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RESUMO

A presente monografia ird abordar principalmente o controle difuso de constitucionalidade, sua origem historica,
caracteristicas gerais no &mbito dos tribunais e do Supremo Tribunal Federal, além da eficacia da decisdo dada em
sede de controle difuso. Com o objetivo de reestabelecer a discusséo sobre a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes, o artigo apresentara as inovacoes trazidas pelo Novo Cédigo de Processo Civil/2015 relatando
como essas podem influenciar no debate da teoria apresentada dentro do controle difuso de constitucionalidade.
No decorrer do trabalho, serd apresentada ainda a teoria dos precedentes judiciais, seus conceitos, nogdes
fundamentais, eficacia juridica, bem como o dever dos tribunais em relagdo a esse novo instituto do Cddigo de
Processo Civil 2015, o qual poderd influenciar na aproximacdo do controle difuso de constitucionalidade com o
controle concentrado, trazendo solidos argumentos que corroboram com a tese de um processo de abstrativizacdo
do controle incidental.

Palavras-Chave: Direito Constitucional. Direito Processual Civil. Controle difuso. Teoria dos precedentes.
Abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade.



ABSTRACT

The present article will focus mainly on the diffuse review of constitutionality, its historical origin, general
characteristics within the courts and the Federal Supreme Court, as well as the effectiveness of the decision given
in diffuse control. In order to re-establish the discussion about the theory of transcendence of determinant motives,
the study will present the innovations brought by the New Code of Civil Procedure / 2015, reporting how these
can influence the debate of the theory presented within the diffuse review of constitutionality. In the course of the
paper, it will also present the theory of judicial precedents, their concepts, fundamental notions, legal effectiveness,
as well as the duty of the courts in relation to this new institute of the Code of Civil Procedure 2015, which may
influence the approximation of diffuse review of constitutionality with the concentrated review, bringing solid
arguments that corroborate with the thesis of a process of abstractivization of the incidental control.

Keywords: Constitutional Law. Diffuse Review. Civil Procedure. Theory of Precedents. Abstractivization.
Constitutional Review. Constitutionality.
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INTRODUCAO

O controle de constitucionalidade brasileiro é composto por dois sistemas, o controle
difuso e o controle concentrado, que sdo consideravelmente distintos entre si, pela sua origem,
pela legitimidade e competéncia para seu exercicio, mas principalmente pelos efeitos que suas
decisbes contemplam. No caso do controle difuso, os efeitos sdo ex tunc e inter partes, ou seja:
a decisdo é retroativa e alcanca somente as partes envolvidas em determinada demanda. Ja no
caso do controle concentrado, os efeitos podem ser ex tunc, ex nunc ou pro futuro, ou seja, €
possivel a modulagédo dos efeitos temporais para que a decisdo seja retroativa ou ndo, ou ainda
passe a valer condicionada a um evento futuro. Ademais, a decisdo é erga omnes — possuli
efeitos gerais.

Neste trabalho cientifico sera abordado o controle difuso, como ele é exercido pelos
Tribunais, consideracdes sobre a clausula de reserva de plenario, os efeitos das decisdes e a
extensdo deles de acordo com a doutrina majoritaria e com a jurisprudéncia. Além disso, sera
abordado o papel do Senado Federal de suspender a execucéo de lei declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e as criticas que este instituto tem recebido.

Seréa tratado ainda, no segundo capitulo, acerca da teoria dos precedentes, com 0s seus
conceitos, nocdes fundamentais, eficacia e os deveres dos tribunais em manter uma
jurisprudéncia uniformizada, coerente e integra, conforme determina o0 Novo Cddigo de
Processo Civil.

Por fim, no terceiro capitulo serd abordada a tese da transcendéncia dos motivos
determinantes, dando énfase as suas noc¢des fundamentais. Apds, conclui-se o trabalho
mostrando como a teoria dos precedentes, usando por base a tese da transcendéncia dos motivos
determinantes, pode influenciar no processo de abstrativizacdo do controle difuso de

constitucionalidade.



1 CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

1.1 ORIGEM HISTORICA

A origem histdrica do controle de constitucionalidade para a doutrina brasileira ocorreu
através do julgamento do leading case Marbury versus Madison em fevereiro de 1803.

Para se entender o caso, imperioso é elaborar uma breve exposi¢cdo dos motivos que
levaram ao desenrolar do precedente acima.

Nas elei¢bes dos Estados Unidos de 1800, o presidente em exercicio a época, John
Adams, fora derrotado por Thomas Jefferson que viria a ser 0 novo chefe do Executivo. Desse
modo, em virtude da iminente perda de influéncia politica, o Presidente John Adams e os
federalistas, também derrotadas nas elei¢ces pela oposi¢do republicana, organizaram-se a fim
de aprovar uma lei de reorganizacdo do Judiciario federal (the Circuit Court Act).

As finalidades dessa lei eram, conforme assevera Barroso (2012, p. 21): reduzir o
numero de Ministros da Suprema Corte para impedir uma nova nomeacao pelo presidente que
entrava; e criar dezesseis novos cargos de juiz federal, todos preenchidos com federalistas
aliados do Presidente derrotado.

No mesmo més de fevereiro daquele ano, uma nova lei (the Organic Act of the District
of Columbia) autorizou a nomeacao de quarenta e dois juizes de paz pelo entdo presidente John
Adams. Assim, esse assinou 0s atos de investidura (commissions) dos novos juizes no Gltimo
dia de seu governo, deixando a cargo de seu Secretario de Estado, John Marshall, entrega-los
aos nomeados. Importante destacar que Marshall, além de Secretario de Estado, também era
Presidente da Suprema Corte Americana (Chief Justice) e também houvera sido indicado por
Adams.

O grande problema disso, que originou o leading case acima, foi que Marshall ndo
conseguiu entregar os atos de investidura a todos 0s novos juizes de paz, visto que teve um
Unico dia para realizar a tarefa, deixando alguns dos nomeados sem receber, entre eles, William
Marbury.

Dessarte, conforme explicita Barroso (2012):

Thomas Jefferson tomou posse, e seu Secretério de Estado, James Madison, seguindo
orientacdo do Presidente, recusou-se a entregar os atos de investidura aqueles que ndo
os haviam recebido. Entre os juizes de paz nomeados e ndo empossados estava
William Marbury, que propds acéo judicial (writ of mandamus), em dezembro de
1801, para ver reconhecido seu direito ao cargo. O pedido foi formulado com base em
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uma lei de 1789 (the Judiciary Act), que havia atribuido a Suprema Corte competéncia
originaria para processar e julgar acdes daquela natureza. A Corte designou a sessao
de 1802 (1802 term) para apreciar o caso (BARROSO, 2012, p. 21).

N&o obstante a sessdo tenha sido marcada para 1802, essa efetivamente aconteceu
apenas no ano de 1803, em virtude de diversos entraves politicos ocorridos nesse intersticio
temporal.

Desse modo, na prética, seria a primeira vez que a Suprema Corte teria que analisar se
deveria prevalecer a lei (secdo 13 do Judiciary act, de 1789, que determinava a apreciacdo da
matéria pela Suprema Corte) ou a Constitui¢do, que nao disp0s tal competéncia originaria, em
verdadeiro conflito de normas.

A respeito do conteudo da decisdo, assevera o ilustre professor Barroso em seu livro:

Marbury v. Madison foi a primeira decisdo na qual a Suprema Corte afirmou seu poder
de exercer o controle de constitucionalidade, negando aplicacdo a leis que, de acordo
com sua interpretacdo, fossem inconstitucionais. Assinale-se, por relevante, que a
Constituicdo ndo conferia a ela ou a qualquer outro érgdo judicial, de modo explicito,
competéncia dessa natureza. Ao julgar o caso, a Corte procurou demonstrar que a
atribuicdo decorreria logicamente do sistema. A argumentacdo desenvolvida por
Marshall acerca da supremacia da Constitui¢do, da necessidade do judicial review e
da competéncia do Judiciario na matéria é tida como primorosa (BARROSO, 2012, p.
21-22).

Desse modo, o precedente julgado pela Suprema Corte Americana foi o que inaugurou
o controle de constitucionalidade no Constitucionalismo Moderno, deixando clara e evidente a
subordinacdo de todos os poderes estatais a Carta Magna e a sua respectiva supremacia face as
outras leis, atribuindo ao Poder Judiciario o papel de guardido/intérprete final do texto

constitucional.
1.2 CARACTERISTICAS

Neste tdpico irdo ser abordadas as caracteristicas do controle difuso de
constitucionalidade, sendo divido em dois topicos para fins didaticos, quais sejam: controle
difuso nos tribunais e controle difuso no Supremo Tribunal Federal.

1.2.1 Controle difuso nos tribunais

O controle difuso de constitucionalidade, também chamado via de defesa, via de
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excecdo ou sistema americano, teve inicio no ordenamento juridico brasileiro por meio da

Constituicdo de 1891.

Apesar de estar difundida a utilizacdo da expressdo “por via de excecdo”, ela ¢
equivocada. Em suas palavras, Grinover (1984, p. 154): “ Quando se fala em exce¢do, 0 que se
indica ¢ a defesa oposta pelo réu. Essa nomenclatura, no entanto, ndo é adequada ao controle
da constitucionalidade pelo sistema difuso, por via da denominada excegéo, porque nem sempre
sera o réu que levantara a questdo da constitucionalidade”. Prefere a ilustre professora afirmar
que, no sistema difuso, tem-se uma questao prejudicial, uma questdo prévia, que diz respeito a
outra relacdo juridica, ou seja, a adequag@o do ato normativo a Constituicdo, “questdo prévia
que o juiz devera apreciar antes da questdo principal, exatamente para verificar se a alegada
inconstitucionalidade existe, ou ndao”.

O controle incidental de constitucionalidade é apreciado no exercicio normal da
jurisdicdo, razdo por que pressupde a existéncia de um processo, uma acao judicial, um conflito
de interesses no ambito do qual tenha sido suscitada a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo que deveria disciplinar a disputa. Assim, caso 0 juiz entenda pela
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, devera declaré-la inconstitucional, negando sua
aplicacio ao caso concreto. E por essa razdo que essa espécie de controle é a Unica forma
acessivel ao cidaddo comum para a tutela de seus direitos subjetivos constitucionais, visto que
pode arguir no proprio processo que postula, em verdadeiro respeito ao principio democratico.

Em sua génese, a arguicdo de inconstitucionalidade por via de excec¢do era usada
costumeiramente pelo réu, que a alegava como argumento em sua peca de defesa a fim de se
ver desobrigado ao cumprimento de uma norma inconstitucional. Em outros termos, a parte ndo
atacava diretamente 0 ato, mas aguardava que a autoridade postulasse judicialmente sua
aplicacdo, pedindo entdo ao juiz que ndo aplicasse a lei reputada inconstitucional
(BITTENCOURT apud BARROSO, 2012, p. 81).

Atualmente, ndo s6 o réu, mas também o autor pode suscitar a inconstitucionalidade de
uma lei em seu pedido inicial ou em momento posterior para que ndo tenha que se sujeitar a
seus efeitos. Exemplo disso sdo os mandados de seguranca nos quais o contribuinte procura
preventivamente eximir-se do recolhimento de tributo instituido por lei de constitucionalidade
questionavel. Outro caso é habeas corpus impetrado sob o argumento de que a autoridade
baseia seus atos em uma lei inconstitucional.

Além do autor e do reu, pode também o Ministério Publico suscitar a

inconstitucionalidade incidente.
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Nas palavras de Veloso (1999):

Sempre que for arguida a inconstitucionalidade, no curso de uma agdo, mesmo que o
processo fosse daqueles em que o Ministério Publico nao tivesse de intervir, ha
necessidade de convocéa-lo, para que se manifeste sobre a questdo prejudicial. Tanto
no controle incidental ou difuso, quanto no direto ou tese, a intervencao do Ministério
Publico é essencial, ja& que incumbe ao parquet, nos termos do art. 127, caput, da
Constituicao, a defesa da ordem juridica (VELOSO, 1999, p. 18).

Por fim, o juiz ou o tribunal podem declarar de oficio a inconstitucionalidade quando
silenciada essa pelas partes (STF, p, 37).

O controle incidental pode ser realizado em ac¢des de qualquer natureza, exigindo-se
apenas que haja um conflito de interesses, uma pretensdo resistida, um ato concreto de
autoridade ou a ameaca de que venha a ser praticado.

Com efeito, o controle incidental s6 pode ser realizado na tutela de uma pretensao
subjetiva, ou seja, 0 objeto do pedido ndo se configura no ataque a lei, mas na prote¢do de um
direito que seria por ela afetado.

Nesse sentido, Barroso (2012):

Havendo a situacdo concreta, ¢ indiferente a natureza da a¢éo ou do procedimento. O
que ndo é possivel é pretender a declaragdo de inconstitucionalidade da lei em tese,
fora de uma lide, de uma disputa entre partes. Para isso existe a acdo direta de
inconstitucionalidade, para cuja propositura a legitimacdo ativa € limitada
(BARROSO, 2012, p. 82).

Por isso, a inconstitucionalidade ndo é o pedido feito pela parte requerente, mas sim o
fundamento juridico necessario e indispensavel para que o pedido da acdo seja julgado
procedente. Portanto, € verdadeira questdo prejudicial, ndo se confundindo com o mérito,
devendo ser decidida previamente como pressuposto légico e necessario para a solucdo do
problema principal.

Vamos a um exemplo. Suponha-se que um Municipio haja instituido um tributo sem
observancia do principio da legalidade, e que um contribuinte se tenha recusado a paga-lo. A
autoridade municipal ir4, entdo, autua-lo, inscrever a divida e instaurar um processo de
execucao de seu crédito tributario. O contribuinte, em sua defesa, podera oferecer embargos de
devedor, argumentando que a cobranca é fundada em lei inconstitucional. O objeto dessa acdo
de embargos é determinar se o tributo é devido ou ndo. Todavia, para formar sua convic¢ao, o
julgador tera de decidir, previamente, se a lei que criou o tributo é ou ndo constitucional. Esta

é a questdo prejudicial que subordina o raciocinio que ele precisa desenvolver (BARROSO,
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2012, p. 83). Desse modo, estabelecida a premissa logica da decisdo, o juiz decidird o mérito,

condenando ou nédo o contribuinte ao pagamento do tributo, a depender de ter considerado a lei
vélida ou invélida, ou seja, constitucional ou inconstitucional.

Quanto aos atos normativos que podem ser passiveis de controle incidente de
constitucionalidade, tem-se uma grande amplitude de incidéncia, incluindo atos que emanam
dos trés niveis de poderes, de qualquer hierarquia, inclusive aqueles anteriores a Constituicdo
Federal. Assim, o magistrado, estadual ou federal, podera deixar de aplicar lei federal, estadual
ou municipal, bem como quaisquer atos normativos secundarios, caso entenda serem
incompativeis com a Carta Magna (BARROSO, 2012, p. 82).

Conforme ja dito anteriormente, é competente para realizar o controle difuso de
constitucionalidade qualquer 6rgdo jurisdicional, seja de primeiro ou de segundo grau. A
diferenca entre eles ocorre no procedimento, ou seja, na forma que se procede o incidente.

Para o juiz de primeiro grau, a faculdade de negar a aplicacdo de uma norma
inconstitucional é desenvolvida de forma simples e singela, bastando constar na sentenca 0s
motivos que determinaram o afastamento da lei. De igual modo ndo se procede quando o
incidente ocorre no ambito dos tribunais. Nesse sentido, Lenio Streck (2002, p. 362-363) afirma
que, ao contrério dos tribunais, o juiz ndo declara a inconstitucionalidade de uma lei, mas apenas
deixa de aplica-la, isto porque somente na forma do art. 97%, da Constituicdo Federal, é que
pode ocorrer a declaracdo de inconstitucionalidade.

O artigo acima da Constitui¢do traz o principio da reserva de plenério, segundo o qual
a inconstitucionalidade de uma lei somente podera ser declarada pela maioria absoluta dos votos
dos membros do tribunal ou de seu 6rgdo especial, onde existir (regra do full bench). E vedado,
entdo, a declaracéo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo pelos 6rgaos fracionarios,
como camaras ou turmas.

E exigida a reserva de plenario, pois esta espelha o principio da presuncdo de
constitucionalidade das leis, que para ser infirmado exige um quérum qualificado do tribunal.
Todavia, ha excecbes em alguns casos.

Nas palavras do professor Barroso (2012):

[...] nenhum érgédo fracionario de qualquer tribunal dispGe de competéncia para
declarar a inconstitucionalidade de uma norma, a menos que essa
inconstitucionalidade ja tenha sido anteriormente reconhecida pelo plenario ou pelo

LArt. 97, da Constituigao Federal de 1988: “Art.97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
orgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.
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6rgdo especial do préprio tribunal ou pelo plenario do Supremo Tribunal Federal, em
controle incidental ou principal (BARROSO, 2012, p. 85).

Ressalte-se que a clausula de reserva de plenario tem aplicacdo apenas quando se
pretende declarar inconstitucional uma lei, ndo se aplicando quando a finalidade for declara-la
constitucional, haja vista a presuncdo de constitucionalidade das leis, conforme dito
anteriormente. Ademais, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que, na hipdtese de
reconhecimento de que uma lei anterior a Constituicdo estd revogada por ser com ela
incompativel, ndo precisa seguir a regra da “reserva de plenario”, haja vista que a questdo diz
respeito ao plano intertemporal e ndo no plano de validade da norma.

O procedimento para declaracdo incidental de constitucionalidade perante Orgédo
fracionario de tribunal estd previsto nos artigos 948 a 950 do Cddigo de Processo Civil. Ele
ocorre em duas etapas: a primeira ocorre no proprio 6rgdo fracionéario onde é suscitada a
inconstitucionalidade e a segunda no pleno ou 6rgéao especial. Dessa forma, arguindo qualquer
das partes, inclusive Ministério Publico, Juiz, assistentes, e etc, a inconstitucionalidade da lei,
o relator submetera a questdo a turma, camara, secdo ou qualquer outro 6rgédo do tribunal
responsavel pelo julgamento do incidente. Sendo rejeitada a arguicéo, 0 processo seguira seu
tramite normalmente com a devida aplicacdo do ato normativo impugnado, cuja eficacia ndo
tera sido afetada. No entanto, caso o 6rgdo fracionario acolha a arguicédo, ou seja, entenda que
a norma apontada € inconstitucional, minutara acorddo nesse sentido e enviara a questao para
ser submetida ao tribunal pleno ou érgao especial, ficando 0 processo suspenso no juizo aquo.

Todavia, conforme ja dito acima e nos termos do art. 949, paragrafo unico, CPC, 0s
orgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario ou 6rgao especial a arguicao de
inconstitucionalidade quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo
Tribunal Federal .2

A decisdo do pleno (ou érgdo especial) sobre a prejudicial de constitucionalidade, seja
reconhecendo ou ndo a inconstitucionalidade, vincula o 6rgéo fracionario e este, recebendo 0s
autos de volta, decidira o caso concreto, cujo julgamento houvera ficado suspenso por causa da
arguicdo. Nesse sentido, José Carlos Barbosa Moreira ensina que a decisdo do plenario é

naturalmente vinculativa para o 6rgdo fracionario no caso concreto. Mais exatamente, a solugdo

2 Art. 949, p.tinico, do Codigo de Processo Civil: “Art. 949, p.tinico. Os 6rgios fracionarios dos tribunais ndo
submeterdo ao plenario ou 6rgdo especial a arguicdo de inconstitucionalidade quando ja houver pronunciamento
destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal”.
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dada a prejudicial incorpora-se no julgamento do recurso ou da causa, COmo premissa

inafastavel .

E em razdo dessa divisdo de competéncia que dizemos que no controle incidental de
constitucionalidade realizado perante os tribunais ocorre a cisdo funcional de competéncia, pela
qual o pleno decide a questdo constitucional e o 6rgdo fracionario julga o caso concreto,
atentando-se este a premissa decidida no julgamento da questdo prejudicial.

Imperioso se faz destacar que, da decisdo do pleno que julga o incidente, ndo cabera
recurso, devendo a impugnacdo contra essa ser feita tdo somente quando da interposi¢do do
recurso contra o acorddo que vier a julgar o caso concreto, resolvendo a lide.*

Ademais, a Lei n. 9.868/99, que trata do processo e julgamento da ADI (acdo
declaratéria de inconstitucionalidade) e ADC (acdo declaratéria de constitucionalidade),
determinou o acréscimo de trés paragrafos ao artigo 950 do Cédigo de Processo Civil, prevendo
a possibilidade de manifestacdo, no procedimento de declaracdo incidental de
inconstitucionalidade perante tribunal, do Ministério Publico, das pessoas juridicas de direito
publico responsaveis pelo ato questionado, dos legitimados para  proposicdo das  acdes
previstas no art. 103 da Constitui¢do e ainda, por deliberacdo do relator, de outros 6rgaos ou
entidades (BARROSO, 2012, p. 86). Essa ultima possibilidade é identificada como a figura do
amicus curiae. Outrossim, o Supremo Tribunal Federal tem admitido, inclusive, a possibilidade

de sustentagdo oral®.

3 José Carlos Barbosa Moreira, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 5, p. 46.

4 V. José Carlos Barbosa Moreira, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 5, p. 41 e 47, especialmente nota
24. V. Stimula do STF 513: “A decisdo que enseja a interposi¢ao de recurso ordinario ou extraordinario ndo ¢ a do
plenério, que resolve o incidente de inconstitucionalidade, mas a do 6rgdo (Camaras, Grupos ou Turmas) que
completa o julgamento do feito”. A decisdo do plenario, todavia, devera ser junta ao recurso extraordinario
interposto com base na alinea b do permissivo constitucional (art. 102, 111), sob pena de ndo conhecimento (RTJ,
133:459, 1990, RE 121.487-CE, rel. Min. Sepulveda Pertence).

5STF, Inf. STF n. 402, 2005, RE 416.827, rel. Min. Gilmar Mendes: “Por maioria, o Tribunal, considerando a
relevancia da matéria, e, apontando a objetivacdo do processo constitucional também em sede de controle
incidental, especialmente a realizada pela Lei 10.259/2001 (arts. 14, § 7°, e 15), resolveu questdo de ordem no
sentido de admitir a sustentacdo oral da Confederagdo Brasileira dos Aposentados, Pensionistas e 1dosos —
COBAP e da Unido dos Ferroviarios do Brasil. Vencidos, no ponto, os Ministros Marco Aurélio, Eros Grau e
Cezar Peluso, que ndo a admitiam, sob o fundamento de que o instituto do amicus curiae restringe-se ao processo
objetivo, ndo sendo extensivel, ao Supremo, que ndo é Turma de Uniformizacéo, o procedimento previsto no § 7°
do art. 14 da Lei 10.259/2001”



16
1.2.2 Controle Difuso no Supremo Tribunal Federal

Face as peculiaridades que o controle difuso apresenta no @mbito do Supremo Tribunal
Federal, sera aberto este topico a fim de abordar de forma mais didatica o procedimento de
controle pela via difusa nesse tribunal.

Nos termos da Constituicio Federal ®, compete ao Supremo Tribunal Federal
precipuamente zelar pela Carta Magna, exercendo, de forma concentrada, a fiscalizacdo da
constitucionalidade de leis e atos normativos.

Embora o controle mediante acéo principal seja realizado de forma exclusiva pelo STF,
este tambeém realiza o controle pela via difusa, fazendo-o em processos de sua competéncia
originaria e no julgamento de recursos ordinarios, contudo, é no julgamento de recursos
extraordinarios que desempenha em grande parte a fiscalizagdo concreta de constitucionalidade
de leis ou atos normativos.

Nos termos do art. 102, III, “a”, “b”, “c” e “d”, da Constitui¢ao Federal:

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

[-]

[11 - julgar, mediante recurso extraordinrio, as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicéo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo;

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004) (BRASIL, 1988).

Em relagdo aos itens “a”, “b” e “c”, esses ja se encontram sedimentados na histéria e na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Contudo, ha peculiaridade no item “d”, que foi
introduzido pela Emenda Constitucional n. 45/2004. Nas palavras de Luiz Roberto Barroso, “o
dispositivo transferiu ao STF competéncia até entdo reservada ao STJ, pela via do recurso
especial. Antes mesmo da mudanca, ja havia a percepgdo de que o conflito entre lei local e lei
federal muitas vezes envolve questdo constitucional, relativa a divisdo constitucional de
competéncias legislativas entre os entes da federacdo. Com efeito, identifica-se vicio de
inconstitucionalidade tanto nos casos em que um ente invade a esfera de competéncia reservada

com exclusividade em nivel federativo diverso, quanto naqueles em que, tendo a Constituicéo

6 Art. 102, caput, da Constituicdo Federal: “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe”.
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estabelecido competéncias concorrentes, um dos entes envolvidos transborde os limites

préprios a sua atuacao. O julgamento de tais questdes pelo STJ ndo seria coerente com a divisdo
de atribui¢des entre este Tribunal e o STF, tal como promovida pelo constituinte de 1988”
(BARROSO, 2012, p. 87).

O juizo de admissibilidade do recurso extraordinario ocorre em dois momentos:
primeiramente no 6rgdo jurisdicional a quo, sendo concretizado pelo presidente do tribunal
recorrido. Este exame de admissibilidade verifica apenas se o recurso tem amparo em alguma
das hipdteses constitucionais e se atendeu aos requisitos formais. Caso a analise ultrapasse estes
critérios, ela invadira a esfera de competéncia da Suprema Corte. Com efeito, da decisdo que
negar prosseguimento ao recurso, cabera agravo para o proprio STF, que é o responsavel por
efetuar o juizo final de admissibilidade, podendo, inclusive, negar seguimento a recurso
anteriormente aceito.

Imperioso frisar que o recurso extraordinario ndo é interposto apenas contra decisdes
finais de mérito. Tal instrumento serve também para a impugnacao de qualquer decisao judicial
definitiva, isto €, que esgotou todas as possibilidades recursais, podendo ser ela terminativa ou
interlocutoria.

Ademais, ndo é admitida a rediscussdo de fatos e provas nessa espécie recursal,
apreciando-se apenas as matérias de direito que ja tenham sido discutidas e analisadas na
instancia inferior, ou seja, que tenham sido objeto de prequestionamento’. Desse modo, a
questdo constitucional deverd aparecer na decisdo recorrida, ainda que ndo se aponte
expressamente as normas constitucionais pertinentes.

Outro detalhe no recurso extraordinario que o diferencia dos outros recursos, por estes
ndo terem como destino o STF — guardido da Constituicdo, é o requisito de admissibilidade
conhecido como “repercussdo geral”. Este requisito foi introduzido na Carta Magna através da

Emenda Constitucional n. 45/2004, a qual inseriu o paragrafo 3° no artigo 1028,

7 Stimula do STF n. 282: “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a
questdo federal suscitada”. STF, RTJ, 155:632, 1996, RE 160.884-AM, rel. Min. Francisco Rezek; RTJ, 159:977,
1997, AgRg no Al 145.985-PR, rel. Min. Celso de Mello; 153:960, 1995, AgRg no RE 115.063-PR, rel. Min.
Paulo Brossard; 153:989, 1995, AgRg no Al 145.680-SP, rel. Min. Celso de Mello. A matéria constitucional
versada no recurso extraordinario precisa ter sido explicitamente arguida, ventilada e decidida no julgado contra o
qual se recorre. Se a questdo ndo tiver sido apreciada na decisdo impugnada, se so tiver surgido por ocasido da
prolacdo do acordao dissentido ou se sé tiver constado do voto vencido, impde-se a interposi¢do de embargos de
declaracéo.

8 Art. 102, § 3°, da Constitui¢do Federal: “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicao, cabendo-lhe: § 3° No recurso extraordinério o recorrente deverd demonstrar a repercusséo
geral das questBes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a
admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois ter¢os de seus membros”.
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Dessa forma, a repercussdo geral é um requisito que deve ser analisado em sede de

preliminar de todo e qualquer recurso extraordinario, como pressuposto para que o STF conheca
0 mérito da discusséo.’

Diferente dos demais requisitos de admissibilidade do nosso sistema recursal, ndo é
permitida a analise da repercussdo geral pelos tribunais de origem, cabendo apenas ao STF a
analise deste critério. Nesse sentido, o professor Barroso afirma que ao contrario do que ocorre
em relacdo aos demais requisitos de admissibilidade, o juizo acerca da existéncia de repercussdo
geral ¢ atribuido com exclusividade ao STF, ndos se admitindo avaliagdo prévia pelo 6rgdo a
quo (BARROSO, 2012, p. 91).

A repercussédo geral € um conceito aberto e indeterminado, o que nos leva a querer saber
0 que realmente significa isso. A resposta objetiva para tal questionamento sera dada pelo

préprio Supremo Tribunal Federal. Segundo o Cédigo de Processo Civil, em seu art. 1035, §1°:

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

81° Para efeito de repercusséo geral, serd considerada a existéncia ou ndo de questdes
relevantes do ponto de vista econdémico, politico, social ou juridico que ultrapassem
0s interesses subjetivos do processo (BRASIL, 2015).

Com efeito, observa-se do texto do § 1° do art. 1035 do Cddigo de Processo Civil que o
legislador preferiu ndo pormenorizar o conceito de “repercussao geral”, apresentando apenas
balizas para a delimitacdo do conceito, ficando ao STF a tarefa de observar no caso concreto a
existéncia ou ndo os critérios justificadores da repercussao.

Todavia, ndo obstante o conceito indeterminado da repercussdo geral, o Codigo de
Processo Civil presumiu-a em duas situacdes, quais sejam: a) em caso de acérddo que contrarie
sumula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal; b) acérddo que tenha
reconhecido a inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal, nos termos do art. 97 da
Constituicdo Federal®®.

9 Art. 13, V, ¢, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal: “Art.13. Sdo atribuicGes do Presidente: V —
despachar: ¢) como Relator, nos termos dos arts. 544, § 3°, e 557 do Cddigo de Processo Civil, até eventual
distribuicdo, os agravos de instrumento, recursos extraordinarios e peticbes ineptos ou de outro modo
manifestamente inadmissiveis, inclusive por incompeténcia, intempestividade, desercdo, prejuizo ou auséncia de
preliminar formal e fundamentada de repercussdo geral, bem como aqueles cuja matéria seja destituida de
repercussdo geral, conforme jurisprudéncia do Tribunal”.

10 Art. 1.035, § 3°, da Lein. 13.105, de 16 de margo de 2016: “§ 32 Havera repercussio geral sempre que 0 recurso
impugnar acérddo que: | - contrarie simula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal; 111 - tenha
reconhecido a inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal, nos termos do art. 97 da Constituicdo Federal”.
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Segundo Barroso (2012), o procedimento de analise da “repercussdo geral” acontece da

seguinte forma:

De inicio, cabera a Turma decidir pela existéncia, no caso, da repercussao geral,
bastando o voto de quatro ministros para que se conclua o juizo positivo de
admissibilidade. Nesse caso, ndo se remeterd a questdo ao Plenario. Se o
conhecimento do recurso ndo obtiver tal adesdo nesse primeiro juizo, a questao devera
ser remetida ao Plenario, que poderda, por deliberagdo de oito ministros, pronunciar
juizo negativo de admissibilidade por auséncia de repercussdo geral (BARROSO,
2012, p. 92-93).

Sendo negada a repercussdo geral, a decisdo que negar terd eficacia para todos os
recursos que versem sobre matéria idéntica, contudo, ha a ressalva que a tese da decisdo que
resultou na negacgéo da repercussao pode ser mudada, seja pela superveniéncia de fatos novos,
seja por considerar que o juizo inicial deva ser superado.

Por fim, o Cddigo de Processo Civil determina que a sumula da decisdo sobre a
repercussdo geral constara de ata, que sera publicada no diario oficial e valera como acordo™.

Uma outra peculiaridade a respeito do controle difuso de constitucionalidade no ambito
do Supremo Tribunal Federal, digna de nota, relaciona-se a cisao funcional de competéncia.
Consoante abordado alhures, no procedimento dos tribunais, o tribunal pleno ou érgéo especial
manifesta-se sobre o incidente de inconstitucionalidade, lavrando ao final um acérdao, e, de
outro lado, com o transito em julgado desse acérddo, compete a turma ou cdmara se manifestar
sobre o caso concreto (questdo principal). Situacéo diferente acontece no STF. Nos termos dos
arts. 176 a 178 do Regimento Interno, ocorrera a remessa de todo o procedimento para ser
julgado pelo pleno, ndo ocorrendo a cisdo funcional de competéncia. A remessa, dessa forma,
abrange toda a causa (questdes principais, prejudiciais, preliminares, entre outros), ndo se
restringindo ao incidente de inconstitucionalidade. Ademais, por ser o incidente uma deciséo
interlocutdria, ndo enseja a lavratura de um acérddo, bem como o Procurador-Geral da
Republica devera ser ouvido antes da declaracdo da inconstitucionalidade pelo Pleno.

No que tange a clausula de reserva de plenério, esta também se aplica a Corte Suprema,
seja em controle difuso, seja em controle concentrado (BARROSO, 2012, p. 95). Assim,

declarada incidentalmente a inconstitucionalidade, com o quérum constitucional de maioria

11 Art. 1.035, § 11°, do Codigo de Processo Civil: “ § 11. A simula da decisdo sobre a repercussio geral constara
de ata, que serd publicada no diario oficial e valerd como acordao”.
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absoluta, far-se-4 a comunicacao a autoridade ou 6rgédo interessado e, depois do transito em

julgado, ao Senado Federal, para os fins do art. 52, X, da Constituicdo Federal2.

1.3 EFEITOS DA DECISAO

Como ja explicitado, o controle difuso de constitucionalidade é executado no
desempenho regular da funcdo jurisdicional do 6rgdo judicial, portanto, no curso de um
processo ordinario entre duas partes, que culminara em uma sentenca, que por sua vez se
revestird da autoridade da coisa julgada quando nao houver mais recursos possiveis.

Ademais, ensina o professor Barroso que o objeto da causa é demarcado pelo pedido
formulado, ndo podendo o pronunciamento judicial estender-se além dele. Portanto, a eficacia
objetiva da coisa julgada é limitada ao que foi pedido e decidido, sendo certo que é a parte
dispositiva da sentenca, na qual se contém a resolucdo das questdes postas, que recebe a
autoridade da coisa julgada (BARROSO, 2012, p. 96). Desse modo, a eficécia da coisa julga
serd subjetiva, limitada as partes do processo, sem afetar a terceiros. Com efeito, quando o juiz
reconhece incidentalmente a inconstitucionalidade da norma aplicavel ao caso concreto, seus
efeitos repercutem apenas inter partes.

Outro efeito importante das decisbes tomadas em sede de controle difuso de
constitucionalidade, é aquele relacionado a eficacia temporal. A doutrina dominante do direito
brasileiro adota a teoria da inconstitucionalidade como nulidade para explicar o fenémeno da
incompatibilidade de uma norma com a Constituicdo. Segundo essa teoria, a
inconstitucionalidade situa-se no campo de nulidade e, uma vez declarada a nulidade da norma,
0s seus efeitos sdo fulminados desde seu nascimento. Assim, uma vez declarado
inconstitucional um ato legislativo, este deve ser, nos termos da doutrina brasileira majoritaria,
“nulo, irrito, e, portanto, desprovido de forca vinculativa”®3, Isso quer dizer que a declaragéo
de inconstitucionalidade trata-se de um ato apenas declaratorio, sendo o ato legislativo nulo
desde a sua criacao.

A teoria da nulidade esta ligada diretamente a ideia de supremacia da Constitui¢éo, que
assevera que uma norma inconstitucional ndo pode gerar direitos e obrigagdes legitimamente

exigiveis. Nesse sentido, aplicando tais premissas ao controle difuso de constitucionalidade,

12 Art. 52, X, da Constituicio Federal: “Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a
execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal”.

13 A Buzaid, Da ac#o direta de declaracéo de inconstitucionalidade no direito brasileiro, p.21.
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temos que, uma vez reconhecida a nulidade da norma e declarada a sua inconstitucionalidade,

decisdo deve ter eficacia retroativa, ex tunc, fulminando todos os efeitos produzidos até entdo
pela norma.

N&o obstante, o STF possui precedentes nos quais, em controle incidental, deixou de
aplicar os efeitos ex tunc, tendo como fundamento a ponderagdo com outros valores e bens
juridicos que seriam afetados'*, bem como a invocagio analdgica do art. 27 da Lei n. 9.868/99%°,

Em regra, os efeitos da deciséo prolatada em controle difuso no ambito do Supremo
Tribunal Federal sdo os mesmos citados anteriormente, quais sejam, inter partes e ex tunc.
Contudo, existe a possibilidade de essa decisdo passar a ter efeitos erga omnes, nos termos do
art. 52, X, da CRFB. Este artigo estabelece ser competéncia privativa do Senado Federal,
mediante o instrumento da resolugcdo, suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva da Suprema Corte.

Dessarte, declarada a inconstitucionalidade incidental em um processo no Supremo, a
exegese do que dispde o art. 178 do Regimento Interno do STF, transitada em julgado a causa,
far-se-a a comunicacéo ao Senado Federal para aplicacdo do art. 52, inciso X, da Constituicao
Federal. A remessa pelo Supremo Tribunal Federal ao Senado é discricionaria (NOVELINO,
2008, p. 76), comunicando quando e se quiser (a depender da conveniéncia e oportunidade).

Apesar da discricionariedade, a partir do momento em que o Senado opta pela suspensao,
S0 pode exercer tal atribuicdo nos exatos termos do que foi decidido pelo Supremo Tribunal
Federal, ndo podendo ir além ou mesmo suspender a menos. Caso 0 Senado ndo siga tal
regramento, cabe Acéo Direta de Inconstitucionalidade em face da Resolugéo®’.

Duas séo as principais finalidades de tal disposi¢do constitucional: (a) outorgar efeito
erga omnes a uma decisdo que até entdo possui efeito inter partes, ou seja, todos estardo, a

partir da suspensdo pelo Senado, submetidos a tal decisdo; (b) a decisdo que possuia efeito ex

14 STF, RTJ, 100:1086, 1982, RE 78.533-SP, rel. Min. Decio Miranda; e DJU, 8 abr. 1994, RE 78.533, rel. Min.
Francisco Rezek

15V, Inf. STF, 334: 1, dez. 2003, Rcl 2.391, rel. para acorddo Min. Joaquim Barbosa. Nesse caso, no qual se
discutia incidentalmente a constitucionalidade de dispositivos legais que impediam ou limitavam o direito do réu
de recorrer em liberdade, assim consignou o Informativo acima referido: “Prosseguindo em seu voto, 0 Min.
Gilmar Mendes — tendo em conta o fato de que, na espécie, estar-se-ia revisando jurisprudéncia firmada pelo
STF, amplamente divulgada e com inegéveis repercussdes no plano material e processual —, admitindo a
possibilidade da imitacdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade prevista no art. 27 da Lei n. 9.868/99,
em sede de controle difuso, emprestou a decisdo efeitos ex nunc”

16 Art. 178 do Regimento Interno do STF: “Declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade, na forma prevista
nos arts. 176 e 177, far-se-a comunicacdo, logo apo6s a decisdo, a autoridade ou 6rgédo interessado, bem como,
depois do transito em julgado, ao Senado Federal, para os efeitos do art. 52, X, da Constitui¢ao”.

17 ADI 3929, julgada em 29 de agosto de 2007, da relatoria da Ministra Ellen Gracie
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tunc, apds a suspensao pelo Senado, passa a ter efeito ex nunc, haja vista o fato de a “suspensio

da execu¢do” da lei ou ato normativo incidir na eficacia da norma.

Por fim, embora ainda existam muitas discussdes a respeito do tema, foram travadas na
doutrina e jurisprudéncia brasileira algumas solugdes. Dentre as mais relevantes, podemos
destacar: o juizo de conveniéncia e oportunidade da casa legislativa trata-se de ato politico, ndo
sujeito a prazo, podendo o Senado suspender o ato normativo, no todo ou em parte, ou
simplesmente ndo suspendé-lo, negando, assim, a extensdo erga omnes da decisédo do Supremo;
a competéncia do Senado somente é exercitavel nas hipoteses de declaracdo incidental de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, e ndo quando a inconstitucionalidade
venha a ser pronunciada em sede de acao direta de inconstitucionalidade; a despeito da diccdo
restritiva do art. 52, X, que se refere apenas a lei declarada inconstitucional, a interpretacdo
dada ao dispositivo tem sido extensiva, para incluir todos os atos normativos de quaisquer dos
trés niveis de poder, vale dizer, o Senado também suspende atos estaduais e municipais
(BARROSO, 2012, p. 98).

Embora a matéria ainda suscite ampla controvérsia doutrinaria, afigura-se fundada em
melhor légica e em melhores argumentos a atribuicdo de efeitos ex tunc a suspenséo do ato

normativo pelo Senado.
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2. TEORIA DOS PRECEDENTES

2.1 NOCOES FUNDAMENTAIS

O conceito de precedente pode ser entendido em dois sentidos. Em sentido lato, o
precedente é a decisdo judicial prolatada a luz de um caso concreto, cujo elemento normativo
podera servir como diretriz ao julgamento posterior de casos analogos (DIDIER JR, 2016, p.
505). Ja em sentido estrito, o precedente € definido pela propria ratio decidendi, ou seja, a tese
juridica que se extrai da decisdo que julgou o caso concreto.

Macedo (2014) assevera ainda que o precedente:

Em sentido proprio, continente ou formal, é fato juridico instrumento de criacédo
normativa, em outras palavras: é fonte do Direito, tratando-se de uma designacao
relacional entre duas decisdes. Ja precedente em sentindo improprio € norma,
significado alcangado por redugdo do termo “norma precedente”, que é precisamente
a ratio decidendi, esse sentido é também o substancial (MACEDO, 2014, p. 92-93).

O precedente é composto por trés elementos, quais sejam, as circunstancias de fato que
embasam a controvérsia; a tese ou o principio juridico assentado na motivacao (ratio decidendi)
da deciséo judicial; e a argumentacédo juridica em torna da questdo. Desse modo, conquanto
costumeiramente se faca referéncia a eficécia obrigatdria ou persuasiva do precedente, deve-se
ter em mente que o carater obrigatdrio ou persuasivo é, em verdade, a ratio decidente, a qual é
apenas um dos elementos que comp®e o precedente.

A ratio decidendi, chamada pelo direito norte-americano de holding (SILVA, 205, p.
182), séo os fundamentos juridicos que amparam a decisdo, ou seja, “a op¢do hermenéutica
adotada na sentenga, sem a qual a decisdo ndo teria sido proferida como foi” (DIDIER, 2016,
p. 506). Nas palavras de José Rogério Cruz, ““ a ratio decidendi (...) constitui a esséncia de tese
juridica suficiente para decidir o caso concreto (rule of law)”28,

Com efeito, a holding decorre da fundamentacéo do julgado, visto que é com base nela
que o magistrado chegara a uma conclusdo, no dispositivo, acerca da questdo em juizo. Nesse
sentido, Marinoni ensina que a ratio decidendi ndo se confunde com a fundamentagéo, mas nela
se encontra (MARINONI, 2010, p. 221).

Para ficar clara a ideia apresentada, vamos a um exemplo trazido pelo professor Didier

Jr (2016, p. 506): segundo o art. 700 do CPC, é permitido o ajuizamento de acdo monitoria a

18 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito, cit., p.175.
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quem disponha de prova escrita que ndo tenha eficacia de titulo executivo. Ocorre que o termo
“prova prescrita” é vago e ha sumula do STJ no sentido de que é admissivel acdo monitoria
fundada em cheque prescrito (sumula n. 299), ou seja, a luz de uma situagdo concreta o julgador
termina por criar uma norma que consubstancia a tese juridica a ser adota naquele caso — por
exemplo, “cheque prescrito” se enquadra no conceito de “prova escrita” de que fala o art. 700
do CPC. Com base nessa tese é possivel admitir, em qualquer outro caso concreto, acao
monitdria para a cobranca de cheque prescrito. Eis, entdo, a esséncia do precedente: uma norma
geral construida pelo 6rgdo julgador a partir de um caso concreto (indutivamente) e que pode
servir como diretriz para demandas semelhantes.

Além dessa norma juridica geral, que se extrai da fundamentacéo, é construida pelo
julgador uma norma juridica individual, que é lancada no dispositivo da decisdo e tem o
desiderato Unico de reger a situacdo em exame naquele processo. Em outras palavras, € a
conclusdo que se chega sobre a procedéncia ou improcedéncia da demanda formulada no
processo. E esta norma juridica individual a que tem o cond&o de ficar acobertada pelos efeitos
da coisa julgada.

Nesse sentido, Didier Jr (2016, p. 508) afirma que “a decisdo judicial é o ato juridico de
onde se extrai a solu¢cdo do caso concreto, encontravel no dispositivo, e o precedente,
comumente retirado da fundamentacdo, A decisdo €, pois, 0 conjunto e continente, com no
minimo esse duplo contetudo”.

De igual modo Daniel Mitidiero:

(...) é imprescindivel perceber que a fundamentacdo da decisdo judicial da ensejo a
dois discursos: o primeiro, para solucdo de determinado caso concreto, direcionado
aos sujeitos da relacéo juridica discutida; o outro, de ordem institucional, dirigido a
sociedade, necessariamente com eficacia erga omnes, para apresentar um modelo de
solugdo para outros casos semelhantes aquele.

Quando se estuda precedente, ndo se pode deixar de abordar acerca do obter dictum.
Também chamado apenas de dictum, este é o argumento juridico, consideragcdo ou comentario
exposto apenas de passagem na motivacdo da decisdo judicial, sendo tdo somente um juizo
normativo acessorio e secundario, sem influéncia relevante e substancial para a decisdo, ou seja,
“prescindivel para o deslinde da controvérsia” (LEAL, 2006, p. 168-169).
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Portanto, trata-se de manifestacdo juridica adicional, paralela e dispensavel para a

fundamentacdo e conclusdo do julgado. Ensina, ainda, Marcelo Alves que obter dictum é a
proposicdo ou regra juridica que ndo compde a ratio decidenti.*®

A fim de elucidar o conceito abordado, bons exemplos podem ser dados. “O exemplo
mais visivel de utilizacdo de um dictum é quando o tribunal de forma gratuita sugere como
resolveria uma questdo conexa ou relacionada com a questdo dos autos, mas que no momento
nio esta resolvendo”?. Outro exemplo é trazido por Shauer (apud DIDIER JR, 2016, p. 509).
Fala o autor que, no conhecido caso Marbury v. Madison, o Chief Justice John Marshall
considerou que um dispositivo do Judiciary Act de 1789 era inconstitucional, mas também
seguiu dizendo tinha o poder de exercer a jurisdi¢cdo sobre o presidente dos Estados Unidos,
conclusdo secundaria e prescindivel com o fim Unico de enfurecer o Presidente Thomas
Jefferson.

Feitas as considerac0es iniciais alhures, imperioso se faz saber como identificar a ratio
decidendi ou holding. Quando se entra no estudo da for¢a vinculante dos precedentes judiciais
€ necessario procurar a ratio decidendi dos julgados anteriores, encontravel na fundamentacéo,
visto que é essa que ird operar a vinculagdo de casos futuros. Assim, extrai-se da holding, de
forma indutiva, uma regra geral que pode ser aplicada a outras situacdes semelhantes. Melhor
dizendo, da solucdo de um caso particular retirar-se-a uma regra de direito que pode ser
generalizada. No mesmo sentido Didier Jr (2016, p. 511): “s6 se pode considerar como ratio
decidendi a opcdo hermenéutica que, a despeito de ser feita para um caso concreto, tenha
aptidao de ser universalizada”.

Em razdo disso é que se tem que tomar bastante aten¢do no momento da fundamentacgéo
da decisdo, sobretudo naquela prolatada pelos tribunais superiores, uma vez que, a prevalecer
determinada ratio decidendi, sera possivel extrair a partir dela uma regra geral a ser observada
em outras situacOes. Por isso, os arts. 489, § 1°, V e VI, e 927, § 1° CPC, exigem que todo
julgador, ao aplicar ou afastar um precedente, deve considerar se ele se ajusta ou ndo as
peculiaridades faticas do julgamento; ou seja, verificando se similitude fatica entre o caso
paradigma e o caso em julgamento, mediante técnica de distin¢&o.

Conforme ja dito anteriormente, a holding encontra-se na fundamentagdo da deciséo,
todavia, a ela ndo corresponde integralmente. Em verdade, ela é extraida de uma leitura

conjugada dos elementos decisérios, quais sejam, relatorio, fundamentacéo e dispositivo. 1sso

19 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula vinculante, cit., p. 51
20 SILVA, Celso de Albuquerque. Do efeito vinculante: sua legitimacéo e aplicagéo, cit., p. 185.
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ocorre porque importa saber as circunstancias faticas relevantes relatadas; a interpretacao dos

preceitos normativos naquele contexto; e a conclusio a que se chega. E por causa disso que o
relatério, em alguns casos dispensados (juizados especiais), torna-se indispensavel a
interpretacdo de um precedente, sendo essencial para a precisa identificacdo de sua ratio
decidendi.

A respeito do tema, Didier destaca que, em uma decisdo, o 6rgao jurisdicional ndo
indica, ou ndo precisa indicar, expressamente, qual € a ratio decidendi. Cabendo, portanto, aos
juizes, ulteriormente, ao examinarem-na como precedente, extrair a “norma legal” (abtraindo-
a do caso) que podera ou ndo incidir na situacao concreta (DIDIER JR, 2016, p. 516).

No entanto, caso uma decisdo apresente mais de uma tese juridica como fundamento
(mais de uma ratio decidendi), tem-se entendido que todas as teses (ou rationes) obrigam, ndo
podendo o tribunal posteriormente escolher apenas uma dentre elas como obrigatoria e
menosprezar as outras a qualidade de dictum.?!

De modo diferente se procede num julgamento proferido por 6rgédo colegiado quando,
a despeito de se chegar a um mesmo resultado na deciséo, os membros do colegiado fazem-no
por razBes diversas. Nesse caso se quer ha a ratio decidendi, e, portanto, esta a corte livre para
em caso posterior e semelhante decidir com base em outro parametro.

Com efeito, caso haja dificuldade na identificacdo da holding de uma decisdo, seja pelo
fato de a fundamentacdo ser insuficiente, seja por ndo haver uma tese juridica bem delineada,
entende-se que ela deva ser considerada desprovida de ratio, por conseguinte, de autoridade
obrigatdria.

A doutrina apresenta alguns métodos de identificacdo do precedente, no entanto, aquele
que merece plausividade é o eclético. Segundo este método, a ratio decidendi deve ser buscada
a partir da identificacdo dos fatos relevantes em que se assenta a causa e dos motivos juridicos
determinantes que conduziram a concluséo do julgado.

Ademais, importante ainda observar que para a formacdo do precedente, somente
poderao ser usados argumentos submetidos ao manto do contraditério, nos termos do enunciado
n. 2 do Forum Permanente de Processualistas Civis?2. Portanto, “o microssistema de aplicagio

e formacdo dos precedentes deverd respeitar as técnicas de ampliacdo do contraditorio para

2! Enunciado n. 173 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Cada fundamento determinante adotado na
decisdo capaz de resolver de forma suficiente a questdo juridica induz os efeitos de precedente vinculante, nos
termos do Codigo de Processo Civil”.
22 Enunciado n. 2 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Cada fundamento determinante adotado na
decisdo capaz de resolver de forma suficiente a questdo juridica induz os efeitos de precedente vinculante, nos
termos do Codigo de Processo Civil”.
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amadurecimento da tese, como a realizacdo de audiéncias publicas prévias e participacdo de

- 7 23
amicus curiae”.

2.2 EFICACIA JURIDICA DO PRECEDENTE

Os precedentes, muito comuns no sistema da common law, também se fazem presentes
no sistema da civil law. Seus efeitos variam bastante a depender do ordenamento juridico no
qual se encontram e, no Brasil, eles sdo diversos. Nos subtopicos seguintes serdo abordados
efeitos dos precedentes no ordenamento juridico brasileiro, bem como a concepcdo do

precedente como ato-fato juridico.

2.2.1 Precedente como ato-fato juridico

“O precedente ¢ um fato. Em qualquer lugar do mundo onde houver decisdo
jurisdicional, esse fato ocorrera” (DIDIER JR, 2016, p. 517).

Como é cedico, o ato-fato juridico € ato humano que gera a producdo de efeitos
independentemente da vontade de quem o pratica. Desse modo, haja vista ser agir humano, é
ato, contudo, é também fato porque é tratado pelo direito como um acontecimento em que a
vontade humana é irrelevante, ndo importa.

“O precedente, embora esteja encartado na fundamentacdo de uma deciséo judicial (que
¢ um ato juridico), é tratado como fato pelo legislador” (DIDIER JR, 2016, p. 518). E em virtude
disso que os efeitos dos precedentes produzem-se independentemente da manifestacdo do 6rgao
jurisdicional que o proferiu, logo, sdo efeitos ex lege. Isto é, sdo efeitos anexos da decisdo

judicial.

2.2.2 Efeitos dos Precedentes

A eficécia juridica de um precedente depende das disposi¢Ges de um determinado direito
positivo. No Brasil, por exemplo, os precedentes tém aptiddo para produzir diversos efeitos
juridicos, que serdo abordados adiante. Os efeitos ndo se excluem entre si, em verdade, é

possivel e muito comum gue um mesmo precedente produza mais de um tipo de efeito.

23 http://www.cpcnovo.com.br/wp-content/uploads/2016/06/FPPC-Carta-de-Sa%CC%830-Paulo.pdf. Acesso em
14/10/2017 as 10:11h.


http://www.cpcnovo.com.br/wp-content/uploads/2016/06/FPPC-Carta-de-São-Paulo.pdf
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O efeito do precedente decorre diretamente de sua ratio decidendi, assim, “os

fundamentos prescindiveis para o alcance do resultado fixado no dispositivo da decisdo (que
vem a ser o obter dicta), ainda que nela presentes, ndo possuem efeito de precedente vinculante”
(enunciado n. 318 do Férum Permanente de Processualistas Civis). Contudo, para isso, é
necessario que a maioria dos membros do 6rgéao colegiado tenha adotado a mesma holding no
julgamento da decisdo, sob pena de ndo existir o efeito vinculante, uma vez que se quer havera
precedente. 2

Passemos a analise dos efeitos em espécie dos precedentes.

O primeiro e mais importante efeito dos precedentes é o obrigatorio, também chamado
de vinculante. “Como o proprio nome sugere, diz-Se que 0 precedente é vinculante/obrigatério
(binding precedente), ou dotado de binding authority (autoridade vinculante), quando tiver
eficacia vinculativa em relag¢@o aos casos que, em situacdes andlogas, lhe forem supervenientes”
(DIDIER JR, 2016, p. 519).

Quando se fala em efeito vinculante do precedente, tem-se que, em certas situacdes, a
ratio decidendi estabelecida na fundamentacéo de determinadas decis@es judiciais tem o condédo
de obrigar decisdes posteriores a seguir 0 mesmo entendimento, fazendo com que os érgaos
jurisdicionais adotem aquela mesma tese juridica na sua propria fundamentacao.

No ordenamento juridico brasileiro, os precedentes com eficacia vinculante estdo

elencados no art. 927, do CPC, a saber:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagdo do plendrio ou do drgdo especial aos quais estiverem vinculados.
(BRASIL, 2015).

Por serem de observancia obrigatoria, os juizes e tribunais deverdo conhecé-los de

oficio, independentemente de provocacao das partes, sob pena de omissdo. Contudo, mesmo

24 Enunciado n. 317 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “O efeito vinculante do precedente decorre
da adogdo dos mesmos fundamentos determinantes pela maioria dos membros do colegiado, cujo entendimento
tenha ou nao sido sumulado”; e Enunciado n. 319 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “Os fundamentos
ndo adotados ou referendados pela maioria dos membros do 6rgdo julgador ndo possuem efeito de precedente
vinculante”.
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em caso de aplicacdo ex officio do precedente vinculante, o 6rgao julgador devera intimar

previamente as partes a fim de que se manifestem sobre ele. Tal entendimento decorre da
interpretacdo simultanea dos arts. 927, §1°, e 10, CPC. ®

Ademais, é omissa a decisdo que deixe de considerar qualquer um dos precedentes
elencados no art. 927 do CPC. Tal ilacdo decorre de uma interpretacdo extensiva do art. 1.022,
paragrafo unico, I, CPC, o qual assevera que ¢ omissa a decisdo que “deixe de se manifestar
sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncdo de
competéncia aplicavel ao caso sob julgamento”.

Além disso, deve-se saber que os precedentes obrigatdrios de que trata o art. 927, do
CPC, vinculam interna e externamente o tribunal. Melhor dizendo, sdo eles impositivos ao
tribunal que os produziu e aos demais 6rgdos jurisdicionais a ele vinculados e subordinados.
Em igual modo o enunciado n. 170 do Férum Permanente de Processualista Civis: “As decisdes
e precedentes previstos nos incisos do caput do art. 927 sdo vinculantes aos 0Orgaos
jurisdicionais a eles submetidos”.

Um outro efeito do precedente é o persuasivo. “O precedente persuasivo (persuasive
precedente) ndo tem eficacia vinculante; possui apenas forca persuasiva (persuasive authority),
na medida em que constitui ‘indicio de uma solugdo racional e socialmente adequada” (DIDIER
JE, 2016, p. 521). Logo, nenhum magistrado esta obrigado a segui-lo, mas, caso o siga, é porque
estd convencido de sua corre¢do. Em outras palavras, eficacia persuasiva é o efeito minimo de
todo precedente.

Outro efeito atribuido aos precedentes é a eficacia de obstar a revisdo de decisdes. Tal
efeito é visualizado quando ndo se admite a demanda, o recurso (inclusive a remessa
necessaria), bem como quando se nega a postulagdo, no mérito, de plano.

O efeito obstativo, em verdade, nada mais é do que um desdobramento do efeito
vinculante do precedente. “Em algumas situagdes, o legislador permite que o 6rgado jurisdicional
negue provimento (ou seguimento) a determinados recursos (inclusive remessa necessaria)
quando estiver em conflito com precedentes judiciais — jurisprudéncia ou sumula que a partir
deles se constitua -, sobretudo com aqueles emanados das cortes superiores” (DIDIER JR, 2016,
p. 522).

%5 Art. 927, § 1°, do Codigo de Processo Civil: “8§ 12 Os juizes e 0s tribunais observardo o disposto no art. 10 e
no art. 489, § 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo”; e Art. 10, do Codigo de Processo Civil: “Art.
10. O juiz néo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha
dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.”



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art10
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art489§1
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Exemplos desse efeito estdo presentes nos arts. 496, § 4°, e 932, IV, do CPC, sendo

vejamos:

Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, ndo produzindo efeito sendo depois
de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

[-]

§ 4° Também n&o se aplica o disposto neste artigo quando a sentenga estiver fundada
em:

| - simula de tribunal superior;

Il - acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos;

I11 - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de
assuncdo de competéncia;

IV - entendimento coincidente com orientacdo vinculante firmada no ambito
administrativo do proprio ente publico, consolidada em manifestacdo, parecer ou
sumula administrativa.

Art. 932. Incumbe ao relator:

[.-]

IV - negar provimento a recurso que for contrario a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou do préprio
tribunal;

b) acdrdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos;

c) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de
assuncdo de competéncia; (BRASIL, 2015).

Outro exemplo em que podemos observar o efeito obstativo esta presente no art. 1.040,
I, CPC, quando o legislador dispde que a aplicacdo da tese firmada no julgamento de recursos
repetitivos conduz a inadmissdo dos demais recursos sobrestados pelo presidente ou vice-
presidente do tribunal de origem, os quais serdo considerados prejudicados se o acérddo
recorrido coincidir com a orientagéo do tribunal superior.

Veja que todos os dispositivos acima, em apertada sintese, limitam a prestagdo
jurisdicional quando esta for contraria a um precedente vinculante. Por isso, diz-se que a
eficacia obstativa decorre da eficdcia vinculante do precedente.

Outro tipo de eficacia do precedente é a autorizante. Para ela, o precedente tem eficacia
autorizante quando é determinante para a admissdo ou acolhimento do ato postulatério (recurso,
demanda ou incidente processual).

Exemplos dessa eficacia sdo vistos: na existéncia de tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou simula vinculante que, nos moldes do art. 311, Il, do CPC, autoriza a
concessdo de tutela de evidéncia independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou de
risco ao resultado util do processo; quando o relator, por decisdo monocratica, apds garantido
0 contraditorio, d& provimento ao recurso da decisdo que contraria precedente ou enunciado de

sumula.
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“Ha, ainda, casos de precedentes que permitem um julgamento monocratico e de plano

de incidente processual, sem necessariamente determinar um juizo de denegacdo ou
acolhimento” (DIDIER JR, 2016, p. 524). Hipoteses desse viés sdo consagradas pelo legislador
ao tratar da possibilidade de julgamento de plano e por deciséo singular do relator de conflito
de competéncia, quando sua decisdo tiver fundamento em enunciado de simula do STF, do STJ
e do proprio tribunal, ou ainda em precedente oriundo de julgamento de casos repetitivos ou
assuncao de competéncia, nos moldes do art. 955, paragrafo tnico, CPC. %

Ha ainda nos precedentes a eficacia rescindente ou deseficacizante. Nas palavras de
Didier Jr (2016, p. 524) “o precedente pode, ainda, ter aptiddo para rescindir ou retirar a eficacia
de uma decisao judicial transitada em julgado”. Um exemplo dessa eficacia ocorre quando é
prolatada uma decisdo que se funde em lei ou ato normativo tidos pelo Supremo Tribunal como
inconstitucional. Nesse caso, a decisdo sera inexigivel. Todavia, imperioso ressaltar que o
precedente do STF deve, obrigatoriamente, ser anterior a decisdo judicial para que se produza
o efeito de deseficacizar. Caso o precedente do STF seja posterior ao transito em julgado da
deciséo judicial, cabera acéo rescisoria, cujo prazo sera contado da data do transito em julgado
da deciséo proferida pela Suprema Corte.

Outrossim, em virtude disso, pode-se cogitar uma revisdao criminal com base em
precedente penal mais favoravel ao condenado — tese que é compativel com o sistema juridico
brasileiro. Nesse sentido, Hermes Zaneti Jr. sustenta que precedentes penais s6 podem incidir
para beneficiar o individuo; tratando-se de fatos ocorridos antes do precedente, ndo poderia ele
(precedente) vincular in malam parte — ndo se admitindo que vincule nem mesmo como
precedente obtativo ou denegatorio. Para os fatos pretéritos, os precedentes seriam meramente
persuasivos. Ja precedentes benéficos podem retroagir inclusive para revisdo criminal das
condenagdes (ZANETI, 2014, p. 391-396).

Ha quem defenda ainda um efeito do precedente que permite a revisdo da coisa julgada
que diga respeito a uma relacdo juridica sucessiva, como exemplo a relacdo juridica tributéaria.
(OLIVEIRA, 2013, p. 190).

Nesse sentido, o art. 505, I, do CPC, dispde:

Art. 505. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas relativas a mesma
lide, salvo:

2 Art. 955, paragrafo tinico, do Codigo de Processo Civil: “Paragrafo Gnico. O relator podera julgar de plano o
conflito de competéncia quando sua decisdo se fundar em: | - simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica ou do préprio tribunal; 11 - tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de
assun¢ao de competéncia”.
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| - se, tratando-se de relacdo juridica de trato continuado, sobreveio modificacdo no
estado de fato ou de direito, caso em que podera a parte pedir a revisdo do que foi
estatuido na sentenca; (BRASIL, 2015).

Desse modo, um precedente do Supremo Tribunal poderia autorizar a revisdo, com
efeitos ex nunc, da sentenca que regulasse uma relacao juridica tributaria, a qual é exemplo

perfeito de relacdo juridica sucessiva. Dois exemplos sdo trazidos por Ataide Jr.:

Exemplificando: a) se, em 2005, o segurado passou a auferir o beneficio do auxilio
acidente, quando a orientacdo do STJ era no sentido de que a moléstia de que era
vitima ocasionava a incapacidade temporaria para o trabalho, a superveniéncia, em
2006, de novo precedente do STJ entendendo que aquela moléstia ndo ensejava
incapacidade para o trabalho, faz cessar o beneficio, sem, porém, obrigar a restituicao
do que o segurado recebeu; b) do mesmo modo, suponha-se que o STJ, em 2006,
mantinha entendimento pacifico no sentido de que determinadas atividades
empresariais ndo se submeteriam ao pagamento do PIS/CONFINS e, outras deveriam
recolher sob a aliquota “X”; se em fevereiro de 2007, a orientacdo jurisprudencial do
STJ passou a ser no sentido de que aquelas determinadas atividades empresariais
também deveriam recolher o PIS/CONFINS e, outras, que recolhiam sob a aliquota
“X”, deveriam passar a recolher sob a aliquota “Y”, tal orientacdo deve ser
imediatamente observada, fazendo cessar a isencao e obrigar o recolhimento com base
na aliquota “Y” (BRASIL, 2015).

Dessarte, teriamos nessas situacfes acima o afastamento da coisa julgada devido o
surgimento de novo precedente. Analisados os efeitos dos precedentes, passar-se-a a analise no

topico seguinte dos deveres dos tribunais.

2.3 DEVERES DOS TRIBUNAIS RELACIONADOS AO SISTEMA DE PRECEDENTES
JUDICIAIS

Os deveres dos tribunais ante ao sistema de precedentes sdo quatro e encontram-se
elencados no art. 926, do CPC. Este dispositivo inova no ordenamento juridico brasileiro ao
prever que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente” (BRASIL, 2015).

Prevé, desse modo, deveres gerais de observancia obrigatéria pelos tribunais no ambito
da construcdo e manutencdo do sistema de precedentes. Sdo eles: dever de uniformizar a
jurisprudéncia; dever de manter a jurisprudéncia estavel; dever de integridade; dever de
coeréncia; e o dever de dar publicidade adequada aos seus precedentes. Cada um desses serdo
abordados a seguir.

O primeiro dever, de uniformizar a jurisprudéncia, corresponde ao fato de que o tribunal

ndo pode ser omisso diante de divergéncia interna de seus 6rgdos fracionarios sobre uma mesma
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questao juridica. “O tribunal tem o dever de resolver essa divergéncia, uniformizando o seu
entendimento sobre o assunto” (DIDIER JR, 2016, p. 540).

Para que ocorra o cumprimento do dever de uniformizacgéo, o art. 926, §1° do CPC,
dispde que os tribunais sintetizardo sua jurisprudéncia dominante através da elaboracdo de
sumulas, na forma do regimento interno deles. No entanto, nos termos do art. 926, § 2°, do CPC,
“ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagao” (BRASIL, 2015).

Dessarte, o legislador neutraliza o problema histérico dos enunciados de sumulas
criados abstratamente, sem referéncia aos precedentes que levaram a sua confirmacao.

Outro dever dos tribunais é o de manter a jurisprudéncia estavel e, portanto, caso ocorra
mudanca de posicionamento (superagédo; overruling), essa deve ser justificada adequadamente,
além de ter sua eficdcia modulada, privilegiando a seguranca juridica (dever de estabilidade).

Dai falar-se em um principio chamado de “inércia argumentativa”, (DIDIER JR, 2016,
p. 541) que corresponde a norma que estabelece a necessidade de uma forte carga argumentativa
quando se pretende afastar o precedente (por distingdo ou superacdo) diante de caso que se
assemelhe aquele que ensejou sua formac&o, exigindo-se na decisao, desse modo, ndo apenas a
fundamentacdo ordinéria prevista no art. 489, caput, § 1°, do CPC, mas também uma
fundamentacdo qualificada que justifica o overruling ou distinguishing. Ndo obstante, o
principio da inércia argumentativa também afirma que para a aplicacdo do precedente para a
resolugdo de um caso semelhante ndo seria necessaria uma fundamentacdo complexa como
ocorre quando se pretende afasta-lo, ou seja, exige-se uma carga argumentativa mais fraca
quando se pretende aplica-lo.

“A ‘inércia argumentativa’ vem em prol da preservagao do status quo, cuja modificacdo
pressupde razdes extras até entdo ndo cogitadas ou enfrentadas” (DIDIER JR, 2016, p. 541). E
salutar observar ainda que a estabilidade da jurisprudéncia do tribunal depende também da
observancia de seus proprios precedentes, inclusive de seus érgdos fracionarios.

Um outro dever dos tribunais, que ndo esta na lista do art. 926, caput, do CPC, mas sim
no art. 927, 8 5° é o de dar publicidade aos precedentes, a fim de tornar efetivo o sistema de
precedentes judiciais. Para isso, é necessario redimensionar o principio da publicidade, ndo
sendo suficiente que as decisdes sejam publicas. E preciso que se reconheca que essas decisdes
sdo fonte de precedentes com forca juridica, para que se lhe dé uma publicidade adequada.

E em razéo disso que no art. 927, § 5°, do CPC, prevé que cabera aos tribunais organizar

seus precedentes por tema e divulga-los, de preferéncia, na rede mundial de computadores,
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fazendo com que eles se tornem mais acessiveis aos juizes e jurisdicionados sob jurisdicdo do

tribunal que os elaborou.

Restam ainda aos tribunais o dever de coeréncia e o dever de integridade. Ambos servem
ao atingimento de um fim: a jurisprudéncia deve ser consistente. Apesar de eles serem deveres
diferentes, os dois se complementam, uma vez que a soma de um com o outro resulta em uma
jurisprudéncia consistente. Assim, uma jurisprudéncia pode ser coerente, contudo,
inconsistente: o tribunal interpreta o Direito de modo coerente (do ponto de vista l6gico), mas
a argumentacdo que sustenta a ratio decidendi é fragil e lacunosa. Outrossim, uma
jurisprudéncia pode ser integra, todavia, inconsistente: o tribunal decide com atencédo a unidade
do Direito ou as peculiaridades de determinado microssistema, mas o faz a partir de distin¢des
inconsistentes, teorias obsoletas ou sem o enfrentamento de todos os argumentos suscitados em
torno da controvérsia. Nesse sentido, Didier afirma que “qualificar uma jurisprudéncia como
‘consistente’ ¢, claramente, considera-la ‘integra e coerente” (DIDIER JR, 2016, p. 545). Por
iSso, quanto mais argumentos suportem a tese juridica firmada, mais consistente (integra e
coerente) ela é.

Os deveres de coeréncia e integridade sdo pressupostos para que a jurisprudéncia possa
ser universalizada, possa ser legitimamente aplicada a outros casos semelhantes. Ndo seria
legitimo universalizar o0 que ndo é coerente ou integro.

No que tange ao dever de coeréncia, este possui duas dimensdes: externa e interna.

Na dimensdo externa, os tribunais devem coeréncia as suas proprias decisdes anteriores
e a linha evolutiva do desenvolvimento da jurisprudéncia. Ademais, assevera Lucas Buril que
a coeréncia deve ser observada no espaco e no tempo.

Nas palavras dele:

[...] geograficamente, ndo se autorizando que a mesma situacéo juridica seja tratada
de forma injustificadamente diferente por 6rgéos locais dispares; e historicamente,
precisando respeitar sua atuacdo anterior ou justificar a modificacdo da posicdo que
foi adotada com referéncia e cuidado com o passado e suas consequéncias.
(MACEDO, 2008, p. 433).

J& na dimensdo interna, o dever de coeréncia relaciona-se a préopria construcdo do
precedente e, por isso, ao dever de fundamentacdo. Em outras palavras, € uma dimensdo da
congruéncia que se exige de qualquer decisdo judicial, ndo se limitando apenas ao aspecto
I6gico — dever de ndo produzir uma decisdo contraditoria — mas também a outros atributos da

decisao.
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Como exemplo do dever de coeréncia, imagine o seguinte caso: um tribunal decide, em

determinado caso, que a unido entre homossexuais é considerada familia para fins sucessorios;
contudo, em outro caso com fins previdenciérios decide que essa unido ndo é familia. Estar-se-
ia, entdo, diante de latente caso de decisdes incoerentes, pois ndo seria possivel reconduzi-las a
uma norma superior comum.

Em relacdo ao dever de integridade, sua ideia central esta ligada a unidade do Direito.
Outrossim, o Enunciado n. 456 do Férum permanente de Processualistas Civis estabelece que
“uma das dimensdes do dever de integridade consiste em os tribunais decidirem em
conformidade com a unidade do ordenamento juridico”?’.

Decidir em conformidade com a unidade do ordenamento significa observar, no
momento do julgamento, toda da complexidade do Direito (normas constitucionais, legais,
administrativas, negociais, precedentes e outras). Dessa forma, para solucionar um caso
concreto, deve-se levar em conta a totalidade do ordenamento juridico e ndo sé uma ou duas
partes dele, tal como o “peso todo de uma esfera gravita sobre a superficie em que jaz, embora
seja s6 um ponto em que toma contacto”. (BORGES apud DIDIER JR, 2016, p. 552)

Com efeito, é salutar compreender o Direito como um sistema de normas juridicas, e
ndo um amontoado delas, exigindo do intérprete o relacionamento entre a parte e o todo
mediante o emprego das categorias de ordem e de unidade. Consequentemente, reconhecer a
existéncia de microssistemas normativos se faz necessaria para, quando for o caso, 0 magistrado
decidir conforme as regras desse microssistema.

Por fim, tem-se como exemplo para se entender com mais clareza o dever de integridade
0 seguinte: o acérddo dado pelo STF considerando que o inquérito penal tem natureza
processual e é, por isso, tema de competéncia legislativa privativa da Unido (art. 22, I, CF), 28
fere a integridade quando ha precedente dessa mesma Corte no sentido de que o inquérito civil
é procedimento administrativo, para fins de reconhecer a competéncia dos estados para legislar

supletiva ou suplementarmente sobre essa matéria (art. 24, XI, CF).?°

27 http://www.cpcnovo.com.br/wp-content/uploads/2016/06/FPPC-Carta-de-Sa%CC%830-Paulo.pdf. Acesso em
20/10/2017 as 20:34h

28 Cf. STF, Pleno, ADI n. 1615-6 MC/DF, rel. Min. Néri da Silveira, j. em 12.06.1997, publicada no DPJ de
5.11.1997; STF, Pleno, ADI n. 3.896, rel. Min. Carmen Lcia, j. em 04.06.2008 e publicada no Dje de 08.08.2008.
29 STF, Pleno, MC na ADI n. 1.285, rel. Min. Moreira Alves, j. em 24.10.1995, publicada no DPJ de 23.03.2001
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3. REFLEXOS DA TEORIA DOS PRECEDENTES NO CONTROLE DIFUSO DE

CONSTITUCIONALIDADE

Como se sabe, 0 Novo Cddigo de Processo Civil trouxe uma gama de inovacgdes em
relacdo ao codigo anterior, dentre as mais importantes, a teoria dos precedentes. Neste capitulo
serdo abordadas as consequéncias que essa teoria pode vir a trazer dentro do controle difuso de

constitucionalidade.

3.1 TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES

Como j& dito, o art. 927 do CPC inovou ao estabelecer um rol de precedentes
obrigatorios, que se distinguem entre si pelo seu procedimento de formacdo. Tal dispositivo,
além de inovar, trouxe preceitos que podem trazer a tona a rediscussdo da teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes, que ja fora, outrora, criticada e afastada pela
jurisprudéncia da Suprema Corte.

Para se entender a transcendéncia dos motivos determinantes, deve-se primeiramente
saber que toda decisdo de cunho judicial, em regra, € formada por trés partes: relatério,
fundamentacéo e dispositivo; o relatorio é a parte da decisdo utilizada para descrever os atos
processuais e os dados faticos desenvolvidos até 0 momento do julgamento; a fundamentacao
é a parte destinada a exposicdo das razdes e motivos pelos quais se chegou a determinado
posicionamento; 0 mérito, por sua vez, € a parte em que efetivamente se julga a demanda.

Segundo a transcendéncia dos motivos determinantes, tese oriunda do direito aleméo, a
eficacia vinculante do julgado néo diz respeito tdo somente a parte dispositiva, mas também a
fundamentacdo do decisério. Ou seja, com base nessa teoria, se 0 Supremo declarasse
inconstitucional determinada lei, em sede de controle abstrato, por exemplo, a fundamentagéo
utilizada nessa decisdo como razdo de decidir (ratio decidendi) teria eficacia vinculante erga
omnes e atingiria todas as leis materialmente iguais de outros estados, sem necessidade de se
propor novas agoes.

Como visto no capitulo um, no controle difuso de constitucionalidade a
inconstitucionalidade da norma é analisada apenas de forma incidental para posteriormente

adentrar ao real pedido da demanda. Nesse sentido, a analise da constitucionalidade da norma

%0 G. F. Mendes, O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um classico de mutagio
constitucional, RIL, 162/165.
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se dard na fundamentacdo da decisdo e ndo em seu dispositivo, que se dedicard a julgar

procedente ou improcedente o pedido subjetivamente afirmado em juizo, parte essa que
efetivamente vincula as partes do processo, haja vista os efeitos da deciséo serem inter partes.
Contudo, ja houve casos de julgados na Suprema Corte, como se vera mais a frente, em que a
teoria da transcendéncia dos motivos determinantes foi aplicada em sede de controle difuso de
constitucionalidade, dando eficacia vinculante erga omnes a fundamentacéo do julgado, em
verdadeira abstrativizagcdo do controle incidental.

Como é cedico, o Brasil ndo adotou o sistema de controle constitucional americano por
completo, uma vez que no direito norte-americano existe a figura do stare decisis, isto €, um
precedente, mesmo que decidido para o caso concreto, torna-se de observancia obrigatoria nos
demais casos que envolvam a mesma matéria, pois tem eficacia vinculante.

Em razdo disso, a hipdtese de uma decisao prolatada em sede de controle difuso adquirir
eficacia vinculante contra todos decorre da competéncia privativa para publicacdo desse julgado
através de resolucdo do Senado Federal, nos termos do art. 52, inciso X, da Constituicdo
Federal®l. Contudo, Gilmar Mendes, defensor da tese da transcendéncia, em sentindo contrario

a esse entendimento, afirma ser:

[..] possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutacéo
constitucional em razdo da completa reformulacdo do sistema juridico e, por
conseguinte, da nova compreensdo que se conferiu a regra do art. 52, X, da
Constituicio de 1988. Valendo-nos dos subsidios da doutrina tradicional
constitucional a propoésito da mutagdo constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma

auténtica “reforma da Constituicio sem expressa modificagio de texto”.3?

Na mesma linha, o Ministro Teori Albino Zavascki, também em sede doutrindria,
sustenta a transcendéncia com carater vinculante, de decisao sobre a constitucionalidade de lei,
mesmo em sede de controle difuso®. Nesse sentido, podemos observar seu posicionamento no

trecho do voto que se segue, quando ainda era ministro do Superior Tribunal de Justica:

[...] 6. Alinconstitucionalidade é vicio que acarreta a nulidade ex tunc do ato normativo,
que, por isso mesmo, é desprovido de aptidao para incidir eficazmente sobre os fatos
juridicos desde entdo verificados, situacdo que ndo pode deixar de ser considerada.
Também ndo pode ser desconsiderada a decisdo do STF que reconheceu a
inconstitucionalidade. Embora tomada em controle difuso, é decisdo de incontestavel

81 Art. 52, inciso X, da Constitui¢io Federal: “Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender
a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal”.

%2 G. F. Mendes, O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um classico de mutagéo
constitucional, RIL, 162/165.

3 T, A. Zavascki, Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional, p. 135-136.
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e natural vocagdo expansiva, com eficacia imediatamente vinculante para os demais
tribunais, inclusive o STJ (CPC/73, art. 481, § Unico: 'Os 6rgéos fracionérios dos
tribunais ndo submeterdo ao plenario, ou ao 6rgdo especial, a arguicdo de
inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do plenéario do
Supremo Tribunal Federal sobre a questéo), e com forga de inibir a execugdo de
sentengas judiciais contrarias, que se tornam inexigiveis (CPC/73, art. 741, 8unico;
art. 475-L, § 1°,, redagdo da Lei 11.232/05 ... ). Sob esse enfoque, ha idéntica forca de
autoridade nas decisdes do STF em acdo direta quanto nas proferidas em via recursal.
Merece aplausos essa aproximacao, cada vez mais evidente, do sistema de controle
difuso de constitucionalidade ao do concentrado, que se generaliza também em outros
paises (SOTELO, José Luiz Vasquez. A jurisprudéncia vinculante na ‘common law' e
na 'civil law', Temas atuais de direito processual ibero-americano, Rio de Janeiro,
Forense, 1998, p. 374; SEGADO, Francisco Fernandez. La obsolescencia de la
bipolaridad 'modelo americano-modelo europeo kelseniano' como critério analitico
del control de constitucionalidad y la bisqueda de una nueva tipologia explicativa,
apud Parlamento y Constitucion; Universidad de Castilla-La Mancha, Anuério
(separata), n. 6, p. 1-53). No atual estagio de nossa legislacao ... é inevitavel que se
passe a atribuir simples efeito de publicidade as resolucfes do Senado previstas no art.
52, X, da Constituico. E o que defende, em doutrina, o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes...

Em virtude disso, a doutrina tem questionado se a prerrogativa do Senado Federal para
suspender as leis declaradas inconstitucionais pela via difusa ainda se afirmar, visto que parte
dela entende que se deva retirar do sistema juridico péatrio a intervencdo do Senado,
reconhecendo-se as decisdes do Supremo Tribunal Federal efeito erga omnes e vinculante, a
semelhanca do stare decisis da Suprema Corte dos Estados Unidos (CUNHA JUNIOR, 2012,
p. 176).

No entender de Gilmar Mendes, a competéncia do Senado no controle difuso ndo se
ajusta as novas premissas do controle constitucional, tendo sofrido um “processo de
obsolescéncia” (MENDES, 2011, p. 1158-1159).

Para o autor, como dito alhures, o art. 52, X, da CF sofreu uma mutagéo constitucional
e a competéncia do Senado Federal, no controle difuso de constitucionalidade, passou a ter
mero efeito de publicidade (MENDES, 2011, p. 1157). Nessa linha, em seu voto, vencido, no
julgamento da Rlc 4.335, na qual a Defensoria Publica da Unido (DPU) questionou decisdo do
juizo da Vara de Execuces Penais de Rio Branco (AC) que negou a dez condenados por crimes
hediondos o direito a progressao de regime prisional, o Ministro sepultou de vez a regra do art.
52, X, CF, aproximando o controle difuso do controle concentrado, traduzindo importante
perspectivas em termos de abstrativizagdo do controle incidental e de consagracdo da tese de

transcendéncia da ratio decidendi. A fim de elucidar o exposto acima, segue trecho do seu voto:

[...] parece legitimo entender que, hodiernamente, a formula relativa a suspensdo de
execuc¢do da lei pelo Senado Federal hé de ter simples efeito de publicidade. Desta
forma, se o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a
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conclusdo, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa decisdo tera efeitos
gerais, fazendo-se a comunicacdo ao Senado Federal para que este publique a deciséo
no Diario do Congresso. Tal como assente, ndo é (mais) a decisdo do Senado que
confere eficicia geral ao julgamento do Supremo. A prépria decisdo da Corte contém
essa forga normativa. [...] Assim, o Senado ndo tera a faculdade de publicar ou ndo a
decisdo, uma vez que ndo se cuida de uma decisdo substantiva, mas de simples dever
de publicagdo, tal como reconhecido a outros drgaos politicos em alguns sistemas
constitucionais [...] Portanto, a ndo publicacdo, pelo Senado Federal, de Resolucéo
que, nos termos do art. 52, X, da Constituicéo, suspenderia a execugao da lei declarada
inconstitucional pelo STF, ndo tera o conddo de impedir que a decisdo do Supremo
assuma a sua real eficacia juridica.

Ao contrario da Emenda Constitucional, que possui um processo rigido e formal para a
alteracdo da Constituicdo Federal, conforme previsto no seu art. 60, a mutacdo € uma
modificacdo informal do sentido da CF, uma vez que ndo ocorre alteracdo no texto. Essa
mudanga interpretativa se mostra pertinente quando ha uma relagao de conflito entre “o direito
constitucional e a realidade constitucional” (NOVELINO, 2008, p. 144).

Em decorréncia do destaque atribuido ao controle abstrato, parte da doutrina tem
sustentado a ocorréncia de um “movimento de convergéncia” (LEAL, 2011, p. 494) entre 0s
dois modelos constitucionais. Para Barros esses sistemas se “misturam”.3*

A doutrina denominou de “abstrativismo” esta tendéncia de aplicar os efeitos do
controle abstrato ao controle concreto (difuso). A proposito, essa inclinagdo ndo é so
doutrinaria, uma vez que o STF também a aplicou em alguns julgados, conforme se demonstra
a sequir.

Os dois casos que ficaram conhecidos no &mbito do Supremo Tribunal Federal, face a
aplicacdo da transcendéncia dos motivos determinantes nesses julgados, foram “Mira Estrela”
e “progressdo do regime na lei dos crimes hediondos”.

O primeiro caso sob analise € 0 RE 197. 917/SP, que trata de acéo civil publica ajuizada
pelo Ministério Publico Estadual de S&o Paulo, objetivando reduzir o nimero de vereadores do
municipio de Mira Estrela, sustentando a inconstitucionalidade do art. 6°, paragrafo unico, da
respectiva Lei Organica do municipio por afronta & Constituicdo Federal em seu art. 29, inciso
IV, alinea “a”. O juiz de primeiro grau declarou a inconstitucionalidade e determinou a extingao
dos mandatos que excediam a determinacdo constitucional. O Municipio e a Camara de
Vereadores interpuseram apelacdo e o Tribunal acolheu o recurso. Em virtude disso, a discussao
foi até o Supremo, o qual declarou a inconstitucionalidade do dispositivo questionado, porém,

protelou os efeitos do julgado para o futuro, ap6s o fim do mandato dos vereadores.

34 BARROS. O senado e o controle de constitucionalidade
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No que tange ao efeito temporal, verifica-se que o STF aplicou ao caso efeito ex nunc,

sob o0 argumento de que, se assim ndo fosse, a seguranca juridica estaria em risco, uma vez que
atingiria o legislativo vigente e que, excepcionalmente, em nome da prevaléncia do interesse
publico, a decisdo — proferida pela via difusa — projetaria seus efeitos para o futuro.

A modulacdo temporal dos efeitos tem previsdo legal nos artigos 27 e 11, das leis n.
9.868/99 e n. 9.882/99. Ocorre que essas leis tratam de a¢cdes constitucionais processadas pela
via abstrata de inconstitucionalidade, o que leva a crer que o STF aplicou efeitos do controle
abstrato mesmo nas ag0es processadas pela via difusa — adotando a abstrativizacéo.

Depois de o STF apreciar este caso pela via difusa, o Tribunal Superior Eleitoral aplicou
para todos os municipios o entendimento adotado no caso do Municipio de Mira Estrela,
emitindo a Resolugdo n. 21.702/04, a qual foi objeto das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
n. 3.345/05 e n.3.365/05, as quais foram julgadas improcedentes, porquanto o STF entendeu a
época que a fundamentacdo do julgado que originou a resolucdo do TSE transcendeu o caso
concreto, sendo aplicavel aos demais casos que tratem da mesma matéria, adotando a
transcendéncia dos fundamentos da decisao.

Notou-se essa tendéncia também na decisdo da Corte proferida no Habeas Corpus
82.959, (BRASIL, 2006) oportunidade na qual o Supremo entendeu que a vedagéo a progressdo
de regime no caso de crimes hediondos, prevista no art. 2°, paragrafo 1°, da Lei 8.072/90, era
inconstitucional.

No entanto, como a decisdo foi proferida em sede de controle difuso de
constitucionalidade, ela teria — em tese — efeito ex tunc. Todavia, a corte asseverou gque, com
relacdo as penas ja extintas até a data do julgamento, a decisdo ndo geraria efeito, ou seja, a
decisdo néo retroagiria.

Nessa construgéo, o Ministro Gilmar Mendes mostrou, em seu voto, a possibilidade de
adequar os efeitos da decisao também no controle difuso, votando, inclusive, pela concessado de

efeito ex nunc no habeas corpus em apreco.

3.2 RELACAO DA TEORIA DOS PRECEDENTES COM O CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE

Feitas essas consideracOes acerca da tese da transcendéncia dos motivos determinantes,
passemos a analise de como a teoria dos precedentes pode repercutir dentro do controle difuso

de constitucionalidade.
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Como ja explanado no segundo capitulo, o precedente judicial é formado pela ratio

decidendi, que se encontra na fundamentacéo do julgado proferido. O art. 927 do CPC inovou
ao trazer eficacia vinculante dos incisos 1l a V, contudo, também inovou ao prever nesse rol a
eficacia vinculante das decisdes prolatadas em sede controle concentrado de
constitucionalidade. Numa primeira leitura, pode-se concluir ndo se tratar de grande novidade
legislativa, considerando-se que o art. 28, paragrafo Unico, da Lei n. 9.868/1999, * prevé a
eficicia erga omnes do controle concentrado constitucionalidade realizado pelo Supremo
Tribunal Federal. Todavia, ndo se descarta a possibilidade de o legislador ter incluido a decisdo
do controle concentrado de constitucionalidade no rol do art. 927 do Novo CPC apenas com 0
objetivo de tornar o rol exauriente, tese corroborada pela inclusdo também da sumula
vinculante, que tem sua eficécia vinculante ja prevista em texto constitucional, a exemplo da
decisdo proferida no controle concentrado de constitucionalidade. Mas é possivel que seja
extraida uma utilidade, e de extrema importancia, na previsdo ora analisada, distinguindo-se a
eficacia erga omnes da coisa julgada material gerada no controle concentrado de
constitucionalidade, ja consagrada no texto constitucional, da eficacia vinculante dos
fundamentos determinantes da decisdo (ratio decidendi), consagrada no art. 927, inciso |, do
Novo Cdadigo de Processo Civil. (ZANETI, 2015, p. 1321).

Assim, uma decisdo dada em controle abstrato de constitucionalidade geraria dupla
eficécia vinculante, uma decorrente do dispositivo da deciséo e outra da fundamentagdo. A fim
de elucidar, imagine-se o seguinte exemplo: no julgamento de uma ADI, o STF entende que
uma lei estadual n.100/2010 é inconstitucional por invadir matéria de competéncia de lei
federal. A coisa julgada vincula todos a seguinte decisdo: a lei estadual n. 100/2010 é
inconstitucional; a eficacia do precedente recai sobre a seguinte ratio decidendi: “lei estadual
ndo pode versar sobre determinada matéria, que é da competéncia da lei federal. Assim, se for
editada em outro estado uma nova lei estadual tratando da mesma matéria da lei anterior julgada
inconstitucional, arguida sua inconstitucionalidade em controle difuso, devera ser observado o
precedente prévio e obrigatorio do STF sobre a matéria.

Nesse sentido, o enunciado n. 168 do Forum Permanente de Processualistas Civis dispde

que “os fundamentos determinantes do julgamento de acdo de controle concentrado de

35 Art. 28, paragrafo unico, da Lei n. 9.868/1999: “Paragrafo Unico. A declaragdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos do
Poder Judicidrio e & Administracao Publica federal, estadual e municipal”.

36 http://www.cpcnovo.com.br/wp-content/uploads/2016/06/FPPC-Carta-de-Sa%CC%830-Paulo.pdf Acesso em:
04/12/17 as 19h
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constitucionalidade realizado pelo STF caracterizam a ratio decidendi do precedente e possuem

efeito vinculante para todos 0s 6rgdos 0s 6rgaos jurisdicionais”.

Sob tal otica, a coisa julgada ultrapassaria os estritos limites da parte dispositiva,
abrangendo também a norma decisdria concreta, que seria aquela ideia juridica subjacente a
formulacdo contida na parte dispositiva, que, concebida de forma geral, permite ndo s6 a
decisdo do caso concreto, mas tambeém a decisdo de casos semelhantes.

O efeito transcendente a fundamentacdo da decisdo implica maior prestigio aos
principios da seguranca juridica, da isonomia e da celeridade processual, haja vista que uma
inconstitucionalidade contida em determinada lei ou ato normativo poderia ser de plano
reconhecida, com base em interpretacdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal quando da
declaracdo de inconstitucionalidade de norma de teor substancialmente idéntico, tornando
possivel se repelir normas manifestamente inconstitucionais sem que um dos legitimados do
artigo 103 da Constituicdo Federal tenha que provocar a jurisdi¢cdo do Supremo para que este
se manifeste sobre questdo idéntica a outra ja resolvida.

A defesa desse efeito vinculante proveniente da fundamentagéo se explica, dentre outros
fundamentos, pelo fato de o controle difuso de constitucionalidade, apesar de incidental e
ocorrer num caso concreto, tratar-se de um processo objetivo, ja que analisa a lei em abstrato,
tal como ocorre numa Acdo Direita de Inconstitucionalidade. Em razéo de tal fundamento, é
considerado um incidente de natureza estritamente objetiva.

Desse modo, Didier Jr (2016) afirma que:

A clausula de reserva de plenario é instrumento do controle difuso de
constitucionalidade; todavia, € exemplo de procedimento objetivo, o que significa
dizer que o tribunal, quando for decidir se a lei é constitucional ou ndo, decidira a
questdo abstratamente, em tese (como se estivesse em uma ADI). Tanto é verdade que
ele vai analisar tal questdo apenas uma vez, pois essa decisdo vincula o tribunal para
as causas similares futuras (DIDIER JR, 2016, p. 432).

Tratou-se acima do controle incidental dentro do controle concentrado de
constitucionalidade, todavia, ha ainda autores que defendem ainda a eficicia vinculante
proveniente Unica e simplesmente da decisdo prolatada apenas em controle difuso.

Junior (2017, p. 180) entende, por exemplo, com fundamento nos artigos 10, 489,
parégrafo primeiro, e 927 do Caodigo de Processo Civil de 2015, que este novel cddigo encerra
a discussdo da intervencdo do Senado na jurisdigédo constitucional incidental. Em suas palavras:
“penso que a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que declara a inconstitucionalidade de lei

ou ato normativo no caso concreto, passara a vincular todos os juizes e tribunais,
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independentemente da Resolugdo suspensiva do Senado Federal”. E em razdo disso que pode-

se defender, hodiernamente, que, com as inovacgdes trazidas pelo Novo Codigo de Processo
Civil, ndo h& razdo para se afirmar que uma decisdo prolatada em sede de controle incidental
ndo tem a eficacia vinculante da prolatada em controle concentrado, uma vez que ambas sdo
dadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Ademais, com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, é cedi¢o que o juiz deve
zelar pelo contraditério para a formacdo do precedente, bem como sera considerada nula, por
falta de fundamentacéo, a decisdo que deixar de aplicar o precedente invocado sem demonstrar
“distinguishing” ou “overruling”. Desse modo, como a decisdo do STF sobre a
inconstitucionalidade incidental de lei ou ato normativo firma um precedente, inclusive com a
autoridade de coisa julgada (ilagdo tirada do art. 503, § 1°, do novo CPC) ¥ que seguramente
vinculara todos os demais 6rgdos do Poder Judiciario, ela ndo podera deixar de ser seguida caso
0 precedente seja invocado por uma das partes, salvo se o juiz ou Tribunal demonstrar: a
existéncia de distingdo (distinguishing) no caso em julgamento, ou seja, demonstrar que 0s
pressupostos de fato e de direito que motivaram a formacéo do precedente ndo s&o 0s mesmos
do caso concreto, que exige solucdo juridica diversa, ndo cabendo no caso o precedente
invocado; ou que houve a superacdo do entendimento (overruling), de modo que o proprio
precedente invocado pela parte foi alterado ou revisto pelo Tribunal do qual ele emanou.

Por todo exposto, duvidas ndo restariam acerca da aplicacdo automatica do efeito
vinculante do precedente no ambito do controle incidental de constitucionalidade, com o
advento da nova sistemética introduzida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

De igual modo Neves (2016) afirma que:

Qualquer 6rgao jurisdicional, no julgamento de qualquer processo, recurso ou
reexame necessario (nesse caso somente tribunais de segundo grau), pode declarar de
forma incidental a inconstitucionalidade de uma norma legal, mas nesse caso nao ha
qualquer eficacia vinculante de tal declaracdo. Essa realidade, entretanto, é mais
sensivel no caso de tal controle incidental ter sido realizado pelo Supremo Tribunal
Federal.

Nos estritos termos do art. 927, |, do Novo CPC, essa espécie de controle de
constitucionalidade, mesmo que realizada pela Corte constitucional, ndo tem eficacia
vinculante, jA que o dispositivo legal é suficientemente claro aos estabelecer tal
eficacia somente & declaracdo de inconstitucionalidade realizada de forma
concentrada, portanto, o controle de constitucionalidade por meio de processo
objetivo. Ocorre, entretanto, que os arts. 525, § 12, e 535, § 5° do Novo CPC

37 Artigo 503, § 1°, do Cédigo de Processo Civil: “Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito
tem forca de lei nos limites da questdo principal expressamente decidida. § 1o O disposto no caput aplica-se a
resolucdo de questdo prejudicial, decidida expressa e incidentemente no processo, se: | - dessa resolucdo depender
0 julgamento do mérito; Il - a seu respeito tiver havido contraditorio prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de
revelia; 11 - 0 juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como questéo principal”.
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permitem que a alegacéo de coisa julgada inconstitucional em sede de impugnacéo ao
cumprimento de sentenca tenha como fundamento a declaracdo de
inconstitucionalidade realizada pelo Supremo Tribunal Federal tanto em controle
concentrado como em controle difuso.
A contradicdo é, na realidade apenas aparente, porque se o inciso | do art. 927 do
Novo CPC a sugere, 0 inciso V do mesmo dispositivo parece afasta-la. Tendo a
orientacdo do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal eficacia vinculante, é
possivel se concluir que mesmo no controle difuso de constitucionalidade havera
eficacia vinculante, se ndo em razdo do inciso | do art. 927 do Novo CPC, pelo inciso
V do mesmo dispositivo Legal (NEVES, 2016, p. 1309).

Tal orientacdo trazida no inciso V do dispositivo acima deve ser interpretada como uma
decisdo, uma vez que o 6érgdo jurisdicional ndo tem natureza consultiva. Dessa forma, pode-se
entender que passam a ter eficacia vinculante as decisdes colegiadas proferidas no Tribunal
Pleno do Supremo Tribunal Federal.

Diante de tais motivos até agora apresentados, poder-se-ia entender que o Novo Cédigo
de Processo Civil trouxe dispositivos que corroboram com a tese de mutagdo constitucional do
art.52, inciso X, da CF, uma vez que aproximou o controle difuso do concentrado. Deve-se
tomar cuidado, entretanto, para ndo se subverter a I6gica do ordenamento juridico. Nao se esta
falando em interpretar o art. 52, inciso X, da CF em face do NCPC, afirmando que tal
dispositivo sofreu mutacdo constitucional por causa de algumas normas trazidas no Novo
Cddigo de Processo Civil, mas sim em afirmar que essas normas trazidas apenas fortificaram a
ideia de mutagdo que ja existia antes da entrada em vigor do novo cédigo.

Embora os argumentos expostos até agora sejam no sentido da dispensa da publicacdo
da resolucédo do Senado Federal para conferir efeitos erga omnes as decisfes dadas em controle
difuso, ndo é esse o posicionamento adotado neste trabalho. N&o obstante a tese da
transcendéncia decorrente do controle difuso pareca bastante atraente, relevante e eficaz,
sobretudo no que tange a economia processual, a efetividade do processo, a celeridade
processual e a implementacdo do principio da forca normativa da Constituicdo Federal, parece-
me faltar, a0 menos em sede de controle difuso, dispositivos e regras constitucionais, para a sua
implementacdo. Nessa, portanto, ndo havendo suspensao pelo Senado Federal, a lei continua
vélida e eficaz, s6 se tornando nula no caso concreto.

Desse modo, levando-se em consideracdo que a lei declarada inconstitucional em
controle difuso ndo produz efeitos vinculantes, somente mediante necessaria reforma
constitucional, a qual modificasse o art. 52, X, e a regra do art. 97 da CF, é que seria possivel
assegurar a constitucionalidade dessa nova tendéncia — da transcendéncia dos motivos

determinantes no controle difuso de constitucionalidade, com carater vinculante.
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Ademais, admitir que a Suprema Corte interprete no sentido de haver mutacdo

constitucional do art. 52, X, da CF é admitir que o Senado Federal passou a ser 6rgéo de simples
publicidade da decisdo concreta, em verdadeiro desrespeito a clausula pétrea de separacao e
autonomia dos poderes, uma vez que ao STF néo foi dado o poder de reforma. Por isso, ndo se
deve rechacar a possibilidade de resolucdo do Senado Federal a fim de dar a eficacia erga
omnes. Dessa forma, um dos argumentos fortes que afastam a teoria alema da transcendéncia é
possibilidade de edigdo de sumula vinculante pelo STF, o que, no entender deste trabalho, seria
muito mais legitimo e eficaz, aléem de respeitar a seguranga juridica, evitando-se o casuismo.

Outrossim, admitindo-se a tese da transcendéncia, estar-se-ia admitindo também a
possibilidade de cabimento de reclamacéo constitucional, a fim de garantir a observancia de
decisdo prolatada em controle incidental. Contudo, para o ajuizamento de reclamacéo faz-se-ia
necessaria também uma mudanca na Carta Magna, através de emenda constitucional, a fim de
prever nova hipotese de cabimento de tal instituto juridico sobre decisdo dada em controle
difuso de constitucionalidade.

Entende-se neste trabalho que o art. 927 do CPC, bem como outros novos dispositivos
desse codigo, buscaram, em verdade, criar uma cultura de observancia dos precedentes,
tratando-se de normas programaticas e nao de imposigao.

Com efeito, a cultura dos precedentes também deve ser analisada com o devido cuidado.
Né&o é dificil verificar na pratica forense juizes valendo-se dos entendimentos ja consagrados
nos tribunais superiores de forma mecénica, sem qualquer preocupacéo na identificagéo do caso
concreto com o precedente. Isso ocorre, em grande parte, devido ao volume absurdo de trabalho
encontrado no cotidiano do magistrado. Assim, teme-se que com a adocdo da eficacia
vinculante no controle difuso, os julgadores apliqguem o precedente de forma errada, porquanto
esta aplicacdo decorre de um ato hermenéutico e ndo mecanico, haja vista a ratio decidendi
encontra-se dentro da fundamentacdo da deciséo. Com efeito, conforme ensina a doutrina, a
ratio decidendi do precedente, a exemplo da norma legal, deve ser objeto de interpretacédo para
ser aplicada, sendo naturalmente mais restrito o espaco de interpretacéo, visto que o precedente
ja resulta da interpretacdo do texto legal (PEIXOTO, 2015, p. 176)
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CONSIDERACOES FINAIS

E inegéavel que o Novo Cddigo de Processo Civil trouxe mudancas significativas para o
nosso ordenamento juridico, uma delas foi a eficacia vinculante de alguns precedentes. Ocorre
que essa eficacia pode trazer reflexos diretos no controle difuso de constitucionalidade, bem
como na valoragéo da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes.

Como mostrado neste trabalho, a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes ja
fora aplicada pelo Supremo Tribunal Federal em alguns julgados, e a doutrina que a defende
entende que a justificativa da aplicacdo do efeito transcendente decorre de o STF ser o 6rgdo
de cupula do Judiciéario, encarregado da guarda e da defesa da Constitui¢do, incumbido de dar
a palavra final em sede de exegese constitucional, sendo que o desrespeito, pelos demais
tribunais, a sua interpretacdo, acarretaria o enfraquecimento da forca normativa da Constituigéo.

Da aplicacdo da referida teoria decorrem 6nus e bdnus. A vantagem do efeito
transcendente a fundamentacgéo da decisao € o prestigio aos principios da seguranca juridica, da
isonomia e da celeridade processual, haja vista que uma inconstitucionalidade contida em
determinada lei ou ato normativo poderia ser de plano reconhecida com base em interpretacédo
firmada pelo Supremo Tribunal Federal quando da declaragdo de inconstitucionalidade de
norma de teor substancialmente idéntico, tornando possivel se repelir normas manifestamente
inconstitucionais sem que um dos legitimados do artigo 103 da Constituicdo Federal tenha que
provocar a jurisdicdo do Supremo para que este se manifeste sobre questdo idéntica a outra ja
resolvida.

Todavia, apesar de seus aspectos positivos, a aplicacdo da teoria da transcendéncia dos
motivos determinantes implica ampliacdo dos poderes do Supremo Tribunal Federal, sem
qualquer previsdo constitucional ou legal sobre isso. Por essa razdo e considerando que a
vinculacgdo do Executivo e dos demais 0rgdos do Judiciario também aos fundamentos da decisdo
proferida pelo Pretorio Excelso acarreta limitacdo a atuacdo destes, entende-se que para a
atribuicdo de efeito transcendente seria necessaria previsao expressa em lei ou na propria
Constituicao.

Assim, a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, que ingressou no
ordenamento juridico por constru¢do doutrinaria e jurisprudencial embasada em direito
estrangeiro, e pode ganhar forca novamente a partir da eficacia vinculante atribuida aos
precedentes judiciais trazidos pelo NCPC, apesar de suas inegaveis vantagens, implica

engrandecimento injustificado dos poderes do Supremo Tribunal Federal.
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Esse entendimento toma feicdo ainda mais evidente quando se refere a abstrativizacdo

do controle concreto, hip6tese em que entende o Supremo Tribunal Federal que a decisdo por
ele proferida em sede de controle difuso, pela via concreta, também teria eficacia contra todos
e efeito vinculante, ante a tese de mutacdo constitucional sofrida pelo artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal, o que implicaria a possibilidade de atribuir-se efeito transcendente
também a essa deciséo.

Nesse caso, de igual modo, entende-se que até que haja previsao constitucional ou legal
sobre a aplicacéo dos efeitos do controle abstrato ao controle difuso, parece mais sensato e
prudente que a decisdo sé venha ser dotada de eficacia erga omnes e efeito vinculante com a
suspensdo da execucdo da lei, no todo ou em parte, pelo Senado Federal, respeitando-se o texto
expresso da Constituicdo Federal.

Nesse diapasdo, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal vem demonstrando
tendéncia de aproximacdo entre o controle abstrato e o concreto no seu ambito de atuacao e,
ainda, através de mecanismos que aumentam seus poderes, sem qualquer previsdo positivada
sobre isso, fatos esses que podem se alarmar com o publicagdo do Novo Cddigo de Processo
Civil.

Embora ndo se possa negar que existem muitos institutos ultrapassados que obstruem
uma prestacao jurisdicional efetiva e mesmo quem defende a permanéncia do art. 52, X, da CF,
reconheca que ele esta obsoleto, fato é que ndo ha diploma legal que permita o afastamento
dessa prerrogativa do Senado Federal. Diante disso, conclui-se com esta pesquisa que as teorias
da abstrativizagdo e da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenca sdo bastante
sedutoras e talvez possam agregar valor ao ordenamento juridico brasileiro, sobretudo com a
entrada em vigor do NCPC, o qual trouxe consigo a eficacia vinculante de uma série de
precedentes. No entanto, elas precisam ser amadurecidas até que possam ser legitimadas por
EC, pois a Constituicdo ndo pode se furtar de positivar em seu proprio texto as mudangas

relativas ao controle de constitucionalidade.
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