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RESUMO

A transcendéncia dos motivos determinantes no controle difuso de constitucionalidade. O
presente trabalho tem por finalidade discutir a possibilidade de transcender os motivos que
fundamentam determinadas decisdes, fazendo com que esta parte das sentengas também
possam fazer coisa julgada, de forma que outros casos analogos possam aproveitar desta
decisdo. Assim, esta sentenga, que no controle difuso, decide a questdo constitucional de
forma incidental ndo valeria apenas inter partes, mas teria efeito erga omnes Ja é pacifico na
jurisprudéncia a transcendéncia dos motivos no controle concentrado, porém, ainda resiste a
aceitacdo da transcendéncia como meio de fundamentagdo para seus julgados. Destaca-se
neste ponto, que as recentes modificagdes na legislacdo brasileira, como as stmulas
vinculantes e a repercussao geral, abre a possibilidade para que se discuta a transcendéncia no
controle difuso de forma mais detida . Nao seria possivel chegar a esta discussdo sem que se
passasse pelo controle de constitucionalidade brasileiro e suas particularidades, sem a analise
da estrutura das sentengas, e sem a defini¢do e entendimento do conceito de coisa julgada. De
forma a ilustrar o trabalho, utiliza-se exemplos concretos, com a exposicao de casos reais em
que o instituto da transcendéncia foi discutido de forma a influenciar a decisao.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Constituicdo. Sentenga. Coisa Julgada.

Transcendéncia dos motivos determinantes.



ABSTRACT

The transcendence of compelling reasons in diffuse control of constitutionality. This work
aims to discuss the possibility of transcending the reasons for certain decisions, composing
part mandatory sentences so that other similar cases can take advantage of this decision. Well,
this sentence, in deciding the constitutional issue so incidental wouldn't be inter partes but
only have effect erga omnes Already is peaceful in the transcendence of jurisprudence in
concentrated control reasons, however, still resists acceptance of transcendence as means of
justification for his trial. Excels at this point, that the recent changes in Brazilian legislation,
such as overviews binding and General repercussion, opens the possibility to discuss the
transcendence in diffuse control more detained. Would not be possible to reach this discussion
without passing by the Brazilian judicial review and its merits, without analysing the structure
of your sentences, and without the definition and understanding of the concept of iudicata. To
illustrate, concrete examples, case studies on which the Office of transcendence was discussed
in order to influence the decision.

Keywords: Control of constitutionality. Constitution. Sentence. Iudicata. Transcendence of

compelling reasons.
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1 - INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a possibilidade da Transcendéncia dos
Motivos Determinantes no Controle Difuso de Constitucionalidade. Ou seja, € possivel que os
fundamentos de determinadas decisdes, em que se utilizou o controle constitucional por via
indireta, possam vir a ser aproveitados para outras decisdes € por outras pessoas, em outros
processos, para que se dé um efeito vinculante em face da coisa julgada?

A idéia torna-se ainda mais instigante quando utiliza-se como exemplo uma agdo
proposta por bacharéis em direito, para que possam advogar sem que seja necessario a
aprovacado em exame da Ordem dos Advogados do Brasil. Desta agdo, que chegou ao
Supremo via Recurso Extraordinario, originou-se a idéia para a realizagdo deste estudo.

Precipuamente, a idéia da transcendéncia esbarra em outro conceito, embutido no
Codigo de Processo Civil, segundo o qual, ndo faz coisa julgada os fundamentos da sentenca.
Dai, mostra-se a amplitude da discussao proposta por este estudo, o que torna necessario, nao
apenas uma exposi¢do com apontamentos, mas a descri¢do de todos os conceitos doutrinarios
e jurisprudenciais dos institutos envolvidos, para se chegar a conclusdo almejada.

O estudo foi realizado por meio da pesquisa bibliografica e o0 método de abordagem
foi o dedutivo, vez que se utilizou de obras, artigos cientificos e jurisprudéncia e partiu-se de
conceitos gerais para analisar a questdo especifica da transcendéncia e de seus fundamentos.

Para o desenvolvimento do assunto de forma didatica e, para um melhor entendimento
da questdo, dividiu-se o trabalho em trés partes, seguidas da conclusdo. A primeira parte,
compoe-se dos conceitos de normas juridicas e Constituicdo, para que se situe em qual
ambito se desenvolve a matéria e a sua amplitude nominal. Na segunda parte, ja tendo os
conceitos basicos de constituicdo colocados, analisa-se o controle de constitucionalidade, ¢
suas caracteristicas, nao se aprofundando em casos especificos, visto que a matéria por si so,
ja seria motivacdo para inumeros outros trabalhos. Ja na terceira parte, analisa-se a
Transcendéncia dos Motivos Determinantes, trazendo o conceito a matéria constitucional,
emitindo as consideracdes desta teoria em relagcdo ao controle de constitucionalidade.

Também nesta parte do trabalho, desenvolve-se a questdo sob o ponto de vista de
alguns julgados que estdo, ou estiveram, na pauta do Supremo Tribunal Federal. Em nenhum
momento tem-se a pretensdo em esgotar as defini¢cdes ou o estudo de matérias preliminares ou
afins. Estes conceitos sdo expostos de forma sucinta para a capacitacdo do entendimento das

propostas colocadas neste trabalho, a fim de que se possa chegar ao conceito da
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transcendéncia de forma progressiva, historica, didatica e cadenciada, situando o instituto no
devido momento em que se envolve.
Conclui-se o estudo emitindo-se uma opinido, que se mostra mais compativel com a

estrutura atual do ordenamento juridico brasileiro.
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2 - CONCEITOS

2.1 — Normas Juridicas

Na precisa licdo de Maria Helena Diniz', o homem ¢, ao mesmo tempo, individuo e
ente social. Embora ser independente, ndo deixa de fazer parte, por outro lado, de um todo,
que ¢ a comunidade humana. A idéia de homem ¢ uma idéia de comunidade. A sua existéncia
s6 ¢ possivel dentro do contexto convivencial, onde vive e age em contato com outros
individuos. O homem vive na sociedade e em sociedades.

Com efeito, desde o nascimento o ser humano pertence a alguns grupos, como familia,
comunidade local, classe, nacdo, igreja, escola etc. E em todos estes grupos hd normas
disciplinadoras do comportamento de seus membros, de forma que cada um regula sua vida,
fixando normas de coexisténcia do todo, limitando as acdes das pessoas que a compdem,
definindo-lhes os direitos e deveres.

Assim, conclui, que “o fundamento das normas est4 na exigéncia da natureza humana
de viver em sociedade, dispondo sobre o comportamento dos seus membros. A sociedade
sempre foi regida e se hd de reger por um certo nimero de normas, sem o que ndo poderia
subsistir’™.

A vida em sociedade exige o estabelecimento de normas juridicas que regulem os atos
de seus componentes, sendo os mandamentos dirigidos a liberdade humana no sentido de
restringi-la em prol da coletividade, sendo que do contrario, seria o caos. As normas de direito
visam delimitar a atividade humana, preestabelecendo o campo dentro do qual este pode agir.
Seu objetivo ¢ tragar as diretrizes do comportamento humano na vida social.

De modo mais geral e simplificado, Hans Kelsen define norma como algo que deve
ser’, um ideal proposto para o bem estar social. Um ato de vontade.

Nem todas as normas que se adotam sdao normas juridicas, ha também as normas de
moral e de costumes. Porém, tem-se que as normas juridicas sdo frutos da organizagdo de um
determinado numero de pessoas, em determinado espacgo territorial, € que em muitos casos

impoOe puni¢do ao descumprimento desta normas. A estrutura que envolve a construgdo das

1DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo a Ciéncia do Direito, p. 329;
2DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo a Ciéncia do Direito, p. 330;

3KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 29;
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normas juridicas de uma determinada sociedade envolve uma complexa rede politico-social,
de modo a equilibrar as necessidades e vontades deste grupo.

As normas de um ordenamento juridico costumam ser ordenadas em diferentes niveis
hierarquicos, de acordo com a sua pertinéncia a um sistema e com as fontes de sua emanagao.
Como o direito possui a particularidade de regular a sua propria criacdo*, uma norma pode
determinar nao apenas o processo pelo qual outra norma ¢ produzida, mas também o contetdo
a produzir.

Diante desta possibilidade de uma norma regular a criacdo de outra dentro do mesmo
ordenamento juridico, pode-se estabelecer, antes de tudo, uma graduacdo dentro deste
ordenamento’. Assim, a norma que teria a for¢a para regular outra seria considerada superior a
esta. A norma superior regula a forma de producdo da norma inferior, sendo que esta so sera
valida quando elaborada da maneira determinada por aquela, que ¢ o seu fundamento
imediato de validade.

Esta subordinagao juridica implica a prevaléncia da norma superior sobre a inferior
sempre que houver um conflito entre elas.®

No ordenamento juridico brasileiro, observa-se este conjunto de normas juridicas,
organizados dentro de uma sistematica, ¢ dentro de uma hierarquia, onde a norma inferior
busca na superior os seus fundamento de validade e existéncia.

Assim, destaca-se a conhecida “Piramide de Kelsen”, onde o doutrinador elaborou um
escalonamento, inserindo nesta piramide, nas partes mais altas as normas mais importantes, e
nas partes inferiores as normas secundarias, sendo que estas buscam nas primeiras os seus
fundamentos de validade.

No topo desta piramide encontra-se a Constituicdo Federal, com suas normas
originarias e derivadas. Logo abaixo, retirando da Constitui¢do os seus fundamentos de
validade, encontra-se os atos normativos primarios, compostos por leis, decretos legislativos e
resolugdes legislativas. E na parte inferior, os atos normativos secundarios, sendo os decretos,
portarias e regulamentos. Importante salientar que, no caso brasileiro, tendo em vista o pacto

federativo, esta sistematica repete-se nos Estados, Municipios e territorios.

4NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional, 3* Ed., p. 199;
STrata-se da Teoria da Formagdo Escalonada do Sistema Juridico, proposta por Hans Kelsen, ob. cit. p. 33-34;
6NOVELINO, Marcelo. Ob. cit, p. 199;
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2.2 — Constituicao

Segundo conceito de Paulo Bonavides’, do ponto de vista material:

a Constitui¢@o ¢ o conjunto de normas pertinentes a organizagdo do poder, a
distribuicdo da competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma de governo,
aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como sociais. Tudo quanto
for, enfim, conteudo basico referente a composicdo e ao funcionamento da
ordem politica exprime o aspecto material da Constituigao.

Ja Alexandre de Moraes aduz que, juridicamente, a Constitui¢do deve ser entendida
como a lei fundamental e suprema de um Estado, que contém normas referentes a sua
estruturacdo, a formagdo dos poderes publicos, forma de governo e aquisicdo do poder de
governar, distribui¢do de competéncias, direitos, garantias e deveres do cidadao®.

Em relacdo a Constitui¢do Federal brasileira, Novelino destaca que esta contém,

basicamente,

os direitos e garantias fundamentais; a estrutura e organizagdo do Estado e de
seus orgdos; o modo de aquisi¢ao e a forma de exercicio do Poder; a defesa
da Constituicdo, do Estado e das instituigdes democraticas; e os fins socio-
econdmicos do Estado.’

Mais do que simplesmente uma norma superior, a Constituicdo vem a se
consubstanciar em um co6digo ou manual superior de um pais, de onde originam-se seus
principios e objetivos, sendo possivel, através de uma interpretagcdo, destacar as caracteristicas

de seu povo e sua sociedade.

2.3 — A Supremacia da Constituicao

Sendo a Constitui¢do a norma balizadora dos ideais do Estado, surge a idéia de uma
supremacia constitucional, razdo que se justificaria tendo em vista os proprios argumentos
trazidos supra, visto que a propria Constituicdo traz os parametros para sua confeccao,
modificagdo ou sua defesa, ¢ ¢ a norma onde todas as outras buscam o seu fundamento de
validade. Na licdo de Novelino, tem-se um panorama didatico sobre a supremacia

constitucional'®

7BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 80;
8MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 17* Ed., p. 2;
9NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional, 3%d. rev., p. 100;

10NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional, 3* Ed. rev., p. 211-212;
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A idéia da supremacia constitucional surgiu com as revolucdes liberais que
trouxeram a tona a nocdo de Constituicdo formal e escrita. A supremacia
constitucional pode decorrer de seu conteudo ou do processo de sua
elaboracdo. A supremacia material ¢ coroldrio do objeto cldssico das
Constitui¢des — direitos e garantias fundamentais, estrutura do Estado e
organizacdo dos poderes-, que trazem em si os fundamentos do Estado de
Direito. A supremacia formal é um atributo especifico das Constituicdes
rigidas — aquelas cujas normas possuem um processo de elaboragdo mais
solene e complexo que o ordindrio — e se manifesta na superioridade
hierarquica das normas constitucionais em relacdo as demais normas
produzidas no ordenamento juridico. Do ponto de vista juridico, para fins de

r

controle de constitucionalidade, ¢ imprescindivel a existéncia de uma
supremacia formal.

A manutengdo desta supremacia depende da existéncia de Orgdos
encarregados de exercer a fiscalizagdo e de mecanismos para a invalidagdo
de atos compativeis com a Lei Maior.

Assim, decorre da propria  idéia da Supremacia, a idéia de controle de
constitucionalidade, como forma de defesa de todo o ordenamento juridico elaborado, a da
rigidez constitucional e a protecdo dos direitos fundamentais.

Segundo Moraes, a idéia de interseccdo entre controle de constitucionalidade e
constituicdes rigidas ¢ tamanha que o Estado onde inexistir o controle, a Constituicdo sera
flexivel, por mais que a mesma se denomine rigida, pois o poder Constituinte ilimitado estara
em maos do legislador ordinario."

Em relacdo a esta Supremacia e ao controle de constitucionalidade, ¢ consenso na
doutrina que o julgamento marco deste sistema, que introduziu a idéia nos ordenamentos
juridicos, da-se com o caso Marbury vs. Madison, julgado nos Estados Unidos em 1803, por
obra do chief justice John Marshall. Neste célebre caso, o juiz da Suprema Corte afirmou a
supremacia jurisdicional da Constituicdo sobre todos os atos dos poderes constituidos,
inclusive sobre o Congresso, permitindo-se ao Poder Judiciario, mediante casos concretos
postos em julgamento, interpretar a Carta Magna, adequando e compatibilizando os demais
atos normativos com suas superiores normas'.

Segundo Dirley da Cunha Junior”, a decisdo do juiz John Marshall, neste caso,

representou a consagragdao ndo sé da supremacia da constituicdo em face de todas as demais

11MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 7* Ed. Atlas: Sdo Paulo, 2005;

12Cf. MORAES, Alexandre de. Ob. cit., p. 630;

13CUNHA JUNIOR, Dirley da. O Principio do “Stare Decisis” e a Decisio do Supremo Tribunal Federal no
Controle Difuso de Constitucionalidade. /n CAMARGO, Marcelo Novelino (org.) Leituras Complementares de
Direito Constitucional. Ed. Jus Podium: Salvador, 2007;

15



normas juridicas, como também do poder e dever dos juizes de negar aplicacdo as leis
contrarias a Constituicdo. Considerou-se que a interpretacdo das leis era uma atividade
especifica dos juizes, e que entre essas figurava a lei constitucional, como a lei suprema, de tal
modo que, em caso de conflito entre duas leis a aplicar a um caso concreto, o juiz deve aplicar
a lei constitucional e rejeitar, ndo a aplicando, a lei inferior. Ainda, segundo Cunha Junior,
com efeito, resulta clara, desta decisdao, a observacao que Marshall faz, no sentido de que,
quando uma lei se encontra em contradi¢do com a Constitui¢ao, a alternativa é muito simples:
“ou a Constitui¢do é a lei suprema e pondera sobre todos os atos legislativos que com ela
contrastam ou a Constitui¢do ndo é suprema e o poder legislativo pode muda-la ao seu gosto
através de lei ordindria”.

Mais do que um sistema de controle para a resolu¢do de um aparente conflito de
normas, a idéia da supremacia da Constituicdo vem a privilegiar a seguranga juridica do
ordenamento como um todo. Nos paises que adotam este critério, ou seja, com a Constitui¢ao
sendo a balizadora e norteadora do ordenamento juridico, principalmente onde a Constitui¢ao
¢ rigida, muito mais dificil se torna a alteracdo dos principios fundamentais de determinado
povo, visto que estes, encontram-se em sua norma superior. Assim, como se fosse uma
bussola, a Constitui¢do pode sempre orientar os poderes sobre o sentido em que devem se

dirigir.

16



3 - CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A preservagdo da supremacia constitucional exige um mecanismo de controle dos atos
normativos que sejam produzidos em desconformidade com a Carta Magna, de forma que
sejam invalidados, tornando seus efeitos nulos. O conceito de controle de constitucionalidade
esta ligado a verificacdo de validade de uma lei ou ato normativo em relacao a Constituicao,
ordenamento maior da legislacdo brasileira, de forma a verificar seus requisitos formais e

materiais.

3.1 — Teoria Geral do Controle de Constitucionalidade

Partindo-se do questionamento sobre a validade de determinada norma ou ato, em que
se discuta a sua inconstitucionalidade, ha de se buscar na norma maior o parametro para que
esta lei ou postura seja avaliada, e apds periodo analitico se discuta sua existéncia ou nao no
mundo juridico.

Este balizamento realizado com a Carta Magna ¢ feito com o chamado “bloco de
constitucionalidade ", que envolve além do conteudo da Constituicdo, normas afins com o
status de norma constitucional. Assim, tem-se que no caso brasileiro, este bloco ¢ formado
por: normas origindrias elaboradas pelo poder constituinte, incluindo os principios
constitucionais implicitos; emendas a Constituicdo, incluindo os dispositivos nao
incorporados ao texto permanente; emendas constitucionais de revisdo que, apesar de
aprovadas com o quérum de maioria absoluta, possuem a mesma hierarquia das demais
normas constitucionais; normas integrantes do ADCT (Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias), enquanto ndo exaurida sua eficécia; tratados internacionais de direitos humanos
aprovados por trés quintos dos membros de cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos

de votacao.

140 conceito de bloco de constitucionalidade foi desenvolvido por Louis Favoreu, em referéncia as normas com
status constitucional que integram o ordenamento juridico francés, como a Constituigdo de 1958, o preambulo da
Constituigdo de 1946, a Declaragdo dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao de 1789, além de outras normas de
valor constitucional. Sobre o assunto cf. CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional, p. 261, apud
NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional, p. 213; e STF-ADI 1120/PA, rel. Min. Celso de Mello, apud
MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, p. 627

15Rol formulado por NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional, p. 212;
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Percebe-se com a apresentacdo deste rol, que ndo se encontra listado acima, o
preambulo da Constituicdo como parametro para o julgamento de inconstitucionalidade, e isto

se justifica pelo fato de tal elemento ndo ter for¢a normativa.'®

3.1.1 — Pressupostos de Constitucionalidade

Tendo-se em maos o parametro para a andlise e, a norma ou ato dito inconstitucional,
deve-se compara-los, destacando-se seus requisitos formais e materiais, para avaliar a sua
compatibilidade com as normas constitucionais.

Os primeiros requisitos a serem analisados, ndo que haja ordem pré-estabelecida,
refere-se aos requisitos formais. Ora, a Constituigdo impde regras para a confec¢do de normas
e para a execu¢do de determinados ato estatais. Este argumento ¢ traduzido ainda pelo
principio da legalidade, insculpido na Constituicdo Federal, no art. 5° II'". Assim,
comprovando-se que determinado ato ou norma nao estava investido da forma determinada
pela Lei Maior, tem-se como conseqiiéncia a inconstitucionalidade, possibilitando o controle
realizado por via direta ou indireta.

Em relacdo aos requisitos materiais, ou substanciais, analisa-se o conteudo de
determinada lei ou ato normativo, de forma que tal conteudo deve estar revestido da

autorizacdo constitucional para sua concretizagao.

3.1.2 — Formas de Controle de Constitucionalidade

Para realizar o controle de constitucionalidade, h4a de se examinar o momento em que
ocorreu o ato que deu origem a suspeicao de validade. Se este ato for anterior a publicagdo ou
introdugdo no ordenamento juridico, devera ser realizado um controle preventivo. Por outro
lado, caso a introducdo da lei ou do ato normativo ocorra antes desta suspei¢do, hd de se
realizar o controle repressivo'®.

Assim, por exemplo, caso chegue ao Congresso projeto de lei cujo contetido seja
inconstitucional, o controle de constitucionalidade da casa ird parar o andamento do processo

de discussao antes mesmo que este chegue a virar lei, ou seja, ira preceder a entrada da lei no

16STF-ADI 595/ES, rel. Min. Celso de Mello. Cf. NOVELINO, Marcelo. Ob. cit. p. 213;
17Art. 5°, 11, CF/88: “Ninguém sera obrigado a afazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.”

18MORAES, Alexandre. Ob. cit. p. 640;
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ordenamento juridico. Ao passo que, caso a lei publicada venha a sofrer acusagdo de
inconstitucionalidade, devera ser feito o controle repressivo, o que no caso, ¢ competente o
Supremo Tribunal Federal.

O controle preventivo, decorre do consagrado principio da legalidade, onde para uma
lei ou ato ter eficicia, deverdo preencher os requisitos formais e materiais, conforme
pressupostos para sua existéncia no mundo juridico. Ou seja, deverao ter sido confeccionadas
conforme determina nosso ordenamento juridico, no caso, a Constituicdo Federal.

Neste tipo de controle, a edi¢ao de leis, ¢ exercido pelas Comissdes de constitui¢do e
justica das casas legislativas, onde se verifica os pressupostos de validade, deferindo ou ndo a
possibilidade de sua aprovagdo. Este procedimento ¢ cercado de discussdes e votagdes, onde
de forma equivocada, muitas vezes prevalece o interesse politico na questdo. H4 ainda a
possibilidade de controle preventivo realizado pelo chefe do executivo, quando entender que
tal lei afronta a Constituicdo. Neste caso, ele a vetara e tal norma retornara a casa legislativa

para que o veto seja discutido, derrubado ou mantido.

3.1.3 — Formas de Controle de Constitucionalidade no Direito Comparado

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade teve seu marco inicial na
Constituicao de 1891, sob influéncia da doutrina norte-americana da judicial review, onde os
juizes e tribunais eram responsaveis pelo julgamento da constitucionalidade em casos
concretos. Destaca-se aqui, outra caracteristica do direito norte-americano, que € o stare
decisis, onde, o controle de constitucionalidade pertence a qualquer juiz, desde que lhe pareca
haver choque entre a norma a ser aplicada e a Constitui¢ao; ndo obstante, o apice do controle
pertence a Suprema Corte, cujas decisdes t€m o carater vinculante.

Por razdes 6bvias, o modelo brasileiro ja nasceu deficiente, tendo em vista a estrutura
judiciaria nacional, e o modelo da civil law ao invés da common law norte-americana. Essa
deficiéncia foi atenuada pela Constituicdo de 1934, quando o Senado Federal foi autorizado a
suspender, em carater geral, a execu¢do da norma declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, em sede de controle difuso”. Essa competéncia, frise-se, foi mantida pelo
legislador nas Constituicdes posteriores, inclusive na atual, e serd objeto de estudo mais

detalhado em topico especifico infra.

19CUNHA JR., Dirley. Ob. cit. p. 84;
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Na constituicdo de 1946, foi inaugurado no Brasil o controle concentrado ou abstrato
da constitucionalidade dos atos normativos federais e estaduais, com a criacdo da
representacdo genérica de inconstitucionalidade, a semelhanca do modelo austriaco de
Kelsen.

Neste sistema, proposto pelo doutrinador, a pedido do governo da Austria, a jurisdigdo
¢ confiada, com exclusividade, a um 6rgao jurisdicional especial situado na cupula do Poder
Judicidrio. Esse sistema ficou conhecido como austriaco e foi amplamente adotado pelos
paises europeus, tendo-se em vista que estes paises, em sua maioria, também adotavam o

sistema da civil law e, segundo CAPELLETTI>,

o sistema do stare decisis tipico da common law, neste paises, levaria a
indesejavel conseqiiéncia de que uma mesma lei poderia ndo ser aplicada por
alguns juizes, porque julgada inconstitucional e, inversamente, aplicada por
outros que a reputassem constitucional, causariam uma grave situagdo de
conflito entre os 6rgdos judiciarios e de incerteza no direito, em detrimento
dos individuos, da coletividade geral e do proprio Estado.

O principal objetivo do controle concentrado proposto por Kelsen, era evitar as
distor¢des proporcionadas por decisdes emanadas de diferentes instancias do judiciario,
uniformizando e generalizando as decisdes, e dando-lhe efeitos erga omnes.

A Constituicdo brasileira atualmente em vigor, aperfeigoou o sistema judicial de
controle, e definiu um modelo misto, ou eclético, de controle judicial de constitucionalidade.
Neste modelo, convivem os modelos difuso/incidental, de competéncia de todos os juizes e
tribunais em casos concretos, € o concentrado/principal, de competéncia exclusiva do
Supremo Tribunal Federal em relacdo as leis federais e estaduais em face da Constituicao
Federal, ¢ dos Tribunais de Justica das leis e atos normativos municipais, em face das

Constitui¢oes Estaduais.

3.2 — O Controle Difuso/Concreto/Via Indireta

O controle difuso de constitucionalidade, também conhecido como concreto, por via
indireta, ou subjetivo, pode ser exercido por qualquer juiz ou tribunal dentro do ambito de sua
competéncia. Surge a partir de um caso concreto proposto, para a apreciagdo do Judiciario,

por qualquer pessoa que tenha um direito supostamente violado.

20CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado. Apud
CUNHA JR., Dirley. Ob. cit. p. 83;
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De forma argumentativa, e didatica, Conforme preleciona Fredie Didier Jr.,
normalmente, relaciona-se o controle difuso ao controle concreto da constitucionalidade. Sao
no entanto, coisas diversas.

O controle ¢ difuso porque pode ser feito por qualquer 6rgdo jurisdicional,
ao contrario do concentrado que ¢ feito por tribunal constitucional. Ele ¢
concreto, porque feito repressivamente, a luz das peculiaridades do caso, se
opoOe ao controle abstrato, em que a inconstitucionalidade ¢ examinada em
tese. *!

O controle difuso ¢ sempre feito incidenter tantum, pois a constitucionalidade ¢
questdo incidente, que serd resolvida na fundamentagdo da decisdo judicial. Assim, a questdo
incidental analisada so tera eficacia inter partes. Ja o controle concentrado, no Brasil, ¢ feito
principaliter tantum, ou seja, a questdo sobre a constitucionalidade da lei compde o objeto
litigioso do processo € a decisdo tera eficacia erga omnes.

Vejamos um exemplo recente, que chegou aos tribunais, € que serd analisado a
posteriori em topico especifico. Trata-se do caso dos bacharéis em direito que entraram com
uma acdo, cujo objeto principal (principaliter tantum) era trabalhar sem a necessidade de
aprovacao em exame da OAB, baseado no direito da liberdade de profissao e associagao,
insculpido em nossa Constitui¢do Federal. Esta a¢do trazia uma questdo incidental (incidenter
tantum) que era a inconstitucionalidade da determinagdo disposta no art. 8° da lei 8.906/94.
Assim, a juiza que analisou a questdo decidiu liminarmente pela verossimilhanga das
alegacdes de inconstitucionalidade da norma, e concedeu a seguranca no caso, autorizando
aos bacharéis o exercicio da profissdo. Neste caso, ocorreu um controle de constitucionalidade
difuso, concreto, por via indireta e subjetivo, pois foi a questdo da constitucionalidade foi
analisada por um o6rgdo do judiciario de primeira instdncia, num caso concreto, de forma

incidental num Mandado de Seguranga, apenas para um grupo de pessoas.

3.2.1 — A Clausula de Reserva de Plenario

Para o tipo de controle difuso, a Constituicdo traz especifica regra em casos de
decisdes que abordem o tema constitucionalidade que cheguem ao Tribunais, seja de forma

originaria ou em casos de recursos. Determina o art. 97 da Constitui¢do Federal:

21DIDIER JR, Fredie. O Recurso Extraordinario e a Transformag¢do do Controle Difuso de Constitucionalidade
no Direito Brasileiro. /n CAMARGO, Marcelo Novelino (org.) Leituras Complementares de Direito
Constitucional. Ed. Jus Podium: Salvador, 2007;
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Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo oOrgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.”

Assim, a declaracdo de inconstitucionalidade de qualquer ato ou instrumento
normativo estatal s pode ser declarada pelo voto da maioria absoluta dos membros de um
tribunal ou, dos integrantes do respectivo 6rgdo especial, sob pena de nulidade da decisdo
exarada pelo orgdo fraciondrio (turma, camara ou se¢do), em respeito a previsdo do artigo
supracitado.

Esta clausula de reserva de plenéario foi insculpida no ordenamento juridico patrio com
o objetivo de permitir ao jurisdicionado uma maior seguranca juridica nas decisdes recorridas.
Assim, tal ordenamento disposto na Constitui¢do vincula os Tribunais a que decidam sobre a
inconstitucionalidade, porém, de forma a favorecer uma maior seguranca ¢ debate sobre a
matéria. Esta norma ndo vincula ao juiz monocratico a impossibilidade de decidir de forma
incidental contra a constitucionalidade, pois ¢ expressa em relagdo a Tribunais, e suas

competéncias definidas pela Constitui¢ao.

3.2.2 — O Papel do Senado Federal — art. 52, X, CF

Ainda em relagdo ao controle difuso, essencial trazer a lume o disposto no art. 52,
inciso X, da Constituicdo Federal, conforme citado anteriormente, visto sua importancia no
entendimento da questdo da transcendéncia neste tipo de controle e de uma suposta mutacao

constitucional. Diz o artigo:

Art.52. Compete privativamente ao Senado Federal:
X — suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.”

Esta competéncia ¢ exercida por meio de uma resolucdo que suspende a execugdo da
lei para todos, com efeitos ex nunc. Em relagdo as partes do processo, este efeito ¢ ex tunc,
visto que desfaz-se, desde sua origem, o ato declarado inconstitucional, juntamente com suas
conseqiiéncias. A suspensdo da execuc¢do da lei ou ato, realizado pelo Senado, ocorre somente
para decisdes caracteristicas do controle difuso, visto que no concentrado, as decisdes ja

possuem este carater vinculante, erga omnes.
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H4 discussdes doutrinarias acerca dessa resolugdo ser discricionaria ou vinculada, ¢ a
partir de que momento a lei ou ato devera ser suspenso. Porém, em relacdo a primeira
discussdo, resta entendido tanto no STF quanto no Senado que, o 6rgdo legislativo ndo esta
obrigado a proceder a edicao da resolucdo, sendo entdo, discricionario, por tratar-se de mera
“deliberacdo essencialmente politica”(MORAES,2005)%. Assim, cumpriria ao Senado apenas
a obrigacdo de fiscalizar os aspectos formais da declaragao incidental, quanto ao quorum e
definitividade da decisdo, mas podendo observar os critérios de conveniéncia e oportunidade
para edicdo da resolugdo. Em relagdo ao momento em que se tornaria eficaz tais efeitos da
decisdo, parece ndo restar duvidas que seja 0 momento da publicacdo da resolu¢ao do Senado.

Assim, no exemplo utilizado dos bacharéis em direito, caso lograrem éxito em
discussdo no Supremo, o Tribunal entendendo pela inconstitucionalidade do dispositivo, para
as partes envolvidas terd seus devidos efeitos. Porém, para que outros possam utilizar-se desta
decisdo, o Senado devera se manifestar sob a forma da Resolugdo, sendo a sua publicagdo o
marco para que o efeito da decisdo do RE seja erga omnes.

Sobre o assunto, Dirley da Cunha Jr. se coloca de forma inovadora e expde
pensamento nascente no ambito do STF, sobre a necessidade de edi¢cdo de Resolucdo para
eficacia erga omnes de decisdo do Supremo®.

A ampliacdo do controle concentrado e o inigualavel refor¢o e proeminéncia
atribuidos as decisdes nele proferidas, com eficacia erga ommnes e forga
vinculante, suscita a necessidade, entre nds, de repensar o papel do Supremo
Tribunal Federal no controle difuso de constitucionalidade. Enquanto Corte
Constitucional, qual a razdo de fazer depender da intervencdo do Senado os
efeitos erga omnes da decisio do Supremo Tribunal que declara a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em face do caso concreto? Sera
que o STF deixa de ser Corte Constitucional s6 porque a
inconstitucionalidade da lei foi declarada a luz de uma controvérsia entre
partes? Ora, ¢ absolutamente incompreensivel se aceitar o efeito erga omnes
de uma decisdo do Supremo que, por simples liminar deferida em agado
direta, suspende a eficacia de uma lei ou ato normativo, ¢ ndo se admitir
idéntico efeito quando, em decisdo definitiva, declara a inconstitucionalidade
no controle difuso ou concreto.

O exposto pelo doutrinador ja ¢ discussdo crescente entre as novas formagdes do
Supremo Tribunal Federal, e tornou-se evidente no ambito da discussdo de uma Reclamagao,
onde o reclamante requeria a transcendéncia dos efeitos da decisdo de um habeas corpus que,
em teoria, s faria efeito inter partes. Ou seja, a decisdo do HC s6 vincularia, em regra, as

partes, porém, um terceiro estranho ao processo, requereu que também fosse reconhecido para

22Sobre o tema, MOARES, Alexandre de. Ob. cit. p. 640;
23CUNHA JR. Dirley. Ob. cit. p. 87;
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ele o direito, visto ser a acdo analoga a do HC. Veja-se que a a¢ao de Reclamacgao, ¢ exclusiva
para quando uma decisao vinculante do Supremo esteja sendo desrespeitada.

Desta forma, entende-se que caberia ao Supremo, como Corte Constitucional, imputar
uma mutacdo constitucional ou interpretacdo constitucional evolutiva®, em relagdo ao art. 52,
X, da Constituigdo, com o escopo de redirecionar a competéncia do Senado Federal, passando
os efeitos da Resolucdo, de forca vinculante a mera publicidade de atos normativos,

equiparando os efeitos das decisdes proferidas no controle concentrado e no difuso.

3.3 — O Controle Concentrado/Abstrato

A via de controle abstrato ou concentrado, originaria da Constituicdo Austriaca de
1920, foi fruto da criagdo de Hans Kelsen e, conforme dito anteriormente, vém sendo utilizada
amplamente pelos paises do bloco europeu, além de outros. A Constitui¢do brasileira adotou
este tipo de controle, também chamado de via principal ou direta, na Constituicao de 1946,
através da EC n. ° 16/1965.

A finalidade deste tipo de controle concentrado/abstrato ¢ a defesa da ordem
constitucional objetiva, independentemente da existéncia de lesdes concretas a direitos
subjetivos. Este controle ¢ exercido nos moldes idealizados por Hans Kelsen para o Tribunal
Constitucional austriaco, buscando obter a declaragdao de inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo em tese, a fim de garantir a seguranca juridica das relagdes, que de forma a excluir
aas relacOes inconstitucionais.

Na Constituicdo brasileira de 1988 foram propostos quatro tipos de controle
concentrado. Sdo eles, a acdo direta de inconstitucionalidade (ADI), a a¢cdo declaratoria de
constitucionalidade (ADC), a ac¢do de argiiigdo de preceito fundamental (ADPF) e a acdo de
inconstitucionalidade por omissdo (AIO). Estes tipos de agdes, a serem propostas no Tribunal
Constitucional, o STF no caso brasileiro, devem ser propostas por um dos legitimados listados

em rol do art. 103 da CF/88, e seus efeitos, serdo erga omnes.

240 HC citado € o de n.° 82.959-SP, de relatoria do Min. Marco Aurélio, € a Rcl é a de n.® 4.335-5-AC, de
relatoria do Min. Gilmar Mendes.

25Mutacdo constitucional ¢ a mudanca na forma de interpretar determinada norma constitucional em sentido
diverso, de forma que novas decisdes poderdo ser apontadas para solugdes diferentes do que em casos anteriores.
Entende-se como perfeitamente possivel e aceitavel determinada mutagdo, tendo em vista o Supremo ser um
orgdo embrionariamente dindmico visto a forma como é composto e, lembrando Miguel Reale, in Ligdes
Preliminares de Direito, a sua Teoria Tridimensional do Direito, onde para sopesar determinada norma deve-se
avaliar o fato, o valor, e a propria norma.
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Voltando ao exemplo utilizado em topicos anteriores, em relacdo aos bacharéis de
direito, aqui seria necessario que um dos legitimados do art. 103 da Constituicdo Federal
propusesse uma ag¢do tipica do controle concentrado, como por exemplo, a agdo direta de
inconstitucionalidade, cujo objeto principal (principaliter tantum) fosse a declaracao da
inconstitucionalidade do mencionado artigo legal, que torna obrigatério a aprovagdo no

exame da OAB para exercer a profissao de advogado.

3.3.1 — As Acoes de Controle Concentrado

As agdes a serem propostas neste tipo de controle de constitucionalidade estao

dispostas nos arts. 102 e 103 da Constituigdo Federal, e serdo analisadas individualmente.

3.3.1.1 — Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade

Conforme descrito no art. 102, I, a, da Constituicdo Federal, compete ao Supremo
Tribunal Federal processar e julgar, originariamente, acdo direta de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo federal ou estadual. Assim, o autor desta acdo pede ao STF que examine
lei ou ato normativo federal ou estadual, visando obter a invalida¢ao da lei, com o fim de
garantir a seguranga das relagdes juridicas, que ndo podem ser validadas com normas
inconstitucionais.

A declaragdo da inconstitucionalidade é o objeto principal da acdo, de forma distinta
do carater incidental do controle difuso. Este tipo de acdo também podera ser intentado na

forma interventiva, prevista no art. 34, VII, da CF.

3.3.1.2 — Ac¢ao Declaratoria de Constitucionalidade

Consiste em tipico processo declaratorio destinado a afastar a inseguranca juridica ou
o estado de incerteza sobre a validade de lei ou ato normativo federal, buscando preservar a
ordem juridica constitucional. Ressalte-se, conforme ensina MORAES (2005)*, que as leis e
atos normativos sdao presumidamente constitucionais, porém, esta presungao, por ser relativa,

podera ser afastada, tanto pelos 6rgdos do Poder Judiciario, por meio do controle difuso,

26MORAES, Alexandre de. Ob. cit. p. 689;
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quando pelo Poder Executivo, que podera recusar-se a cumprir determinada norma legal por
entendé-la inconstitucional.
Assim, tem-se o entendimento sobre a finalidade da ADC, que ¢ transformar a

presuncao relativa de constitucionalidade em presun¢do absoluta.

3.3.1.3 — Argiiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental

Este tipo de a¢do do controle abstrato, surgido de uma lei de 1999, vem compor o ja
eclético sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, trazendo mais uma
caracteristica que possibilita o questionamento perante o Supremo Tribunal Federal.

Diz o art. 102, §1°, da Constituigdo Federal sobre este tipo processual:

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

§1° - A argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente
desta Constituigdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma
da lei.

A lei, no caso, ja foi editada pelo Congresso Nacional, de n.® 9.882/99, de onde retira-
se a instrucao para os procedimentos acerca do carater processual da argiii¢ao.

O parametro constitucional para o cabimento da ADPF, ndo abrange o ja estudado
“bloco de constitucionalidade”, pois ha a necessidade de que a lei ou ato questionado venha a
ofender um preceito fundamental da Carta Magna.

NOVELINO (2009) relaciona, de forma exemplificativa, os seguintes itens como
preceitos fundamentais a serem protegidos com este tipo de agdo: os principios fundamentais
(Titulo I da Constitui¢do), os direitos e garantias fundamentais (Titulo II), a forma federativa
de Estado, os preceitos que conferem autonomia aos entes federativos e os principios
constitucionais sensiveis (CF, art. 34, VII)*.

A decisdo da argiiicao terd eficacia contra todos, erga omnes, e efeitos vinculantes em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Publico, cabendo em caso de descumprimento, uma agao

de Reclamacgao perante o STF.

27NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional, p. 281;
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3.3.1.4 — Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade Por Omissao

A Constituigdo brasileira prevé ainda, um outro tipo de agdo do controle abstrato,
prevista em seu art. 103, §2°, que ¢ a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Diz o
indigitado artigo:

Art. 103 — Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade ¢ a acdo
declaratoria de constitucionalidade:

§2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a
adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando de oOrgdo
administrativo para fazé-lo em trinta dias.

O objetivo de tal acdo ¢ conceder plena eficidcia as normas constitucionais, que
dependem de complementagdo infraconstitucional, de forma que obrigue ao poder publico a
proceder tal medida, determinada pela Constituicdo. Essas normas em questdo, sdo
conhecidas por normas constitucionais de eficdcia limitada, que a Carta Magna investe o
legislador de editar normas complementares para viabilizar, ou garantir, a sua aplicabilidade.

Declarando a inconstitucionalidade por omissao, por auséncia de medida legal que
torne a norma constitucional efetiva, o STF devera dar ciéncia ao Poder ou 6rgao competente,
para adotar as medidas necessarias em 30 dias, no caso de 6rgdo administrativo, ou para
legislar, no caso do Poder legislativo. Nesta segunda hipdtese, torna-se restrito o objeto da
decisdo, visto quer o judiciario ndo podera obrigar ao outro poder, a confeccdo da norma

necessaria, sob pena de ferir a divisdo dos poderes.
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4 — A TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES

O Cddigo de Processo Civil patrio traz uma orienta¢do, em seu art. 469, de que “ndo
faz coisa julgada os motivos que determinaram o alcance da parte dispositiva da sentenca’?.
Neste ponto torna-se importante destacar o que seria a sentenca e a parte dispositiva. O art.

458 do CPC descreve os requisitos essenciais da sentenca:

Art. 458. Sdo requisitos essenciais da sentenga:

I- o relatorio, que contera os nomes das partes, a suma do pedido e da
resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

II- os fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de
direito;

IMI- o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as partes lhe
submeterem.

E ainda, para melhor entendimento da questdo, segue-se a defini¢do de Nelson Nery Jr.

sobre coisa julgada®:

Coisa julgada material (auctorias rei iudicatae) é a qualidade que torna
imutavel e indiscutivel o comando que emerge da parte dispositiva da
sentenga de mérito ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario,
nem a remessa necessaria do CPC 475. Somente ocorre se e quando a
sentenca de mérito tiver sido alcancada pela preclusdo, isto é, a coisa julgada
formal é pressuposto para que a coisa julgada material, mas ndo o contrario.
... Descumprir-se a coisa julgada é negar o proprio Estado Democratico de
Direito.

O doutrinador, de forma a completar o anteriormente descrito, ainda dispde sobre os

efeitos da coisa julgada®:

28Art. 469 CPC: Nao fazem coisa julgada: I) os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenga; II) a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga; I1I) a
apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentalmente no processo.

29NERY JR., ob. cit., p. 188;

30NERY JR., ob. cit., p. 189-190;
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A sentenca de mérito transitada em julgado, isto €, acobertada pela
autoridade da coisa julgada, possui efeitos dentro do processo onde foi
prolatada a referida sentenga e, também, efeitos que se projetam para fora
desse mesmo processo. Ha portanto, duas espécies bdsicas de efeitos da
coisa julgada: 1) efeitos endoprocessuais: a) tornar inimpugnavel e
indiscutivel a sentenca de mérito transitada em julgado, impedindo o juiz de
redecidir a pretensdo (CPC 467 e 471); b) tornar obrigatorio o comando que
emerge da parte dispositiva da sentenga; II) efeitos extraprocessuais: a)
vincular as partes e o juizo de qualquer processo que se lhe seguir, como por
exemplo, para a execugdo da sentenca de mérito; b) a impossibilidade de a
lide ser rediscutida em acdo judicial posterior

Ou seja, havia o entendimento no CPC de que somente a parte dispositiva da sentenga
fazia coisa julgada, e somente infer partes, de forma que esta sentenca jamais faria coisa
julgada a terceiro que nao estivesse envolvido nesta lide. Assim, esta sentenca, também jamais
poderia ser utilizada em outro processo, pois extrapolaria os efeitos que geraria entre as partes
envolvidas na lide originaria.

Acontece que, quando o legislador trouxe as modificagdes para a Constituicao Federal,
em especial as agdes do controle concentrado, ele também trouxe este entendimento®'. Assim,
as ADIs, ADC e a ADPF, inicialmente, traziam o entendimento de que s6 fariam coisa julgada
inter partes. porém, logo o sistema acusou esta falha, e foram recorrentes os casos em que era
necessario julgamentos em processos distintos de casos idénticos. E isto tornou-se claro,
principalmente, nas acdes propostas contra vicios de constitucionalidade em leis estaduais.

Desta forma, nao demorou para que se mudasse este entendimento, sobre os efeitos
dos acordaos do Tribunal Constitucional, e com a promulgacdo da EC 45/2004, passou-se a
adotar o efeito erga omnes nas decisdes de agdes do controle concentrado de
constitucionalidade:

Art. 102, §2, CF/88: “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas a¢des diretas de inconstitucionalidade e nas
acoes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais orgaos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal.”

Tornou-se entdo possivel, a partir deste momento, a transcendéncia dos motivos
determinantes, visto que ao terceiro que nao fez parte do processo, resultou os efeitos da

sentenca. Os motivos que fundamentaram a decisdo, transcenderam aos limites impostos,

31Em relagdo a legislagao citada, pode-se citar a propria Constituigdo Federal que ¢ de 1988, ou seja, posterior
ao CPC que ¢ de 1973; a EC n.° 3/93 que introduziu a ADC; a lei 9.868/99 que dispde sobre o processo e
julgamento da ADI ¢ ADC perante o STF; a lei 9.882/99 que dispde sobre a ADPF; a EC 45/2004 que introduziu
no sistema as sumulas vinculantes e, também, os efeitos vinculantes da ADI;
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anteriormente, pelo CPC, e tiveram efeitos erga omnes. Entdo, no controle concentrado, nao
houve polémica quando a teoria da transcendéncia, restando a discussdo ao nivel do controle
difuso.

Utilizando-se do exemplo usado anteriormente, suponha que o caso dos bacharéis em
direito chegue ao STF via controle difuso, através de um Recurso Extraordinario. Caso o
Supremo julgue que, sim, os bacharéis poderao advogar sem a devida aprovacao na OAB, por
restar inconstitucional tal obrigacdo, esta decisdo poderia gerar efeitos a todos os outros
bacharéis? E, imagine-se que caso ndo possa utilizar-se desta sentenca, milhares ou milhdes
de bacharéis entrariam com algum tipo de acdo constitucional para que o STF declarasse em

cada caso a possibilidade de se advogar?

O fendmeno da transcendéncia dos motivos determinantes reflete uma
preocupacao doutrinaria em assegurar a forca normativa da Constituicao,
cuja preservagdo integral exige o reconhecimento de que a eficacia
vinculante ndo se refere apenas ao dispositivo, estende-se também aos
proprios fundamentos determinantes da decisdo proferida pela Corte
Suprema, especialmente quando consubstanciar uma declaragdo de
inconstitucionalidade em sede de controle abstrato. Nao obstante, somente
ocorrera uma afronta ao efeito vinculante da ratio decidendi quando o
provimento jurisdicional ou administrativo impugnado versar sobre a mesma
questdo juridica, decidida em sentido oposto ao da decisdo invocada como
paradigma. Caso as situagdes sejam distintas, ndo ¢ cabivel a imposi¢do da
eficdcia vinculante para além dos limites objetivos e subjetivos da agdo na
qual a decisdo foi proferida. Esta teoria tem sido adotada em algumas
situa¢des do Supremo Tribunal Federal®.

4.1 — A Transcendéncia. Casos Paradigmaticos.

Em seis de novembro do ano de dois mil e sete, seis bacharéis em Direito reprovados
no exame da Ordem dos Advogados do Brasil, filiados ao Movimento Nacional dos Bacharéis
em Direito do Rio de Janeiro, propuseram um Mandato de Seguranca na 23 Vara Federal do
Rio de Janeiro, cujo pedido era “advogar sem que fosse necessario a aprovacao no Exame de

Ordem e, conseqiiente, registro na seccional da OAB”, isso com tutela antecipada®™.

32NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional, 3* Ed., p. 231;

33Processo n.° 2007.51.01.027448-4, in http://www.procweb.jftj.jus.br/consulta/rescconsproc.asp;
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Trazendo uma questdo prejudicial de mérito*, requeriam que o Magistrado decidisse
sobre uma provavel inconstitucionalidade do §1°, do art. 8°, do Estatuto da OAB®, qual seja,
a lei 8.906/94, em afronta ao art. 5°, inciso XIII, da Carta Magna*. Em decisdo liminar, a juiza
Maria Amélia Almeida Senos de Carvalho concedeu o pedido aos bacharéis®.

Simultaneamente, em dezesseis de outubro de dois mil e sete, o bacharel em direito
Jodao Anténio Volante, propds uma acdo ordinaria no Rio Grande do Sul*, com pedidos
semelhantes ao caso supracitado. Desta vez, ndo foi concedido a liminar e, tanto a sentenca
monocratica, quanto o acorddo do Tribunal, julgaram improcedentes os pedidos. O autor,
através do recurso extraodinario n.° 603.583/RS, levou a discussdo ao Supremo Tribunal
Federal®.

Em outro caso, na década de 90, o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
promoveu uma a¢ao contra o Municipio de Mira Estrela, motivado pelo nlimero excessivo e
desproporcional de vereadores em sua Camara Municipal. Esta acdo, julgada em recurso
extraordinario pelo STF, iria resultar no famoso RE 197.917 de 2002, com relatoria do Min.
Mauricio Corréa®*, onde o Supremo concluiu pela procedéncia do pedido de
inconstitucionalidade de dispositivo de lei organica municipal®. Neste, se previa um numero
de vereadores que, apesar de observar inciso IV do art. 29 da CRFB, mostrava-se

evidentemente desproporcional em relagdo ao seu nimero de habitantes.

34No ensinamento de THEODORO JUNIOR, Humberto, in Curso de Direito Processual Civil, 42* ed., 2005,
pag. 371, “As questdes prejudiciais sdo antecedentes logicos da questdo que forma o mérito da causa e, por isso,
sO se situam no plano material, ou seja, no mesmo plano da lide. Para chegar a solucdo do mérito da causa, por
razdo loégica, o julgador ndo pode deixar de examinar certas questdes anteriores, cuja solucdo incidente
condiciona aquela a ser dada a lide.”;

35Art. 8°, §1°, Lei 8.906/94: “O Exame de Ordem ¢ regulamentado em provimento do Conselho Federal da
OAB”;

36Art. 5°, XIII, CRFB: “E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes
profissionais que a lei estabelecer”;

37In http://www.profpito.com/SecioJudiciariaRIDECISAONAINTEGRA html. Apos esta decisdo, a liminar foi
cassada, e com os andamentos inerentes ao processo, 0 mesmo encontra-se em fase de recursos, em consulta
realizada em 12/05/2010 as 20:56;

38Processo n.° 2007.71.00.039034-2, in http://www.jfrs.jus.br;

39In  http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3773044, em  consulta
realizada em 12/05/2010, 20:09, onde ja foi reconhecida a repercussdo geral da questdo constitucional suscitada

e 0s autos encontram-se com o relator, Min. Marco Aurélio;

40In http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1631538, consulta realizada
em 12/05/2010, 21:03;

41Lei n°® 226, de 31 de marco de 1990, do Municipio de Mira Estrela;
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Analisando ainda um outro caso paradigmatico, que chegou para apreciagdo do
Supremo Tribunal Federal, tem-se a reclamagdao n.® 4335/AC*, onde presos de regime
fechado, alegavam o descumprimento de decisdo do proprio STF, em face do acorddo do
Habeas Corpus n.° 82.959/SP*, que decidiu por inconstitucionalidade de dispositivo da Lei de
Crimes hediondos*. Porém, estes presos escolheram a espécie ‘Reclamagdo’, que ¢ o
instrumento adequado para garantir a autoridade das decisdes do STF em sede de Agao Direta
de Inconstitucionalidade®.

Nestes quatro casos exemplificativos, com objetos diferentes, apresentados,
desenvolve-se a questdo da transcendéncia dos motivos determinantes no controle
constitucional difuso. Nos trés primeiros tem-se o instrumento do Recurso Extraordinario e,
no ultimo, o de uma Reclamagdo, onde os autores pedem que se conhega os fundamentos de
um HC, para aplicé-los a outros casos concretos.

Esta discussdo surge oportunamente quando o Supremo estd com julgamentos
importantes em sua pauta, cujos efeitos de suas decisdes podem influenciar, ndo s6 a
constru¢do da jurisprudéncia patria, como individualmente a rotina da populagdo brasileira.

Veja-se no caso da decisdo do nimero de vereadores de Mira Estrela. Os efeitos da
decisdo, ja provocaram diversas agdes civis publicas, propostas pelos Ministérios Publicos,
utilizando a decisdo deste Recurso Extraordinario para questionar o nimero de legisladores
municipais em varias cidades. No mesmo sentido, o Tribunal Superior Eleitoral, utilizou os
parametros e modula¢des do acérdao do Supremo para criar uma nova “tabela de vereadores”,
proporcionalmente ao nimero de habitantes.

A reclamacao proposta pelos presos no Acre, tinha sua votagdo empatada, com dois
ministros do Supremo favoraveis a transcendéncia dos motivos do Habeas Corpus 82.959,
aceitando desta forma a reclamagdo como instrumento habil para requerer o beneficio, e dois
ministros desfavoraveis a este entendimento, por acreditarem na impossibilidade da
transcendéncia no controle difuso. No entanto, este julgamento foi suspenso por pedido de
vista, em abril/2007, e seu objeto foi prejudicado tendo em vista a edi¢do da lei 11.464/2007,

que foi no mesmo sentido da decisdo do HC.

42 Informativo 463 do STF, in http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo463.htm;

43In http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(82959.NUME. %200U%
2082959.ACMS.)&base=baseAcordaos, acesssado em 11/05/2010, 12:15;

44Art. 2°, §1°, da Lei 8.072/90, antes da alteragdo trazida pela Lei 11.464/2007: “A pena por crime previsto
neste artigo (crimes hediondos) sera cumprida integralmente em regime fechado”;

45Constituicdo Federal, art. 102, 1, 1;
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Diante destes casos, e das recentes modificagdes proporcionadas pelos legisladores,
resta inequivoco o efeito vinculante aos chamados motivos determinantes das decisdes
proferidas na via da fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade. De acordo com as decisdes
do STF, resta incontroverso que o ordenamento juridico brasileiro assimilou os efeitos
vinculantes em relagdo as decisdes finais para casos que chegam ao controle concentrado de
constitucionalidade, podendo em alguns casos, estender-se as medidas cautelares e decisdes
interlocutdrias.*Porém, ainda se discute o que se fazer em face das decisdes em relagdo ao
controle difuso, e o Supremo ainda ndo chegou a esta conclusdo, pacificando a matéria.

Ha de se analisar ainda outros instrumentos propostos em nosso ordenamento juridico,

que vao influenciar no futuro desta Teoria, principalmente em relagdo ao controle difuso.

4.2 — A Tendéncia de Abstrativizacao do Controle Concreto

No ambito legislativo e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem se
verificado uma gradativa, e crescente, tendéncia de abstrativizagdo do controle concreto de
constitucionalidade.

As recentes modificagdes legislativas, em especial as da EC n.° 45/2004, trouxeram
inovagdes neste sentido. Destaca-se a simula vinculante, prevista na CF, art. 103-A ¢ a
repercussdo geral no recurso extraordindrio, previsto na CF, art. 102, §3°. Assim, o efeito
vinculante, que ¢ tipico do controle abstrato, conferido a um enunciado de simula aprovado a
partir de reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aponta para uma tendéncia de
abstrativizagdo. De outro lado, a exigéncia de demonstracao da repercussao geral das questdes
constitucionalmente discutidas, como requisito intrinseco de admissibilidade recursal,
demonstra que o recurso extraordinario vem perdendo seu caradter eminentemente subjetivo,
para assumir um papel de defesa da ordem constitucional objetiva®.

Desta forma, o STF ao examinar a constitucionalidade de uma lei em recurso
extraordinario, tem seguido esta linha*. A decisdo sobre a questdo da inconstitucionalidade

seria tomada em abstrato, passando a orientar o Tribunal em situagdes semelhantes.

46Sobre o assunto, cf. voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes no AgRg na Rcl. 2.431/RJ;
47Cf. NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional, p. 243;
48Neste sentido, DIDIER JR., Fredie. Ob. cit. p. 105;

33



Importante destacar entendimento do Min. Gilmar Mendes, no processo administrativo n°

318.715/STF*:

O recurso extraordinario deixa de ter carater marcadamente subjetivo ou de
defesa de interesses das partes, para assumir, de forma decisiva, a fungdo de
defesa da ordem constitucional objetiva. Trata-se de orientacdo que os
modernos sistemas de Corte Constitucional vém conferindo ao recurso de
amparo e ao recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde).
A fungdo do Supremo nos recursos extraordinarios, ao menos de modo
imediato, ndo ¢ a de resolver litigios de fulano ou beltrano, nem a de revisar
todos os pronunciamentos das Cortes inferiores. O processo entre as partes,
trazido a Corte via recurso extraordinario, deve ser visto apenas como
pressuposto para uma atividade jurisdicional que transcende os interesses
subjetivos.

Além de todos estes pontos supracitados, destaca-se ainda, na jurisprudéncia do STF,

que vem se admitindo uma ampliacdo no cabimento da Reclamagdo constitucional, para
abranger casos de desobediéncia a decisdes tomadas pelo Pleno do STF em controle difuso de
constitucionalidade, independentemente da existéncia de simula vinculante.

Assim, resta inequivoco o entendimento de que a Corte Constitucional aproxima-se do
modelo austriaco/europeu de controle de constitucionalidade, onde as decisdes do plenario do

STF, assim como as decisdes do controle abstrato, passam a ter forga vinculante, erga omnes.

4.3 — O Recurso Extraordinario e a Repercussiao Geral

O recurso extraordinario ¢ um instrumento processual previsto na CF, em art. 102,
III**, sendo utilizado como um instrumento do controle difuso-concreto de
constitucionalidade. Com as modificagdes propostas pela EC n.° 45/2004, este instrumento,
cujos procedimentos encontram-se no Cdodigo de Processo Civil, art. 541 e seguintes, tornou-
se o meio por exceléncia, pelo qual, qualquer pessoa poderd questionar em sede de Tribunal
Constitucional a validade de ato ou de uma norma, possibilitando o acesso ao judiciario de
pessoas cuja previsdo nao constem do art. 103 da CF.

A Emenda 45 também passou a exigir um novo requisito de admissibilidade para o

recurso extraordinario: a demonstragcdo da repercussdo geral das questoes constitucionais

49STF — Processo administrativo n.° 318.715/STF, apud DIDIER JR., Fredie, idem;

50Art. 102, CF/88: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente a guarda da Constituigdo, cabendo-
lhe: ... II) julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima instancia, quando a
decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constitui¢do; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou
lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constitui¢ao; d) julgar valida lei
local contestada em face de lei federal.”
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discutidas no caso’™'. Regulamentado pela Lei 11.418/2006, este novo requisito intrinseco de
admissibilidade recursal™® demonstra que o recurso extraordindrio vem perdendo seu carater
eminentemente subjetivo, para assumir uma fun¢do de defesa da ordem constitucional
objetiva.

Segundo o proprio Supremo Tribunal Federal, as finalidades da repercussido geral,

seriam:

I) firmar o papel do STF como Corte Constitucional e ndo como insténcia
recursal; II) ensejar que o STF s6 analise questdes relevantes para a ordem
constitucional, cuja solugdo extrapole o interesse subjetivo das partes; III)
fazer com que o STF decida uma tUnica questdo constitucional, ndo se
pronunciando em outros processos com idéntica matéria.”’

Pelo exposto, pode-se concluir que, realmente, o Supremo tribunal caminha para o
estreitamento entre as vias indiretas e principais de controle de constitucionalidade. Veja-se
que este filtro recursal permite ao STF julgar os recursos apenas quando estiverem presentes
questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem

os interesses subjetivos da causa.**

4.4 — As Sumulas Vinculantes

O instituto da simula vinculante foi introduzido em nosso ordenamento juridico pela
EC n.° 45/2004, e regulado pela lei 11.417/2006. Seu objetivo, segundo NOVELINO®, ¢ a
eficacia, validade ou interpretagdo de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia
atual entre 6rgaos judiciarios ou entre estes e a administragdo publica que acarrete grave

inseguranga juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.

S51Art. 102, §3°, CF/88: “No recurso extraordinario o recorrente devera deonstrar a repercussdo geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestag@o de dois ter¢os de seus membros.”

52GAIO JR., Anténio Pereira. A repercussdao Geral e a Multiplicidade de Recursos Repetitivos no STF e STJ,
apud NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional, p. 659;

53GAIO JR., Antbnio Pereira, idem,
S4Cf. arts. 543 e seguintes do CPC;
55NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional, p. 661;
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Ainda, segundo LEAL (2006)*, especificamente quanto ao efeito vinculante, o regime
constitucional apresenta aspectos singulares. Pela primeira vez, desde sua incorporagdo a
ordem juridica brasileira, o efeito vinculante ¢ conferido sem que também se atribua
expressamente eficacia contra todos. Ou seja, a simula vinculante editada pelo STF fara com
que todos os 6rgdos sigam a determinagdo imposta, porém, ndo tera efeitos erga omnes visto a
necessidade de uma decisao jurisdicional sobre o caso concreto.

Este conceito de simula vinculante rompe, em parte, com a concep¢do européia que
inspira o instituto, estendendo as decisdes adotadas fora do controle abstrato de
constitucionalidade.”” Ao mesmo tempo, aproxima-se do stare decisis norte-americano’.

A sumula vinculante foi introduzida em nosso sistema cercada de duvidas e criticas
sobre sua adogdo. Percebe-se que a possibilidade de concentragdo do centro decisério gera
discussdo sobre o afastamento do judicidrio da coletividade, visto que as instancia menores
estariam mais proximas, € mais propicias a resolverem suas questdes. Nesse contexto,
observa-se que a via difusa ainda seria a melhor opg¢ao para os ndo-legitimados do art. 103, e
um afastamento desta vinculagdo poderia repercutir em beneficio ao acesso do judicidrio.

Ao mesmo tempo, ndo parece prosperar tal argumentagdo, visto que os beneficios
trazidos por tal instituto ultrapassam estas criticas. Destaca-se destes aspectos favoraveis, a
uniformizagdo da atividade interpretativa, a solugdo mais célere dos processos judiciais, a
economia financeira e processual, além do papel relevante prestado pelo judiciario em relacao

a seguranga juridica.

S56LEAL, Roger Stiefelmann. Ob. cit. p. 144;
S7LEAL, Roger Stiefelmann. idem;

58Vide topico 3.1.3 sobre o tema;
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5- CONCLUSAQ

O fendmeno da transcendéncia dos motivos determinantes originou-se do controle
abstrato de constitucionalidade, porém ndo demorou para que neste tipo de controle nado
houvesse mais duvidas sobre os efeitos subjetivos de uma decisdo, de forma que uma sentenga
produziria efeitos vinculantes e erga ommnes. Assim, a discussdo mantém-se em relacdo ao
controle difuso, e neste aspecto sdo varias as influéncias que formam as mais diversas
opinides sobre o assunto.

A transcendéncia mostra-se um fendmeno, mais que processual, uma forma de auxiliar
o judiciario em busca da tao sonhada “economia e celeridade processual”. Diga-se, ndo s6 do
judiciario, mas de toda a sociedade brasileira, que se vé representada no legislativo. Nao resta
duvida, pelo apresentado, que os Tribunais caminham no sentido da facilitagdo dos
procedimentos e das decisdes, desafogando o judiciario nas mais diversas instancias, ¢ numa
prestagdo jurisdicional mais efetiva. Razdes para esta confirmagdo nao faltam, basta uma
analise das decisdes expostas ao longo do trabalho, e as modificagdes propostas pelo
legislador nos ultimos anos, inserindo em nosso sistema instrumentos como as Sumulas
Vinculantes e a repercussao geral.

Desta forma, verifica-se o instituto da transcendéncia em dois campos distintos, sendo
o primeiro o fendmeno processual, que envolve o controle de constitucionalidade, a coisa
julgada etc., e o segundo no campo da dindmica forense, sobre a possibilidade de
“julgamentos por amostras”, casos paradigmaticos (a semelhanca do stare decisis, da), da
economia ¢ da celeridade processual. Apesar desta amplitude, a Corte Suprema,
demonstrando seu conservadorismo e, neste caso, sabedoria, ainda ndo concluiu sobre estes
efeitos no controle difuso. Quando o fizer, os dois campos citados supra terdo seus resultados
simultaneos.

O controle difuso de constitucionalidade se da4 em carater incidenter tantum., o que
seguindo tradi¢do do processo civil geraria efeitos apenas inter partes. Porém, percebe-se que
o Supremo se utiliza da transcendéncia em relagdo a processos anteriores para julgar
Reclamagdes ou mesmo Recursos Extraordinarios, quando suscitado a se manifestar em
determinada situacao . O que ndo se mostra equivocado ou irregular, visto que este Tribunal
deve seguir coeréncia entre seus julgados, posicionando-se sempre num mesmo sentido.

Mas, este posicionamento ndo advém da transcendéncia, pois continua limitado
subjetivamente, e ai percebe-se a diferenca entre o “erga omnes” e o “vinculante”, pois o

primeiro vincula os poderes publicos e particulares, ao passo que o segundo, apenas os
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publicos. Para que se dé o efeito erga omnes a estas decisdes, ele tem se utilizado de outros
instrumentos, como a sumula vinculante. Este seria o principal objetivo da transcendéncia, e
principal fun¢do, economizar tempo e espaco dos Tribunais brasileiros.

Importante constatag¢do ¢ o fato de uma possivel mutagdo constitucional em relagdo ao
art. 52, X, da CF/88, ¢ o papel do Senado Federal face as decisdes do controle difuso. Tal
fenomeno se da quando ha mudanga interpretativa por parte do Supremo, em relacdo a
determinada matéria. E inegavel que a Constituicio Federal expressamente determina que
cabe ao Senado o papel de tornar erga omnes uma decisdo de inconstitucionalidade obtida
através de um controle difuso, porém, tal mecanismo vem sendo discutido pelo préprio
Supremo, se teria apenas um carater de publicidade dos atos, além do carater fiscalizador, ou
se esta determinagdo tornaria de fato efetiva tal decisdo do STF. A discussao ainda esta em
andamento e o Supremo ainda ndo definiu qual entendimento adotara. Mas, tendo em vista os
recentes julgados da Corte, ha nitida tendéncia em que tal interpretagdo ndo ird se
desenvolver, até mesmo pelos novos instrumentos a disposi¢ao do Tribunal, como as Stimulas
Vinculantes e a repercussdo geral.

A introducdo no ordenamento juridico brasileiro de tais mecanismos vem contribuindo
para uma aproximagdo dos controles de constitucionalidade difuso e concentrado, levando a
crenga de alguns doutrinadores de que a transcendéncia ha de perder o foco das discussoes
num futuro proximo visto a possibilidade de edi¢cdo de Simula Vinculante. Tal mecanismo da
Constituicdo, colabora para que ndo seja necessario a transcendéncia de determinada decisdo.
Basta que o proprio Supremo, apds verificar reiteradas decisdes relevantes, e de repercussao
geral, edite uma Stimula Vinculante, com o quérum qualificado previsto na Constituigao®.

Por fim, tem-se que a Transcendéncia ¢ instituto ainda em estudo, habil para se tornar
efetivo nos Tribunais, e adequado para ajudar a solucionar o gargalo jurisdicional brasileiro.
Ha ainda de se consolidar sua posi¢ao nos Tribunais e delinear-se o seu modo de operagao.
Para isto, ¢ necessario ndo s6 o posicionamento do judicidrio, mas uma constru¢ao a ser
realizada por doutrinadores e operadores do direito. Ha de ser mais um mecanismo a
disposi¢do deste operador, com o fim de se atingir a justica. Um mecanismo moderno e
pratico, amoldando-se ao aspecto de um judiciario que busca na inovagdo (vide os meios

processuais eletronicos recentemente adotados) novas formas de realizar seu trabalho.

59Quorum de dois ter¢os de seus membros, conforme art. 103-A da CF/88;
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