entretanto, tal mecanismo, como estudado
ao longo do trabalho, ndo seré efetivo para evitar que o sistema se emperre ou ganhe mais
agilidade, caso seja interpretado partindo de pressupostos positivistas.

Os precedentes dotados de eficacia vinculante constitucional ndo tornam a tarefa do
intérprete mais “simples”, como se toda decisdo datada do referido efeito pré-normatizasse
0 sentido do texto, oferecendo critérios absolutos de aplicagdo aos casos futuros (STRECK,
2009, p. 204). A carga vinculante de um precedente ndo é medida ou atestada pela
simplicidade e/ou precisdo de seus textos, como se a linguagem com que fossem formulados
pudesse “controlar” sua interpretacéo e sua forca gravitacional. Textos geram normas, que
geram novos textos. Mas estes Ultimos novos textos ndo sdo apenas significantes pré-
produzidos. N&o fosse assim, a simples incorporacdo ao sistema juridico da figura do
precedente vinculante constitucional resolveria o problema da multiplicagcdo das demandas e
da falta de coeréncia nas decisfes. Os precedentes vinculantes sdo considerados, de acordo
com tal perspectiva, como prét-a-porters que emulam a forca de lei e, ao serem assim
considerados, tais pequenos significantes transformam-se em regras, escondendo e
impedindo o aparecimento do principio que subjaz em cada regra, como se pudessem ser
“aplicados” por mera subsungdo (STRECK, 2009, p. 326-329).

A compreenséo dos precedentes vinculantes como regras, partindo das premissas
positivistas da interpretacéo, revela a necessidade de que haja a “fixag&o” de critérios para

“aplicacdo” do efeito vinculante. Em outras palavras, o efeito vinculante constitucional dos
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precedentes é visto como um conceito criteriologico, néo interpretativ0351. Ou seja, a
maioria da doutrina compartilha a compreensédo de que somente podemos falar em efeito
vinculante dos precedentes quando concordamos com uma definicdo — aproximada ou
precisa — que estabeleca os critérios para a aplicagdo correta do termo ou frase a eles
associados, ou seja, o efeito vinculante teria o conddo de estabelecer critérios corretos para
aplicagdo do precedente nos casos, como se contivessem, partindo de uma logica
matematica, uma “lista” de casos prontos para serem *“subsumidos”.

Nesse sentido, ainda que o sistema juridico nacional néo esteja sustentado na analise
dos precedentes, do mesmo modo que na Common Law, é necessario ter em vista que tal
circunstancia ndo retira a importancia dos precedentes jurisprudenciais. Todavia, a teoria
positivista ainda reina nos foruns e nas bancadas académicas brasileiras, acarretando
errbneas compreensdes acerca da hermenéutica dos precedentes, que ganharam papel de
maior destaque nos ultimos na jurisdicdo constitucional brasileira, especialmente, em face
do efeito vinculante. A superacéo da teoria positivista, portanto, € um imperativo.

O principio da igualdade na aplicagdo do direito € importante na compreensdo dos
precedentes, uma vez que reconhece que as normas ndo possuem interpretacdes prévias e
constantes, mas sustenta que aquelas sejam feitas levando em consideragcdo o principio
juridico que justifica o precedente, que emerge, justamente, da interpretacdo das normas
juridicas. Portanto, trata-se de uma exigéncia politica de uma comunidade fraternal a igual
consideragdo por todos os seus cidaddos, o que significa dizer que seus direitos e deveres
ndo se esgotam nas decisdes particulares tomadas por suas instituiges politicas, mas que
cada pessoa esta submetida as responsabilidades advindas desses principios, ainda que ndo
tenham sido formalmente declarados ou identificados. Portanto, o direito € um meio
legitimo de impor a forga da coercéo estatal em casos posteriores com base em precedentes,
porquanto representam o desenvolvimento das obrigagdes por meio dos principios politicos
e morais da comunidade.

Os precedentes, por se consubstanciarem como normas principioldgicas, ou seja, 0
carater normativo lhe é insito, as vincula¢des que deles emanam podem ser de cunho
intelectual, quando inexistem mecanismos formais que imponham tal vinculagdo normativa
e de cunho dissuasivo, quando mecanismos formais de vinculacdo determinam a cassagao

do ato judicial que os contrariar. Portanto, de tais conclusdes, podemos colher que mais

351 sobre os conceitos criteriolégicos, ver Dworkin (2010).
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importante no estudo do precedente serdo as consequéncias da vinculagdo dissuasiva do que
as discussOes quanto ao grau hierarquico do 6rgéo que produziu o precedente.

Uma das principais contribui¢des da teoria de Dworkin para o trabalho e, de forma
l0gica, para o trato com os precedentes, sdo suas teorias acerca da interpretagéo juridica.
Partindo do pressuposto de que o conceito de direito é interpretativo e, portanto, de seus
institutos, podemos nos desvencilhar dos desenganos proporcionados pelos métodos ou
critérios objetivos. Ou seja, buscar um meétodo universal de extracdo de fundamentos
determinantes, um método capaz de determinar uma norma de decisdo, um meétodo da
interpretacdo constitucional ou, ainda, tentar criar uma pauta de critérios objetivos que
devem coincidir com o objeto da investigag&o, para afirmar que estamos diante de uma ratio
decidendi ou de um principio constitucional valido apenas contribuiria para a perpetuacdo
de concepgdes problematicas da hermenéutica juridica e, dificilmente, poderiam explicar
como os ministros do STF divergem acerca da interpretagdo da constituigéo.

Dai porque a preocupacao da teoria de Dworkin e, por extensdo, nossa também, em
oferecer bases normativas filosoficas e politicas (que se baseiam nos aspectos praticos do
raciocinio juridico) que determinam exigéncias e justificativas para alcancar a veracidade
das proposigdes juridicas, ao invés de um método que falharia, miseravelmente, em explicar
mais do que meia duzia de casos. Nesse sentido, a leitura moral da Constitui¢cdo reconhece
as inarredaveis imbricagdes dos argumentos juridicos com a moralidade politica de uma
comunidade, tornando, portanto, inescapavel que os principios constitucionais sejam
justificados com base em argumentos morais daqueles que o interpretam. A referida
constatacdo nos permite que nos ocupemos mais em fortalecer e buscar as melhores
justificagbes dos principios que perfazem um precedente, de uma maneira integrativa, do

que em argumentos sobre uma possivel manipulacdo dos precedentes pelos ministros, de

A oo 352
acordo com suas preferéncias politicas™ .

A interpretacdo das normas constitucionais é realizada nos votos dos ministros e nas
discussdes que realizam sobre pontos especificos acerca da interpretagdo que sustentam

perante o plenario. A leitura moral que realizam é o fundamento determinante de um

precedente, inclusive daquele precedente dotado de eficicia vinculante dissuasiva

352 S ) . x

Uma vez mais, ndo estamos afirmando que isso ndo possa ocorrer. Mas, devemos lembrar que se 0s
precedentes fossem aplicados automaticamente, 0s ministros que o formularam ndo teriam, supostamente,
como divergir sobre eles. Caso a interpretacdo do precedente for manipulativa e escusa, 0s argumentos podem
ser derrubados por outros, advindos da integridade. Por exemplo, podemos dizer que a interpretacdo do
precedente ndo se ajusta as interpretacfes feitas anteriormente ou que tal precedente ndo justifica outras
decisbes que compartilham o mesmo principio, demonstrando que a leitura moral feita pelo ministro nédo
apresenta o precedente sob sua melhor luz.
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constitucional. Negar tal assertiva seria restringir os precedentes constitucionais produzidos
na via direta as declaragfes de (in) constitucionalidade. Portanto, ainda que tenha negado a
tese da transcendéncia dos fundamentos determinantes, devemos interpretar tal
posicionamento, para que possamos extrair uma justificativa mais coerente com a pratica do
tribunal, dos principios constitucionais e de uma teoria da interpretacdo, pois muitas
decisdes em Reclamagdo Constitucional que envolvem a interpretacdo da constituicdo ndo
poderiam ser explicadas se considerassemos que o efeito vinculante se restringe, somente, a
parte dispositiva do julgado.

Os fundamentos determinantes do precedente possuem uma forga gravitacional, que
permite que seus principios sejam interpretados, de forma coerente com os postulados da
igualdade na interpretacdo do direito. A vinculagdo formal imposta pela Constituicdo aos
precedentes através do efeito vinculante ndo vincula o legislativo, nem mesmo as atividades
legislativas do Poder Executivo, o que demonstra que o sobredito ndo inviabiliza, inutiliza
ou desencoraja interpretacdes constitucionais realizadas pelos demais poderes da Republica
e ndo poderia fazé-lo em relacéo ao judiciario. O que o judiciario estd impedido de fazer é
revogar o precedente, ndo interpreta-lo.

Considerando que os fundamentos determinantes devem ser reconstruidos a cada nova
interpretacdo, com a atribui¢do do sentido normativo, a questdo da identidade ou diferenca entre
0s casos ndo estard na verificacdo, apenas, do texto da decisdo, que pode levar a decisdes dubias,
mas sim no principio que fundamenta e justifica a decisdo paradigma, pois os precedentes,
encarados como normas juridicas de cunho principiolégico, impossibilitam consideraces
discricionarias de criacdo de obrigacfes, pois partem do pressuposto de obrigacBes que sdo
construidas, ainda que ndo tenham sido explicitadas anteriormente, em funcdo dos direitos
morais dos individuos e da igualdade na aplicacdo de tais obrigacfes para todos, portanto, nao
conceder um direito moral por conta de estratégias pragmaticas (tais como as teorias do
precedente formuladas por Sunstein) viola um direito anterior importante que é o direito politico
de que as decisbes politicas passadas sejam interpretadas e aplicadas de forma consistente com
principios constitucionais e de forma igualitaria a todos.

Para que possamos debater sobre um fundamento determinante de um precedente do
STF, devemos considerar que a tese que for eleita pelo tribunal como a mais forte,
geralmente no voto do relator ou no voto que abre a divergéncia, é a tese a ser reconstruida,
na forma de um principio, designada como fundamento determinante.

Nesse ponto, a recusa em atribuir efeitos vinculantes transcendentes mais amplos por

parte do STF aponta para um reforco do controle difuso, na medida em que a limitacdo da
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reclamacdo a casos estritamente idénticos aos decididos anteriormente pelo STF (ainda que
conheca de reclamacBes que extrapolam a parte deciséria) permite que a interpretacdo
principiol6gica do precedente e seu desenvolvimento ocorra no controle difuso, ainda que a
observancia ao precedente vinculante constitucional permane¢a. Dessa forma, a reclamacéo
desempenha um importante papel na interpretacdo destes precedentes vinculantes dissuasivos e,
ainda que o STF tenha afirmado que a Reclamacdo esteja inserida no direito de peti¢cdo, uma
interpretacdo construtiva de seus precedentes demonstra que sua melhor interpretacdo, apresenta
a Reclamacdo como uma agéo constitucional. Portanto, a acdo reclamatéria, enquanto processo
subjetivo, permite que os legitimados a sua propositura possam maneja-la como importante
instrumento para a interpretagdo dos precedentes vinculantes, na medida em que esta servira
como mecanismo capaz de manter as vias abertas para uma possivel distingdo ou revogacdo do
precedente vinculante por parte do STF.

Como visto, ainda que as consideracOes hermenéuticas expostas no corpo do
trabalho tenham demonstrado que um precedente vinculante dissuasivo ndo se aplica
automaticamente, nossa doutrina, a pratica do STF e a constituicdo demonstram que aqueles
precedentes vinculam a administragéo e os o0rgéos do poder judiciario de alguma maneira.
Conforme o exposto acima, a forca gravitacional é imanente a todos os precedentes, que
exercem forga normativa por seus fundamentos, o que nos leva a concluir que alguma
categoria deve distinguir a vinculagdo daqueles precedentes.

Com efeito, podemos isolar um elemento que funciona como uma premissa
imediatamente anterior a parte dispositiva, que seria a norma de deciséo. A referida norma
seria uma racionalizagédo da fundamentagdo do pensamento da corte, ndo como algo distinto
do fundamento determinante, mas que funciona como uma proposi¢do juridica que se
encontra na fundamentagéo do voto (ainda assim, extrapolando a parte dispositiva) apta a
sustentar a conclusdo do tribunal sobre a inconstitucionalidade/constitucionalidade do ato
impugnado.

Por fim, devemos ter em mente que o precedente dotado de efeito vinculante formal
dissuasivo possui sua legitimidade de aplicacdo enquanto proteger o direito & igualdade, com
base em seus fundamentos. Esta é uma das razdes pela qual a forca gravitacional é explicada por
meio de principios que permitem o desenvolvimento e constantes densificacdes quanto ao seu
contelido. Portanto, aplicacbes desmedidas da compreensdo de uma preponderancia do
precedente concentrado e sua pretensa carga suficiente de sentido, como se todas as respostas
aos casos estivessem cometidas nele, podem dar azo a flagrantes desrespeitos ao direito a se ter

um tratamento desigual, na medida em que a generalidade em que sdo postas as
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interpretacdes feitas em sede de controle concentrado impedem que o STF conceba, ainda

que hipoteticamente, todas as possibilidades de incidéncias do precedente.
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