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RESUMO

Nossa pretensdo é trazer a reflexdo os impactos que algumas transformagbes que
estdo em vias de serem implementadas pelo Supremo Tribunal Federal no ambito do
controle de constitucionalidade difuso poderao causar no instituto da simula vinculante
e no artigo 52, X da Constituigdo, tornando-os sem eficacia. Fato que representara, em
Gltima instancia, em violagéo do principio da seguranga juridica e da forca normativa da
Constituicdo. Em busca desse mister, faremos um estudo de cada instituto subjacente a
esta questdo, sempre norteado pela necessidade de uma defesa intransigente da
Constituigao, entendida esta ndo como algo estatico e fechado, mas dinadmico e aberto,
que deve concretizada pela sociedade e pelo Poder Publico, sobrelevando-se,
entretanto, no que tange a concretizagao, o relevante papel a ser exercido pelo Poder
Judiciario, notadamente pelo Supremo Tribunal Federal, que é o guardido da Lei

Fundamental.

Palavras-chave: mutacdo constitucional; controle de constitucionalidade difuso;
Supremo Tribunal Federal; simula vinculante; artigo 52, X da Constituicdo; seguranca

juridica.



RESUME

On prétend faire la réflexion sur les impacts que les changements qui sont en train
d’étre imposés par la Cour Supréme Fédérale dans le cadre du contréle diffus de
constitutionnalité pourront causer au institut de la énoncé lien et a 1"article 52, X,
de la Constitution, en les laissant sans efficacité. Ce fait abboutira, en dernier
ressort, a la violation du principe de la sécurité juridique et de la puissance
normative de la Constitution. Dans ce but, on travaillera chaque institut lié a cette
question, en étant orienté par la nécessité de la défense intransigeante de la
Constitution, qui n’est pas statique et fermée, mais dynamique et ouverte, devant
étre concretisée par la société et le Pouvoir Public. Il faut mette en évidence,
cependant, par rapport a la concrétisation, le role joué par le Pouvoir Judiciaire,

notamment par la Cour Supréme Fédérale, gardienne de la Loi Fondamentale.

Les mots-clées: mutation constitutionnelle; contréle diffus de constitutionnalité;
Cour Supréme Fédérale; énoncé lien; article 52, X, de la Constitution; sécurité

juridique.
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INTRODUCAO

O que se pretende com o presente trabalho pode suficientemente descrito
em uma frase: a defesa intransigente da Constituigdo. Ja se buscou fazer, em outro
trabalho', a defesa da Constituicdo contra alguns agentes politicos e até juristas que,
em nome da famigerada governabilidade, pretendiam, e até hoje pretendem, retirar,
através de mini constituintes, o carater prolixo da Constituicdo, prédigo na
consagracdo de direitos fundamentais, para torna-la enxuta, facilmente maleavel;
podendo, assim, reguld-la no plano infraconstitucional de acordo com suas
oportunidades e conveniéncias politicas. Desta vez, a defesa ¢é feita,
paradoxalmente, contra o 6rgdo cuja funcdo precipua é justamente a de ser o

guardido da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal.

Como é cedico, a Constituicdo constitui os poderes e o povo, titular da
soberania, constitui a Constituicdo. Nesta relagdo de constituintes e constituidos,
percebe-se que o Supremo Tribunal Federal é 6rgdo constituido e, como tal, deve
respeito ao seu criador, ou seja, a Constituigao, e, em ultima instancia, a vontade do
povo. Isto, data venia, ndo tem ocorrido em determinados julgamentos, uma vez que
se tem buscado fazer reparos no texto constitucional cuja legitimidade foi atribuida a
outros érgaos, obnubilando e tornando sem eficacia institutos constitucionais, como

a sumula vinculante e o artigo 52, X da Constituicao.

Qualquer modificagdo em uma Constituicdo comum ja merece uma atengao
especial, devendo-se alertar para que isto ocorra em consonancia com o devido
processo legislativo constitucional. Com relagdo a Constituicdo brasileira, essa
preocupagao deve ser levada aos extremos, porquanto ndo se trata de um texto
comum, mas da principal Lei Fundamental da histéria constitucional patricia e, quica,

a mais avangada do mundo.

' Fazemos referéncia ao artigo intitulado “A Cidadania como instrumento habil ao fortalecimento das
Instituicbes democraticas e a efetividade das normas constitucionais”, agraciado com o 3° lugar no
concurso de artigos — prémio professor José Afonso da Silva, realizado do 5° Congresso Brasileiro de
Direito Constitucional.



Deveras, a Constituicdo Federal de 1998 (dita cidada, compromissaria,
democratica, dentre outras expressdes equivalentes) foi a maior conquista do povo
brasileiro no século XX. Alguns, certamente, a desprezariam, sobretudo sob o
argumento, sedutor mas sem muita substancia, de que nada adianta ter uma
Constituicao “bonita” quanto a consagragao de direitos constitucionais fundamentais
se a realidade é totalmente diferente, uma mera folha de papel nos termos da licéo,
largamente difundida, de Ferdinand Lassale (1998). Olvidam, estes ultimos, sua
tenra idade (vinte anos para implantagdo do valor democracia € muito pouco!) e,
pior, fecham os olhos para as transformagdes paradigmaticas que, ainda assim, ela
ja propiciou, as quais ja se fazem amplamente sensiveis no seio da comunidade

juridica.

A Constituicao Federal do 1988 €, por exceléncia, democratica. Assim, ndo é
apenas a Constituicao dos fatores reais de poder, a despeito de sé-la também deles.
Mas, sobretudo, é a Constituicdo da minoria ou dos grupos vulneraveis, das classes
econdmica, cultural e, mormente, juridicamente mais desfavorecidas. E, portanto, a
Constituicdo do negro, do indio, do consumidor, do economicamente miseravel, do
idoso, da crianga e do adolescente e, ainda, sem pretensao de ser taxativa, abre as
portas para a protegdo de novos grupos que buscam nela amparo e respeito para a
difusao de novos valores e novas formas de realizagcao plena da dignidade dos seus

membros - meta final de toda a ordem juridica.

Os efeitos desta Constituicdo democratica sado claros no plano
infraconstitucional. Basta que se recorde a intensificacdo da producéo legislativa que
se seguiu de la até os presentes dias, circunstancia que esta diretamente ligada,
indubitavelmente, ao advento da Carta Magna atual, que impée uma atuagao
positiva do Poder Publico, neste incluindo os C)rgéos Executivo, Legislativo e

Judiciario.

Assim, nao foi por outro motivo que se viu, logo ap6s a promulgacédo da
Constituicdo, uma produgao legislativa avassaladora, valendo-se, a guisa de
exemplo, citar o Cédigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, o Estatuto do Idoso e a tdo famosa Lei Maria da Penha. A Constituicao

de 1988 mudou a légica do pensamento juridico tradicional. Ora, se cada grupo de



individuos tem suas idiossincrasias, ndo se pode conceber, como se concebia sob o
palio da igualdade perante a lei, que todos eles devem ter o mesmo tratamento, cuja
disciplina costumava constar de Codigos que pretendiam regular todos os

acontecimentos da vida, ignorando essas particularidades.

A Constituicdo de 1988, ao trazer para o epicentro da ordem juridica o
principio da dignidade da pessoa humana, impde o dever de o Estado promover a
densificacao desse principio-valor, levando em conta o fato de que o conceito de
dignidade humana, embora seja possivel delinear um ndcleo minimo, é assaz volatil,
dependendo das particularidades do sujeito de direitos. Nesse sentido, como se viu,
tem caminhado o Poder Legislativo ao incorporar as novas regras criadas a filosofia
encampada pelos principios constitucionais, o que, sem duvida, representa um

avango.

A quase que exaustiva, mas nao taxativa, consagracdo dos direitos
fundamentais previstos na Constituigdo, unida a intensa producéo legislativa que se
seguiu e a competéncia atribuida ao 6rgao de cupula do Poder Judiciario de ser o

guardiao da Constituicao, fez aumentar, sobremaneira, as demandas judiciais.

Esses individuos, que outrora iam ao Poder Judiciario fazer valer os
dispositivos codificados que entendiam violados, agora vao até ele para questionar
esses mesmos dispositivos quando reputem em desconformidade com seus direitos
constitucionais, € nao sado poucas as leis nesta condi¢ao, ou até mesmo para que o
magistrado crie a norma para o caso, ante a auséncia de qualquer enunciado

legislativo ou a existéncia de legislagao deficitaria.

Isso fez com que o Poder Judiciario assumisse, em relacdo aos outros
orgaos independentes (Legislativo e Executivo), um lugar de proeminéncia na ordem
juridica, o qual, ante a abertura semantica da Constituicdo e a autorizagdo expressa
desta para que ele fosse seu guardido, passou a assumir um papel importante na
criagao do direito.

Nao se pode deixar de escrever essas linhas propedéuticas, uma vez que o
tema que se esta propondo trabalhar se insere neste contexto de mudancgas de

paradigmas proporcionadas pela propria Constituicdo da Republica Federativa do



Brasil de 1988 que, apesar de propiciar um Poder Judiciario emancipado, nao
prescinde do primado da Lei, como limite a qualquer um dos Poderes, notadamente

no campo da interpretagcao constitucional.

Em cumprimento desse mister, ndo se pode deixar de destinar um capitulo
especifico para tratar do tema relativo a mutacao constitucional, o que sera feito no
primeiro capitulo. A propésito, sera trazida uma abordagem da acerca dos pilares
filoséficos, conceito e espécies de mutagdes constitucionais. O objetivo no ponto nao
€ discorrer sobre uma teoria da mutagao constitucional, mas sim trazer elementos
que nos permita enfrentar a problematica principal com o dominio seguro dos

conceitos que sao subjacentes.

No segundo capitulo se cuidara das transformagbes pelas quais vem
passando o controle de constitucionalidade difuso no Brasil. E neste capitulo que se
dedicara um estudo visando a identificar, sobre o prisma juridico, social e filoséfico,
como o juiz, que até meados do século passado era concebido para ser a “boca da
lei”, passa a se emancipar e exercer uma funcao criativa e proativa no direito,
resultando na criacao de um novo juiz, que se resolveu cunhar aqui de “boca da
justica”, em contraposicdo ao juiz “boca da lei” de Montesquieu. Ainda neste
capitulo, cuidar-se-a de demonstrar algumas das transformagdes que o Supremo
Tribunal Federal, e até a legislagao infraconstitucional, vem operando no ambito do
controle difuso de constitucionalidade. A pretensdo, com isso, ndo é a de fornecer
uma pesquisa aprofundada sobre o assunto (pois também néo & o objeto principal
do trabalho), mas apenas demonstrar como o fendmeno da expansao subjetiva dos
efeitos no controle de constitucionalidade difuso se insere como uma das
transformagdes empreendidas pelo Pretério Excelso dentro do que se tem chamado
de objetivagao do controle de constitucionalidade difuso. Esta transformacgao, sim,
sera objeto de maior detenga quando se for tratar da simula vinculante e de como
ficardo este instituto e o artigo 52, X da Constituicdo caso essa metamorforse

jurisprudencial se assente definitivamente.

Pode-se afirmar que € no terceiro capitulo que se encontra o coragdo do
presente trabalho, uma vez que, além de se trazer um detalhamento necessario e

suficiente acerca da sumula vinculante, trabalhar-se-a com todos os conceitos de
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forma inter-relacionada, apondo um juizo de valor acerca da utilidade e legitimidade
das aludidas transformagdes no controle difuso, notadamente no que diz respeito a
situacdo da simula vinculante e do instituto da manifestagéo senatorial no controle
de constitucionalidade difuso (artigo 52, X da Constituicdo), em caso de afirmagéo
das novas diretrizes jurisprudenciais encampas por alguns Ministros do Supremo

Tribunal Federal.

Ainda aqui se fara uma defesa no que diz respeito a importancia do Poder
Judiciario em um Estado Democratico de Direito, como o do Brasil, chamando a
atencao, entretanto, para a necessidade de este 6rgdo, notadamente em relagéo a
sua cupula, exercer suas atividades com um senso de autocritica e
autoresponsabilidade mais apuradas do que o Poder Legislativo e Executivo, ja que,
querendo ou néo, seja qual for a matéria, tudo, tudo, inclusive quando se impugne a

legalidade e legitimidade de seus proprios atos, desaguara em suas portas.?

Por fim, sera desenvolvida uma sintese conclusiva, pontuando-se

sucintamente os assuntos abordados no corpo do presente trabalho.

e Salvo, evidentemente, os crimes de responsabilidade de seus Ministros, cujo processo e julgamento
compete ao Senado Federal (artigo 52, || da CF-88).
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1 MUTACAO CONSTITUCIONAL

1.1 Classificagdo, pressuposto filosoéfico de existéncia e conceito

A Constituicdo pode receber reformas tanto operadas pelo legislador, como
decorrentes da interpretacdo do seu texto, especialmente os érgéo jurisdicionais,
que estdo imbuidos em um compromisso constitucional de obtengdo da maxima
eficacia da Carta Magna. A primeira espécie de modificagdo da Constituigdo, da-se o
nome de mutacgéo constitucional formal. Ja a reforma operada pelo Poder Judiciario,
denomina-se mutagdo constitucional informal. Todavia, hd quem néo realize essa
classificacdo, preferindo identificar a mutagéo constitucional apenas como o ultimo
fenémeno apontado. E o caso de Dirley da Cunha Junior (2008, p. 249) para quem:

A chamada mutago constitucional ou interpretagéo constitucional evolutiva,
ao contrario dos procedimentos de emenda e reviséo, cuida-se de processo

ndo formal de mudancas das Constituicdes rigidas, por via da tradicéo,
costumes, interpretacéo judicial e doutrinaria.

A reforma da Constituicdo se traduz mesmo como condi¢do de possibilidade
da sua existéncia. Segundo o pensador Heraclito, “nada é permanente, exceto a
mudanca”. E com a Constituigdo, que nao foi feita com a pretensdo de imutabilidade,
ndo pode ser diferente. Ao revés, esta inscrito em seu bojo a forma pela qual seu
texto podera e devera ser alterado. A razao é singela. O Direito regula a vida e esta
é dindmica e complexa, surgindo novas relagdes juridicas, interesses e
necessidades de forma diuturna e perene, as quais necessitam de resposta juridica
sempre atuais e em conformidade com o mesmo momento histérico. A propdsito,
André Ramos Tavares (2006, p. 50/51) leciona:

A existéncia dessa competéncia de reforma constitucional € mesmo
imperiosa, na medida em que ndo se pode conceber a sobrevivéncia por
largo espaco de tempo de uma Constituicdo que n&o admitisse, em hipotese
alguma, modificagbes de qualquer de suas regras. Imaginar o contrario, ou
seja, a impossibilidade de mudancas constitucionais, seria mesmo,
digamos, como que propor a destruicdo da Carta Magna, porque
incentivadora ela propria de sua derrubada num espago de tempo mais
curto, a ocorrer no momento em que suas regras viessem a destoar por
completo da realidade social em que se inserem, 0 que poderia ocorrer até
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imediatamente ap6s sua promulgacéo.

No mesmo sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho (1994, p. 4):

A Constituicdo, assim posta, é pega essencial e principal do Estado de
Direito, € a suprema de todas as leis. Em conseqiéncia disso, a
Constituicdo deve ser dificilmente modificavel, e o ideal seria que a
Constituicdo, uma vez estabelecida, nunca precisasse ser alterada.
Entretanto, como ja apontava a declaragdo Jacobina dos Direitos do
Homem de 1973, ha um outro lado nessa questdo. E o outro lado €, como
afirmava esse documento, que nenhuma geracgéo tem o direito de sujeitar a
si propria as geragdes futuras, e que, portanto, o povo sempre tem o direito
de mudar suas instituicbes, o povo tem sempre o direito de mudar sua
constituicdo. Na verdade, as duas teses, que extremadas se contrapbem,
levam a uma opgéo pelo equilibrio. Uma Constituicdo deve ser estavel para
que ela seja realmente a suprema lei, mas uma constituicdo deve ser
adaptavel a novas condigdes, a novos momentos € a novas exigéncias.
Uma Constituicdo ndo pode, para se tornar lei suprema, ser ao mesmo
tempo uma lei, permitam-se a expressdo, uma lei esclerosada.

Assim, Direito e realidade caminham lado a lado, um depende do outro. No
caso da Constituicao, tal fato se torna ainda mais importante, uma vez que rege as
facetas mais elementares e importantes da vida ndo apenas dentro do nosso
territério nacional, como ainda na forma pela qual o Estado brasileiro se relacionara
com outros povos ou pessoas de direito internacional. Uadi Lamego Bulos (1997, p.
59) também identifica as:

Mutagdes constitucionais como uma constante na vida dos Estados, e as
constituicbes, como organismos vivos que sd@o, acompanham a evolucdo
das circunstancias sociais, politicas, econémicas, que, se nao alteram o

texto na letra e na forma, modificam-no em substancia, significado, alcance
e sentido dos dispositivos.

Identificadas as hipotese de mutagado constitucional (formal e informal) e
fincados seus pressupostos filoséficos, cumpre partir para o conceito de mutagao
constitucional, valendo desde ja afirmar que estaremos sempre a se referir, com
essa expressao, a mutagado que se denominou informal. Isso porque é dessa forma

que a doutrina majoritaria, tanto no Brasil como no estrangeiro, aborda o tema.

Nao existe muita celeuma até entdo sobre o conceito de mutacéo

constitucional. A propoésito, Cunha Jr. (2008, p. 249) a conceitua da seguinte forma:

Na verdade, a mutagdo constitucional € um processo informal de alteragao
de sentidos, significados e alcance dos enunciados normativos contidos no
texto constitucional através de uma interpretacdo constitucional que se
destina a adaptar, atualizar e manter a Constituicdo em continua interagao
com a sua realidade social. Com a mutag¢do constitucional ndo se muda o
texto, as lhe altera o sentido & luz e por necessidade do contexto. E um
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fendbmeno que vem se revelando necessario para a respiracao das
Constituicdes, cujos enunciados muitas vezes ficam asfixiados a espera e
revisbes formais que nunca vém ou que, vindo, ndo atendem
adequadamente as demandas do texto e dos fatos

No mesmo sentido, J.J. Gomes Canotilho (1998, p. 1153) afirma que na
mutagdo constitucional ocorre uma ‘revisdo informal do compromisso politico
formalmente plasmado na constituicdo sem alteragdo do texto constitucional. Em

termos incisivos: muda o sentido sem mudar o texto” (grifou-se).

Por fim, e também seguindo a mesma linha, Anna Candida da Cunha Ferraz
(1986, p. 12) as mutagdes constitucionais sao "processos indiretos, processos nao
formais ou processos informais para designar todo e qualquer meio de mudanca
constitucional ndo produzida pelas modalidades organizadas de exercicio do Poder

Constituinte derivado”.

Portanto, para fins de norteamento do trabalho a mutagéo constitucional ha
de ser entendida como o procedimento informal de mudanga do sentido
constitucional decorrente da mudanca do substrato social que, unido com o texto da

Constituicao, forma a norma constitucional.

2 AS TRANFORMACOES OPE JUDICIS E OPE LEGIS NO CONTROLE
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DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO: O FENOMENO DA
OBJETIVACAO DESSA FORMA DE CONTROLE

As transformagdes por que vem passando a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, especialmente no que diz respeito ao controle difuso de
constitucionalidade, s6 podem ser concebidas a partir de um modelo de pensamento
de jurisdicdo como atividade voltada para a densificagdo de valores e principios
constitucionais, os quais longe de estarem plenamente delimitados na Constitui¢éo,
representam um comando com alto grau de generalidade e abstragéo, de modo a
exigir do intérprete-aplicador uma tarefa mais engenhosa, em que a devida
prestacdo jurisdicional ndo se contenta apenas com uma mera operagao logica,
consistente em buscar adequar os fatos aos preceptivos normativos anteriormente

elaborados pelo Poder Legislativo.

Nesta perspectiva, do novo juiz ndo se quer qualquer resposta, mas a
resposta que mais atenda aos anseios sociais (da comunidade juridica) e que esteja

adequada com um conceito de justica bastante lapidado.

Antes de se pontuar as transformagbées ultimamente ocorridas na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, discorrer-se-a acerca de como se deu a
transicdo do pensamento juridico tradicional (em que o juiz era a mera boca da lei)
para o pensamento juridico que domina as academias atualmente — em que a
atividade jurisdicional &€ concebida de forma emancipada e o juiz, de mero “bouche
de la loi”, passa a ser um juiz “boca da justica”. Sem essa transi¢ao, certamente nao
se teria um ambiente propicio as transformagdes operadas pelo Supremo Tribunal
Federal no controle de constitucionalidade difuso, sejam elas consideradas legitimas

ou nao.

Passe-se, entao, a esta tarefa.

2.1 Questao de ordem: de como o juiz “boca da lei” se tornou um
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juiz “boca da justi¢ca”

A atividade jurisdicional no atual estagio da dogmatica juridica tem especial
relevo, de modo que, em cotejo com a concepcao de jurisdicdo que reinava
dominante até meados do século passado, com resquicios muito fortes ainda na

atualidade, pode-se dizer que o juiz de hoje € um juiz emancipado.

Esse movimento de emancipagdo consiste na mudanca de paradigma
relacionada aos objetivos que devem ser perseguidos pelo magistrado no exercicio
da atividade jurisdicional. Assim, se a prestacao jurisdicional estava devidamente
fornecida com uma deciséo judicial que se limitasse a fazer incidir na espécie os
elementos lingliisticos de um determinado preceptivo normativo; hoje a tarefa do
magistrado &, deveras, mais ardua, porque ja néo lhe &€ mais dado decidir o caso
através de uma simples tarefa silogistica; necessitando, pois, construir a partir dos
elementos normativos (regras, principios e valores) e faticos a norma mais
adequada para o caso concreto. Vale dizer, ndo basta a decisado ser legal, tem de

ser justa.

E, pois, justamente essa mudancga radical de paradigma que se narrara

neste topico.

Como é cedico, a forma de organizagdo e competéncia do poder politico-
administrativo no Brasil teve muito de seus principios extraidos do

constitucionalismo francés®.

® Nzo se pode olvidar, & verdade, que as origens do direito brasileiro remontam as ordenacdes
portuguesas, a despeito de que a concepgéo de Estado de Direito reinante em Portugal foi também
uma consequéncia dos fundamentos politicos-filoséficos que inspiraram a implantagdo do Estado
Constitucional na Franga. Alexandre Sormani e Nelson Luis Santander (2008, p. 42) narram a histéria
do surgimento do direito brasileiro, constituido através de leis: “Apos a descoberta, Portugal mantém
ociosa, até 1530, a entdo denominada Terra de Santa Cruz, quando, endividado pelos gastos das
empreitadas ao Oriente, resolve enviar uma expedicdo para ocupar as terras descobertas. A
expedicdo tinha um duplo objetivo: encontrar metais e pedras preciosas, imprescindiveis para o
ajuste das contas do pais, e ocupar e povoar em definitivo a terra, a fim de prevenir futuras investidas
de outras nagoes.

Organizou-se uma nova esquadra, com cinco navios e cerca de quatrocentos homens, desta feita sob
o comando de Martin Afonso de Souza, o qual tinha a incumbéncia de fazer o reconhecimento da
costa brasileira e indicar quais os melhores lugares para ter inicio o povoamento.
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Na Franga, o constitucionalismo (movimento delineado como uma técnica
especifica de limitagdo do exercicio do poder politico) € caracterizado pelo
formalismo e dogmatismo, que sao projetados desde logo para a sua primeira
Constituicdo de 1791, resultando, assim, em uma Constituicdo escrita, preocupada
em delinear com precisao a estrutura politico-administrativa que se formava naquele
pais apoés a derrota do regime absolutista operada pela burguesia durante a

Revolugao Francesa de 1789.

Nasce nesse periodo o Estado Moderno, também chamado de Estado de
Direito, em que a iresponsabilidade do monarca, propria do regime absolutista
imediatamente precedente, cede espago para um novo modelo de titularidade e
exercicio do poder, no qual todos os individuos, sem excecdo’, estdo sob os

auspicios da lei.

Nesse modelo, fortemente influenciado pelas idéias liberais-iluministas de
John Locke, Montesquieu e Rousseau’, ndo se permitia ao juiz uma postura
criacionista do direito, dado que a fungao judicante se limitava a declarar um direito
precedentemente criado pelo legislador. Nota-se, nesta fase, uma prevaléncia da
atividade legislativa sobre a atividade jurisdicional, em que todo direito se esgotava

na lei, “ficando eliminados o precedente e a criagao judicial do direito, pois O

Pode-se dizer, sem temor de engano, que a chegada da expedicao de Martin Afonso de Souza, em
1530 (inicio do periodo colonial, que vai até a independéncia, em 1822), marca o inicio do Direito no
Brasil, desde ja, alias, profundamente influenciado pelo sistema romano-germanico’.

4 A vedacdo a excegéo € conseqiéncia do principio da igualdade formal, proprio desse periodo e
segundo o qual todos s@o iguais perante a lei. Contrapde-se a igualdade formal a igualdade material,
também chamada de igualdade na lei, a qual admite discriminacdes, dés que o elemento de
discriminagéo seja compativel com a Constituicao.

5 Jjohn Locke, partindo de uma defesa radical dos direitos naturais (BITTAR, 2004, p.235),
considerava o Poder Legislativo o poder supremo ¢, para a execugéo das leis, concebeu um poder
permanente, que seria realizado pelo Executivo. “Embora em sua construcdo tedrica nao haja
expressa mengao ao Poder Judiciario, LOCKE considera essencial a existéncia de um juiz conhecido
e imparcial’ (SIFUENTES, 2005, p. 18-19). Montesquieu, por sua vez, ficou conhecido por sua obra
prima “O Espirito das Leis”, em que sistematiza a doutrina da separagdo dos poderes. Segundo
Montesquieu (apud SIFUENTES, 2005, p. 22): “Pelo primeiro (Legislativo), o principe ou 0 magistrado
faz as leis para um certo tempo ou para sempre e corrige ou ab-roga as que estdo feitas. Pelo
segundo (Executivo), faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranca,
previne as invasdes. Pelo terceiro (Judiciario), pune os crimes ou julga as querelas dos individuos.
Chamaremos este Ultimo o poder de julgar € 0 outro, simplesmente, o poder executivo do Estado”.
Por fim, em Rousseau se encontra o célebre conceito de “vontade geral’, que, transposta para 0s
dispositivos legais, significara a vontade do proéprio Deus.
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costume vale apenas quando de acordo com o ordenamento legal” (SIFUENTES,
2005, p. 37).

Esse pensamento se cristalizou no artigo 5° da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, segundo o qual: “Tudo aquilo que néo é proibido pela lei ndo
pode ser impedido, e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo ordene”.

Esse dispositivo consubstancia o principio da legalidade estrita®.

A preocupagao de nao atribuir ao juiz uma fungao de relevancia é levada ao
extremo, de modo que a Franga criou um modelo proprio de controle de
constitucionalidade, suprimindo essa atividade do juiz, como ja ocorria no
constitucionalismo americano, e atribuindo Unica e exclusivamente ao Conselho
Constitucional, 6rgao de fiscalizagdo preventiva, distinto do poder judiciario e
vinculado ao préprio poder legislativo. Jorge Miranda (2005, p. 102) relata como o
receio do povo francés em relagdo a uma atividade potencializada do juiz se
manifestou nas constituicées francesas, situagcdo que permanece até os dias atuais.

Os tribunais judiciais ndo obtiveram até agora competéncia para apreciar a
constitucionalidade das leis. Derivou isso do seguinte:

1°) Da idéia de lei (ordinaria), ou do seu primado, como expressao da vontade
geral formada através de assembléias soberanas;

2°) Do entendimento dado a teoria da separagéo dos poderes, ndo admitindo
que 6rgados estranhos a fungdo legislativa, os tribunais, venham apreciar a
validade das leis;

3°) Da reacgdo contra a pratica dos parlamentos (judiciais) do Ancien
Regime, o que levou até a proibicdo, por lei, da apreciacéo jurisdicional da
constitucionalidade.

A Constituicdo de 1958 criou, porém, um 6rgéo de fiscalizacdo preventiva — o
Conselho Constitucional — que, embora de origem e composicdo politicas,
funciona em moldes jurisdicionalizados e cuja importancia, sobretudo desde
de 1974, tem vindo a crescer; e os tribunais comuns ndo podem deixar de ter
um conta a sua jurisprudéncia.

I1I- Muito mais antiga e consolidada é a fiscalizag&o jurisdicional da legalidade
administrativa como elemento basico de garantia dos direitos dos cidad&os.

Mas ela tdo pouco se efectiva através dos tribunais judiciais. Efectiva-se —
ainda por causa de razdes historicas, ligadas ao entendimento da separagéo
dos poderes — através de recurso para outros 6rgéo, os tribunais

® Atualmente, trabalha-se com duas concepcdes de legalidade; uma estrita e outra ampla. Aquela é
exigida em alguns ramos do direito, como no direito penal e no direito tributario. Porém, ainda assim,
ndo se assemelha a legalidade estrita nascida com a Revolugéo Francesa, de modo que a legalidade
estrita com a qual se trabalha atualmente n&o obstaculiza a atuacéo criacionista do intérprete.
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administrativos (o0 primeiro dos quais € o Conselho de Estado, com uma
influéncia e um papel criador ndo sem paralelo mutatia mutandis ao do
Supremo Tribunal dos Estados Unidos).

Como se extrai dessa licao, o Conselho de Estado francés, érgao destinado
a resolver as querelas envolvendo a Administracdo e os administrados € também
orgao distinto do poder judiciario, demonstrando mais uma vez a preocupacao em

enxugar as fungdes jurisdicionais.

Ainda nesta linha de restricdo do campo de atuagdo do magistrado, a Lei
francesa de organizacao Judicial, de 16-24 de agosto de 1790, atribuiu ao
Legislativo poder de fixar a interpretacao das leis, impondo aos tribunais a obrigagao
de se dirigir aos membros deste 6rgao sempre que necessario (SIFUENTES, 2005,
p. 80). Note-se que o que a Lei francesa de organizagao Judicial propunha era que a
interpretacéo das leis editadas pelo Poder Legislativo sé poderia ser realizada pelo
préprio Poder Legislativo, institucionalizando, assim, a chamada interpretagéao
auténtica’.

Como se disse, tendo em vista que a matriz constitucional brasileira vem
muito do constitucionalismo francés, as primeiras cartas politicas brasileiras também
refletiram bastante esse pensamento. Destarte, a Constituicdo brasileira de 1824 ja
previa expressamente o principio da legalidade estrita®, que se inseria dentro de um
contexto que nao permitia a formagao de uma jurisprudéncia, assim entendida como
“a forma de revelagao do direito que se processa através do exercicio da jurisdigao,
em virtude de uma sucessdao harmoénica de decisdes dos tribunais”, conforme
acentua Miguel Reale (apud SORMANI E SANTANDER, 2008, p. 46)°.

A interpretacdo auténtica ocorre quando o mesmo 6rgéo elaborador de uma norma cria outra com o
objetivo de tornar mais intelectivo o sentido e alcance que buscou estabelecer com a primeira.

® Artigo 179 da Constituicdo de 1981. “Nenhum cidad&o pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma cousa sendo em virtude de lei”.

® Segundo SORMANI E SANTANDER (2008, p.45-46) existem trés formas de conceber o sentido da
expressao jurisprudéncia, a saber: “a) Num sentido comum, ou menos técnico, representa a
somatéria indiscriminada do produto judiciario, isto €, a grande massa de decisdes, de mérito ou
néo, consonantes ou discrepantes, terminativas ou finais, prolatadas por 6rgdos singulares ou
colegiados, em todo o pais € em todas as Justi¢cas. Numa palavra, é a totalizacdo do resultado final
da funcao jurisdicional do Estado. b) Num sentido mais proprio, técnico-juridico, trata-se de uma
sequéncia ordenada de ac6rdaos consonantes sobre certa matéria, prolatados num dado Tribunal ou
numa certa Justica; nesse senso, pode-se falar, por exemplo, que a ‘jurisprudéncia atual do STF &
contraria @ cumulagéo de proventos com vencimentos’, ou ainda que ‘a jurisprudéncia do STJ quanto
ao objeto da acado civil publica tem se revelado restritiva’, porque a consulta aos respectivos
repositérios credenciados (Revista Trimestral de Jutrisprudéncia; Revista do STJ), permite a
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A despeito de as Constituicbes brasileiras posteriores a de 1824
consagrarem o principio da separagéo dos poderes, 0 controle da validade das leis
pelo Judiciario “n&o teve o escopo de conferir a jurisprudéncia um carater de fonte
primordial do Direito e nem de permitir a superagao das leis pela livre vontade do
julgador’” (SORMANI E SANTANDER, 2008, p. 45).

Ha noticias, inclusive, de que em 1896 o juiz Alcides de Mendonga Lima fora
processado, por ordem do governador do Rio Grande do Sul, pelo crime de
prevaricagdo, uma vez que ele, o juiz, negou aplicagao a lei estadual por considera-
la inconstitucional. O mencionado magistrado chegou a ser condenado a nove
meses de suspensdo do cargo pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. O
eminente Rui Barbosa assumiu o caso e recorreu ao Supremo Tribunal, aduzindo
que a condenagéo implicava em uma nova modalidade de infracdo penal: o “crime
de hermenéutica”. Ao final, o juiz foi absolvido, tendo o Pretorio Excelso considerado
que o fato deveria ser considerado como um erro de interpretagéo e ndo como crime
de prevaricagdo (SORMANI E SANTANDER, 2008, p. 49-50).

Ainda como corolario da postura de receio quanto a abertura da atividade
jurisdicional herdada dos franceses, 0 Brasil conheceu o instituto dos assentos,
originario do direito portugués e que consistia, conforme Marcello Caetano (apud
SIFUENTES, 2005, p. 200) em definir:

Em termos genéricos, e com carater obrigatério para todos os tribunais
dependentes daquele que o profere, do sentido que deve ser dado nos

julgamento futuros a uma norma legal de entendimento duvidosom.

construgdo daquelas evidéncias; c) Por fim, num sentido potencializado, a jurisprudéncia ainge seu
ponto 6timo de eficacia, quando, apo6s resolvido o caso concreto, a tese fixada se destaca, projetando
efeitos em face de outras demandas, virtuais ou pendentes. Tal se da, observadas certas condigdes,
tanto no controle de constitucionalidade pelo STF (CF, artigo 102, § 2°, cf. EC 03/RISTF, artigo 101)
como, no plano infraconstitucional, quando a jurisprudéncia assentada se exterioriza em sumula,
passando a projetar relevantes efeitos pan-processuais: dispensa a indicagéo de outros julgados
sobre o mesmo tema (RISTJ, artigo 124); autoriza o relator a negar seguimento a recurso contrario a
tese sumulada, ou a dar-lhe provimento, quando interposto de acordao dissonante de simula (CPC,
artigo 557, redagdo da Lei 9.756/98); opera como paradigma para julgamento do recurso de revista,
na Justica do Trabalho (CLT, artigo 869, a, redacdo da Lei 9.756/98); projeta efeitos junto a
Administragdo Publica, como se deu em S&o Paulo, onde o Prefeito Celso Pitta baixou orientacao
normativa (1/98 — DOM 15.12.1998), mandando aplicar o enunciado da Sum. 125 do STJ, excluindo
da incidéncia do Imposto de Renda o pagamento de férias ndo gozadas por necessidade de servico”
sgrifo do autor).

Mais adiante, onde defendemos que a sumula vinculante ndo obstaculiza a atividade jurisdicional,
invocamos o instituto dos assentos para dizer que aquela se parece bastante com esta. Isso gera, a
priori, uma contradic&o, ja que estamos apontando os assentos neste ponto como instrumento que
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A competéncia para proferir os assentos era da Casa de Suplicagao (que o
fazia em nome do rei), 6rgao com func¢des idénticas a Cout de Cassation francesa, e
tinham forga vinculativa e soberana, com o escopo de esclarecer questdes de direito
em tese. “A interpretacdo diversa daquela intentada pelo rei sujeitava o juiz que
assim agisse a pena de suspensao, até segunda ordem do rei (Ordenagdes
Filipinas, Livro V, titulo 58, §1°)” (SORMANI e SANTANDER, p. 48).

Nesse diapasdao, pode-se assegurar que nesta época nado existia
jurisprudéncia'! (entendida esta como um conjunto de decisdes judiciais capazes de
interferir significativamente na criagdo do direito) ou, quando muito, esta ainda era
muito incipiente, uma vez que o pensamento acerca do direito e da atividade
jurisdicional ndo era propicio para as constru¢des pretorianas. Em um ambiente em
que o juiz € a boca que pronuncia os termos da lei, de fato, a jurisprudéncia néo
tende a se aperfeicoar. De modo que a histéria da consolidagdo da jurisprudéncia,
enquanto instituto que tem papel decisivo ndo apenas no que tange a declarag¢ao de
um direito ja posto, mas sobretudo na constru¢gao de um direito que apenas comega
a ser enunciado pelos elementos contidos na lei, € a histéria da emancipacéo da
atividade jurisdicional, em que o juiz deixa de ser “la bouche de la loi” e passa a ser

a “boca da justica”.

impedia uma atuagdo emancipada dos magistrados e la dizendo que ndo obstaculiza a atividade
jurisdicional. Fazemos um paralelo mais a frente justamente naquilo em que os dois institutos se
tangenciam, que € no estabelecimento de uma interpretacéo acerca da matéria de direito. A diferenca
reside, entretanto, no fato de que ao tempo dos assentos, tendo em vista a ascensdo da corrente
positivista extremada que comegava a se delinear, ndo se concebia para a lei mais de uma
interpretacdo, situagdo que ndo se compadece com a atual doutrina hermenéutica que admite com
tranquilidade a coexisténcia de duas ou mais interpreta¢des distintas para um mesmo dispositivo, dés
que, obviamente, o substrato fatico seja distinto.

" Como ja dissemos, o conceito de jurisprudéncia esta longe de ser unanime. Veja-se, ainda, a
classificagcdo de Limongi Franga (apud MANCUSO, 2007, p. 30-31): “O primeiro, um conceito lato,
capaz de abranger, de modo geral, toda a ciéncia do direito, tedrica ou pratica, seja elaborada pelo
jurisconsulto, seja por magistrados (...) O segundo, ligado a etimologia do vocabulo, que vem de ‘juris
+ prudentia’, consistiria no conjunto das manifestagées dos jurisconsultos (prudentes), ante questées
juridicas concretamente a eles apresentadas. Circunscrever-se-ia ao acerco dos hoje chamados
pareceres, quer chamados de 6rgaos oficiais, quer de jurisperitos ndo investidos de fungdes publicas.
O terceiro, o de doutrina juridica, te6rica ou pratica ou de dupla natureza, vale dizer, o complexo das
indagacdes, estudos e trabalhos, gerais e especiais, levados a efeito pelo juristas sem a preocupagao
de resolver imediatamente problemas concretos atuais. O quarto, o de massa geral das
manifestagbes dos juizes e tribunais sobre as lides e neg6cios submetidos a sua autoridade,
manifestagées essas que implicam uma técnica especializada e um rito préprio, imposto por lei. O
quinto, finalmente, o de conjunto de pronunciamentos, por parte do mesmo Poder Judiciario, num
determinado sentido, a respeito de certo objeto, de modo constante, reiterado e pacifico”.



A revolugdo paradigmatica, que propicia um avango da atividade

jurisdicional, s6 pdde ser operacionalizada ap6s o surgimento de novas correntes
filosoficas que, diante das deficiéncias de um pensamento juridico pautado em uma
concepgao rigida e formal do direito, comegam a criticar o positivismo juridico,
doutrina segundo a qual ndo existe outro direito sendo o direito positivo, que, numa
visdo mais extremada, que dominou os paises de tradicdo romano-germanica no
século XIX e primeira metade do século XX, é representado pela Lei. Esse
positivismo extremado servia de supedaneo filoséfico ao tecnicismo juridico no qual

estava imerso o exercicio da atividade jurisdicional.

Trazer as matrizes filoséficas, que inspiraram a concepgao de ordem juridica
durante a evolugao do pensamento juridico, € de fundamental importancia, uma vez
que a abertura ou nao da atividade interpretativa do juiz esta umbilicalmente ligada a
nogao de ordem juridica. A proposito, ficou famosa a frase de W. Kégi, quando este
escreveu: “diz-me a tua posi¢ao quanto a jurisdicdo constitucional e eu digo-te que
conceito de constituicdo tens” (apud CANOTILHO, 1998, p. 828). Dito de outro
modo, se se conceber a jurisdicdo constitucional como uma forma de concretizagao
de principio, valores e regras constitucionais, ter-se-4 uma nogdo moderna de
Constituicao, qual seja a Constituicdo aberta, dinamica. Se, de outro lado, concebe-
se a Constituicdo como apenas um instrumento de mera organizagao politica, ter-se-
a uma concepgao restrita ou estatica de Constituicdo, que ndo se compadece com o

atual estagio de evolugao do pensamento juridico-constitucional.

Neste campo, ndo se pode deixar de trazer a colacdo a divisao
extremamente didatica fornecida por Canotilho (1998, p. 1121-1124), que representa
a bipolarizagao entre as correntes interpretativistas e nao-interpretativistas, formadas

ao longo dos anos em torno do problema da interpretagao constitucional.

Para os interpretativistas, os juizes “devem limitar-se a captar o sentido dos
preceitos expressos na constituicdo, ou, pelo menos, nela claramente implicitos”
(CANOTILHO, 1998, p. 1121). A despeito de ndao se poder confundir o
interpretativismo com o literalismo, um juiz interpretativista s6 tem competéncia para
ir até onde o texto claro da interpretacao Ihe permite ir. Essa corrente se assenta em

uma concepcdo rigida de democracia, em que, como afirma Canotilho (1988,
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p.1122): “o poder politico democratico é o valor fundamental da constituicdo, pelo
que o poder de fiscalizacdo dos actos do legislativo pelo judicial deve ser sempre

considerado como um mecanismo excepcional’.

De outra banda, os nao-interpretativistas, obtempera Canotilho (1998, p.

1122):
Defendem a possibilidade e a necessidade de os juizes invocarem e
aplicarem valores e principios substantivos — principio da liberdade e da

justica — contra actos da responsabilidade do legislativo em
desconformidade com o projecto da constituicao.

Essa abertura s6 é permitida porque se concebe a Constituicdo, que é a
genitora da ordem juridica, como um processo dialético, que se realiza e se

normatiza paulatinamente e nao em um unico instante, quando ela se dogmatiza”.

A chamada Escola de Direito Livre, que se insere na corrente nao-
interpretativista, teve um papel de fundamental importancia neste processo, por se
constituir em um conjunto organico e sistematizado de doutrinas que representa
‘uma reagao, as vezes muito violenta, contra a tese da plenitude hermenéutica e a

submissao incondicional do juiz aos textos legais” (SIFUENTES, 2005, p. 114).

Como se percebe, trata-se de um movimento de contrariedade radical a
postura inospita do juiz, defendendo mesmo que a atividade jurisprudencial deveria
se aproximar cada vez mais da atividade legislativa, de modo que, como afirma
Sifuentes (2005, p. 116), “assim como o legislador elabora a norma genérica, que

. devera abranger os casos futuros, caberia ao juiz legislar todas as vezes em que

nao existisse, no seu entender, uma lei apropriada ao julgamento”.

Esta doutrina conheceu trés etapas: a primeira (1840-1900), considerada
como preludio do movimento; a segunda (que se inicia com o século XX e termina
em 1906) e a terceira (1906 e vai até 1914), como afirma Sifuentes (2005, p. 115).

"2 por Constituicdo dogmatica, entenda-se aqui na conformidade da ligdo de Cunha Jr. (2008, p. 115):
“A Constituicdo dogmatica, também denominada de sistematica, consiste num documento escrito e
sistematizado, elaborado por um 6érgdo constituinte em determinado momento da histéria politico-

Y constitucional de um Pais, a partir de dogmas ou idéias fundamentais da ciéncia politica e do direito
dominantes na ocasiao”.
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Pode-se afirma que as maiores contribuicdes da Escola do Direito Livre
foram: a critica a inércia do magistrado e a difusdo da necessidade de se analisar o
caso concreto no momento de concretizagdo da norma, podendo mesmo ser dito
ainda que o artigo 5 da Lei de Introdugdo ao Caédigo Civil — que diz que o juiz, ao

aplicar a lei, deve buscar os fins sociais daquela — & fruto desse pensamento.

O grande vicio dessa escola € a abertura irrefletida que concede a um 6rgao
que, em um Estado de Direito, como o brasileiro, exerce fun¢des que séo limitadas

pelo texto constitucional.

Mas foi, sem duvida, a partir da segunda guerra mundial, que o mundo,
fracassado com a experiéncia abstencionista do Estado liberal, comegou a exigir
uma nova forma de atuar do Estado — proativo e interventor. Como ndo poderia
deixar de ser, a ingeréncia estatal nos assuntos que até entdo diziam respeito
apenas a sociedade civil, passam a ocupar a pauta das autoridades. E, com o Poder
Judiciario, nao foi diferente, passou-se a exigir deste um compromisso nao apenas
com o principio da legalidade estrita, mas, sobretudo, com o principio-valor da
justica, que se constitui mesmo como um parametro de controle das leis. Como
anota Pablo Lucas Verdu (apud SILVA, 2004, p. 115):

O estado de direito, que ja ndo poderia justificar-se como liberal, necessitou,
para enfrentar a maré social, despojar-se de sua neutralidade, integrar, em
seu seio, a sociedade, sem renunciar ao primado do direito. O estado de
direito, na atualidade, deixou de ser formal, neutro e individualista, para
transforma-se em estado material de direito, enquanto adota uma dogmatica
e pretende realizar a justi¢a social.

E, pois, nesse contexto de mudancgas paradigmaticas que surge o juiz
emancipado, comprometido com a justica social e cuja fungdo ndo € mais singela
como outrora (de simples intermediador de uma operagdo meramente logica
consistente em subsumir a lei ao caso concreto), mas um juiz compromissado em
manter higida a ordem constitucional, devendo sempre confrontar a norma a ser
aplicada com os principios que expressa ou implicitamente integram a ordem

juridico-constitucional.

A esse juiz, que nao mais pode alegar o velho axioma romano (Dura Lex,
Sed Lex — a lei € dura mas é lei) para deixar de fazer justica no caso concreto,
chama-se no presente trabalho de juiz “boca da justica”, expressdo que se ajusta



24

com mais perfeicdo a postura que se exige do Poder Judiciario em um Estado

Democratico de Direito como o do Brasil.

Sem este cenario, em que se visualiza uma atividade jurisdicional aberta,
ndo poder-se-ia falar em transformagbes no ambito do controle de
constitucionalidade difuso operadas pelo Supremo Tribunal Federal, uma vez que,
como outrora o desenvolvimento da jurisprudéncia estava mesmo vedado pela lei,
falar em transformacgdes de institutos juridicos positivados representava, em muitos

casos, incidéncias em san¢des administrativas, civeis e até penais, como se viu.

2.2 As transformacgoes propriamente ditas

Em um Estado de Democratico de Direito, como o brasileiro, o coletivo tem
preferéncia sobre o individual, o social sobre o particular e o publico sobre o privado.
Nesta perspectiva, € natural que se leia os institutos juridicos, até os classicamente
privados, a luz de uma dimensdao que transcenda o sujeito isoladamente

considerado.

E justamente com o argumento de transcendéncia que o controle de
constitucionalidade difuso tem sofrido varias mudancgas, capitaneadas pelo guardido

da Constituicdo, com vistas a adequa-lo as necessidades dos novos tempos.

Aqui, uma observacao deve ser feita desde ja. Reconhece-se a necessidade
de que o controle de constitucionalidade difuso precisa se modernizar para atender a
interesses metaindividuais e que, neste processo, o0 Supremo Tribunal Federal deve
assumir uma posi¢ao de vanguarda, até porque, ante a inexisténcia de um sistema
normativo que detalhe essa espécie de controle, sua dinamica deve respeitar muito
as orientagbes do Pretério Maior que deve extrai-la dos poucos, mas ndo sem
importancia, dispositivos constitucionais dedicados ao assunto. O que nao se
legitima & a possibilidade dessas transformacdes serem operadas a expensas do

obscurecimento do texto constitucional.
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Esse processo de transformacgéao do controle de constitucionalidade difuso
tem ocorrido eminentemente no bojo de recursos extraordinarios (em que a questao
da constitucionalidade &, com mais freqiiéncia, suscitada incidentalmente), motivo
por que levou alguns doutrinadores, a exemplo de Fredie Didier Jr. (2007, p. 99-
115), a colecionar, sistematicamente, as principais mudancas que geraram o0 que

chama de “objetivagéo do recurso extraordinario”.

Passe-se, entdo, a ordenar, com supedaneo na doutrina e na prépria
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, as principais mudangas que ocasionam
a objetivagdo do controle de constitucionalidade difuso (e ndo apenas do recurso

extraordinario, ressalte-se) .

a. Dispensa de preenchimento do requisito do
prequestionamento de um recurso extraordinario para dar

efetividade a posicionamento do Supremo Tribunal

Da noticias Fredie Didier Jr. (2007, p. 107) de que a Ministra Ellen Gracie
Northfleet, embora reconhecendo que o recurso extraordinario nao preenchia o
requisito do prequestionamento, decidiu examinar o mérito do recurso com a
finalidade de conferir efetividade ao posicionamento do Supremo Tribunal, “adotado
em julgamento de outro recurso extraordinario (Al n. 275.011, consoante informativo
365 do STF)”. Nesta oportunidade, completado o prenunciado autor (DIDIER JR.,
2007, p. 107) que “a ministra manifestou-se expressamente sobre a transformacgéao
do recurso extraordinario em remédio de controle abstrato de constitucionalidade”,

dispensando, por isso, o prequestionamento.

Com isso, fica mais uma vez assentada a idéia de que o controle de
constitucionalidade difuso vem sofrendo mudangas para cada vez mais assumir um
carater geral. Ao abrir mao do requisito do prequestionamento, pretendeu-se afirmar

o principio da forca normativa da Constituicdo, oportunidade que nao poderia ser

® E de se ressaltar que ndo ha que se identificar a objetivagdo do controle de constitucionalidade
difuso com o fendmeno da objetivagdo do recurso extraordinario. O primeiro € mais amplo e envolve
0 segundo, uma vez que a via do recurso extraordinario € apenas uma das formas em que a questédo
da constitucionalidade pode chegar a apreciagdo do Supremo Tribunal Federal incidentalmente. O
Mandado de Segurancga e o Habeas Corpus, por exemplo, também se prestam a tal desiderato.
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perdida pelo simples fato de um particular ter deixado de observar um requisito,
desperdicando uma boa oportunidade para o Pretério Excelso se manifestar sobre a

questao constitucional suscitada.

b. Possibilidade de o Supremo Tribunal julgar o
recurso extraordinario com base em fundamento diverso

daquele enfrentado pelo tribunal recorrido

“No julgamento do RE n. 298.694, rel. Min Sepulveda Pertence, DJ
23.4.2004, decidiu-se, por maioria, admitir a possibilidade de o STF julgar o recurso

extraordinario com base em fundamento diverso do enfrentado pelo tribunal’.
(DIDIER JR., 2007, p. 107).

Difundia-se tradicionalmente que o Supremo Tribunal ao conhecer do
recurso, por reconhecer que a decisdo violou a Constituicdo, necessariamente
deveria dar provimento (questdo de mérito) ao recurso. Neste julgamento, porém, a
despeito de reconhecer a violagdo a Constituicdo, pelo acérdao recorrido, a Corte

Suprema brasileira ndo deu provimento ao recurso por fundamento diverso.

Em licdo bastante didatica, aduziu o Ministro Carlos Ayres em seu voto:

Nada na Constituicdo, nada na légica juridica autoriza a inaplicabilidade do
iura novat curia as decisdes da Casa, em sede de recurso extraordinario.
N&o é a extraordinariedade do recurso que vai forcar o Supremo Tribunal
Federal a restringir o seu préprio ambito de apreciacéo da matéria.

Com isso, adota-se uma postura mais aberta, que deixa de individualizar a
apreciacdo da questdo constitucional no recurso extraordinario e amplia-se essa
possibilidade para questdes que até entdo nao haviam sido aventadas, o que, na
espécie, & salutar, uma vez que o guardido da Constituicdo, quando instado a se
manifestar, deve verificar, na medida do possivel, todas as possiveis
inconstitucionalidade, ndo se limitando, assim, aquilo que lhe foi submetido a
apreciagao pelo recorrente. Isto porque a inconstitucionalidade é um vicio que deve
ser combatido de oficio e independentemente da vontade das partes — ndao ha

possibilidade de transacionar isso ou subordinar a vontade particular.

c. Possibilidade de manifestagao, pelo Supremo
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Tribunal, acerca da constitucionalidade de lei que nao seja

indispensavel a solugao do caso.

Que a Corte Suprema, como, alids, via de regra qualquer outro tribunal,
pode se manifestar de oficio sobre questées constitucionais, ndo & novidade. A
singularidade aqui esta na possibilidade de o Supremo Tribunal se manifestar sobre
constitucionalidade de lei que ndo se ponha como uma prejudicial necessaria a

solugcao do conflito.

Colhe-se da jurisprudéncia de que em pelo menos dois julgamentos essa
tese tenha sido adotada pelo Supremo Tribunal. Sado eles: MS n°® 20.505, Rel. Min.
Néri da Silveira, julgado em 30.10.1985, DJ de 8.11.1991; RE n° 102.553, Rel. Min.
Francisco Rezek, julgado em 21.8.1986, DJ de 13.2.1987 (RTJ 120/725.

O que existe de comum no julgamento de todos esses processos € que o
Supremo Tribunal, sob o fundamento de ser o guardido da constituicao, e tendo em
vista a importancia das matérias ali discutidas, ndo se limita a solucionar uma
querela individual e passa a atuar em um campo que, na teoria tradicional, ndo teria

lugar.

d. Outras hipoteses de manifestacao do fenomeno
da objetivacao do controle de constitucionalidade difuso
decorrentes de mudancas legislativas

Embora o enfoque seja as transformacdes operadas pelo Supremo Tribunal,
nao se pode deixar de destacar as mudancas que sdo oriundas da atividade
legislativa, mormente porque muitas sdao decorrentes de adogdo, por parte do
legislador, das tendéncias ja encapadas no ambito deste tribunal.

A Lei 10,259/2001, que cria os Juizados Especiais no ambito da Justica
Federal confere uma tendéncia transindividual ao recurso extraordinario nas causas
que seguem este rito, tendo em vista que: a) havendo recursos extraordinarios
idénticos, ficardo estes retidos nos autos, aguardando pronunciamento do Supremo

Tribunal Federal (artigo 15 c/c o § 6° do artigo 14); b) eventuais interessados, ainda
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que nao sejam partes no processo, poderdo se manifestar, no prazo de trinta dias.
Em que pese as criticas que se fazem, sobretudo em relacéo a letra “a”, no sentido
de retirar do jurisdicionado o direito de ter o seu recurso apreciado pelo Supremo
Tribunal, o fato € que esses dispositivos conferem um novo sentido a um recurso
que em principio era individual, possibilitando que outras pessoas participem do
processo politico decisério, circunstancia que representa o reconhecimento de que o

processo ndo interessa apenas as partes, mas a coletividade como um todo.

Como ja se teve oportunidade de falar, o proprio Cédigo de Processo Civil
admite, nos §§ do artigo 482, a possibilidade de o Ministério Publico, as pessoas
juridicas de direito publico responsaveis pela edicdo do ato questionado, os
legitimados para o controle concentrado e outros 6rgdos ou entidades se

manifestarem sobre a questao da constitucionalidade arguida incidentalmente.

Outro dispositivo legal pertinente € o § 3° do artigo 475 do CPC, segundo o
qual o instituto da remessa necessaria ndo tem incidéncia “quando a sentenca
estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em
sumula deste Tribunal ou do tribunal superior competente”. E salutar esta medida, ja
que a remessa necessaria muitas vezes fazia com que um processo, cuja decisao
final ja se sabia, tivesse seu término protelado desnecessariamente, prejudicando o

jurisdicionado.

e. A dltima transformagcao em vias de
implementacao — atribuicao de efeitos erga omnes a toda e
qualquer decisao do Supremo Tribunal Federal sobre
questao constitucional no controle de constitucionalidade

difuso

Como ja foi dito, é-se partidario das transformacgdes por que vem passando a
dindmica tradicionalmente delineada no controle de constitucionalidade difuso, tudo
com vistas a atender uma nova sociedade, em que a dimensao coletiva e social

deve permear todos os institutos e nao poderia ser diferente aqui.

Ocorre que atribuir efeito erga omnes a toda e qualquer manifestacdo do

Supremo Tribunal sobre questao constitucional na via incidental, como defendem os
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Ministros Gilmar Mendes e Eros Roberto Grau no julgamento da Reclamagao
Constitucional n® 4335-5/ACRE, tornaria sem efeitos, irritos, a Sumula Vinculante,
instituto de fundamental importancia atualmente, e o artigo 52, X da Constituicao
Federal, que subordina, como se viu, a expansdo subjetiva dos efeitos da lei

declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal a manifestacao senatorial.

Ja se teve oportunidade de dizer que a despeito de a dinamica do controle
de constitucionalidade difuso ser mais decorréncia de construgdes pretorianas, nao
se pode olvidar que a Constituicdo dispensa certa atencdo a ele em alguns

dispositivos que se impdem como limite a essa expansao.

Assim, por se entender aqui que a transformacao em epigrafe ofende esses
institutos, passe-se, entdo, a defesa deles, com o que se pretendera, em verdade, a

defesa da propria Constituigao™.

3 SUMULA VINCULANTE, O ARTIGO 52, X DA CONSTITUICAO E AS
TRANSFORMACOES NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DIFUSO

3.1 Sumula vinculante

3.1.1 Notas introdutérias

'* Como se percebera mais adiante, ndo somos contra a revogacgéo do instituto da simula vinculante
e do artigo 52, X da Constituicdo para, com isso, buscar uma forma mais aperfeigoada de conceder
efeitos erga omnes as decisdes do Supremo Tribunal. O que n&o aceitamos € que isso ocorre por via
de interpretacdo, ope iudicis, ja& que residem aqui alguns dos limites impostos pela Constituicéo ao
desenvolvimento jurisprudencial da dindmica do controle de constitucionalidade difuso.
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O tema atinente a sumula'® vinculante, ao revés do que a primeira vista
parece, ndo € novo. Relata-nos José Afonso da silva (2005, p. 564), que ja em 1843,
José Thomaz Nabuco de Araujo apresentou projeto conferindo ao Supremo Tribunal
de Justica competéncia para julgar definitvamente as causas em que se
concedesse direito de revista, porquanto via como anomalia a possibilidade de

tribunais inferiores julgarem em desconformidade com o tribunal do império.

O instituto entrava em pauta sempre que o assunto era a reforma do Poder
Judiciario. Analisando-o0 apés a enxurrada de opinides e celeumas criadas quando a
Emenda Constitucional 45 (que positiva a sumula vinculante) entrou em vigéncia,
comunga-se com Silva (2005, p. 567), quando afirma que “esse bicho-papao acaba
nao sendo assim tao feio”. Isto porque, uma compreensao mais escorreita de alguns
institutos subjacentes, como, p. ex., o objeto da sumula vinculante, demonstra que
esta, se editada de acordo com a Constituicdo, nao prejudica a atividade cognitiva
do 6rgao jurisdicional a quo (principal argumento daqueles que se pdem contra sua
edicdo), apenas impende que quanto a questdo constitucional se pronuncie
diferentemente daquele que é o guardidao da Constituicdo, o Supremo Tribunal
Federal.

Neste trabalho, intenciona-se trazer a discussao algumas nuangas pouco
exploradas pela doutrina acerca do instituto da simula vinculante. Em buscar desse
mister, faz-se um estudo acerta dos seus fundamentos, buscando nas origens seu

telos, que esta intimamente ligado a questao da segurancga juridica. Trata-se ainda

'® vaticina Fredie Didier Jr. (2007, p. 104), seguindo a ligdo de Barbosa Moreira, que € incorreto dizer
“sumulas” (no plural), porque a Sumula &€ o somatério ou conjunto dos varios enunciados que a
compde. Em verdade, o que frequentemente chamamos de Sumula, nada mais é do que um
enunciado (parte) dela (o todo). Nesse sentido Barbosa Moreira, citado Fredir Didier Jr.: “A ‘Sumula’,
sempre no singular, foi publicada como anexo ao Regimento Interno, e a respectiva citacéo, feita
‘pelo numero do enunciado’, dispensaria, perante a Corte, ‘a indicagdo complementar de julgados no
mesmo sentido’. Mais tarde, outros tribunais seguiram o exemplo: o Superior Tribunal de Justica tem
sua propria ‘Sumula’, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro a sua, e assim por diante. Em todos os
casos, a denominagéao oficial de ‘Sumula’ corresponde ao conjunto, ao todo, a totalidade das teses
compendiadas. O modo de citar a ‘Sdmula’, pelo nimero do enunciado, levou a curiosa corruptela na
linguagem forense. Era correto dizer ‘n. X da ‘Sumula’ ou ‘Sumula, n. x'. Mas passou-se a falar com
frequéncia de ‘Sumula n. x.” sem pausa, como se cada enunciado, individualmente, constituisse uma
‘sumula’... Pois bem. A Emenda Constitucional n. 45 rende-se ao uso informal, toleravel e conversas
de corredor do Férum, nunca porém num documento oficial, € menos que alhures em texto que se
incorpora a Constituicdo. O novo artigo 103-A desta autoriza o Supremo Tribunal Federal a editar
‘sumula que (...) tera efeito vinculante’, e ja se generalizou, até fora dos meios especializados, a
referéncia as futuras ‘sumulas vinculantes’, no plural, para designar as proposigdes ou teses a que a
Corte, reunidos em pressupostos, imprimira esse efeito”.
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do problema relativo ao objeto da sumula vinculante. Por fim, abre-se tépico para
versar e apor um juizo de valor acerca dos impactos que o julgamento da
Reclamagdo Constitucional n° 4335 podera causar no controle de
constitucionalidade difuso e, especialmente, no instituto da sumula vinculante,

tornando-o letra morta na Constituicao.

3.1.2 Razoes determinantes para criagao de uma sumula vinculante

A Constituicao Federal (artigo 103-A) assevera, in verbis:

Artigo 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocagao, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés
reiteradas decisdes sobre a matéria_constitucional, aprovar sumula que, a
partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagéo
aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma da lei.

§1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre érgéos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
questao idéntica. (grifou-se).

Da redacao do texto constitucional, extrai-se que o legislador reformador foi
motivado por dois graves problemas, quais sejam: o da seguranca juridica e o da
celeridade processual. Assim, incontinenti, rebata-se a tese de que a sumula
vinculante € um problema de celeridade processual apenas, como alguns tém
pontuado'®. Essa visdo é caolha e ndo se compadece com as razdes historicas que

levaram a elaboragéao de varias propostas de criagdo da simula vinculante.

E de se dizer, alias, que desde que se aventou a possibilidade de criagéo de
um instituto que produzisse os efeitos da sumula vinculante na histéria constitucional
brasileira (na época chamado de assentos), sua motivagao Unica era a manutengao

da seguranca juridica. A idéia de se galgar celeridade processual por meio da sumula

'® De acordo com o que se entende no presente trabalho, o Presidente da OAB/SP, Luiz Flavio
Borges (2004), incidiu em erro ao criticar a simula vinculante, afirmando que esta se ampara na idéia
de diminuir o trabalho das altas Cortes, sem aventar a questdo da seguranca juridica que, de acordo
com o entendimento deste trabalho, &, inclusive, a questao principal.
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vinculante & nova e vem apenas, segundo o pensamento deste trabalho, como um
plus e a reboque da garantia de seguranca juridica, sendo produto da necessidade
de se combater a grande quantidade de processos que obstaculizam a prestagao de
uma tutela jurisdicional efetiva'’.

Thomaz Nabuco de Araujo, ao apresentar um projeto em 1843 criando
instituto semelhante, diz-nos Silva (2005, p. 564), justificava dizendo que “era uma
anomalia que os tribunais inferiores pudessem julgar, em matéria de direito, o
contrario do que vinha decidindo o primeiro tribunal do Império”. E nao foi por outro
motivo que “em 1855, a Secédo de Justica do Conselho de Estado, em face dos
arestos contraditérios dos tribunais inferiores, lembrava a conveniéncia de uma
medida legislativa no sentido de estabelecer uma interpretacdo com forga dos
antigos assentos da Casa de Suplicacdo”, lembra ainda Silva (2005, p. 564). De igual
modo, justamente por essa razao que ordem juridica patria conheceu, em 1876, os
assentos, epiteto antigo da sumula vinculante e que tinham forca de lei, consoante

assevera Alexandre de Moraes (2005, p. 505).

De fato, a despeito de a Constituicao justificar a criagdo da sumula vinculante

também em virtude da celeridade processual, axiologicamente pode-se dizer que o

z

fundamento mor desta € a questdo da segurancga juridica. Sem embargo disso,
lapidar a doutrina de Alexandre de Moraes (2005, p. 506), que ainda acrescenta a

isonomia como outro fator justificador para a criagao do instituto, pois, segundo ele:

Os 6rgaos do Poder Judiciario ndo devem aplicar as leis de atos normativos
aos casos concretos de forma a criar ou aumentar desigualdades arbitrarias,
devendo, pois, utilizar-se de todos os mecanismos constitucionais no sentido
de conceder as normas juridicas uma interpretagédo Unica e igualitaria.

' Soa como uma verdade prescindivel, mas que & necessario dizer. O problema do Poder Judiciario
é estrutural e néo legislativo, ou seja, € de falta de pessoal, material, tecnologia etc... Seria muita
ingenuidade do legislador reformador pensar que com a sumula vinculante acabaria com esse
problema. Pode até ajudar (e até que cremos que sim), mas jamais acabar. Ndo podemos olvidar que
o direito € meio e ndo fim. Contudo, meio e fim se relacionam, e o fazem a luz do principio da
razoabilidade. Assim, para dizermos se a sumula vinculante se presta a solucionar o problema da
celeridade processual, teremos que responder as seguintes indagacdes, todas decorrente do
conteudo juridico do principio da razoabilidade: a simula vinculante € um meio apto a resolver a
questao? Nao existe outro meio menos gravoso de se resolver? Os pontos positivos superam os
negativos? Parece-nos irrefutavel, até pelo que ja aduzimos acima, que a resposta, logo na primeira
questdo, sé pode ser negativa, motivo pelo qual ndo podemos afirmar que a sumula vinculante &€ um
meio, so por si, capaz de solucionar o problema da morosidade processual.
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Sao incontaveis os casos em que, diante de situagdes semelhantes, colhe-se
dos orgaos jurisdicionais decisées diversas. Basta recordar o tormento criado no
inicio da década de noventa, quando muitas pessoas tentavam na via judicial reaver
o dinheiro confiscado por intermédio do Plano Collor, sendo que enquanto alguns
logravam éxito e liminarmente conseguiam resgatar os valores, outros ndo. Enquanto
alguns 6rgaos jurisdicionais entendiam serem inconstitucionais os atos normativos

criadores da medida, outros pugnavam pela sua constitucionalidade®.

Atualmente, vive-se situacdo semelhante no que tange a progressdo de
regime nos crimes hediondos. O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou, em
sede de controle difuso, pela inconstitucionalidade da vedagdo a progressao.
Contudo, varios juizes e tribunais tém deixado de aplicar o entendimento do Pretério
Excelso, sob o fundamento de que como a declaragao de inconstitucionalidade foi
incidenter tantum, a tese ndo obriga os outros 6rgdos jurisdicionais. Sobre esse
ponto, volta-se com mais detenca adiante, quando for se falar dos impactos que o
desenrolar dessa questdo pode causar no controle de constitucionalidade difuso e,
mais especificamente, no que tange a situagéo do instituto da siumula vinculante e do
instituto da manifestagé@o senatorial no controle de constitucionalidade difuso perante

a Constituicao.

'® Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2004, p. 302-303) traz dados interessantes sobre esse periodo:
“Entre os meses de marco de 1990 em que foi editado o Plano Collor | e abril de 1991, foram
propostas na Justica Federal mais de sessenta mil agées com o objetivo de desbloquear os cruzados.
Esta avalanche de agdes, no entanto, seria responsavel pelo desbloqueio de apenas Cz$ 62 milhdes,
0 que & uma quantia infima se comparada os mais de Cz$ 7 trilhdes liberados pelas chamadas
torneiras, sob o controle da equipe econdémica, ou os Cz$ 8,1 trilhbes que permaneceram
congelados, de acordo com informagdes prestadas pelo Banco Central ao Supremo Tribunal
Federal. Garcia Medina e Wambier (apud MANCUSO, p. 108) cita ainda outro exemplo:
“Evidentemente, ndo se pode deixar de reconhecer, por exemplo, que a sobrevivéncia de decisdes
que déem aos pensionistas e aos aposentados da Previdéncia Social a diferenca de 147% e outras
que ndo reconhegam este direito a pessoas que estéo exata e, precisamente na mesma situagéo,
n&o é ‘sadio’, porque esbarra e arranha inevitavelmente ambos principios mencionados. A lei € uma
s6 (necessariamente vocacionada para comportar um sé e Unico entendimento, no mesmo momento
histérico, e nunca dois ou mais entendimentos simultaneamente validos). Todavia, no plano dos fatos,
decisdes podem ser diferentes, porque os tribunais podem decidir diferentemente, € comum haver
duas ou mais decisbes, completamente diferentes, a respeito do mesmo (mesmissimo!!) texto,
aplicaveis a casos concretos idénticos. Isto gera inseguranga nos jurisdicionados e descrédito do
Poder Judiciario. E, portanto, inteiramente nefasto do ponto de vista juridico”. Por questdo de
coeréncia com o pensamento esposado neste, ndo podemos deixar de manifestar dissenso no ponto
em que o autor aduz ser inconciliavel ter duas ou mais interpretagdes de um mesmo dispositivo como
validas. N3o entendemos assim, a coexisténcia de mais de uma interpretacéo valida é proporcionada
pela propria abertura dos elementos linguisticos do texto. Contudo, o que n&o admitimos como valida
s80 duas ou mais decisdes que consagram teses diametralmente opostas.
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Essas situacdes sdo anacronicas e se incompatibilizam com a Constituicao,
na medida em que se tém decisbes tratando de forma diferente, pessoas que se
encontram em situagdes idénticas, violando, assim, o principio da igualdade em sua
dimensao material ou conteudista. Ademais, e sobretudo, descredita as instituicoes
democraticas, notadamente o 6rgao Judiciario que, pela vedagao do venire contra
factum proprium (proibigéo de praticar ato contrario ao praticado anteriormente), deve
manter coeso seus posicionamentos, sob pena de implantar, ao arrepio da
Constituigdo Patria, um governo de homens em detrimento do governo das leis; o

primeiro préprio dos Estados Absolutistas, e o segundo dos Estados de Direito.

Por tudo isso, tem o entendimento explicitado neste trabalho de que a
seguranga juridica € a nota essencial da simula vinculante, motivo pelo qual deter-

se-4 um pouco mais acerca da compreensao do seu conteudo juridico atualmente.

3.1.2.1 Contetdo juridico do principio da seguranca juridica

Segundo Canotilho (1998, p. 1.090), os principios'® se revelam como “um
importante fundamento para a interpretagao, integragao, conhecimento e aplicagao
do direito positivo” e tém uma fungéo normogenética e uma fungéo sistémica. Isto
porque os principios informam, conformam e transformam a ordem juridica.
Justamente por terem essa importancia, a compreens&o dos enunciados linguisticos
de um texto normativo nao pode prescindir do olhar principiolégico®, ja que, por
possuir um comando semantico mais aberto, geral e indeterminado que as regras”,

o conteldo juridico dos principios estd em constante mutacdo e o

' No que tange a conceituagdo dos principios, classica e esclarecedora é a licdo de Celso Antonio
Bandeira de Mello (2006, p. 902-903): “mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposi¢éo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico”. Para
uma abordagem especifica e inovadora acerca dos principios, por todos, ver: Humberto Avila (2004).
2 Embasa essa assertiva a afirmacgdo de Miguel Reale (1994, p. 312): “é & luz dos principios que
devemos interpretar e aplicar os modelos juridicos, quer estes se ajustem ou nao, total ou

arcialmente a relagéo social sobre cuja juridicidade cabe ao juiz decidir”.

' Sobre a distingdo entre principios e regras, consultar, por todos, Canotilho (1998, p. 1085-1113),
que traz os critérios gradualista de Josef Esser e o ontol6gico de Dworkin e Alexy.
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interprete/aplicador deve estar atento para esse fato, evitando incorrer no erro de
olhar o novo com os olhos do velho, para néo transformar o que & novo em velho,
como adverte Lénio Streck (2004a, p.281). E, pois, nessa perspectiva que se tecera

alguns comentarios sobre o principio da seguranca juridica.

Nao ha previsdo expressa do principio da seguranga juridica na
Constituicao?, mas sua existéncia é consectario logico do principio do Estado de
Direito. Sua dimensdo mais palpavel na Constituigdo se encontra no principio da
legalidade (artigo 5°, Il da CF-88), mas também se consubstancia em outros direitos
fundamentais, tais como o direito adquirido, o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o
principio da irretroatividade das leis, conforme se infere da doutrina Silva (2005, p.
429-430). Nesse sentido também, Tavares (2006, p. 562).

Luis Roberto Barroso, apud Pedro Eduardo Antunes de Siqueira (2006, p.
43), pontua outras emanagdes do principio da seguranca juridica, a saber: a) a
existéncia de instituicbes dotadas de poder e garantia e sujeitas ao principio da
legalidade; b) a confianga nos atos do Poder Publico; c) a durabilidade das normas
juridicas; d) a previsibilidade dos comportamentos; e) a igualdade na lei e perante a

lei, determinando solugdes isondmicas para situagdes idénticas.

Canotilho (1998, p. 259) assevera que as idéias nucleares de seguranca
juridica se desenvolvem em torno de dois conceitos: 1) estabilidade, dado que os
atos do Poder Publico, uma vez adotados, ndo podem ser arbitrariamente
modificados, “sendo apenas razoavel a alteragdo das mesmas quando ocorram
pressupostos materiais particularmente relevantes”;, 2) previsibilidade, “que,
fundamentalmente, se reconduz a exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte

dos cidadaos, em relagédo aos efeitos juridicos das decisoes”.

Para Tavares (2006, p. 51), o alcance do principio da seguranga juridica

abrange:

22 Existe previsdo expressa do principio da seguranga juridica no artigo 2° da Lei 9.784/99 (que regula
o processo administrativo no &mbito da Administragdo Publica Federal), in verbis: “A Administragao
Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivag&o, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia”. (grifou-se).
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i) a garantia do direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada; ii) a
garantia contra restricdes legislativas  dos direitos fundamentais
(proporcionalidade) e, em particular, contra a retroatividade de leis punitivas;
iii) 0 devido processo legal e o juiz natural; iv) a garantia contra a incidéncia
do poder reformador da Consituicdo em clausulas essenciais; v) o direito
contra a violagao de direitos; vi) o direito a efetividade dos direitos previstos e
declarados solenemente; vii) o direito contra medidas de cunho retrocessivo
(redugéo ou supressdo de posicbes juridicas ja implementadas); viii) a
proibicdo do retrocesso em matéria de implementagdo de direitos
fundamentais; ix) o direito a proteg&o da seguranca pessoal, social e coletiva;
x) o direito a estabilidade méaxima da ordem juridica e da ordem
constitucional.

Acrescenta ainda este Gltimo autor, no que corrobora a tese aqui explicitada,
que a sumula vinculante € mais um elemento de seguranca € previsibilidade na

interpretagéo e aplicagéo do Direito.

O nascimento do principio da seguranca juridica esta umbilicalmente ligado
ao nascimento dos Estados modernos. Vale lembrar que o Estado de Direito e
produto da indignagéo do povo europeu com o poder irrefreavel do Rei absolutista.
Necessitava-se criar mecanismo de frenagem do poder politico como forma de
garantia da liberdade individual. Em uma palavra, o poder politico necessitava ser
racionalizado. E a expressao maxima dessa “racionalizagao” € a lei, que, como dito,
densifica o principio da seguranca juridica. Narrando o nascimento do principio da

legalidade, vaticina Paulo Bonavides (1994, p. 112):

O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fossem obras da razéo, e
pudessem abrigar 0s individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da
parte dos governantes. Tinha-se em vista alcangar um estado geral de
confianca e certeza na relagdo com 0s titulares do poder, evitando-se assim
a duvida, a intranquilidade, a desconfianca e a suspeigéo, tdo usuais onde 0
poder é absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade pessoal
soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de
convivéncia nao foram previamente elaboradas nem reconhecidas.

Isso demonstra que entre o governo dos homens € 0 governo das leis, o
Estado de Direito prefere o segundo ao primeiro, consolidando, como afirma Norberto

Bobbio (1999, p. 40), “um valor muito importante: a seguranca do direito, de modo

que o cidadao saiba com certeza se 0 préprio comportamento € ou nao conforme a

lei”. (grifou-se).

Nesse campo, ganha destaque a figura do bardao de Montesquieu, que, ao
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doutrinar a separagdo de poderes®, estrutura este principio como veiculo de
protecdo da liberdade individual através da limitagdo ao exercicio do poder politico,
pois, segundo afirmava ele, o homem que detém todo poder tende a abusar dele,
apud Bonavides (1994, p. 138). E para evitar esse abuso de poder, necessitava-se
limitar o poder pelo proprio poder, 0 que ocorreu com a criagao dos trés poderes
(6rgaos), a saber; legislativo, executivo e judiciario.

Importa para nés aqui o conceito de liberdade de Montesquieu, que a define
como “como aquela tranquilidade de espirito, decorrente do juizo de seguranca que
cada qual faga acerca de seu estado no plano da convivéncia social’, consoante
preceitua Bonavides (1994, p. 139). Isto porque estabelece como condi¢cédo de
possibilidade da seguranga juridica, a garantia de “tranquilidade de espirito”
(liberdade), elevando, assim, a importancia deste principio.

O medo do arbitrio estatal elevou o principio da seguranga juridica a8 maxima
poténcia, gerando assim, na conformidade da doutrina da separagao dos poderes,
uma vinculagao forte do juiz a lei, ou mais tecnicamente, ao seu texto®*. Dai porque
dizia Montesquieu que os juizes nada mais sdo do que a boca que pronuncia as
sentengas da lei, conforme se colhe da doutrina de Tavares (2006, p. 995). Anota
Bobbio (1999, p. 40) que, segundo Montesquieu, ao juiz ndo se deve deixar qualquer
liberdade para exercer sua fantasia legislativa, sob pena de violagédo do principio da
separagao dos poderes em decorréncia da presenca de dois legisladores: de um lado
o verdadeiro e préoprio € do outro o juiz que impingiria sub-repticiamente suas

normas, tornando vas as do legislador.

% Muito embora se atribua @ Montesquieu a doutrina da separagéo de poderes, isso deve ser visto
com ressalvas. Como pontifica Bonavides (1994, p. 136), esse principio apenas foi sistematizado por
Montesquieu, vez que ja na antiguidade e na modernidade outros autores ja haviam se debrugado
sobre o tema, tais como: Aristoteles, Marsilio de Padua, Grotius, Wolf, Puffendorf, Bodin, Swift e
Bolingbroke. Além disso, tendo em vista que o poder & uno, em verdade n&o existe uma triparticéo de
poderes, mas sim uma triparticdo de funcdes, de modo que: o 6rgéo legislativo exerce tipicamente a
fungéo legislativa; o 6rgédo executivo exerce a tipicamente a fungdo administrativa; e o 6rgéo judiciario
exerce tipicamente a funcéo jurisdicional. Diz-se tipicamente (ou precipuamente) porque cada um
desses 6rgaos exerce as outras duas fungdes de forma atipica (ou ndo precipua).

4 Nao ha que se confundir a lei com seu texto. Isso fica cristalino em Canotilho (1998, p. 1139) que,
na esteira da licdo de F. Muler, preceitua: “o texto de um preceito juridico positivo & apenas a parte
descoberta do iceberg normativo (F. Muller), correspondendo em geral ao programa normativo
(ordem ou comando juridico na doutrina tradicional); mas a norma ndo compreende apenas o texto,
antes abrange o dominio normativo, isto €, um pedago de realidade social que o programa normativo
s6 parcialmente contempla”. Em outras palavras, a relacéo entre o texto e a lei (entendida aqui como
norma) € de contetdo e continente.
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No campo da hermenéutica, essa dimensao mais radical do principio da
seguranga juridica (propria do periodo iluminista de concepcgédo liberalista,
individualista e normativista), implica na adogdo de um papel mecanicista do
aplicador do direito. Exsurge dai a doutrina do silogismo juridico, em que a premissa
maior deve ser a lei geral; a premissa menor o fato; e a conclusao é a identificagao
da norma aplicavel. Expondo a “teoria do silogismo”, Beccaria, apud Bobbio (1999, p.
41), dizia que o juiz ndo cria nada de novo, “apenas torna explicito aquilo que ja esta
implicito na premissa maior”. Isso implica dizer que a conclusdo, segundo a visao
liberalista-positivista que defendia com maior rigor a seguranga juridica, ndo era um

ato de vontade do juiz, mas um ato meramente mecanico.

Esses aspectos marcam um direito essencialmente formalista e dogmatista.
O dogma consiste na adogao do direito como uma ciéncia, com objeto especifico e
acentuado grau de auto-suficiéncia, na esteira na licdo de Luiz Roberto Barroso
(2006b, p. 277). Corolario do dogma da pureza cientifica (auto-suficiéncia) € a
concepgao de que o intérprete se pauta, durante sua atividade, por critérios de
objetividade e neutralidade. A primeira representada por uma razéo cientifica de
validade geral, ou seja, nao importa quem seja o intérprete, diante de um
determinado problema, a solugéo juridica sera sempre a mesma. A segunda, pela
idéia de que o intérprete, ao desempenhar sua funcdo, aparta-se de suas
convicgoes, ideologias, preconceitos etc.

Nao obstante tudo isso, ndo se pode olvidar que do seu nascimento e
apogeu, por volta dos séculos XVIII e XIX, para os dias atuais, mais de duzentos
anos se passaram e muita coisa mudou, de tal modo que o principio da seguranca
juridica assumiu novos contornos e nao pode ser mais visto na dimensao absoluta e
rigorosa que tinha outrora. E, como se disse, tem-se que olhar o novo com os olhos

do novo, sob pena de se transformar o novo em velho.

Ao Estado de Direito, no inicio do século XX, é acrescido um novo elemento,
de modo que esse Estado eminentemente abstencionista, passa a atuar
positivamente em outros campos que até entao nao se ocupara. Esse novo elemento
€ a justica, que transforma o Estado meramente de Direito em um Estado Social de

Direito, preocupado ndo apenas com a legalidade da conduta do Poder Publico em
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face do individuo, mas, sobretudo, com sua legitimidade. Parafraseando Silva (2005,
p. 115), o Estado Social de Direito®® ndo abandona o primado da lei, mas, entretanto,
nao aceita qualquer lei, mas tdo-somente a lei justa. Em apertada sintese, pode-se
dizer que o Estado Social de Direito € aquele que se preocupa menos com a
liberdade e mais com a igualdade e justica; menos com o privado € mais com 0

publico; menos com o particular e mais com o coletivo.

Ora, se com a passagem do Estado de Direito para o Estado Social de

Direito o principio da liberdade se relativiza em face da ascensao do principio da

igualdade, de igual modo, o principio da seguranca juridica (protetor da liberdade)

racha suas estruturas diante do destaque ganhado pelo principio/valor da justica

(consubstanciador da igualdade). Manifestagdo concreta disso € a relativizagcao da

coisa julgada inconstitucional em nome da justi¢ca do caso concreto. Cristiano Chaves

de Farias (2006, p. 68), traz trecho do voto do Ministro Waldemar Zveiter que, em
prol da relativizagao, argumenta:

Mudou a época, mudaram os costumes, transformou-se o tempo, redefinindo

valores e conceituando o contexto familiar de forma mais ampla que, com

clarividéncia, pés o constituinte de modo a mais abrangente, no texto da

nova Carta. E nesse novo tempo ndo deve o Poder Judiciario, ao qual

incumbe a composi¢cdo de litigios com os olhos da realizagcdo da justica,

limitar-se a aceitacdo de conceitos pretéritos que n&o se ajustem a

modernidade (STJ, Ac. 3% T., ].3.4.90, rel. Min. Waldemar Zveiter, in RSTJ
40:236).

E verdade que todas essas transformacées fazem com que o principio da
segurancga juridica sofra um grande abalo em sua estrutura, mas contudo nao se
finda. Parece-nos que em tempos de expansao de uma hermenéutica cada vez mais
evolucionista e desgarrada do texto, continua tendo um importante papel de limite a
atividade interpretativa. Ou seja, uma das grandes tarefas hoje do principio da
seguranca juridica € dizer até onde o intérprete pode ir. Este, diante da colisao entre
dois principios, deve sopesa-los para verificar, in concreto, qual deles deve
prevalecer. Contudo, a prevaléncia de um nao pode significar jamais o ocaso do

outro. Deve-se assegurar um nucleo minimo, que € intangivel e cuja violagao implica

% E interessante notar que o Estado Social de Direito, a despeito das conquistas no campo social,
nao se apresenta, necessariamente, como democratico também. Basta pensar que a Alemanha
nazista possuia inimeros avangos no campo social, mas, contudo, era segregacionista, circunstancia
que ndo se compatibiliza com o Estado Democratico de Direito. Este sim, além de social, € também
democratico.



na total negagao do principio. A propésito, a negagao do Estado de Direito resulta na

implantagcdo de um Estado de nao-Direito, ou seja, no estabelecimento da desordem
social, do desequilibrio das instituicbes democraticas e na criagdo de um estado de
incerteza e instabilidade.

Trazendo essas nogdes para o tema que nos ocupa, pode-se afirmar que a
simula vinculante continua sendo instrumento de densificagcdo do principio da
seguranga juridica, mas nao daquela seguranca potencializada em seu grau maximo,
mas relativizada por outros principios. Essas pré-compreensdes nos ajudam a refutar
o argumento daqueles que dizem que a sumula vinculante aprisiona as
possibilidades do intérprete. S6 aprisionaria aqueles que ja sao prisioneiros das leis e
as aplicam de forma indiscriminada, sem levar em conta as particularidades do caso
concreto e os objetivos constitucionais. Fredie Didier Jr. (2007, p. 100-101) desenha
com maestria o papel a ser exercido pelo juiz, no exercicio da atividade judicante,

nos seguintes termos:

Para a formulacdo dessa norma juridica individualizada, contudo, ndo basta
que o juiz promova, pura e simplesmente, a aplicagdo da norma geral e
abstrata ao caso concreto. Em virtude do chamado pés-positivismo que
caracteriza o atual Estado constitucional, exige-se do juiz uma postura muito
mais ativa, cumprindo-lhe compreender as particularidades do caso concreto
e encontrar, na norma geral e abstrata, uma solugdo que esteja em
conformidade com as disposi¢cdes e principios constitucionais, bem assim
com os direitos fundamentais. Toda deciséo judicial deve ser resultado de
uma interpretagdo do texto normativo de acordo com os direitos fundamentais
(dimensdo objetiva dos direitos fundamentais). Em outras palavras, o
principio da supremacia da lei, amplamente influenciado pelos valores do
Estado liberal, que enxergava na atividade legislativa algo perfeito e acabado,
atualmente deve ceder espago a critica judicial, no sentido de que o
magistrado, necessariamente, deve sar a norma geral e abstrata aplicavel ao
caso concreto uma interpretacdo conforme a Constituicdo, sobre ela
exercendo o controle de constitucionalidade se for necessario, bem como
viabilizando a melhor forma de tutelar os direitos fundamentais.

Assim sendo, o intérprete consciente de sua responsabilidade constitucional
sopesa, nNo caso, os interesses contrapostos a luz dos principios e valores
subjacentes, levando em conta o fato de que nenhum deles € absoluto e merece

aplicacao irrefletida.

3.1.3 Objeto da sumula vinculante
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O objeto da sumula vinculante é tema extremamente interessante e para o
qual se deve chamar a atengao, porquanto uma abordagem desavisada podera levar
ao desvirtuamento do instituto e a um arbitrio, em caso de utilizagdo pelo Supremo
Tribunal Federal nesta perspectiva, talvez sem precedentes na histéria constitucional

brasileira.

O tdépico em epigrafe busca responder a seguinte indagacgdo: sobre o qué

pode a sumula vinculante versar?

Da analise da redagao do caput do artigo 103-A, resta cristalino que a
sumula vinculante s6 pode incidir sobre questao constitucional. Isto porque o §1° do
artigo 103-A da Constituicao Federal aponta como pressuposto para a edigéo de
sumula vinculante a necessidade de a cizania em torno da matéria constitucional
acarretar grave inseguranga juridica e relevante multiplicacado de processos sobre
questdo idéntica. Assim, levando em conta o prescrito nestes dispositivos
constitucionais, chega-se a conclusdo de que a matéria constitucional s6 pode ser
referente a questdes processuais, de modo que, para sintetizar, pode-se dizer que o
objeto da sumula vinculante € a questdo constitucional. Mas, entdao, o que seria

questao constitucional?

A palavra questao aqui, assim se entende no presente trabalho, esta
empregada no sentido processual. Na diccao de Fredie Didier Jr. (2006. v. 1, p. 251),
“‘questao” € um ponto de fato ou de direito controvertido. A “questao” ndo € o objeto
do processo, ou seja, nao constitui seu pedido, mas se pée como um problema que
precede o mérito, podendo se estabelecer como uma preliminar ou prejudicial. E,
pelo principio da congruéncia, nao integrara o dispositivo da sentenca ou do acérdao,
mas apenas seus fundamentos, de modo que, justamente por isso, ndo é acobertado

pelo manto da coisa julgada.

Trazendo essas nogdes conceituais para a disciplina da sumula vinculante,
percebe-se, de logo, que este instituto sé faz algum sentido no sistema do controle
incidental, no qual a constitucionalidade de uma lei ou ato normativo & verificada

como uma questao prejudicial, que tem o condao de, uma vez sendo ultrapassada,
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direcionar a decisao meritéria para um ou para outro sentido. E, por ser uma questao

prejudicial, ndo fara coisa julgada material.

Neste ponto, o legislador constituinte foi extremamente técnico. Isto porque,
ao contrario do que ocorre em Portugal, Franca, Espanha e Alemanha, o Supremo
Tribunal Federal, nos recursos extraordinarios (via pela qual ordinariamente se
manifesta sobre as questdes constitucionais), ndo apenas se pronuncia sobre o

problema da constitucionalidade ou nao de lei ou ato normativo objurgado, como

26 27

também sobre o mérito da causa , podendo anular ou reformar a decisdao do

6rgao a quo com base na questado prejudicial resolvida. Leonardo Martins (2007, p.
16-17), versando sobre a competéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao no

que tange as questdes constitucionais, assim se pronunciou:

Na Alemanha, essa competéncia é exclusiva do Tribunal Constitucional
Federal. Nenhum juiz tem o poder de desconsiderar a validade de uma
norma., negando-lhe eficacia, por considera-la inconstitucional. Se o juiz ou
tribunal estiver convencido da inconstitucionalidade de norma a ser aplicada
devera suspender o processo em curso e submeter sua convicgdo ao
julgamento do Tribunal Constitucional Federal. Este ndo decidird o caso
concreto, mas tdo somente a questdo constitucional, confirmando ou negando
a validade da norma examinada em razdo de sua compatibilidade ou ndo com
a Constituicdo. A esta decisdo quanto a validade do dispositivo questionado,
0 juiz ou tribunal apresentante assim como todos os demais 6rgaos judiciarios
e dos demais poderes estdo vinculados.

No mesmo sentido Lenio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e
Martonio Mont’Alverne Barreto Lima (2007, p. 4):

O Supremo Tribunal, aqui, ndo funciona nem mesmo como mera corte de
cassacao, mas como corte de apelagdo, cabendo-lhe julgar tanto o error in
procedendo quanto o error in iudicando Assim, o resultado da atuagdo do
Supremo Tribunal Federal no controle difuso de constitucionalidade nunca é o
Julgamento de uma tese, e dessa atuagdo néo resulta uma teoria, mas uma
deciséo; e essa decisédo trata da inconstitucionalidade como preliminar de

®Eo que se colhe da doutrina de Streck (2004b, p. 501), in verbis: “Ao contrario do que ocorre em
paises como Portugal, Frangca , Espanha e Alemanha, através do recurso extraordinario-
constitucional brasileiro resolve-se, no julgamento, ndo apenas a questao constitucional, mas também
a questao de mérito.”

" Saliente que o fato de a questado constitucional constituir o mérito do recurso extraordinario ndo
desnatura a sua posicéo de incidente (prejudicialidade) em face do mérito da causa (pretensédo
autoral). A titulo de exemplo, cite-se o caso do réu que recorre da decisdo que ndo acolhe seu pedido
de ilegitimidade passiva. A despeito de o problema da legitimidade ser, na causa, questéo prejudicial,
no recurso de agravo se afirmara como mérito. Nesse sentido, Didier Jr. (2006, v. 3, p. 43): “O mérito
do recurso ndo se confunde com o mérito da causa. E possivel que uma questdo seja de
admissibilidade da causa e, ao mesmo tempo, seja uma questdo de mérito do recurso”.
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mérito para tratar do caso concreto, devolvido a ele por meio de recurso, sob
pena de se estar negando jurisdicdo (artigo 5.°, XXXV e LV, da Constituicao
da Republica).

Um exemplo ilustrara melhor o que se esta a dizer. Suponha-se que o
Tribunal de Justica do Estado da Bahia deu provimento a recurso de apelagéo no
qual se pedia a reforma da sentenga que julgou procedente o pedido de nao
cobranga de um tributo que tinha como fundamento sua inconstitucionalidade. Caso
o Supremo, em sede de recurso extraordinario, pugne pela inconstitucionalidade da
lei questionada, certamente julgara indevida a cobranga do tributo e, assim,

reformara a decisdo do Tribunal inferior.

Nesse diapasao, € mister atentar para esse fato, vez que a questdo
constitucional, por expresso permissivo constitucional, podera ser objeto de sumula
vinculante. Mas o mérito do recurso (a nao-incidéncia do tributo na espécie), jamais
podera constituir objeto de simula vinculante, sob pena de exercicio de competéncia

nao prevista na Constituicao.

Para se delinear com mais clareza ainda o objeto da simula vinculante,
valemo-nos da distingéo entre os arestos e os assentos. Acerca desta distingao, Joao

Mendes Junior, apud Silva (2005, p. 565), em doutrina assaz preciosa, esclarece:

Nao confundamos os arestos com os Assentos . Os Assentos sao atos
do Poder Judiciario, ndao resolvem litigio hic et nunc, isto é, sao
determinacdes sobre a inteligéncia das leis, quando na execucgao delas
ocorrem duvidas manifestadas por julgamentos divergentes: os
arestos sao casos julgados entre certas e determinadas partes
litigantes. Os Assentos associam o Poder Judiciario ao Poder
Legislativo, ao passo que os arestos mantém o Poder Judiciario na
esfera das suas atribuicOes: os Assentos sao leis, ao passo que os
arestos sao simples exemplos que podem ser seguidos ou ndao em
casos semelhantes e que ndao obrigam senao as proéprias partes. (grifou-
se).

Apoés essas conceituagdes, arremata Silva (2006, p. 565) que “os mesmo
conceitos e distingdes podem ser feitos hoje em relagdo aos julgados e as sumulas
vinculantes”. Até porque, como foi dito linhas atras, a sumula vinculante € um novo

epiteto de um instituto que ja existiu na histoéria constitucional do Brasil, os assentos.

Corrobora a conclusao que chega José Afonso da Silva a propria justificativa
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dada pelos portugueses para retirar, em 28 de margo de 1822, o poder da Casa de

Suplicacéo para preferir assentos, no sentido de que estaria usurpando uma fungéo

legislativa (SIFUENTES, 2005, p. 191):
Nao pode esta (Casa de Suplicagdo), depois da nova ordem de cousas,
tomar Assentos sobre a inteligéncia de qualquer Lei, sem huma nova
Delegagdo do Poder Legislativo, visto que os Assentos contém decisdes
legaes, e constituem parte da nova Legislacdo, e por isso pertencem a
competéncia privativa e propria do Poder Legislativo, que na vigéncia das
Ordenacdes residia nos Reis.

Saindo das abstragbes conceituais, pincele-se, a guisa de exemplo, o
enunciado de namero 120 da sumula do Supremo Tribunal Federal e o segundo
enunciado da sumula vinculante deste 6rgao, para tornar mais palpavel o que se
esta a dizer. Veja-se nesta ordem.

8 120° enunciado da sumula antiga. Parede de tijolos de vidro translicido
pode ser levantada a menos de metro e meio do prédio vizinho, nao
importando servidao sobre ele.
2° enunciado da sumula vinculante. E inconstitucional a lei ou ato normativo
estadual ou distrital que disponha sobre sistemas de consércios e sorteios,
inclusive bingos e loterias.

Note-se que ha uma diferenga gigantesca entre os dois enunciados, e que
corrobora tudo que se disse até aqui®®. O primeiro enunciado versa sobre o julgado
propriamente, tendo, possivelmente, integrado precedentemente o mérito de varios
cases apreciados pelo Supremo. Ja o enunciado da sumula vinculante resultou da
apreciagao de varias questdes constitucionais, tendo, em principio, validade apenas
para as partes, mas, apés a conversao da resolugdo desta questdo em enunciado de

®

sumula vinculante, expandiu subjetivamente seus efeitos, alcangando a todos. Até
porque, neste caso, se a questdo constitucional fosse apreciada como objeto
principal, certamente o seria em sede de controle concentrado e, como aqui o efeito

erga omnes é imediato, o expediente da simula vinculante tornar-se-ia despiciendo.

% Nao podemos olvidar, é verdade, que este primeiro enunciado da Sumula n&o vinculante do STF foi
editado quando este 6rg&o tinha competéncia para julgar recurso extraordinario que versasse sobre
violacdo de lei federal. Ndo obstante isso, seu conteudo extremamente especifico ndo pode jamais
ser objeto de enunciado de sumula vinculante, seja porque os elementos linguisticos que devem
compor esta ndo podem ser tao especificos, de modo a retirar do juiz seu dever cognitivo; seja ainda

° porque atualmente os enunciados da sumula vinculante sé podem recair sobre matéria constitucional,
0 que nao € a hipobtese.



45

Como grande parte dos enunciados antigos do Supremo Tribunal trata
apenas sobre o julgado e ndo sobre questdo constitucional, ndo se pode concordar
com Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2006, p. 50), quando afirmam ser
“possivel conferir efeito vinculante as atuais simulas do Supremo Tribunal Federal”,

bastando apenas ser confirmada por voto de dois tergos dos seus ministros.

Caso o Supremo venha a converter julgado integrante da simula antiga em
enunciado de simula vinculante, cometera um grande arbitrio. Para nés, dentro do
campo de possibilidades, somente restara ao Supremo Tribunal Federal, no que

pertine as questbes constitucionais, quatro opgoes, a saber:

a) Tornar vinculante a tese de que determinada

lei ou ato normativo é inconstitucional;

b) Tornar vinculante a tese de que determinada

lei ou ato normativo & constitucional;

c) Tornar vinculante a tese de que determinada
interpretacao é inconstitucional, valendo-se, para tanto, da
técnica de declaragao de inconstitucionalidade parcial sem

reducgao de texto; ou

d) Tornar vinculante a tese de que determinada

interpretacdo é constitucional, valendo-se, para tanto, da

técnica de interpretacdo conforme a Constituigao.

Fora dai, o entendimento neste trabalho € que tudo o mais & arbitrio e nado

encontra amparo no texto e na realidade constitucional.

A delimitacao do objeto da sumula vinculante, nos termos que se precisou
acima, leva-nos a outra conclusdo. Ao contrario do que renomados autores afirmam,
tais como Morais (2005, p. 505) e Paulo e Alexandrino (2006, p. 47), a sumula
vinculante ndo é uma importacdo pura e simples do sistema do stare decisis

americano. E o motivo dessa afirmacgéo radica-se mais uma vez na distingao entre
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aresto/julgados e assentos/simula vinculante. Em magistral licdo, rebatendo a tese
de que a sumula vinculante retira do juiz a livre convicgdo, aduz Tavares (2006, p.
351), in verbis:

Como o modelo introduzido no Brasil difere — como ndo poderia deixar de
ser — do classico stare decisis, pois a_sumula nao incorpora 0s casos

concretos que formam a “base” para sua edicdo, e sendo a vinculagéo
apenas o enunciado desta, os magistrados terdo de proceder a uma

operagdo mental de verificagdo do cabimento da sumula ao caso concreto
que tenham perante si, bem como das normas aplicaveis a ele. (grifou-se).

Ora, se “a simula [vinculante] ndo incorpora os casos concretos que formam
a ‘base’ para sua decisdo” ndo se pode identifica-la com o sistema de vinculagao ao
precedente americano (stare decisis), vez que neste, a vinculagdo, quando ocorre?,
recai ndo apenas sobre a questdo constitucional, abrangendo outrossim a solugéo

concreta dada pela Suprema Corte.

Com efeito, pode-se afirmar que, ao invés da sumula vinculante, grande
parte dos antigos enunciados da sumula do Supremo Tribunal Federal € que se

aproximam com mais intensidade do stare decisis americano.

Isto porque, na esteira da licao de Silva (2005, p. 565), quando elabora
enunciado de sumula vinculante, o Supremo Tribunal Federal atua exercendo uma
funcéo atipica, a fungéo legiferante, porquanto do seu labor resulta um enunciado
ontologicamente abstrato e geral, ndo vinculado a nenhum caso particular; ao passo
que ao tornar o julgado enunciado de sumula ndo vinculante (porque nao é legitimo
tornar vinculante neste caso) o faz no exercicio da sua funcgéao tipica, a jurisdicional.
Por isso que, enquanto a sumula vinculante ja nasce produzindo efeitos erga omnes,
os julgados, em principio, tal como ocorre no sistema americano, servem apenas
para solucionar um caso particular, podendo, mutatis mutandis, ser utilizado
posteriormente em outras situagdes, caso as circunstancias peculiares assim

recomendem.

# A doutrina de que no direito americano o precedente vincula, deve ser encarada modus in rebus. E
o que se colhe da licdo de Streck (2004b, p. 511), in verbis: “Saliente-se que do Direito norte-
americano, as decisées ndo séo proferidas para que possam servir de precedentes para o futuro,
mas antes, para solver as disputas entre os litigantes. A utilizacdo do precedent vai depender e sera
limitada aos fatos e condigdes particulares do caso que o processo anterior pretendeu adjudicar’.
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Neste ponto, por derradeiro do que se sustentou até aqui, faz-se mister ainda
afirmar que a siumula vinculante ndo obsta que o magistrado aprecie o caso concreto,
dizendo se dos fatos exsurgem direitos. Apenas no que tange a questédo
constitucional, tera que adotar a posicdo do Supremo Tribunal editada em um
daqueles quatro termos apontados acima. Essa fungao atribuida a Corte Suprema é
legitima e vem estampada no artigo 102 da Constituicao Federal, quando afirma que
cabe a este, precipuamente, a guarda da Constituicdo. Esse entendimento ficou
firmado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal quando do julgamento do HC n°
82.959-SP, no qual o Pretério Excelso afirmou que a inconstitucionalidade da
vedacao a progressdo de regime nos crimes hediondos nao implica, por si s6, o
direito subjetivo a progressao. A verificacdo dos outros requisitos cabe ao juiz de
primeira instancia e nao ao Supremo, sob pena de se retirar do juiz o poder cognitivo

relativo a causa.

3.2 O papel do senado federal no controle de constitucionalidade
difuso e a reclamacao constitucional n° 4335: fim da sumula

vinculante e do artigo 52, x na constituicao?

E cedigo que no controle difuso de constitucionalidade até entdo vigente no
Brasil, a declaragcdao de inconstitucionalidade s6 opera efeitos entre as partes
litigantes. Para que ocorra uma expansao subjetiva de alcance geral desses efeitos,
a teor do inciso artigo 52, X da Constituicao Federal, faz-se necessario que o Senado
Federal edite resolugcao suspendendo os efeitos da lei declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal.

Esse expediente surgiu no constitucionalismo brasileiro por obra da
Constituicdo de 1934 e nele permanece até hoje. Anota Dirley da Cunha Junior
(2006, p. 145), no que é seguido de perto por Barroso (2006a, p. 111), que nasceu
com proposito de corrigir a caréncia, propria dos paises de matriz romano-germanica,

de nao ser atribuivel ao Pretério Excelso o poder de tornar erga omnes seus
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pronunciamentos acerca da inconstitucionalidade de leis.

Muitos autores tém afirmado que o papel do Senado Federal atualmente
perdeu sua razdo de ser, sendo poucos 0s que véem ainda alguma utilidade na
fungdo senatorial®®. Isto porque, com a criagdo da representacdo genérica de
inconstitucionalidade, perpetrada por obra da Emenda Constitucional de 16 de 1965,
incidente sobre a Constituichio de 1946, inaugurou-se o controle de
constitucionalidade concentrado no Brasil, suprindo, assim, a deficiéncia, até entao
existente, de as decisées da Corte Suprema brasileira ndo serem erga omnes em

sede de controle de constitucionalidade incidental.

Concorda-se com esse pensamento, porém por fundamento diverso®'.
Primeiro. Nao se pode admitir que, a despeito de a inconstitucionalidade ser
declarada em condigdes idénticas, inclusive de quorum, no controle difuso tenha um
efeito e no controle concentrado tenha outro. Ontologicamente, ndo ha diferenca
entre se declarar uma inconstitucionalidade por uma ou pela outra via*’. Segundo.
Caso o Supremo Tribunal se valha das técnicas de interpretacdo conforme a
Constituicdo e de declaragao de inconstitucionalidade parcial sem redugéo de texto
no controle incidental, essa decisdo jamais lograra efeito erga omnes, porquanto,
como assinala Barroso (2006a, p. 111), “a atuacdo do Senado somente se dara
quando o ato normativo vier a ser declarado inconstitucional’, demonstrando, assim,

a suplantacdo do papel do Senado pelas novas técnicas de controle de

0 A despeito de ndo comungarmos com a tese, o eminente constitucionalista baiano Miguel Calmon
Dantas (2006), em excelente artigo, que Ihe valeu a primeira colocagdo no prémio Alice Gonzalez,
cujo titulo é “Competéncia do Senado no Controle de Constitucionalidade”, defendeu com maestria a
importancia do senado no processo de declaragéo de inconstitucionalidade na via incidental.

' Dizer que ao se criar o controle de constitucionalidade concentrado o papel do Senado Federal
perdeu importancia &, permissa venia, equivocado, uma vez que o controle difuso e o controle
concentrado podem coexistir normalmente como, alids, coexistem. A diferengca é que, quando o
controle for realizado difusamente, para que a decisdo acerca da questdo objeto de controle de
constitucionalidade possa se tornar erga omnes e vinculante terda que passar pelo crivo do Senado
Federal. De fato, sustentamos que o papel do Senado Federal no controle difuso esta superado,
contudo nédo é este o motivo.

%2 Nem se diga que a diferenga consiste em que a inconstitucionalidade declarada incidentalmente
deve levar em conta o caso concreto e na inconstitucionalidade declarada em sede de controle
abstrato, faz-se apenas um cotejo abstratamente do ato questionado em face da Constituicdo. Em
verdade, mesmo no controle concentrado, o érgao competente deve fazer um juizo de prognose de
sua deciséo, levando-se em conta o alcance da norma e a realidade que lhe subjaz. Corrobora esse
entendimento lves Granda da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes (2001, p. 170-171), in verbis:
“até mesmo no chamado controle abstrato de normas ndo se procede a um simples contraste entre
disposicéo do direito ordinario e os principios constitucionais. Ao revés, também aqui fica evidente
que se aprecia a relacdo entre a lei e o problema que se |he apresenta em face do parametro
constitucional”.
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constitucionalidade. Terceiro. Na esteira do que histéria tem demonstrado, subordinar
a expansdo subjetiva dos efeitos do controle incidental a edicdo da resolugao
senatorial, representa um obstaculo muitas vezes insuperavel. Streck (2006b, p. 483)
traz dados interessantes sobre isso. Afirma que até 1997, careciam de resolugéo do
Senado 69 processos remetidos pelo Supremo Tribunal, sendo que alguns da
década de 70, outros da década de 80 e, o mais antigo, aguardava pronunciamento

ha mais de 25 anos.

Essa defasagem do papel do Senado tem levado alguns doutrinadores, a
exemplo de Dirley da Cunha Jr. (2007, p. 87-96), a afirmar que o artigo 52, X da
Constituicdo deve se submeter a uma mutacao constitucional informal, de modo a se
atribuir a resolugdo senatorial a fungao de dar apenas publicidade a manifestagéo do
Supremo Tribunal Federal acerca da questdo constitucional; sendo que esta
atividade seria vinculada e nao mais discricionaria como majoritariamente se tem

pregado.

O assunto entrou em pauta, no ambito do Supremo Tribunal Federal, através
da Reclamagéao Constitucional n® 4335-5/ACRE. O motivo da reclamacao foi o ato do
Juiz de Direito da Vara de Execugbes da Comarca de Rio Branco, que negou
progressao de regime a varios presos por crimes hediondos, sob o argumento de que
a declaragao de inconstitucionalidade a vedacgao da progressao pela Corte Suprema,
ocorrera em sede do controle difuso, como incidente do HC n°® 82.959-SP, de sorte

que, mercé da manifestacdo do Senado, nao vincula os outros 6rgaos jurisdicionais.

O Ministro Gilmar Mendes, relator do processo, em seu voto, advogou a tese
de que o papel do Senado, estampado no texto constitucional, sofreu uma mutagéo
constitucional. Sustenta o Ministro que “ndao é mais a decisdo do Senado que
confere eficacia geral a decisdo do Supremo. A prépria decisdo da Corte contém
essa forga vinculante”. De modo que o papel do Senado hoje € apenas o de dar
publicidade a decisdao do Supremo, sendo esta uma fungdo agora obrigatéria ou

vinculada e nao mais discricionaria.

Apo6s o voto do Ministro Mendes, o Ministro Eros Grau pediu vista dos autos,
tendo logo em seguida proferido voto na mesma linha do Ministro relator. Assim,
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sustenta também ter havido uma mutacao constitucional no artigo 52, X da
Constituigdo. Afirmar Grau que a mutagao constitucional “é¢ a transformagéo de
sentido do enunciado da Constituigdo sem que o proprio texto seja alterado em sua
redacédo, vale dizer, na sua dimensdo constitucional textual”. E, mais adiante,
arremata: “Na mutagdo constitucional caminhamos nao de um texto a uma norma,

porém de um texto a outro texto, que substitui 0 primeiro”.

Dos votos dos Ministros Mendes e Grau, extrai-se duas conclusées.
Primeira. A suspensdo da execugao da lei declarada inconstitucional no controle
difuso pelo Supremo Tribunal, cabera exclusivamente a este, sendo que 0 papel do
Senado sera apenas o de dar, obrigatoriamente, publicidade a essa decisao. Uma
espécie de diario oficial do Corte Maior (STREK, OLIVEIRA e LIMA, 2007, p. 01).
Segunda. Isso se deu em virtude de uma mutagéao constitucional que transformou o

proprio texto da Constituicao, substituindo-o por outro.

Com a devida vénia, a despeito de se concordar com a tese de que o papel

do Senado se encontra ultrapassado, ndo se abona o escolio dos doutos Ministros.

Como se disse alhures, o principio da seguranga juridica, que impde uma
maior adstricdo do interprete ao texto, foi mitigado por outros principios
constitucionais, notadamente o principio/valor da justica. E, para se realizar a justica,
o intérprete deve ir para além do texto. Contudo, ndo deixou de existir, continua
cumprindo a fungéo de condi¢ao de possibilidade do Estado de Direito, agora

também mais justo e democratico.

Essa tensdo principiolégica & muito bem demonstrada pelo proprio Ministro

Eros Grau, quando afirma, em seu voto:

Dizendo-o na sintese de PAOLO GROSSI, séo duas as forcas que, em
diregbes opostas, percorrem o direito, uma tendente a rigidez, outra a
elasticidade; e duas s&o as exigéncias fundamentais que nele se
manifestam: a da [i] certeza da liberdade individual garantida pela lei no
sistema burgués e a da sua [ii] continua adequacdo ao devir social,
garantida pela interpretacao. Aquela apenas sera assegurada na medida em
que o texto vincule o intérprete; esta demanda criatividade que pode fazé-lo
ir além do texto.

Dito de outra forma, em toda interpretagéo ha possibilidades e limites. As

possibilidades conferem ao intérprete o poder de adotar a posicdo mais equanime
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no caso concreto e é conferida pela propria polissemia do texto, que gera, na licao
de Hans Kelsen (2000, p. 390), um quadro de possibilidades interpretativas. Sobre
os limites, expressiva a ligado de Barroso (2006b, p. 130):
A mesma linguagem que confere abertura ao intérprete ha de figurar como
limite maximo de sua atividade criadora. As palavras tém sentido minimo que

devem ser respeitados sob risco de se perverter o seu papel de
transmissoras de idéias e significados.

Com isso, busca-se a justa medida, ou seja, um método de interpretacao
constitucional que permita ao intérprete/aplicador realizar os objetivos
constitucionais, sem negar vigéncia a ordem juridica. Nem o método savignyiano de
interpretacao, que identifica o texto com a norma, reduzindo a atividade do intérprete
a de mero técnico de um direito positivo sem lacunas, consoante se colhe da
doutrina de Friedrich Maller (2000, p. 40-46); nem o voluntarismo excessivo trazido
pelo método tépico de Theodor Viehweg que, a despeito de ser a génese do meétodo
hermenéutico-constitucional mais moderno®, peca ao atribuir & ordem juridica a
funcdo de ser apenas um top4i (ponto de vista), dentre os varios possiveis, conforme
se infere da licdo de Canotilho (1998, p. 1137-1138).

Parece-nos que os Ministros Mendes e Grau néo fizeram uso consentaneo
da abertura trazida pela nova hermenéutica. A possibilidade dessa ocorréncia ja era

prenunciada por Bonavides (2003, p. 484), em doutrina da mais valiosa estirpe:

Observe-se por outra parte que a moderna interpretacdo facilita o
comportamento autoritario dos poderes governantes, que comodamente se
divorciam, por essa via evasiva, da rigidez dos canones constitucionais.
Muitos tém visto na hermenéutica dos tribunais que se valem desses
métodos, uma volta pura e simples a uma interpretacéo subjetivista, aquela
preferida dos sistemas autoritarios ou das formas politicas que emergem de
um espasmo revolucionario e fazem do novo direito a base constitutiva do
ordenamento social reformado, com assento numa Constituicdo que Ihe
serve apenas de respaldo formal.

O que propde os citados Ministros ndo é a modificagdo da norma juridica,
sendo esta compreendida pelo texto, &mbito normativo e realidade constitucional,
mas a mudanca do proprio texto. Com isso néo se violada apenas as possibilidades,

mas, o que é pior, o proprio limite. A mutacdo constitucional informal para ser

3 O método que estamos a tratar & o concretista de Fredrich Mller (in Métodos de Trabalho do
Direito Constitucional) que, assim como Viehweg, propde uma abertura da atividade interpretativa,
porém sem negar a importancia do método savignyiano como limite a atividade interpretativa e
inserindo uma pletora de principios proprios de uma interpretagéo aplicada a Constituigao.
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legitima (0 que n&o é o caso), deve partir dos elementos lingliisticos do texto
(original e nao mudado pelo intérprete) para se chegar a um resultado que este
permita alcangar. Isto porque, como ja estudado, na mutagao constitucional ocorre
uma revisao informal do compromisso constitucional, mudando-se apenas o sentido,

sem mudanga do texto.

“Se o executor de Beethoven pode dar-lhe uma interpretagé@o propria, por
meio dos valores da sua subjetividade, a musica nao pode deixar de ser a de
Beethoven” (SIFUENTES, 2005, p. 123). E assim deve ser com a interpretacao
constitucional, ou seja, o intérprete-aplicador pode conferir sentidos ao texto
constitucional, mas ndo pode jamais criar outro texto, partindo desse texto mudado

para se chegar a interpretacao-aplicagao pretendida.

Essa postura que se comeca a firmar no Supremo Tribunal Federal tem
levado renomados doutrinadores da contemporaneidade a empreender uma luta
contra essa posigdo, cujo objetivo nao & outro sendo a defesa do Estado
Democratico de Direito. Nao foi por outro motivo que Lenio Luiz Streck, Marcelo
Andrade Cattoni de Oliveira e Martonio Mont’Alverne Barreto Lima difundiram artigo,
quase que um manifesto, no qual combatem com veeméncia a postura adotada
pelos referidos Ministros, tornando-se mesmo obra de referéncia no assunto. A
propoésito da mutagao constitucional, formularam estes autores algumas indagagoes
que ficaram pendentes de resposta nos votos dos Ministros Gilmar Mendes Eros
Grau (2007, p. 25):

Mais ainda: se o texto “mutado” & obsoleto - como textualmente diz o Min.
Eros Grau - como admitir que o Supremo Tribunal Federal “faga” outro, que
confirme a tradicdo? De que modo se chega a conclusdo de que “um texto
constitucional é obsoleto’? E de que modo & possivel afirmar que, “por ser
obsoleto”, o Supremo Tribunal Federal pode se substituir ao processo
constituinte derivado, Unico que poderia substituir o texto “obsoleto”? A
tradicdo nao residiria exatamente no fato de termos adotado — e ratificado
em 1988 — o sistema misto de controle de constitucionalidade? A tradigao
ndo estaria inserida na propria exigéncia de remessa ao Senado, buscando,
assim, trazer para o debate - acerca da (in)validade de um texto normativo —
o Poder Legislativo, dnico que pode tratar do &mbito da vigéncia,
providéncia necessaria para dar efeito erga omnes a decisao que julgou
uma causa que n&o tinha uma tese, mas, sim, uma questao prejudicial?

E de se notar que a mutagao constitucional como transformagéo do proprio

texto constitucional € uma doutrina importada do direito alemao, onde essa
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experiéncia nao passou incolume as criticas contundentes, tendo Friedrich Muller
(2000, p. 29-30) afirmado:

O teor literal da prescrigdo concretizanda nem sempre € tratado de forma
coerente pelo Tribunal Constitucional Federal, mesmo na sua funcéo
limitadora [Grenzfunktion]. O tribunal deixa-o em segundo plano diante de
uma aplicagéo com sentido da lei que o transcende, considera-o superavel,
se isso ‘corresponder melhor a uma decis&o valorativa da constituicao’, e
decide na Sentenca Kehl, de 30 de julho de 1953, contra o teor literal
univoco dos artigos 32 e 52 da Lei Fundamental, ao equiparar também
‘sujeitos do Direito das Gentes, similares a Estados’ a ‘Estados
estrangeiros’, pela via de uma assim chamada interpretacdo extensiva e
‘aplicacdo e aperfeicoamento [Fortbildung] dos principios da Lei
Fundamental conforme seu sentido.

Combate-se a doutrina dos referidos Ministros porque ao Supremo Tribunal
ndo é dado o direito de atuar como verdadeiro legislador positivo, revogando
dispositivos constitucionais, no que exorbita, e muito, ao ja relevante papel de criar

normas juridicas através da interpretacéo juridica.

Ademais, obscurecer e retirar as fungdes do Senado Federal representa
mais de que uma ofensa a independéncia dos Poderes, significa ainda uma violagao
ao proprio pacto federativo, tendo em vista que nao se pode olvidar que este 6rgao é
composto por representantes dos Estados-membros e do Distrito Federal, os quais
teriam suas vozes anuladas pelo Supremo Tribunal Federal, o que representaria, em

dltima instancia, uma avocagao do poder do povo por este 6rgao constitucional.

E verdade que a sumula vinculante constitui verdadeira mitigacdo a
separagdo das fungbes estatais, atribuindo ao Poder Judiciario funcdo que
tipicamente dever ser exercida pelo Poder Legislativo. Contudo, essa possibilidade
foi concebida pelos meios constitucionalmente previstos, sendo resultado da
manifestagao formal do constituinte derivado e de ampla participacéo do povo e dos
Estados-membros, por meio da representagéo parlamentar — Camara e Senado, na
tomada das decisbes. Como se trata se excegdo, sua interpretagao deve ser

considerada restritiva, impedindo, assim, que a Corte Suprema se arvore nas
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atribuicdes dos outros 6rgéos independentes sem que haja previsao constitucional

expressa>’.

Por outro lado, chega a ser sarcastica a tese de que o Senado ainda tera um
papel a cumprir, qual seja: o de dar, forcadamente (como nao se sabe), publicidade
a uma decisdo que ja nasce produzindo efeitos erga omnes e vinculante, e que, com
ela ou sem ela, teria os mesmos efeitos. Tanto assim que ambos 0s Ministros
julgaram a Reclamagdo procedente, antes mesmo de “forcar” o Senado a se

manifestar.

Em outras palavras caso a tese dos referidos Ministros vingue, o que tera
ocorrido mesmo é uma revogacgao ope judicis do artigo 52, X da Constituicao, bem
assim tornado letra morta na Constituicdo o instituto da sumula vinculante, cuja
fungdo até aqui é justamente a de conferir efeito vinculante as decisdes proferidas
no controle difuso. De modo que esses efeitos serdo operados ndo como quis a
Constituicdo, mas como pretende o Pretério Excelso, que de seu guardiao, passa a

ser seu senhor.

Isso implicaria, sem embargo de outros, na violagdo de dois principios
constitucionais. O primeiro deles é o da seguranga juridica, na medida em que retira
sua primordial fungéo, a saber: a de ser um limite a atividade interpretativa, impondo
uma adstrigdo do intérprete ao texto, tudo como forma de garantia da liberdade
individual e do império do governo das leis (Estado de Direito) sobre o governo dos

homens (Estado de nao-Direito).

Além disso, o efeito colateral que tornara o instituto da sumula vinculante

sem efeito na Constituicao®, violara o principio da forga normativa da Constituicao

% Nem ha que se falar aqui na doutrina dos poderes implicitos, uma vez que estes dizem respeito
aquelas atividades tipicas de um 6rgéo independente que, a despeito de ndo estarem expressamente
Srevistas, representam consectario logico de suas atividades ordinarias.

A propésito, Streck, Oliveira e Barreto (2007, p. 10) sustentam: “Ora, uma deciséo que néo reline

sequer o quorum para fazer uma sumula ndo pode ser igual a uma stmula (que tem efeito vinculante
— e, aqui, registre-se, falar em “equiparar” o controle difuso ao controle concentrado nada mais é do
que falar em efeito vinculante). E simula n&o € igual a controle concentrado.
Assim, se o Supremo Tribunal Federal pretende — agora ou em futuros julgamentos - dar efeito
vinculante em controle difuso, deve editar uma sumula (ou seguir os passos do sistema, remetendo a
decis&o ao Senado). Ou isso, ou as sumulas perderam sua razéo de ser, porque valerdo tanto ou
menos que uma decisdo por seis votos a cinco (sempre com o alerta de que ndo se pode confundir
stimulas com declara¢des de inconstitucionalidades)”.
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(que controla as possibilidades), segundo o qual se deve optar, na resolucdo de
problemas constitucionais, pelos pontos de vistas que realizem a Constituicdo em
seu grau 6timo, e ndo negar os seus elementos linguisticos, como se nenhuma

importancia tivesse, ou como se fosse possivel suplanta-los informalmente.

Importante, ainda, a avaliagao de Streck, Oliveira e Barreto (2007, p. 7) que
vislumbra os efeitos da tese se expansao subjetiva dos efeitos no controle difuso de
constitucionalidade no plano dos direitos e garantias processuais:

Dito de outro modo, atribuir eficacia erga onmes e efeito vinculante as
decisdes do STF em sede de controle difuso de constitucionalidade é ferir
os principios constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditério (artigo 5.°, LIV e LV, da Constituicdo da Republica), pois assim
se pretende atingir aqueles que ndo tiveram garantido o seu direito

constitucional de participagéo nos processos de tomada da decis@o que 0s
afetara.

Por tudo isso é que, ndo obstante se aceitar que o papel do Senado no
controle difuso ndo mais se justifica, em nome do principio da seguranca juridica e
da forca normativa da Constituicdo, entende-se que a via correta para operar essa
modificagdo é a mutagéo constitucional formal. Neste ponto, propde-se aqui que o
artigo 52, X seja revogado. E no lugar do artigo que trata da sumula vinculante,
propde-se que conste dispositivo conferindo as decisdes do Supremo Tribunal,
relativas unica e exclusivamente as questées constitucionais, efeito erga omnes e
vinculante imediatamente, ou seja, sem necessidade de manifestagao senatorial,
igualando-se, assim, aos efeitos e eficacia das decisdes proferidas em sede de

controle concentrado.

Enquanto essas mudangas nao se operam, as anicas formas de expandir
subjetivamente os efeitos das decisdes do Supremo Tribunal no controle difuso,
atinentes as questdes constitucionais, é através da manifestacao senatorial ou
mediante a aprovacgdo de sumula vinculante. Qualquer medida que tornem esses

expedientes sem efeito na Constituigdo, soa como ilegitima.

3.3 Ultimas consideracoes
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Partidario que se é da nova hermenéutica constitucional, teme-se que a ma
utilizacdo da abertura interpretativa por ela proporcionada possa gerar o mesmo
descontentamento que se narrou em linhas acima e que deu ensejo as doutrinas
excessivamente positivistas dos séculos XVIII e XIX, culminando, assim, com a
reducédo da atividade do intérprete a de mero autémato de uma norma cerrada no
texto. Por isso, valer-se do postulado da razoabilidade € um exercicio de prudéncia
que deve orientar o intérprete em toda a sua atividade, evitando, assim, o absurdo

ou o bizarro juridico.

Tem-se, neste particular, que se extrair licbes uteis da experiéncia
fracassada de outros paises, quando adotaram tendéncia jurisprudencial
semelhante. A propésito, o constitucionalismo americano que, ao revés da matriz
constitucional brasileira classica, € marcado pela forte ingeréncia do Poder Judiciario
na criacdo do direito, jA sofreu grande recessdo por conta do voluntarismo
exacerbado para o qual caminhava sua jurisprudéncia. Assim, (GARCIA, 2007, p.
35):

Nesse particular, a ‘interpretagdo fundante” dispensada & due process
clause, em sua conhecida vertente substantiva, passou a permitir o
julgamento da racionalidade e da oportunidade das leis, terminando por
agigantar a intromissdo dos tribunais na seara do Legislativo, merecendo
especial mencéo a postura refrataria a legislacéo social e a invalidacéo das
leis contra os trusts. Os constantes conflitos com o Legislativo diminuiram a
popularidade do Judiciario, levando a discussdo de propostas sobre a
possivel deposicdo dos juizes pelo sufragio universal (recall), o que chegou a
ser implementado nas Constituicées do Oregon (1908) e de alguns outros
Estados, deflagrando uma grande agitacdo na sociedade norte-americana.
Ainda merece mengéo o apelo publico contra as decisées judiciais promovido
pelo Presidente Roosevelt, em 1911, que sugeria fossem elas submetidas a
um recall. Estabelecendo um paralelo com o direito francés, Lambert voltou a
realgcar a sua aderéncia a um positivismo classico que mantinha totalmente
apartados os momentos de criacdo e de aplicagcdo da norma, o que pode ser
faciimente na sua afirmagédo de que a “construgdo americana” se distinguia
da “interpretagéo francesa’.

Admitir um ativismo excessivo do Poder Judiciario, que em determinados
casos suplanta o proprio texto da norma “seria 0 mesmo que admitir a formulagéo de
regra de direito ap6s a pratica do ato, o que suprimiria a seguranca das relagtes
juridicas, criando a incerteza das conseqiéncias futuras dos atos e fatos” que
incidem na esfera do direito (SIFUENTES, 2005, p. 117). E arremata ainda Ménica
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Sifuentes (2005, p. 117): “A aplicagcdo dessa doutrina causaria, praticamente, os
mesmo males da aplicagdo do principio da retroatividade das leis”. O sujeito
destinatario da norma precisa olhar para um preceptivo normativo e extrair dele a
conduta esperada — isso se chama seguranca juridica. A partir do instante em que o
juiz passa a modificar o contedo do texto apés a pratica do ato, isso gerara um
desconformismo plenamente justificavel por parte da comunidade juridica, que nao
muito dificilmente buscara novamente a seguranca juridica absoluta, que, diga-se de

passagem, ndo deixou saudades.

Essa preocupacgao € justificavel, sobretudo, pelo fato de que (tem-se que
ressaltar) o Poder Judiciario exerce um papel fundamental na defesa dos direitos
fundamentais, o que restaria sobremaneira prejudicado caso viesse a sofrer
restricdes excessivas nos avangos ja conquistados, que tanto tém contribuido para o
fortalecimento das instituicdes democraticas. E preciso que se aprenda com a ligéo
americana. Se aqui no Brasil se caminhar para uma atividade jurisdicional cada vez
mais desgarrada do texto, la ocorre um processo inverso. E isto ndo se deu de forma
gratuita, como viu-se. Nesta perspectiva, nada justifica querer-se aqui no Brasil
caminhar em diregdo a um modelo de jurisdicdo constitucional cuja experiéncia
alienigena mostrou n&o ser a mais consentanea.

Entre o tudo e nada, o preto e o branco, existem outros matizes, onde se
encontram as respostas mais consentaneas. Os extremos a que se esta a referir sdo
o modelo classico de jurisdicdo americana e o modelo classico de jurisdi¢gao francés
no Estado de Direito, em que no primeiro a atividade jurisdicional era potencializada
aos extremos e no segundo era limitada na mesma intensidade, chegando-se a
negar qualquer possibilidade de criacdo do direito por parte do juiz. Em um Estado
Democratico de Direito, como o brasileiro, o equilibrio € fundamental, uma vez que,

por exceléncia, € o Estado que estd acostumado a contrabalancar interesses e
direitos diretamente conflitantes.

Deste modo, faz-se necessario que as decisdes judiciais encontrem o ponto
de equilibrio entre a autocontengéo e o ativismo (GARCIA, 2007, p. 43). Assim, “o

exercicio moderado desses poderes permitira seja preservada a crenga de cada



cidadao em sua seguranca juridica’

" (GARCIA, 2007, p. 43).
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CONCLUSAO

De tudo que se disse, pode-se chegar a seguinte sintese conclusiva.

A Constituicdo, enquanto norma, resulta da unidao do seu texto com O
contexto na qual esta inserta, de modo que 0s fatores sociais sdo um componente
indispensavel para a melhor compreensao constitucional num determinado momento
histérico. A duracdo de uma Constituicao esta intimamente relacionada com a
capacidade de suas normas acompanharem as modificac6es sociais. E para tanto, a
mutagédo constitucional se apresente como mecanismo eficaz para oxigenar a
Constituigao, através de um procedimento interpretativo em que o aplicador, partindo
dos preceptivos normativos constitucionais, sem altera-los, chega a conclusoes que
se amoldam com mais perfeigdo a nova realidade. E o fendmeno, pois, da mutagao

constitucional.

Na realizacdo dessa atividade de mudanga informal da Constituicao, o
Supremo Tribunal Federal assume um papel de destaque, ja que, nos termos da
propria Constituigao, incumbe-lhe guarda-la. Ser guardiao da Constituicao implica em
ser o protetor dos interesses constitucionais e o implementador da vontade da
Constituicdo, o que é feito pelo Supremo Tribunal seja quando atua exercendo
controle concentrado, ou seja, mormente, no ambito do controle de

constitucionalidade difuso.

O controle de constitucionalidade difuso no Brasil, classicamente, tem as
seguintes caracteristicas: a) & realizado por todo e qualquer 6rgao jurisdicional, seja
ele singular ou colegiado; b) a questao constitucional & discutida incidentalmente, ou
seja, como uma prejudicial de mérito; c) a decisdo sobre a constitucionalidade nao
faz coisa julgada material, mas apenas formal; d) os efeitos da decisao, justamente
por isso, interessam apenas as partes e nao transcende para alcangar outros
individuos; e) regra geral, a decisao retroage a data da vigéncia da lei, podendo

haver modulacéo dos efeitos neste caso.

Ocorre que essa forma classica de realizagdo do controle de
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constitucionalidade difuso tem sofrido sérias mudangas, de modo que a necessidade
dos novos tempos fez com que esse controle deixasse de ser um instrumento a
disposicéo do individuo, isoladamente considerado, e passasse a ser um mecanismo
a servico da sociedade, que podera, quando da sua realizagao, participar
intensamente do processo decisorio. Essas transformagoes, que sao capitaneadas
pelo Supremo Tribunal Federal, s6 puderam se viabilizar a partir de um modelo de
jurisdicdo constitucional em que o juiz deixa de ser a “boca da lei” e passa a ser a

“boca da justica”.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal, bem assim a legislagao
infraconstitucional na esteira daquela, ddo exemplos claros das transformagdes por
que vem passando o controle de constitucionalidade difuso, tais como: a)
possibilidade de o Supremo Tribunal se manifestar sobre questao constitucional que
nao seja imprescindivel para o deslinde do caso; b) dispensa do requisito do
prequestionamento para dar efetividade a posicionamento do Supremo Tribunal
dados em casos semelhantes; c¢) conhecer o recurso extraordinario mas negar
provimento por fundamento diverso do dado pelo tribunal a quo; d) a possibilidade de
manifestagdo do Ministério Publico, as pessoas juridicas de direito publico
responsaveis pela edicdo do ato questionado, os legitimados para o controle
concentrado e outros 6rgdos ou entidades se manifestarem sobre a questdo da

constitucionalidade arguida incidentalmente no processo civil.

A ultima transformacgéo, em vias de implementagao, € a que pretende atribuir
eficacia erga omnes a todas as manifestagdes do Supremo Tribunal em sede de
controle de constitucionalidade difuso. A despeito de se pensar que a medida é
salutar, porque segue normalmente o curso da objetivacao do controle de
constitucionalidade difuso, a via pela qual pretende o Pretério Excelso fazer isso — a
da interpretagdo — ndo é a mais escorreita, uma vez que obscureceria dois institutos
constitucionais que tém por finalidade justamente a de conferir efeitos erga omnes a
decisées que ndo tém, a saber: sumula vinculante e o artigo 52, X da Constituicao.
De igual modo, restariam ofendidos os principios da forga normativa da Constituicao

e o da seguranga juridica.

No que tange a sumula vinculante, nasceu menos com a pretensao de servir
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de valvula de escape para o problema da celeridade processual e mais como uma
necessidade imperativa de protegdo do Estado de Direito, consubstanciado no

principio da seguranca juridica e, mais especificamente, no principio da legalidade.

Contudo, o principio da seguranca juridica, que a sumula vinculante visa a
proteger ndo pode ser encarado na dimensao absoluta que se tinha outrora, tendo
sido relativizado por outros principios, notadamente o principio/valor da justica. Isso
significa que a leitura e aplicagédo da sumula vinculante deve ocorrer também em
uma perspectiva mais aberta, em que 0 intérprete ndo &€ mero aplicador do texto do
enunciado sumulado, mas sim deve buscar investigar se a matéria sumulada
realmente se aplica a espécie. Essa & uma exigéncia dos novos tempos € assim so
ndo procedem aqueles que ja sdo contumazes em aplicar a lei de forma

descontextualizada.

No que tange o objeto da sumula vinculante, este s6 pode incidir sobre a
questao constitucional, que & uma prejudicial no controle incidental. Dai por que nao
pode o Supremo Tribunal transformar julgados (como © sdo grande parte dos
enunciados da simula antiga — nao vinculante) em enunciado de simula vinculante,
pois eles se péem como mérito da causa € nao como questao constitucional.
Também por isso ndo se pode dizer que o enunciado de sumula vinculante aprisiona
a atividade interpretativa, pois apenas dira se um ato normativo que se pretende
aplicar a espécie & inconstitucional, constitucional ou em que termos €
inconstitucional ou constitucional. De modo que cabe ao juizo a quo dizer se dos

fatos exsurgem direitos, garantindo, assim, seu poder cognitivo em relagdo a causa.

Existe a possibilidade de a samula vinculante e o artigo 52, X da CF-88,
tornarem-se letra morta na Constituicdo, o que ocorrera em caso de restarem
maijoritarios os votos dos Ministros Mendes e Grau, no sentido de que as decisdes no
Supremo Tribunal prescindem da manifestacdo senatorial para produzir efeitos erga

omnes e vinculante no controle de constitucionalidade difuso.

Nio se abona aqui essa posigao por ser afrontosa aos principios da
seguranca juridica e da forca normativa da Constituicdo. O entendimento plasmado

neste trabalho é que essa mudanca s6 pode ser operada mediante mutagao
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constitucional formal. Enquanto isso ndo acontece, a expansao subjetiva dos efeitos
da declaragao incidental de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal sé pode ser
operada pela edicdo de enunciado de sumula vinculante ou por meio de

manifestacao senatorial, nos termos do artigo 52, X da Constituicdo de 1988.

Partidario que se é da nova hermenéutica constitucional, teme-se que a ma
utilizacao da abertura interpretativa por ela proporcionada possa gerar o mesmo
descontentamento que deu ensejo as doutrinas excessivamente positivistas dos
séculos XVIII e XIX, culminando, assim, com a redugao da atividade do intérprete a
de mero autébmato de uma norma cerrada no texto. Por isso, valer-se do postulado
da razoabilidade € um exercicio de prudéncia que deve orientar o intérprete em toda
a sua atividade, evitando, assim, o absurdo ou o bizarro juridico. Faz-se necessario,
para tanto, que as decisdes judiciais, notadamente do Supremo Tribunal, encontrem

o ponto de equilibrio entre a autocontengéo e o ativismo.
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