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PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |11

Apresentacdo

A parceria do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito - CONPEDI com
o Centro Universitario Curitiba — UNICURITIBA propiciou a realizagdo do XXV
CONGRESSO DO CONPEDI, no periodo de 7 a 10 de dezembro de 2016, com o tema
“Cidadania e Desenvolvimento: O papel dos atores no Estado Democrético de Direito”.

No Grupo de Trabalho “PROCESSO, JURISDIQAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA 1117,
houve um intenso debate com a participagdo de pesquisadores de todo o Brasil, doutores/as,
doutorandos/as, mestres/as e mestrandos/as e, inclusive, de um ilustre professor francés,
coautor de artigo apresentado. Vale destacar também que as contribuicdes ndo se
restringiram a processualistas, mas, participaram especialistas de outras tematicas, cujo
recorte epistemoldgico dialogava com a tematica central da efetividade da Justica, em
diversas dimensdes.

Como coordenadores, tivemos o privilégio de conhecer diferentes pesquisas na temética do
GT, tendo como ponto de convergéncia a profundidade com gue os artigos foram elaborados
e apresentados, além de viabilizar espago para as intervencdes que enriqueceram os blocos de
debates entre participantes e autores/as.

Tratando do processo, da jurisdi¢éo e da efetividade da Justica, os debates giraram em torno
do novo Cadigo de Processo Civil e de outras tematicas correlatas ao processo e a efetividade
da Justica, tais como: CONSTITUCIONALIDADE DO SISTEMA DE PRECEDENTES
OBRIGATORIOS; LIMITES TERRITORIAIS DA COISA JULGADA EM AC}@ES
COLETIVAS;, CONTROLE INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE E FORCA
VINCULANTE; COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL: OS EFEITOS DO
CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE; OS PRECEDENTES
VINCULANTES NAS TRADIC}OES DA CIVIL LAW E DA COMMON LAW,
EFETIVIDADE DA PUBLICIDADE DAS DECISOES EM PROCESSOS COLETIVOS
POR MEIO DA ARQUITETURA DA INTERNET; MEIOS DE RACIONALIZAC}AO DAS
DECISOES JUDICIAIS; APLICA(;AO DIFERENCIADA DAS ASTREINTES NO
DIREITO AMBIENTAL PARA GARANTIR A EFETIVIDADE DA SUA PROTEC}AO;
PERSPECTIVA DO INSTITUTO DA EVICQAO; A ABSOLVIQAO SUMARIA
DECORRENTE DA EXTIN(;AO DA PUNIBILIDADE; AS FACES DA
RESPONSABILIDADE CIVIL FRENTE AS GARANTIAS E OS DIREITOS



CONSTITUCIONAIS; ACAO CIVIL PUBLICA DE RESPONSABILIDADE POR DANOS
CAUSADOS AOS INVESTIDORES NO MERCADO DE VALORES MOBILIARIOS: A
EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL DIANTE DA POSTURA DA FAZENDA
PUBLICA; FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS; AS CONVENCOES
PROCESSUAIS E OS REQUISITOS DE VALIDADE; A GARANTIA DA DURACAO
RAZOAVEL DO PROCESSO; A ESTABILIZACAO DA TUTELA PROVISORIA

ANTECIPADA ANTECEDENTE; ASPECTOS CONTROVERTIDOS DO NOVO

INSTITUTO DA ESTABILIZACAO DA TUTELA SATISFATIVA DE URGENCIA;

ANALISE DOS DIREITOS SOCIAIS E A EFICIENCIA DA 'LAW AND ECONOMICS
DE RICHARD POSNER; AS IMPLICACOES E CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA LEI
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA; A ATUACAO PEDAGOGICA DO

MAGISTRADO; e, A ASSISTEMATICIDADE NA APLICACAO DO IRDR AO

SISTEMA DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS.

As contribui¢des dos autores e autoras de cada um dos artigos incluidos nesta publicacdo do
CONPEDI sdo relevantissimas e terdo impacto na producdo cientifica em relacdo as
teméticas desenvolvidas, diante da seriedade das pesquisas realizadas, com grande potencial
de se tornarem referéncia para as pesquisas desenvolvidas e que tangenciam ou se vinculam
ao tema do Grupo de Trabalho “Processo, Jurisdicéo e efetividade da Justica’.

Esta contribuicéo final do Grupo de Trabalho n. 36, revela 0 compromisso com a qualidade
da producso cientifica de pesquisadores da Area do Direito, fortalecendo o Sistema Nacional
de Pos-graduacéo.

Prof. Dr. Flavio Luis de Oliveira— | TE/Bauru

Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges — UNESP/Franca



CONTROLE INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE E FORCA
VINCULANTE

INCIDENTAL CONTROL OF CONSTITUTIONALITY AND BINDING FORCE
Anissara Toscan 1

Resumo

O artigo aborda de forma critica a tese de que a objetivacdo do controle incidental de
constitucionalidade implica que toda deciséo tomada pelo Supremo Tribunal Federal em tal
ambito assuma automética forca vinculante em sentido estrito, independentemente de edicéo
de resolucdo senatorial suspensiva ou de simula vinculante. Em Ultima andlise, apresenta a
simula vinculante como Unico mecanismo atualmente admissivel para que o Supremo
Tribunal Federal concedatal forca as decisdes que profere em sede de controle incidental de
constitucionalidade, sem desrespeito afor¢a normativa e a supremacia da Constitui¢ao.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade, Simula vinculante, Resolucéo senatorial
suspensiva, Forga vinculante

Abstract/Resumen/Résumé

The article critically approaches the thesis that the objectification of the incidental control of
constitutionality implies that any decision taken by the Federal Supreme Court in such a
context assumes automatic binding force in a strict sense, regardless of precedent senatorial
resolution edition or of binding precedent. Ultimately, it presents the binding precedent as the
only currently acceptable mechanism for the Federal Supreme Court to grant such force to
the decisions it takes on the scope of an incidental control of constitutionality with no
disrespect to the normative force and to the supremacy of the Constitution.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional control, Binding precedent, Precedent
senatorial resolution, Binding force

1 Mestra e bacharela em Direito pela Universidade Federal do Parana. Professora do Curso de Direito da Univel
—Uni&o Educacional de Cascavel. Advogada.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Com base nas disposi¢des constantes dos artigos 52, inciso X, 102, paragrafo 2.°, ¢ 103
da Constitui¢ao de 1988, tradicionalmente se reconhece que no ambito do controle abstrato-direto
de constitucionalidade, as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal assumem
automaticamente eficacias erga omnes e vinculante, ao passo que a ampliagdo dos efeitos das
declaragdes incidentais de inconstitucionalidade para além das partes envolvidas no caso em
concreto somente ¢ possivel mediante edigdo de sumula vinculante, pelo proprio Supremo, ou de
resolucdo suspensiva, pelo Senado Federal.

A resolugdo a que alude o artigo 52, inciso X, da Constituicdo conforma, em sintese, ato
discriciondrio e politico por meio do qual se possibilita que o Senado Federal confira efeitos
contra todos a decisdo proferida pelo Supremo em sede de controle incidental-concreto'. E dizer,
entdo, que na hipotese de o Senado editar o ato em alusdo, a decisdo proferida pelo Supremo em
controle incidental assumird eficicia erga omnes, ao passo que se deixar de emiti-lo, permanecera
alcangcando somente as partes do processo em que foi declarada a inconstitucionalidade da lei ou
ato normativo (NERY JR., 2010, p. 194).

Como ressabido, essa resolugdo “incide no plano da eficacia da lei, ndo em sua validade
ou existéncia”, de modo que nao se destina a declarar a invalidade da lei, mas sim “deve partir da
invalidade, reconhecida em definitivo pelo Supremo Tribunal Federal, para alcangar a lei no
plano de sua eficacia” (TAVARES, 2004, p. 40). Ademais, esse poder ¢ desvinculado da decisao
do Supremo, no sentido de que ndo esta o Senado Federal obrigado a suspender a execugdo da lei
considerada inconstitucional, sendo essa autonomia de deliberacdo reputada legitima pela Corte
(TALAMINI, 2011, p. 150).

O TUnico limite a proposito, conforme observa Eduardo Talamini, “reside na

impossibilidade de o Senado voltar atras e pretender revogar a resolugdo por meio da qual ele ja

" Segundo CLEVE, “O Senado Federal dispde, no caso da suspensdo da execugdo, de uma competéncia genérica e
ndo de um dever constitucionalmente determinado de agir. A competéncia do Senado ‘consiste em atividade
discricionaria’ de natureza politica. Cuida-se, a resolugdo suspensiva, de ‘ato politico que empresta eficacia erga
omnes a decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida em caso concreto. Ao Senado ‘cabe examinar da
conveniéncia e oportunidade de considerar, em tese, suspensos os seus efeitos, de retirar dispositivo legal ou
regulamentar do ordenamento juridico’. No esta ele obrigado a editar a resolugio suspensiva” (CLEVE, 2000, p.
121).
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retirou a norma do ordenamento” (TALAMINI, 2011, p. 150)*>. Nesse caminhar, em tal
dispositivo (CF, art. 52, inc. X) “suspender” guarda o sentido de provisdo definitiva, implicando a
propria supressdo da regra, no todo ou em parte, do ordenamento (TALAMINI, 2011, p. 149;
NERY JR., 2010, p. 195).

Ademais, do mesmo modo como ¢ admissivel a “suspensdo” apenas parcial da eficacia
da norma reputada inconstitucional pelo Supremo, ndo ha negar a possibilidade de o Senado
Federal modular a eficacia da retirada da norma do ordenamento juridico, atribuindo-lhe efeitos
ex nunc ou outro termo diverso do surgimento da inconstitucionalidade (TALAMINI, 2011, p.
151), deliberagdo essa que assume contornos igualmente discricionarios.

Demais disso, ¢ necessario a esse respeito destacar que a fungdo politica atribuida ao
Senado Federal por meio da norma constitucional em discussdo alcanca atos estaduais e
municipais, além de ndo se restringir “a /ei ou decreto, tal como prescrito no texto constitucional,
contemplando as varias modalidades normativas, de diferentes denominagdes, ‘que de decretos
fazem as vezes’” (MENDES, 2012, p. 752)°.

Por sua vez, a simula vinculante foi introduzida em nosso ordenamento juridico pela
Emenda Constitucional n.° 45/2004, com o propdsito de “evitar-se o ajuizamento de demandas ou,
caso 1ss0 ndo seja possivel, diminuir o tempo para a tramitacdo de causas que ja foram
pacificadas, definitivamente, pela propria Corte Constitucional anteriormente” (MORALIS, 2008,
p- 203).

O procedimento de aprovacdo, revisdo ou cancelamento da sumula vinculante estd
minunciosamente descrito no artigo 103-A da Constituicdo Federal, que confere legitimidade
para propor sua edi¢do, revisdo ou cancelamento aos membros do proprio Supremo e aos
legitimados para o ajuizamento de ADI e ADC (CF, art. 103). Essa legitimidade, interessa

observar, foi estendida pela Lei n.° 11.417/2006 aos tribunais brasileiros, ao Defensor Publico-

? Na mesma linha, CLEVE destaca que “Néo ha prazo para a deliberagdo do Senado Federal. Ndo especificando, a
Constitui¢do, prazo para a sua deliberagdo e, ademais, inexistindo sangdo contra a sua omissdo, ndo é demais
imaginar a possibilidade de o Senado manter-se inerte por anos a fio. Tendo decidido, porém, ndo pode o Senado
Federal rever a resolugio suspensiva” (CLEVE, 2000, p. 120).

* Em sentido analogo, CLEVE salienta que “Parece que o Constituinte de 1988 ndo pretendeu mudar a sistematica
que vinha desde 1934; entdo do fato de o art. 52, X, referir-se unicamente a /ei ndo se pode concluir que o Senado
esteja autorizado, apenas, a suspender a execucdo das leis em sentido formal (atos legislativos). A expressdo lei
residente no art. 52, X, da Constitui¢ao sintoniza com o ato normativo de qualquer categoria (lei formal ou material)
declarado inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal” (CLEVE, 2000, p. 120).
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Geral da Unido e aos municipios que sejam parte em processos judiciais versando a matéria
constitucional passivel de ser sumulada®.

A Proposta de Stimula Vinculante a ser apresentada ha de ter como objeto a validade,
interpretacdo e eficdcia de matérias constitucionais, a respeito das quais exista controvérsia atual
entre orgdos judiciarios ou entre esses € a administragdo publica que acarrete grave inseguranga
juridica e relevante multiplicacio de processos’ sobre questdo idéntica. Devendo ser atual essa
controvérsia, ndo se pode admitir a utilizacdo de “precedentes antigos, cujo entendimento ja tiver
sido superado por outro de mesma instancia ou de instidncia superior”, tampouco € possivel a
edicao de simula vinculante versando sobre norma ha pouco inserida no ordenamento juridico,
porquanto ausente, a toda evidéncia, o requisito das repetidas decisdes acerca de matéria
constitucional (LOBO, 2007, p. 39-40)°.

Tal Proposta sera apreciada pelo Plenario daquela Corte e aprovada se obtiver o voto de
pelo menos dois ter¢cos dos ministros. Depois de aprovada, a sumula adquire desde logo eficacia
vinculante, embora deva ser publicada no prazo de 10 dias, e produzird efeitos retroativos, no
sentido de que atingird os processos em curso, resguardados, contudo, a coisa julgada (APPIO,
2008, p. 83), o ato juridico perfeito e o direito adquirido (CF, art. 5.°, inc. XXXVI).

A partir dai, “as instancias inferiores ao Supremo Tribunal terdo a importante missao de
definir se a sumula vinculante se aplica ao caso pendente [...], ou se, utilizando-se do
distinguishing method, trata-se de um caso de ndo aplica¢do”, nao lhes cabendo “realizar o
controle (difuso) de inconstitucionalidade sobre o contetido da simula ou mesmo a simples

negativa de adesdao”, mas sim apenas interpretar seu alcance (APPIO, 2008, p. 93-94). Alias, o

* A propésito do assunto, vide: TALAMINI, Eduardo. Novos aspectos da jurisdi¢io constitucional brasileira. Tese
de livre-docéncia, Faculdade de Direito da USP, Sao Paulo, 2008, p. 67-68.

> Conforme salienta TALAMINI, “Nos termos da norma constitucional, os dois aspectos — ‘grave inseguranga’ e
‘relevante multiplicagdo’ — devem estar presentes cumulativamente. Mas, uma vez identificada a ‘relevante
multiplicagdo de processos’, esse fator por si so j& caracterizara a ‘grave inseguranga juridica’. O que ndo basta é a
mera configuragdo de ‘grave inseguranca juridica’ desacompanhada da proliferacdo de processos” (TALAMINI,
2008, p. 63).

A respeito, cabe destacar a seguinte licio de TALAMINI: “Assim, para a criagdo da simula vinculante, ndo basta
que se constate o acerto de uma dada solugdo juridica do ponto de vista constitucional. E imprescindivel que essa
solucdo ja esteja encampada em varias decisdes da Corte. [...] na disciplina da simula vinculante brasileira, ndo se
utilizou um pardmetro objetivo e determinado quanto ao numero de decisdes prévias que autorizam a emissdo da
samula. [...] De todo modo, ha um limite minimo a considerar. Devem existir pelo menos trés decisdes. E o que se
extrai do emprego do termo ‘reiteradas’ no plural: tem de haver pelo menos duas reiteragdes. Mas esse é apenas um
explicito parametro minimo. Nao significa que sempre bastem apenas trés decisdes. A defini¢do do niimero de
precedentes necessarios para consolidar a solucdo da questdo em sumula dependera da consideragdo de diversos
fatores: quoruns obtidos nas varias decisdes, perfeita sintonia entre os fundamentos dos votos que compuseram a
solu¢@o majoritaria, o modo de distribuicdo das decisdes no curso do tempo” (TALAMINI, 2008, p. 64-65).
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proprio Supremo vincula-se ao enunciado da simula, somente dele podendo se afastar mediante
explicitagdo formal de que o entendimento por ela emanado deve ser superado’.

Interessante, ainda, destacar ser possivel a modulagdo dos efeitos da simula vinculante,
igualmente com o voto de dois tercos dos membros do Tribunal, tendo em vista razdes de
“seguranca juridica” ou de “excepcional interesse publico” (Lei n.° 11.417/2006, art. 4.°). Alias,
“O mecanismo da modulacao dos efeitos ndo se limita a fixagdo de marcos temporais de eficacia
distintos daquele que em principio incidiria. E possivel também que se restrinjam outros aspectos
eficaciais (espacial, objetivo, subjetivo...). Permite-se também que se excluam ou ressalvem do

alcance da simula determinados tipos de situagao” (TALAMINI, 2008, p. 85).

2. COLOCACAO DO PROBLEMA

Ocorre que a interpretagdo restritiva das formulas (i.e., simula vinculante e resolugao

senatorial) de atribuicdo de efeitos erga omnes® e vinculante® as decisdes proferidas pelo

"Nesse sentido, MARINONI observa nio haver “davida que o STF pode revogar os seus precedentes. Isso é
indicado, como ja se disse, pela propria Constituigdo Federal. Trata-se, hoje, de algo absolutamente natural, inclusive
nos sistema de common law. Na realidade, desconhece-se, na atualidade, sistema de eficacia absolutamente
vinculante, ou seja, sistema que proiba a Corte Suprema de um pais de revogar os seus precedentes. De modo que,
quando se diz que o STF ndo ¢é sujeito a eficacia vinculante das suas decisdes, quer-se afirmar, na verdade, que este
Tribunal ndo esta absoluta ou irremediavelmente vinculado as suas decisdes. [...] Reafirme-se, porém, que o STF esta,
em outro sentido, obrigado diante de suas proprias decisdes, pois apenas pode revoga-las quando for capaz de
expressar fundamentacdo suficiente a evidenciar que o precedente perdeu a sua razdo de ser em face da alteragdo da
realidade social, da modificacdo dos valores, da evolucdo da tecnologia ou da alternidncia da concepg@o geral do
direito” (MARINONI, 2010, p. 32-36).

¥ Significa a produgdo de coisa julgadal/efeitos erga omnes, basicamente, que a decisdo atingira todos, inclusive
aqueles que n3o foram parte do processo. Diante do controle concentrado de constitucionalidade, implica que a
norma objeto do controle serd expurgada do ordenamento juridico, alcangando todos seus possiveis destinatarios. E
dizer, entdo, que “A eficacia contra todos faz com que o dispositivo da sentencga atinja a todos, impedindo do ponto
de vista processual que a mesma questao seja outra vez submetida ao Supremo Tribunal” (FERREIRA, 2005, p. 71).
Entretanto, esses efeitos ndo impedem a propositura de nova agdo direta de inconstitucionalidade nas hipdteses em
que a Corte Constitucional tenha declarado a constitucionalidade da lei ou ato normativo, tendo em vista a
possibilidade de alteracdo das circunstincias faticas e juridicas, assim como do entendimento acerca da
(in)constitucionalidade. Bem assim, ndo fica o Poder Legislativo obstado de editar (nova) lei de conteudo idéntico ao
de ja declarada inconstitucional, o que igualmente poderd ensejar agdo direta de inconstitucionalidade e nova
apreciagdo da questdo pelo Supremo. Ainda, importa aqui consignar que, em nosso sistema, a coisa julgada
(inclusive quando erga omnes) assume dupla funcdo, “a negativa (imposi¢ao de negativa do mérito do processo em
que o mesmo objeto se repita) e a positiva (aplicagdo do comando sentencial na solugcdo de outras causas, cujo
deslinde dependa logicamente da questdo resolvida no decisum anterior)”, verificando-se, além disso, apenas em
relagdo as decisoes ja transitadas em julgado (TALAMINI, 2011, p. 138-139).

% A eficacia vinculante em sentido estrito significa “a propria imposi¢do da adogdo do pronunciamento que dela se
reveste, pelos demais 6rgdos aplicadores do direito, na generalidade dos casos em que a mesma questdo juridica se
puser — sob pena de afronta a autoridade do tribunal emissor daquela decisdo (o que caracteriza, inclusive, a
formulagdo de reclamagdo perante esse tribunal, para a preservacdo de sua autoridade)” (TALAMINI, 2011, p. 144-
147). Com isso, a jurisprudéncia do Supremo deixa de ter for¢a meramente persuasiva para assumir eminente carater
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Supremo Tribunal Federal em sede de controle incidental-concreto de constitucionalidade tem
sido criticada pela doutrina, especialmente em virtude das transformacdes experimentadas pela
hermenéutica juridica no Estado Constitucional de Direito, com o reconhecimento do carater
interpretativo e criativo da atividade jurisdicional, assim como de uma progressiva objetivacdao do
recurso extraordindrio'®. Além disso, o crescimento do “Supremo Recursal” tem evidenciado a
necessidade de construcdo de uma nova politica de direito processual, capaz de controlar o acesso
aquela Corte.

Nesse cendrio, ganhou espago a tese, encabecada pelo doutrinador e Ministro do
Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes, de que também as decisdes proferidas pela
Corte Constitucional em sede de controle incidental-subjetivo de constitucionalidade produzem
efeitos contra todos e eficicia vinculante independentemente de edi¢do de resolugdo senatorial
suspensiva da execucdo da lei declarada inconstitucional (CF, art. 52, inc. X) ou de sumula
vinculante (CF, art. 103-A).

Aludida tese foi operacionalizada especialmente com fundamento na proclamada
transcendéncia dos motivos determinantes, segundo a qual a ratio decidendi da decisdao que

enfrentou a questdo constitucional estabelece uma norma geral, que deterd eficdcia vinculante,

dissuasivo, tendo em vista a possibilidade de cassac¢do das decisdes destoantes daquela Corte — embora ndo obste um
inconveniente ciclo de cassagdo e manutencdo da recalcitrancia abominada (LEAL, 2006, p. 166). O efeito
vinculante em questdo ndo impede, contudo, que o 6rgdo legislativo edite novo ato com contetdo idéntico ao daquele
declarado inconstitucional (CLEVE, 2000, p. 241), no mesmo passo como nio obsta a revisio e o cancelamento da
sumula, diante da altera¢do do posicionamento do Supremo Tribunal Federal. Além disso, diversamente do que se
passa com a coisa julgada erga omnes, a eficacia vinculante ostenta apenas aspecto positivo, de determinacdo de
aplicagdo do comando sentencial na solugdo de outros litigios — ndo impondo negativa do mérito nos processos em
que a mesma questdo seja deduzida —, além de poder alcancar também decisdes ndo transitadas em julgado
(TALAMINI, 2011, p. 138-139).

' Como ressabido, o Supremo Tribunal Federal tem até mesmo aceitado o emprego de institutos tradicionais do
controle abstrato no dmbito do controle concreto, como ¢ o caso da da modulagdo dos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade e da causa petendi aberta (a proposito, vide: BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE
197917/SP; AgR no Al 627770/RJ; AgR-ED no RE 553223/RJ; AgR no RE 273074/RJ; AgR no Al 681730/RJ;
AgR no Al 557237/RJ; RE 298694/SP ¢ AgR na SE 5206/EP). Identificam-se também inovac¢des normativas e
jurisprudenciais ensejadoras de certa aproximagdo entre os controles direto e incidental, v.g., (i) procedimento para
julgamento de recursos extraordinarios repetitivos (CPC/15, art. 1.036; CPC/73, art. 543-B), (if) hipétese de
desnecessidade de observacdo da cldusula de reserva de plenario (CPC/15, art. 949, paragrafo unico; CPC/73, art.
481, paragrafo unico) e (iii) possibilidade de o relator negar provimento a recurso que for contrario a simula do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou do proprio tribunal; acérddo proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justiga em julgamento de recursos repetitivos ou entendimento
firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia (CPC/15, art. 932, 1V;
CPC/73, art. 557, caput), assim como dar, em decisdo monocratica, provimento ao recurso se a decisdo recorrida for
contraria a sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio tribunal; acérdao
proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justiga em julgamento de recursos repetitivos
ou entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia
(CPC/15, art. 932, V; CPC/73, art. 557, § 1.°), além da (iv) repercussdo geral e da (v) simula vinculante.

43



aplicando-se de forma necessdria a todos os casos particulares andlogos aquele em que ficou
assentado o entendimento do Supremo. Em outras palavras, segundo essa corrente, “a percep¢ao
de que as decisdes do STF constituem precedentes constitucionais, que obrigatoriamente devem
ser respeitados pelos demais tribunais, tornou imprescindivel atribuir eficdcia vinculante aos
motivos determinantes das suas decisdes, ndo importando se estas sdo proferidas em controle
principal ou incidental” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 883).

Argumenta-se, além disso, que sendo ele o eminente guardido e intérprete da
Constitui¢do, compete ao Supremo Tribunal Federal dar a ultima e definitiva palavra em questoes
de ordem constitucional, a qual deve ser invariavelmente observada''. Aduz-se, ainda, que a
“natureza idéntica do controle de constitucionalidade quanto as suas finalidades e aos
procedimentos comuns dominantes para os modelos difuso e concentrado, ndo mais parece
legitimar a distin¢do quanto aos efeitos das decisdes proferidas no controle direto e no controle
incidental” (MENDES, 2004, p. 164).

De acordo com tal posicionamento, teria inclusive ocorrido uma mutacdo constitucional
do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal, no sentido de que o ato normativo ali previsto
passaria a ser necessario apenas para a atribuicdo de publicidade a decisao tomada pelo Supremo
em controle difuso, que assumiria por si s6 os aludidos efeitos'”. Nessa linha, Lufs Roberto
Barroso assevera que diante dos contornos conferidos as agdes diretas de inconstitucionalidade
pela Constituicdo de 1988, a competéncia atribuida ao Senado por meio do artigo 52, inciso X, da
Constitui¢do Federal tornou-se um anacronismo. Segundo o autor, toda decisdo tomada pelo

Pleno do Supremo, “seja em controle incidental ou em agdo direta, deve ter o mesmo alcance e

" Partindo do pressuposto de que “A atual conformagio da jurisdigio constitucional no Brasil nio leva a outra
conclusdo sendo a da aplicabilidade da doutrina do stare decisis entre n6s”, MARINONI e MITIDIERO asseveram
que “Nao ha qualquer razdo para que se reconheca efeito vinculante as Cortes Supremas apenas dentro desse ou
daquele modelo de aferigdo de constitucionalidade” (MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 24 ¢ 27-28).

"2 Conforme aduz MENDES, “E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutagio
constitucional em razdo da completa reformulagdo do sistema juridico e, por conseguinte, da nova compreensao que
se conferiu a regra do art. 52, X, da Constituicdo de 1988, Valendo-se do subsidios da doutrina constitucional a
propésito da mutagdo constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma auténtica reforma da Constituicdo sem
expressa modifica¢do do texto [...] Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a formula relativa a
suspensdo de execugdo da lei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade. Desta forma, se o
Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a conclusdo, de modo definitivo, de que a lei é
inconstitucional, esta decisao tera efeitos gerais, fazendo-se a comunicacdo ao Senado Federal para que este publique
a decisdo no Diario do Congresso. Tal como assente, ndo é (mais) a decisdo do Senado que confere eficacia geral ao
julgamento do Supremo. A propria decisdo da Corte contém essa for¢a normativa. [...] Assim, o Senado ndo tera a
faculdade de publicar ou ndo a decisdo, uma vez que se ndo cuida de uma decisdo substantiva, mas de simples dever
de publicagdo [...]. A ndo-publicagdo ndo terda o conddo de impedir que a decisdo do Supremo assuma a sua real
eficacia” (MENDES, 2004, p. 165-166).



produzir os mesmos efeitos”, porquanto “Seria uma demasia, uma violacdo ao principio da
economia processual, obrigar um dos legitimados do art. 103 a propor acdo direta para produzir
uma decisdo que jd se sabe qual é!” (BARROSO, 2007, p. 111)".

As simulas vinculantes, por sua vez, prestariam tao-s6 as situagdes em que os julgados
comportassem ratio decidendi “obscura ou indecifrdvel”, em ordem a gerar grave inseguranca
juridica e muiiltiplos processos, sendo dispensdveis nas demais hipéteses, em que as decisdes
assumiriam automdtica eficdcia vinculante. Em sentido andlogo, Luiz Guilherme Marinoni
defende que “se os precedentes, uma vez proferidos, ndo geram duvida quanto a ratio decidendi,
nao hd razdo para editar simula”, porquanto “inexiste motivo para temer por inseguranca
juridica”, porém “Quando os julgados ndo geram ratio decidendi clara ou objetivamente
decifravel, é evidente que podem dar margem a grave inseguranga juridica, especialmente quando
a questdo constitucional puder dar origem a multiplos processos” (MARINONI, 2011, p. 491-
492).

Articula-se, finalmente, que tal compreensao € necessdria a racionalizacdo da prestacdo
jurisdicional constitucional e a promoc¢do de isonomia entre os jurisdicionados, economia
processual e seguranga juridica, fazendo com que os demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a
administragao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, sigam e
apliquem a interpretacdo constitucional manifestada pelo Supremo em qualquer que seja a seara.
Nesse rumo, Fredie Didier Jr. concebe tal objetivacdo do controle incidental como uma “forma de
evitar decisOes contraditorias e acelerar o julgamento das demandas”, fazendo com que o
Supremo deixe de atuar como mero revisor de pronunciamentos de Cortes Inferiores,
solucionador de litigios de fulano ou beltrano, para se dedicar a sua verdadeira fun¢do, que € a de
velar pela eficicia, inteireza e uniformidade da interpretacdo do direito objetivo (2006, p. 983-

986).

" No mesmo sentido, assim explana CLEVE: “Num momento (1934) em que se temia o ‘governo dos juizes’, em
que se esforgava para manter a fiscalizagdo incidental, em que se almejavam as vantagens da fiscalizagdo
concentrada (eficacia erga omnes), em que se procuravam harmonizar as competéncias do Judiciario sem, todavia,
amesquinhar o Legislativo, a formula encontrada pelo Constituinte de 1934, para estender ao julgado da Suprema
Corte a eficacia erga omnes, parece ter sido criativa e adequada. Todavia, ¢ questionavel a permanéncia da formula
na Constitui¢do de 1988. Parece constituir um anacronismo a permanéncia do mecanismo quando o pais adota, na
atualidade, ndo apenas a fiscalizac¢do incidental, mas também a concentrado-principal, decorrente de agdo direta e,
inclusive, para suprimento de omissdo. Tem-se que chegou a hora, afinal, de transformar o Supremo Tribunal
Federal em verdadeira Corte especializada em questdes constitucionais, retirando-se do Senado a atribuigéo discutida
no presente item” (CLEVE, 2000, p. 124).
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Destaque-se, ainda, que mesmo apds o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015 —
que deixou de prever expressamente, em seu artigo 927, a obrigatoriedade de os juizes e tribunais
observarem as decisdes proferidas pelo Supremo em controle incidental de constitucionalidade,
assim como ndo contemplou, em seu artigo 988, o cabimento de reclamacdo constitucional para
garantir a autoridade desses julgados (i.e., deixou de conferir efeito vinculante em sentido
estrito'* a essas decisdes), estabelecendo-os apenas para as proferidas em controle concentrado

(CPC, arts. 927, inc. I, e 988, inc. III) —, as manifestacdes nesse sentido se mantiveram".

3. A INSUBSISTENCIA DA TESE AVENTADA

Antes de mais, é preciso esclarecer que ndo existe identificagdo entre o reconhecido
processo de objetivagdo do controle incidental-subjetivo e a atribuicdo de efeitos erga omnes e
vinculante a todas as decisdes proferidas em tal 4mbito. “Ha um salto 16gico entre a constatacdo
da objetivacdo do recurso extraordindrio e a afirmagdo de que as decisdes do STF em controle
incidental tém forca vinculante em sentido estrito. Uma coisa ndo implica necessariamente a
outra” (TALAMINI, 2011, p. 154).

Com isso, embora sem questionar o atual processo de objetivagdo do controle incidental,
ha de se reconhecer que a observancia aos regimes diferenciados conferidos a cada espécie de
controle de constitucionalidade (i.e., direto e incidental) € inerente ao respeito a for¢ca normativa e
a supremacia da Constitui¢do, sendo no mesmo passo indispensdvel a preservacdo do devido

processo legal.

' A respeito, TALAMINI diferencia trés graus de obrigatoriedade das decisdes judiciais, ou trés acepgdes de “forga
vinculante”, quais sejam, (i) vinculag¢do fraca, correspondente a eficacia persuasiva de que gozam os precedentes
jurisprudenciais; (i) vinculagcdo média, identificada como aquela que autoriza “os orgdos judiciais ou da
Administragao Publica a adotar providéncias de simplificagdo do procedimento e consequente abreviagdo da duragao
do processo”, como € o caso das regras dispostas nos artigos 481, paragrafo unico, 518, paragrafo 1.°, 544, paragrafo
4.°, e 557, todos do Cddigo de Processo Civil; e (iif) vinculagdo forte, ou forca vinculante em sentido estrito, que
significa “a propria imposi¢ao da adogdo do pronunciamento que dela se reveste, pelos demais 6rgaos aplicadores do
direito, na generalidade dos casos em que a mesma questdo juridica se puser — sob pena de afronta a autoridade do
tribunal emissor daquela decisdo (o que caracteriza, inclusive, a formulagdo de reclamagdo perante esse tribunal, para
a preservagdo de sua autoridade)” (TALAMINI, 2011, p. 144-147).

'3 Nesse sentido, por todos, MARINONI aduz ser “pouco mais do que evidente que nio sio apenas as decisdes
proferidas em recursos extraordinarios repetitivos que obrigam os juizes e tribunais, mas as proferidas em todo e
qualquer recurso extraordinario. Sem duvida, e isso ndo precisa ou precisaria estar escrito no Codigo de Processo
Civil, as ratione decidendi dos julgados proferidos em sede de recurso extraordinario tém claro e inoculavel efeito
vinculante” (MARINONI, 2016, p. 2.169).
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Ao nosso ver, a tese acima mencionada revela-se incompativel com o ordenamento
juridico atualmente vigente, mormente em virtude de desconsiderar a utilidade do instituto da
simula vinculante e a regra estampada no artigo 52, inciso X, da Constitui¢do Federal, além de
desprezar o disposto nos artigos 927 e 988 do CPC de 2015.

E o que passamos a explanar.

3.1. Caso de mutacao constitucional?

Conquanto assaz consistentes os argumentos lancados pela aludida doutrina, ndo ha
como se possa fechar os olhos para a realidade de que ela desconsidera a competéncia (privativa)
do Senado Federal para atribuir, mediante edi¢do de resolucdo “suspensiva”, efeitos erga omnes
as decisdes de inconstitucionalidade de lei tomadas em sede de controle incidental pelo Supremo,
vindo incontornavelmente de encontro com o que estd expresso no multicitado artigo 52, inciso X,
da Constitui¢ao Federal (NERY JR., 2010, p. 197).

Nao se estd diante, bem se v€, da ocorréncia de qualquer mutacdo, mas sim e
propriamente de subversdo de dispositivo constitucional de redacdo clara e interpretacdao
inequivoca, mormente considerando-se que essa forma de alteracdo (informal) do Texto Magno
nao pode, sob o pretexto de conformé-lo as novas realidades, desbordar os limites da forca
normativa e da supremacia da Constituicdo'®. Nesse sentido, Lenio Luiz Streck, Marcelo
Andrade Cattoni de Oliveira e Martonio Mont’ Alverne Barreto Lima ressaltam que o que estd, no
caso, sendo denominado de mutacdo constitucional “consistiu, na verdade, ndao a atribuicdo de
uma (nova) norma a um texto (Sinngebung), mas, sim a substituicao de um texto por outro texto
(construido pelo Supremo Tribunal Federal)” (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, p. 1).

A propdésito, Nelson Nery Jr. explica que a pretendida superacdo da regra contida no
artigo 52, inciso X, da Constitui¢do Federal ndo substancia caso de mutacdo constitucional por
duas razdes: “Primeiro, porque a mutacdo constitucional € processo de interpretacdo natural da
CF, de modo que ndo pode ser construida de maneira forcada. H4 de ser processo de mudanca de

paradigma constitucional (Legitimation durch Verfahren) e ndo o fundamento que se pretende

' Conforme pontua BELAUNDE, “Mesmo o ‘ativismo’ tem seus limites, ndo sendo possivel que o texto
constitucional seja utilizado de forma irresponsavel, como ocorreu algumas vezes no passado. Afinal, uma coisa ¢
interpretar, de maneira s3, uma norma constitucional e, eventualmente, completa-la em questdes menores. Outra ¢
jogar de ser ‘aprendiz de feiticeiro’, subvertendo-a desde dentro” (BELAUNDE, 2009, p. 40).
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utilizar para modificar a Constitui¢do”, e “Segundo, porque o /imite da mutagdo constitucional é
o proprio texto da Constitui¢do”, ndo se podendo “fazer tdbua rasa do texto da CF 52 X, que
ainda se encontra em vigor e s pode ser desconsiderado por expressa mudanca formal e material
da Constitui¢do, por intermédio do processo de emenda constitucional (CF 60)” (NERY JR.,
2010, p. 199).

Tal posicionamento, importa registrar, ndo nega a relevancia do processo de mutacdo
constitucional, que ao reconhecer que o significado dos dispositivos da Carta Magna nem sempre
sdo fixos, permite que ele acompanhe as alteracOes das circunstancias politicas, sociais e
econdmicas. O que se estd a salientar é que a mutac@o constitucional deve se ater aos limites
normativos estabelecidos pela propria Constituicdo, o que ndo se vislumbra na hipdtese ora
analisada, em que se pretende banir do ordenamento regra de aplicacdo obrigatéria e plenamente
vigente, sem respeito ao procedimento formal de alteragfo constitucional (CF, art. 60)"".

E dizer, entdo, que & mutacio constitucional ndo é dado agir com cardter revogador, de
modo que se a realidade deixou de ser reflexo da Constituicdo, hd que se percorrer o caminho da
reforma constitucional, voltada propriamente a alteracdo da redagdo, e ndo do significado, do
Texto Magno (HESSE, 1992, p. 24). E considerando-se especialmente a rigidez da Constituicdo
de 1988 e a existéncia de um processo de alteracdo do texto constitucional por ela prépria
minunciosamente estabelecido, sdo inaceitaveis excessos interpretativos como O que aqui se
discute, sob pena de se abrir passagem a alteracdo — e supressdo — das mais variadas garantias
constitucionais sem o minimo de respeito aos procedimentos consagrados.

Além disso, € preciso perceber que o fato de o ato senatorial mencionado no artigo 52,
inciso X, da Constituicdo Federal ndo possibilitar a atribuicdo de eficdcia vinculante as decisdes
do Supremo que ndo declaram a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo — como nas
hipéteses em que se limita a fixar interpretacdo conforme a Constituicdo ou a declarar
inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto —, tampouco aquelas em que reconhece a nao-

recepcdo da norma pela Carta de 1988, ndo tem o conddo de embasar a suposta mutacdo

17 «“Deixar de aplicar o artigo 52, X, significa ndo s6 abrir precedente de ndo cumprimento de norma constitucional —
enfraquecendo sobremodo a forga normativa da Constitui¢do — mas também suportar as consequéncias, uma vez que
a integridade também supoe integridade da propria Constitui¢do” (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, p. 11).
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constitucional'®, j4 que também para casos como esses, o instituto da simula vinculante mostra-se

adequado a conferir tal eficdcia as respectivas decisdes (TALAMINI, 2008, p. 52-55).

3.2. E a utilidade do instituto da saimula vinculante?

Além disso, a objetivacdo do controle incidental ora discutida cria a possibilidade de que
a declaracdo de inconstitucionalidade de lei com efeitos contra todos e vinculante se dé de modo
precoce, depois de proferida tdo-s6 uma decisdo, e pelo voto de apenas seis ministros,
desprezando a importancia do instituto da stimula vinculante em tal processo'’. H4, assim, de se
reconhecer que “uma decisdo que ndo reine sequer o quorum para fazer uma simula ndo pode
ser igual a uma sumula (que tem efeito vinculante — e, aqui, registre-se, falar em ‘equiparar’ o
controle difuso ao controle concentrado nada mais € do que falar em efeito vinculante). E simula

ndo € igual a controle concentrado” (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, p. 9.)

'8 Segundo ligdo de MENDES, “o instituto da suspensdo da execugdo da lei pelo Senado mostra-se inadequado para
assegurar eficacia geral ou efeito vinculante as decisdes do Supremo Tribunal que ndo declaram a
inconstitucionalidade da lei, limitando-se a fixar a orientagdo constitucionalmente adequada ou correta. [...] A
decisdo do Supremo Tribunal no tem efeito vinculante, valendo nos estritos limites da relagdo processual subjetiva.
Como nio se cuida de declaragdo de inconstitucionalidade de lei, ndo ha cogitar aqui de qualquer intervengado do
Senado, restando o tema aberto para inimeras controvérsias. [...] Situacdo semelhante ocorre quando o Supremo
Tribunal Federal adota interpretagdo conforme a Constitui¢ao, restringindo o significado de dada expressio literal ou
colmatando lacuna contida no regramento ordinario. O Supremo Tribunal ndo afirmaria propriamente a ilegitimidade
da lei, limitando-se a ressaltar que certa interpretagdo seja compativel com a Constituicdo ou, ainda, que, para ser
considerada constitucional, determinada norma necessita de complemento (lacuna aberta) ou restrigdo (lacuna oculta
— reducgdo teleoldgica). Todos esses casos de decisdo com base em interpretagdo conforme a Constitui¢do, ja de si
amplos, por natureza, ndo podem ter a sua eficacia ampliada com o recurso ao instituto da suspensao de execucao da
lei pelo Senado Federal. [...] Mencionem-se, ainda, os casos de declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem
redugdo de texto, nos quais se explicita que um significado normativo ¢ inconstitucional sem que a expressao literal
sofra qualquer alteragdo. Também nessas hipoteses, a suspensdo de execugdo da lei ou do ato normativo pelo Senado
¢ problematica, para ndo dizer inviavel, porque ndo se cuida de afastar a incidéncia de disposi¢des do ato impugnado,
mas tdo somente de um de seus significados normativos. [...] Nao € preciso dizer que a suspensdo de execucdo pelo
Senado ndo tem qualquer aplicagdo naqueles casos nos quais o tribunal limita-se a rejeitar a arguicdo de
inconstitucionalidade. Nessas hipoteses, a decisdo vale per se. A lei é constitucional e continua a ser. Da mesma
forma, o antigo instituto ndo tem nenhuma importancia para reforcar ou ampliar os efeitos da decis@o do tribunal
naquelas matérias nas quais a Corte, ao prover ou ndo dado recurso, fixa uma interpretacdo da Constituicdo. Da
mesma forma, a suspensdo da lei inconstitucional nfo se aplica & declaragdo de ndo recepgdo da lei pré-
constitucional levada a efeito pelo Supremo Tribunal. Portanto, das decisdes possiveis em sede de controle, a
suspensdo de execucdo pelo Senado esta restrita aos casos de declaragdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo” (MENDES, 2012, p. 753-754).

' A proposito, TALAMINI indaga: “Que sentido faria a criagdo de um instituto, sujeito a rigorosos pressupostos
(inclusive quorum qualificado), destinado a dar for¢a vinculante ao entendimento externado sobre questio
constitucional em ‘reiteradas decisoes’ do STF, se toda e qualquer decisdo do Plenario da Corte ja tivesse essa
eficacia?” (TALAMINI, 2011, p. 160).
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Para além disso, a criacdo do instituto da simula vinculante de modo algum refor¢a a
ideia de superacdo do artigo 52, inciso X, da Constituicio®, mas sim substancia adequado
mecanismo de atribuicdo de efeito vinculante a decisdes tomadas em sede de controle incidental
de constitucionalidade, o qual tem inegavelmente convivido harmonicamente com aquela
competéncia privativamente atribuida ao Senado Federal.

Nem se diga que o propésito da simula vinculante € o de elucidar a ratio decidendi dos
julgados em que ela apareca “obscura e indecifravel”, porquanto as decisdes judiciais devem — ao
menos em tese — expressar motivacdo compreensivel, clara e completa, sob pena de nulidade
(CPC/15, art. 489°"), de modo que tal argumento nem de longe tem o conddo de justificar a
finalidade desse instituto®, em ordem a corroborar a tese de extensdo dos efeitos erga omnes e

vinculante a toda decisdo proferida em controle incidental de constitucionalidade pelo Supremo.

3.3. Outras ponderacoes acerca da discutida objetivacao do controle incidental

E necessério, ainda, consignar que o controle — discriciondrio e politico — atribuido ao
Senado por meio do artigo 52, inciso X, da Constitui¢do Federal ndo pode ser equiparado a mera
“atividade formal, de simples ‘publicacido’ do acérddo do STF. Fosse isso, ndo seria necessdria a

remessa do acordao ao Senado, mas simples publicacdo da decisao do STF no 6rgao da imprensa

2" Em sentido contrario, entende MENDES que “a adog@o da sumula vinculante reforca a ideia de superagdo do art.
52, X, da CF, na medida em que permite aferir a inconstitucionalidade de determinada orientagdo pelo proprio
tribunal sem qualquer interferéncia do Senado Federal” (MENDES, 2012, p. 762).

210 dever de fundamentagdo das decisdes judiciais, alids, foi assaz reforcado pelo CPC/15, ao prever, em seu art.
489, § 1.°, que “Nao se considera fundamentada qualquer decis@o judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou
acordao, que: I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a
causa ou a questdo decidida; II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso; III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se
limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento
ou a superagdo do entendimento.”

2 Nessa linha, TALAMINI aduz que “essa tese nio ¢ plausivel. Ela parte de uma premissa de inconstitucionalidade:
motivagdo ‘obscura, indecifravel’. Nado se concebe que decisdes — venham do controle incidental ou direto, tenham
ou ndo for¢a vinculante — ndo apresentem motivacdo compreensivel. Se ndo a t€m (o que pode concretamente
ocorrer), sdo nulas. Portanto, ndo ¢ uma hipotese legitima; ndo é idonea para explicar a criagdo de um novo instituto
constitucional. Evidentemente, a simula vinculante ndo foi concebida para esse fim. Até porque a propria edicao da
sumula pressupde ‘reiteradas decisdes’ com fundamentos convergentes (o que implica que eles sejam, antes de tudo,
compreensiveis, claros, decifraveis)” (TALAMINI, 2011, p. 161).

50



oficial para que a decisdo de inconstitucionalidade pudesse produzir eficicia erga omnes”
(NERY JR., 2010, p. 195).

Ademais, a reducdo da competéncia do Senado a de um 6rgdo de imprensa malfere o
sistema de direitos e de garantias fundamentais, especialmente o devido processo legal, o
contraditério e a ampla-defesa (CF, art. 5.°, incs. LIV e LV), na medida em que a concessdo
automdtica de efeitos erga omnes e vinculante as decisdes proferidas em controle difuso de
constitucionalidade ““atingird aqueles que ndo tiveram garantido o seu direito constitucional de
participacdo” em tais processos (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, p. 6-7). Em ultima andlise, o
principio democrdtico acaba violado, ja que resta tolhida do povo a possibilidade de participacao
no controle difuso de constitucionalidade que lhe € assegurada pela Constituicio, no mesmo
passo em que se confere ao Supremo Tribunal Federal um poder ndo chancelado pela Carta
Magna (STRECK; OLIVEIRA; LIMA, p. 6-7).

Para além disso, ndo se pode olvidar que “nem toda solucdo de questdo constitucional
tomada pelo STF em sede de controle incidental € apta a assumir forca vinculante de modo a
impor-se na generalidade dos casos”, mormente porque “Hé casos em que a resolu¢@o da questdo
constitucional envolve a especifica e concreta ponderacdo dos valores circunstancialmente
envolvidos naquele litigio” (TALAMINI, 2011, p. 163), obstando, com isso, a formulacdo de
uma “regra geral”. Tampouco se argumente que a regra do distinguishing permite seja conferido
aos demais casos concretos tratamento diferenciado daquele firmado no precedente, uma vez que
inexiste sentido em se “atribuir for¢ca vinculante a uma solu¢cdo que, antemao, sabe-se que ndo
servird para significativa parcela, se ndo maioria, dos casos andlogos” (TALAMINI, 2011, p.
164).

Outrossim, ndao hd negar que o reconhecimento de efeitos erga omnes e vinculante as
decisdes proferidas pelo Supremo em sede de controle incidental-subjetivo alargard a via da
reclamagdo constitucional, o que por 6bvio implicard aumento da carga de trabalho do Supremo
Tribunal Federal, com provaveis reflexos na qualidade das respectivas decisdes e inegdvel
prejuizo as demais atribui¢des daquela Corte™, colocando igualmente em xeque a utilidade de

uma estrutura judicidria escalonada™.

23 . . . ~ N . .

“O primeiro, relacionado com a questdo da carga de trabalho, refere-se a qualidade do trabalho. Se o Tribunal
passa a se dedicar primordialmente a cuidar, nas reclamagdes, do adequado cumprimento de suas decisdes
vinculantes, sobram-lhe pouco tempo e escassos recursos materiais ¢ humanos para desincumbir-se de suas outras
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3.4. Os artigos 927 e 988 do CPC de 2015

Interessa, ainda, destacar que todo o exposto ndo denota, nem de longe, desprezo pelo
dever de os juizes e Tribunais respeitarem os precedentes — mormente quando estatuidos pela
mais alta Corte do Judicidrio patrio —, que se tem pretendido instituir, sobretudo, desde o advento
do Cdédigo de Processo Civil de 2015, enquanto mecanismo necessario para se alcangar igualdade,
estabilidade e previsibilidade das decisdes judiciais, promovendo seguranca juridica, que €
indissocidvel do Estado Democrético de Direito.

Com efeito, compartilhamos da preocupacio de que casos similares sejam tratados com
similaridade, em respeito ao direito do jurisdicionado de ndo ser surpreendido com decisdes
nunca antes imagindveis. Afinal, “o juiz ou o tribunal ndo decidem para si, mas para o
jurisdicionado”, tendo deveres para com o Poder de que fazem parte e para com o cidadado.
Possuem “o dever de manter a coeréncia e zelar pela respeitabilidade e pela credibilidade do
Poder Judicidrio” (MARINONI, 2009, p. 206-207).

O que defendemos, a despeito disso, é que essa compreensdo ndo autoriza uma
interpretagdo ampliativa do cabimento da reclamacdo constitucional para as hipéteses de
inobservancia também das decisdes proferidas em controle incidental realizado pelo Supremo,
em absoluto descompasso com o texto legal. Nao se pode desprezar o fato de que o Cddigo de
Processo Civil de 2015 deixou de prever, em seu artigo 927, a obrigatoriedade de os juizes e
tribunais observarem as decisdes proferidas pelo Supremo em controle incidental de
constitucionalidade, assim como ndo contemplou, em seu artigo 988, o cabimento de reclamagdo
constitucional para garantir a autoridade desses julgados, estabelecendo-os apenas para as
proferidas em controle concentrado (CPC, arts. 927, inc. I, e 988, inc. III).

Logo, a eficacia vinculante em sentido estrito — correspondente a “imposi¢cao da adog¢do

do pronunciamento que dela se reveste, [...] sob pena de afronta a autoridade do tribunal emissor

missoes. Ora, a repercussdo geral foi instituida precisamente com o escopo de eliminar esse problema — ¢ o problema
mereceria” (TALAMINI, 2011, p. 163).

2 “Mas ha ainda um segundo aspecto: a subversido gerada pela pretensa universalizagio da forga vinculante afetaria
ndo s6 a qualidade da atuagdo interna do STF, mas a propria dindmica do sistema processual. A generaliza¢do do
acesso direto ao orgdo de cupula — de fato, indispensavel para a configuracdo de uma eficdcia vinculante
propriamente dita — pde em cheque a utilidade de uma estrutura judiciaria escalonada. Por isso, a atribui¢do da forca
vinculante deve ser usada com parcimoénia e cercada de cautelas (como o é, por exemplo, no mecanismo da sumula
vinculante)” (TALAMINI, 2011, p. 163).
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daquela decisdo” e caracterizacdo do cabimento de reclamacdao (TALAMINI, 2011, p. 144-147) —,
apenas reveste as decisdes proferidas em controle direto de constitucionalidade, ndo se

estendendo para as prolatadas em controle incidental, ainda que pelo Supremo Tribunal Federal.

4. CONCLUSOES

As simulas vinculantes conformam a melhor alternativa para que o Supremo atribua as
decisOes proferidas em sede de controle incidental-concreto os efeitos erga omnes e vinculante de
que gozam aquelas tomadas no ambito do controle direto-abstrato, apresentando-se como o unico
mecanismo para se assegurar observancia a interpretagdo dada pela Corte Suprema a respeito de
questdes constitucionais, sem qualquer prejuizo a regra disposta no artigo 52, inciso X, da
Constitui¢ao Federal.

E necessario reconhecer que tendo a Constituicdo Federal previsto um mecanismo para
se atribuir efeito vinculante as decisdes exaradas em sede de controle concreto de
constitucionalidade — a ser aplicado tanto na hipdtese de declaracdo de inconstitucionalidade
como na de constitucionalidade de lei ou ato normativo —, ndo ha como se possa admitir que o
Supremo simplesmente despreze tal procedimento, entendendo como vinculante (em sentido
estrito) qualquer pronunciamento — por mais prematuro ou inconsistente — que venha a exarar.

Demais disso, a norma contida no artigo 103-A da Constitui¢do Federal, exigindo
aprovacao de simula mediante quérum qualificado (dois tercos) e depois de reiteradas decisoes
sobre a mesma questdo constitucional para que se possa falar em efeito vinculante, impede a
invocagdo da tese da transcendéncia dos motivos determinantes como amparo a concessdo de
efeito vinculante a toda em qualquer decisdo tomada no ambito do controle concreto de
constitucionalidade.

Com isso, ndo se estd a negar a importancia e a racionalidade do respeito aos
pronunciamentos ja exarados pelos 6rgdos componentes da estrutura judicidria, especialmente
aqueles manifestados pela mais alta Corte, responsdvel pela intepretacdo e resolucio final das
controvérsias constitucionais. O que se estd a afirmar é que ndo hd como se possa aceitar, de
acordo com a atual arquitetura constitucional, que toda decisdo tomada pelo Supremo assuma
efeito vinculante em sentido estrito, de possibilitar a utilizacdo da estreita via da reclamagdo

constitucional.
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Em ultima andlise, o éxito da tese segundo a qual também os pronunciamentos
manifestados pelo Supremo em sede de controle incidental-subjetivo de constitucionalidade
assumem efeitos erga omnes e vinculante depende incontornavelmente de uma reforma
constitucional, que retoque os artigos 52, inciso X, e 103-A da Constitui¢cdo Federal, bem como
de uma alteragcdo legislativa da clara redacdo dos artigos 927 e 988 do CPC do Cddigo de
Processo Civil, ndo havendo, sob qualquer pretexto, como se admitir o absoluto desprezo as

normas estatuidas em tais dispositivos.
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