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RESUMO

O sistema de controle de constitucionalidade no Brasil ¢ jurisdicional misto,
combinando-se a argui¢do concreto-difusa de inconstitucionalidade, prolatada por qualquer
juiz ou tribunal, com a declaragdo abstrato-concentrada, emanada do Supremo Tribunal
Federal. Contudo, os efeitos inter partes e nao vinculante, caracteristicos do primeiro sistema,
em situacdes especificas, podem configurar-se lesivos a seguranga juridica e a economia e
celeridade processuais, razdo pela qual tem se disseminado na doutrina e jurisprudéncia do
STF a possibilidade de alargamento da eficacia erga omnes e vinculante das declaracdes de
inconstitucionalidade do STF sobre o controle concreto-difuso, que produzem consideraveis
implicagdes na ordem juridica vigente. Nesse contexto, fundamentado em uma investigagao
exploratoria, desenvolveu-se o presente ensaio objetivando-se analisar a simula vinculante
como instrumento desse alargamento da fiscalizagdo concentrada. Pdde-se verificar que um
sistema juridico que admite decisdes contrastantes estimula a litigiosidade e incentiva a
propositura de agdes, sem considerar se o interesse da parte ¢ a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade da lei. Em outros termos, a auséncia de previsibilidade, como
consequéncia da falta de vinculagdo aos precedentes judiciais, conspira contra a racionalidade
da distribui¢do da justica e contra a efetividade da jurisdigdo. Dai a constatacdo da
importancia da ado¢do de um sistema de precedentes constitucionais de natureza obrigatoria,
tal como o sistema de simulas vinculantes. A despeito da opinido critica de parte dos juristas

nacionais no tocante a ascensdo dos precedentes, decorrente dessa aproximacgao dos efeitos
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tipicos da fiscalizacdo normativa abstrato-concentrada em relagdo ao controle concreto-difuso
de constitucionalidade, pdde-se enxergar tal tendéncia como salutar e, em certa medida,
inevitavel. Isso porque o carater erga omnes e vinculante dos precedentes enaltece certos
postulados constitucionais considerados primordiais. A seguranca juridica, em primeiro lugar,
uma vez que a observancia das decisdes dos tribunais superiores pelos inferiores favorece, de
modo geral, a consolidagdo de um direito mais previsivel e, consequentemente, menos
instavel aos litigantes. Outrossim, a proliferagdo do respeito aos precedentes, em todos os seus
efeitos, atende o principio da isonomia, na medida em que contribui para que demandantes e
demandados, em igual situacdo, ndo sejam submetidos a prestacio de provimentos
jurisdicionais distintos. Por ultimo, a deferéncia ao efeito expansivo das decisdes das Cortes
Constitucionais valoriza o principio da eficiéncia, materializado na economia e celeridade
processuais, pois facilita o exercicio jurisdicional, a medida que as decisdes de juizes e
tribunais inferiores podem ser justificadas com base em uma jurisprudéncia ja consolidada.
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ABSTRACT

The system of constitutionality control at Brazil is jurisdictional and mixed, that join
unconstitutional concret-diffuse argumentation, judged for any magistrate or court, and
abstract-concentrated declaration, issue of the Federal Court Supreme. However, the effects
inter parts and no binding, typical of first system, at especific situations, can to be harmful to
the legal certainty, procedural celerity and economy. Therefore, the possibility of
effectiveness erga omnes and binding extension of the unconstitutionality declaration by the
Federal Court Supreme about concrete-diffuse control has disseminated in the doctrine and
jurisprudence of Court. That has resulted in significant implications at the present law order.
In this context, based in an exploratory research, the present work was done aiming to analyze
the binding precedent as instrument of this concentrated control’s enlargement. It could be
verified that a legal system that admite contrasting decisions stimulates the litigation and
encourages the lawsuit’s bringing, disregarding if part’s interest is in the constitutionality or
unconstitutionality of law. In others terms, the predictability’s absence, as consequence of
linking’s lack to the judicial precedents, conspires versus the justice distribution racionality
and versus the jurisdiction’s effectiveness. There is the finding about importance to adopt
mandatory constitutional precedents system with, such as the binding precedents system.

Despite criticism opinion of national lawyer’s portion regarding rise of the precedents, as



result of this approach on the abstract-concentrated constitutional control tipical effects about
concrete-diffuse control of constitutionality, it could to see this trend as salutary and, to some
extent, inevitable. That because the erga omnes and binding character of precedents praises
some constitutional postulates considered primordial. First of all, the legal certainty, once the
observence of the higher courts decisions by lower courts generally favors the consolidation
of a more predictable right and, consequently, less unstable for litigants. Furthermore the
proliferation of respect to precedents answers, in all its effects, the equality principle,
according as contributes so that demandants and defendants, in an equal situation, aren’t
submited to differents judicial acts. Lastly, the deference for the Constitutional Courts
decisions expansive effect values the efficiency principle, materialized on the economy and
celerity procedural, because easies the jurisdiction as the judges and lower courts decisions
can to be justified based in na already consolidated jurisprudence.

Key Words: Constitutionality control abstrativization. Modulation of effects. Concrete-
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1 INTRODUCAO

A esséncia da ideia de Constitui¢io® sempre esteve ligada a separagio de Poderes ¢ a
garantia dos direitos’, tendo surgido o constitucionalismo como forma de limitagdo do poder
do Estado. O direito constitucional contemporaneo esta assentado sob o principio da
supremacia da Constituicdo, postulado que despontou na experiéncia norte-americana,
decorrendo dele alguns fundamentos dogmaticos centrais, entre os quais, a primazia do poder

constituinte® sobre o poder constituido, a rigidez constitucional, traduzida pela dificuldade

4 Segundo Mendes e Branco (2014), a Constitui¢do, em seu conceito material, como ordem juridica fundamental
da comunidade, abrange hoje, na sua acepgdo substancial, as normas que organizam aspectos basicos da
estrutura dos poderes publicos e do exercicio do poder, normas que protegem as liberdades em face do proprio
Poder Publico e normas que tracejam formulas de compromisso e de arranjos institucionais para a orientagéo das
missdes sociais do Estado, bem como para a coordenagdo de interesses multifarios, caracteristicos da sociedade
plural. De outro modo, participam do conceito da Constituicdo formal todas as normas que forem tidas pelo
poder constituinte originario, ou de reforma, como normas constitucionais, situadas no apice da hierarquia das
normas juridicas.

> J4 prescrevia a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, em seu artigo 16 que “toda
sociedade na qual ndo estd assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separa¢do dos Poderes, ndo tem
Constituicao”.

® Segundo Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2014), poder constituinte pode ser definido como uma poténcia, no
sentido de uma forca em virtude da qual determinada sociedade politica se da uma nova Constituigdo e, com
isso, (re)cria e/ou modifica a estrutura juridica e politica de um Estado. A dimensdo juridica do poder
constituinte, portanto, guarda relacdo com o fato de que € o poder constituinte — como expressdo do principio
democratico (se e quando for o caso) — que assegura a legitimidade da Constitui¢do, consistindo numa espécie de
autorizagdo juridica para a elaboracdo de uma constituigao.



maior de alteragdo do texto constitucional em relacdo ao processo legislativo ordinario, e o
contetido material das normas constitucionais.

No sistema juridico, a Constitui¢do ocupa, assim, posicao de superioridade em face do
conjunto de normas juridicas, podendo-se afirmar que, em caso de incompatibilidade, nenhum
ato juridico podera conservar-se valido. Para tanto, a ordem juridica conta com um conjunto
de mecanismos direcionados a garantir o predominio dos preceitos previstos na Constitui¢ao.
Integram a denominada jurisdi¢ao constitucional, a qual, pela via judicial, tem no controle de
constitucionalidade um de seus mais importantes instrumentos, cuja finalidade ¢ declarar a
invalidade e suspender a eficacia dos atos normativos que se apresentem incompativeis com o
texto constitucional.

O reconhecimento da supremacia da Constituicdo e de sua for¢a vinculante em relagao
aos Poderes Publicos constituidos torna inevitavel a discussdo sobre formas e modos de
defesa da Constituicdo e sobre a necessidade de controle de constitucionalidade dos atos do
Poder Publico, especialmente das leis e atos normativos. Pelo principio, todas as leis (sentido
lato) e atos normativos do sistema juridico devem ser produzidos, consoante ditames do texto
constitucional, o que levou o legislador constituinte originario e reformador a estabelecer
instrumentos de fiscalizagdo, de modo a verificar a sua compatibilidade com a Constitui¢ado.

Nesse caminho, pode-se definir, portanto, controle de constitucionalidade como o
conjunto de mecanismos instituidos com o intuito de garantir a supremacia constitucional ou,
em outras palavras, de verificar a conformidade da norma a Constitui¢do, 0 que, em caso
oposto, seria tachada de inconstitucional’. Por um lado, ha o sistema difuso, proveniente do
direito anglo-saxdo, caracterizado como um modelo judicial de fiscalizagdo em que todos os
orgdos do Poder Judiciario podem e devem se manifestar sobre a constitucionalidade das leis
a partir de um caso concreto. Em contrapartida, constata-se o sistema concentrado, de matriz
européia e fundamento kelseniano, em que o controle ¢ politico, pois a fiscalizagdo da
constitucionalidade ¢ feita in abstrato, através de agoes diretas®, submetidas ao exame de uma

Corte Constitucional, cuja composicio se da por critérios de escolha politica’.

" Entre nés foi Rui Barbosa quem primeiro percebeu que a sangdo a violagdo do Texto Magno integra o proprio
conceito de inconstitucionalidade (MENDES; BRANCO, 2014). E inegavel, todavia, que a auséncia de sangdo
retira o conteudo obrigatorio da Constituicdo, convertendo o conceito de inconstitucionalidade em simples
manifesta¢do de censura e critica.

8 As acdes diretas no direito constitucional brasileiro sdo a agdo direta de inconstitucionalidade (art. 102, I, a) a
acdo declaratoria de constitucionalidade (arts. 102, 1, a, e 103, § 4°) e a agdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo (art. 103, § 2°), havendo, ainda, duas hipoteses especiais de controle concentrado, quais sejam a
argilii¢do de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°) e a a¢do direta interventiva (art. 36, III).

’ Mendes e Branco (2014) observam, ainda, a existéncia do controle de constitucionalidade politico, quando
exercido por 6rgdo politico e ndo por 6rgdo jurisdicional, a exemplo das Casas Legislativas, pelas Comissdes de



O controle difuso, também chamado de controle pela via de excecao ou defesa, aberto,
incidenter tantum, concreto ou indireto, ocorre, assim, quando a competéncia para a
declaracdo de inconstitucionalidade ¢ de todo e qualquer 6rgdo do Poder Judiciario, no
andamento de uma situa¢dao concreta a ele submetida, sendo feito de forma incidental, vale
dizer, prejudicialmente ao exame de mérito, que ndo ¢ o exame da inconstitucionalidade da
lei. Por outras palavras, o controle difuso verifica-se quando o Poder Judiciario, em um caso
concreto, aprecia uma controvérsia constitucional, como antecedente necessario ao
julgamento do mérito, de um ato normativo relacionado com o litigio. Seus efeitos sdo, em
geral, retroativos, alcancando a lei desde a sua publicacdo e inter partes, ou seja, sO atinge as
partes do processo.

Ao se analisar as mutagdes' operadas no sistema de controle de constitucionalidade
nas diversas constitui¢des brasileiras, vé-se que o atual controle de constitucionalidade patrio
evoluiu de um modelo eminentemente difuso e incidental, portanto, subjetivo, para um
modelo abstrato e, consequentemente, de carater objetivo. Embora subsistam,
contemporaneamente, ambos os modelos, a Lei Fundamental de 1988 deu maior relevo ao
controle abstrato, criando novas ag¢des de cunho objetivo e ampliando o rol dos legitimados a
ingressar com a a¢do direta de inconstitucionalidade, em suas diferentes modalidades, agdo
declaratoria de constitucionalidade e argui¢do de descumprimento de preceito fundamental.

Nesse contexto, t€ém aflorado no Supremo Tribunal Federal, nos ultimos anos, diversas
decisdes que demonstram uma tendéncia da Corte de rever suas posi¢cdes em muitos aspectos
do controle de constitucionalidade, seja no modelo difuso, seja no concentrado, notadamente
por fortalecer o que a doutrina constitucionalista denomina de teoria da abstravizagdo do
controle difuso de constitucionalidade.

No presente trabalho, a simula vinculante foi analisada como instrumento desse
alargamento da fiscalizacdo concentrada.

A pesquisa conduzida foi do tipo exploratério, envolvendo diretamente andlise

bibliografica. Utilizou-se o método de abordagem hipotético-dedutivo para integrar as fontes

Constituicdo e Justi¢a ou pelas demais comissdes, além daquele exercido pelo voto oposto pelo Executivo a
projeto de lei, com fundamento em inconstitucionalidade da proposigdo legislativa, conforme art. 66, § 1°, da
Constituicdo Federal (“Art. 66 [...] § 1° Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte,
inconstitucional ou contrario ao interesse ptblico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias uteis,
contados da data do recebimento, ¢ comunicara, dentro de quarenta e¢ oito horas, ao Presidente do Senado
Federal os motivos do veto”).

"' A chamada “mutacdo” constitucional, originalmente identificada pela doutrina alema, guarda relagdo, ao lado
das competéncias formais de alterag@o constitucional, no ambito da reforma constitucional, com a possibilidade
de mudanga do contetdo e do alcance das normas constitucionais pela via informal, sem que seja alterado o
texto da Constituigdo.



de estudo, conforme explicitado, buscando-se elucidar a hipotese ora investigada acerca da
existéncia de uma atual tendéncia de modulagdo dos efeitos da fiscalizacdo normativa abstrata
sobre o controle concreto-difuso de constitucionalidade no sistema juridico patrio, analisando,
ainda, at¢ que medida essa extrapolacdo contribui para dar efetividade ao exercicio da
jurisdicao constitucional. Para tanto, aplicou-se pesquisa descritiva documental, para estudo
dos principais leading cases julgados pelo STF a tratarem do objeto a ser discutido, incluindo
aqueles de maior importancia histérica para o Tribunal ao longo dos anos. O método
comparativo foi, ainda, fundamental para o exame das posi¢des doutrinarias divergentes
quanto a (in)constitucionalidade das decisdes baseadas na abstrativizagdo do controle
concreto-difuso de constitucionalidade.

Portanto, o presente estudo visou abordar o estreitamento do controle difuso a partir
do exame da objetivacdo do recurso extraordindrio, com base em leading cases decididos pelo
Supremo Tribunal Federal, que tem contribuido para a perda de caracteristicas elementares do
modelo difuso, no rumo da dilatagdo da fiscalizacdo abstrata. A importancia de se estudar o
tema em tela reside na necessidade de se compreender as implicacdes desta tendéncia de
objetivacdo do controle concreto no estudo da jurisdi¢do constitucional brasileira ou, mais

especificamente, no controle de constitucionalidade.

2 A TENDENCIA DE EXTRAPOLACAO DOS EFEITOS DA FISCALIZACAO
ABSTRATA SOBRE (0] CONTROLE CONCRETO DE
CONSTITUCIONALIDADE

A doutrina aponta dois arquétipos de controle de constitucionalidade: o difuso, ou
concreto, também chamado de controle pela via de exce¢do e o concentrado, ou controle
abstrato, conhecido ainda como controle por via de acdo, identificando-se competéncias e
efeitos claramente distintos.

O controle concentrado ocorre quando a competéncia para a realizagdo do controle de
constitucionalidade ¢ atribuida a um tnico tribunal, no caso brasileiro, ao Supremo Tribunal
Federal, sem atrelamento a um caso concreto. Aqui, a decisdo, de forma geral, produzira
efeitos erga omnes e retroativos.

Por outro lado, dar-se-4 o controle difuso quando a competéncia para a declaragdo de
inconstitucionalidade incidir sobre todo e qualquer 6rgdo do Poder Judiciario, no andamento
de uma situagdo concreta a ele submetida, sendo feito de forma incidental, vale dizer, de
maneira prejudicial ao exame de mérito. Seus efeitos sdo, em geral, retroativos, alcancando a

lei, desde a sua publicacdo e inter pars, ou seja, limitado as partes litigantes.



Contudo, em carater excepcional, o controle difuso de constitucionalidade podera
produzir efeitos erga omnes, quando, em sede de recurso extraordinario, a questdo in
concretum submetida a um juizo ou tribunal para a apreciagdo da inconstitucionalidade, for
apreciada pelo STF, o qual, exercendo controle difuso, declare a lei inconstitucional e, ato
continuo, nos termos do artigo 52, X, da Constituicdo da Republica, o Senado Federal
suspenda a execucdo, no todo ou em parte, da lei em comento. Neste caso, os efeitos de uma
lei ou ato normativo declarados, incidentalmente, inconstitucionais serdo erga omnes.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal vem seguindo uma nova linha, revendo sua
posi¢do em muitos aspectos do controle de constitucionalidade, seja no concreto-difuso, seja
no abstrato-concentrado, no sentido de atribuir efeitos erga omnes e vinculante ao controle
difuso de constitucionalidade sem a participagdo do Senado Federal, sobretudo a concretizada
através do recurso extraordinario, cujo fendmeno foi denominado pela doutrina de
“abstrativizagdo” ou “objetivacdo” do controle concreto de constitucionalidade. Referida
teoria visa aproximar o controle concreto-difuso do controle abstrato-concentrado de
constitucionalidade, conferindo-lhes um unico tratamento juridico. A principal diferenga entre
o controle concreto e o abstrato de constitucionalidade esta na vinculacdo da decisdo ao caso
concreto. Destarte, ao revestir o controle concreto de um carater objetivo, exclui-se sua
principal caracteristica, ou seja, a analise do caso concreto.

Assim, por abstrativizagdo, pode-se entender a concessdo de efeitos erga omnes e
vinculante, caracteristico do controle concentrado e abstrato de constitucionalidade, as
decisdes de controle difuso e concreto. A intencdo daqueles que defendem esta objetivacao ¢é
fazer com que as decisdes proferidas pelo STF em controle difuso ganhem interpretacdo
extensiva, vinculando horizontal e verticalmente, independentemente da existéncia de
enunciado sumular de eficicia vinculante, sob o argumento de evitar decisdes contraditorias e
acelerar o julgamento das demandas (DIDIER JR.; CUNHA, 2014).

Nesse diapasdo, ndo ha que se falar em tema pacifico, seja na doutrina, seja na
jurisprudéncia, razao pela qual cumpre abordar os diversos posicionamentos, tanto favoraveis,

quanto criticos a mudanga.

3 A SUMULA VINCULANTE COMO INSTRUMENTO DE ABSTRACAO

O sistema de controle de constitucionalidade das leis no direito brasileiro tem sofrido,
nos ultimos anos, algumas alteragdes significativas, a exemplo da Emenda Constitucional n°
45/2004, que consagrou, no texto da Lei Maior, a orientagdo do STF no sentido de conferir

efeito vinculante as decisdes definitivas de mérito, proferidas em causas de controle



concentrado de constitucionalidade, seja em sede de Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI), seja em sede de Agdo Declaratéria de Inconstitucionalidade (ADC), nos termos do
artigo 102, § 2°, da Constituicao Federal.

Outra mudan¢a marcante, também trazida pela EC n° 45/2004, foi a criagdo da sumula
vinculante em matéria constitucional, conforme previsto no artigo 103-A da Carta Magna,

segundo o qual:

O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo
de dois ter¢cos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial,
tera efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder & sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Foi, assim, com o objetivo de combater o congestionamento do Poder Judicidrio e de
conferir celeridade a prestagdo jurisdicional, evitando que outras tantas ag¢des judiciais, com o
mesmo objeto, chegassem ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal que foi criada a
sumula vinculante, por meio da EC 45/2004, pela qual a jurisprudéncia, quando aprovada pelo
STF, adquire forca de lei, tornando-se obrigatoria a todos os tribunais, juizes, e também a
Administragdo Publica, possuindo efeitos erga omnes.

Nesse contexto, pode-se afirmar que, em um sistema que foge a aplicagdo do
precedente obrigatorio, torna-se irracional conceder a todo e qualquer juiz o poder de
controlar a constitucionalidade da lei, pois um juiz ou tribunal poderia declinar em aplicar
uma certa lei por entender que € inconstitucional, sendo, porém, aplicada por outros juizes e
tribunais que a julgassem constitucional. Ademais, nada impediria que um juiz ou tribunal
que aplicasse determinada lei ndo a considerasse no dia seguinte, ou vice-versa. De tais
situagdes poderia advir grave incerteza juridica e casos de patente conflito entre 6rgaos do
Poder Judiciério.

Em um sistema juridico como o brasileiro, ¢ inevitavel ter um sistema de precedentes
constitucionais de natureza obrigatdria, assim como o das sumulas vinculantes, como forma
de atender a necessidade de vinculagdo dos tribunais inferiores. A ndo obrigatoriedade dos
precedentes ¢ incompativel em um sistema estruturado sob o controle difuso de
constitucionalidade, que, necessariamente, deve contar com uma Corte superior capaz de
fazer prevalecer as suas decisdes sobre os demais tribunais, com o fito de imprimir forga a
Constituicdo e coeréncia a ordem juridica, além de dar seguranca e previsibilidade aos
jurisdicionados.

Contudo, o sistema de simulas, como unica e indispensavel forma para a vinculagdo

dos juizes, ¢ contraditorio com o fundamento, embora ndo explicito, que justifica o respeito



obrigatorio aos precedentes constitucionais. O que impde o respeito aos precedentes ¢ a
igualdade, a seguranca juridica e a previsibilidade. Perante o Pleno do STF, sdo praticamente
idénticos os procedimentos para a declaragdo de inconstitucionalidade nos modelos principal
e incidental, ndo havendo qualquer razdo para discriminar os efeitos das decisdes tomadas no
recurso extraordinario em face das decisdes tomadas em sede de acdo direta'’.

Nesse tom, Zanotti (2010, p. 48-49), em interessante dissertagdo acerca da
legitimidade (ou violagdo) da mutacdo (in)constitucional do controle difuso de
constitucionalidade sobre o sistema de direitos e garantias fundamentais, analisa a simula
vinculante como esséncia ou ndo da teoria da abstrativizagdo do controle difuso de
constitucionalidade. Para tanto, elenca algumas caracteristicas da simula vinculante que ndo

estdo presentes na teoria:

(a) os requisitos foram constitucionalmente estabelecidos; (b) existe necessidade de
reiteradas decisdes sobre matérias constitucionais, o que se reflete no debate e
amadurecimento do tema; (c) a criagdo da simula vinculante exige decisdo de dois
tercos dos membros do STF; e (d) por ser a simula vinculante proveniente do
sistema da commom law, o distinguish e o overruling devem ser utilizados como
naturais mecanismos de abertura dos enunciados fixados pelo STF, o que requer dos
magistrados um empreendimento no sentido de estudos dos precedentes a fim de
adequa-los ao caso concreto.

Acredita o autor que, ao contrario, pela teoria da abstrativizacdo do controle difuso de

constitucionalidade, sempre mais de um deficit de legitimidade esta presente:

(a) os requisitos ndo foram estabelecidos constitucionalmente, além de serem alguns
casos contra expressa disposi¢do da Constituigdo Federal; (b) basta uma decisdo
pelo Pleno do STF para que a decisdo tenha efeito vinculante, o que impede o debate
acerca da questdo levantada; (c) o precedente com forca vinculante foi tomado por
maioria absoluta do Pleno do STF; e (d) ndo se respeita o principio democratico que
possibilita a coesdo interna entre soberania popular e direitos fundamentais.

Assevera, portanto, que, diferentemente do que alguns autores defendem a stmula
vinculante ndo se traduz num deficit de legitimidade a democracia, desde que seus preceitos
sejam efetivamente respeitados. Ademais, a teoria da abstrativizagdo do controle difuso de
constitucionalidade ¢ incompativel com a existéncia da simula vinculante, pois a adog¢do
daquela alcanca os mesmos fins que os desta, mas com um simples julgado. Conclui que, por
isso, caso o STF pretenda conceder efeito vinculante as decisdes do controle difuso, deve
utilizar a simula vinculante, ¢ ndo uma teoria que contraria a Constituicdo e o principio

democratico.

'O efeito vinculante das decisdes do STF, no exercicio da jurisdi¢do constitucional, representa um fendmeno
contemporaneo ao enriquecimento do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, destacando-se o
notorio incremento de importancia conferido pelo controle abstrato, através da ADI, ADC e de Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), todas, bem como suas liminares, dotadas de efeito
vinculante.
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Ferreira e Teixeira (2011) entendem que a sumula vinculante ndo enseja o
engessamento do Poder Judiciario, vez que estd prevista a revisdo dos enunciados editados,
desde que haja controvérsia atual que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre idéntica questao.

Zamarian e Nunes Jr. (2012), dissertando sobre os beneficios da abstrativizagdo do
controle difuso de constitucionalidade, reconhecem na auséncia de uma jurisprudéncia
relativamente uniforme como um problema cronico no Brasil. Apud Wambier ¢ Wambier
(2009), observam, oportunamente, que pela possibilidade de no sistema do civil law os juizes
poderem decidir de acordo com suas proprias opinides a respeito do sentido da lei, sem seguir
a jurisprudéncia de seu Tribunal ou de Tribunais Superiores, tais tribunais, ndo raramente,
além de discordarem entre si, ndo respeitam a sua propria jurisprudéncia, o que, no Brasil,
vem gerando um quadro caético. Situagdes como estas comprometem o Estado de Direito na
medida em que as coisas passam a correr como se houvesse varias ‘leis’, regendo a mesma
conduta: um clima de integral instabilidade e auséncia absoluta de previsibilidade,
dificultando até mesmo saber-se qual a jurisprudéncia predominante. E exatamente para
findar esta inseguranca, que se defende a abstrativizagdo analisada (ZAMARIAN; NUNES
JR., 2012 apud WAMBIER; WAMBIER, 2009).

Em sentido contrério, para justificar os motivos que levam a haver um procedimento
especifico para a criacdo de sumula vinculante, diante das decisdes com eficacia vinculante,
de igual teor, prolatadas pelo STF em sede de controle difuso, recorre-se ao magistério de

Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2014, p. 995):

A ratio decidendi'” nem sempre é imediata e facilmente extraivel de um precedente
e, em outras situacdes, pode exigir a consideragdo de varias decisdes para poder ser
precisada. Nessas hipdteses, é imprescindivel uma decisdo que, sobrepondo-se as
decisdes ja tomadas a respeito do caso, individualize a ratio decidendi, até entdo
obscura e indecifrdvel. Foi para tais situacdes que o constituinte derivado
estabeleceu, no art. 103-A da Constitui¢do Federal, o procedimento para a criagdo de
sumula com efeito vinculante. Quando a ratio decidendi ressai de forma cristalina da
decisdo, a suimula ¢ absolutamente desnecessaria. Mas, quando existem decisdes de
natureza complexa e obscura, deve-se editar simula para restar precisada a ratio
decidendi.

Contudo, ¢ bom que se diga que, ndo raras vezes, decide-se pela edi¢do de sumula
vinculante com vistas a ndo pairar diivida acerca da eficicia vinculante que deflui de ratio

decidendi, claramente delineada em recurso extraordindrio. Nessa linha, cabe observar que o

"2 A razdo de decidir, numa primeira perspectiva, ¢ a tese juridica ou a interpretagio da norma consagrada na
decisdo, de modo que a razdo de decidir certamente ndo se confunde com a fundamenta¢do, mas nele se
encontra. Ademais, a fundamentagdo ndo s6 pode conter varias teses juridicas, como também considera-las de
modo diferenciado, sem dar igual aten¢do a todas. Além disso, a decisdo, como ¢ 6bvio, ndo possui em seu
contetido apenas teses juridicas, mas igualmente abordagens periféricas, irrelevantes, ndo necessarias nem
suficientes a decisdo do caso (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014).
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STF, consolidando entendimento fixado no HC 82.959, no sentido de observancia ao
principio da individualizagdo da pena'’, editou em, 16.12.2009, com efeito erga omnes e
vinculante, a Stmula Vinculante n° 26 (DJe de 23.12.2009), cujo teor transcreve-se na
integra:

Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo,
ou equiparado, o juizo da execugdo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da
Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado
preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo
determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizacdo de exame
criminolégico.

Entretanto, ndo nos parece que o STF, ao editar simula vinculante, tende a aceitar a
tese que rejeita o fundamento de mutacdo constitucional do art. 52, X, da Constitui¢do
Federal, como norma que atribui ao Senado Federal competéncia para dar publicidade a
decisdo de inconstitucionalidade, ao contrario do que pensa Lenza (2014, p. 259). Pelo
contrario, a ado¢do da simula vinculante refor¢a a ideia de superacdo do artigo 52, X, da
Constituicdo, na medida em que permite aferir a inconstitucionalidade de determinada
orientacdo pelo proprio Tribunal sem qualquer interferéncia do Senado Federal. Em verdade,
a sumula vinculante permite conferir efeito vinculante aos proprios fundamentos

determinantes das decisdes adotadas, como referéncia do enunciado.

4 CONCLUSAO

O legislador ordinério tem empreendido, nos Ultimos anos, significativas contribui¢des
com vistas a consolidar os efeitos modulados da objetivacao da fiscalizagdo normativa sobre o
controle concreto-difuso de constitucionalidade, tendo-se notado uma sensivel expansdo da
teoria da abstrativiza¢do. Pdde-se observar que algumas iniciativas tém sido incorporadas ao
ordenamento juridico patrio por meio do processo de inovacdo legislativa, a exemplo da
simula vinculante, introduzida no texto constitucional, apdés a edi¢do da Emenda
Constitucional n° 45/2004, por meio do artigo 103-A, dispositivo regulamentado,
posteriormente, pela Lei 11.417/2006.

Um sistema juridico que admite decisdes contrastantes estimula a litigiosidade e
incentiva a propositura de agdes, sem considerar se o interesse da parte ¢ a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei. Em outros termos, a auséncia de
previsibilidade, como consequéncia da falta de vinculagdo aos precedentes judiciais, conspira

contra a racionalidade da distribuicdo da justica e contra a efetividade da jurisdicdo. Dai a

B XLVI - a lei regulara a individualiza¢do da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a) privagdo ou restri¢do
da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacdo social alternativa; e) suspensdo ou interdi¢do de direitos.
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importancia da ado¢do de um sistema de precedentes constitucionais de natureza obrigatoria,
tal como o sistema de simulas vinculantes.

A despeito da opinido critica de parte dos juristas nacionais no tocante a ascensao dos
precedentes, decorrente dessa aproximagdo dos efeitos tipicos da fiscalizagdo normativa
abstrato-concentrada em relagdo ao controle concreto-difuso de constitucionalidade, pdde-se
enxergar tal tendéncia como salutar e, em certa medida, inevitavel. Isso porque o carater erga
omnes e vinculante dos precedentes enaltece certos postulados constitucionais considerados
primordiais. A seguranca juridica, em primeiro lugar, uma vez que a observancia das decisdes
dos tribunais superiores pelos inferiores favorece, de modo geral, a consolidagdo de um
direito mais previsivel e, consequentemente, menos instavel aos litigantes. Outrossim, a
proliferacdo do respeito aos precedentes, em todos os seus efeitos, atende o principio da
isonomia, na medida em que contribui para que demandantes e demandados, em igual
situagdo, ndo sejam submetidos a prestacdo de provimentos jurisdicionais distintos. Por
ultimo, a deferéncia ao efeito expansivo das decisdes das Cortes Constitucionais valoriza o
principio da eficiéncia, materializado na economia e celridade processuais, pois facilita o
exercicio jurisdicional, & medida que as decisdes de juizes e tribunais inferiores podem ser
justificadas com base em uma jurisprudéncia ja consolidada.

Pode-se verificar que a objetivacdo do controle concreto-difuso de constitucionalidade
traz como principal beneficio a sociedade, de modo geral, a agilizagdo na prestagdo
jurisdicional, reduzindo as chances de ocorréncia de decisdes contraditdrias, conferindo maior
homogeneidade a casos idénticos, ao tempo em que promove uma maior celeridade no
julgamento das demandas. Sob outra 6tica, essa otimizacdo das questdes levadas a analise do
STF permitira que a Suprema Corte concentre sua atuacdo em uniformizar a interpretagdo do
direito objetivo, seu primordial e precipuo papel institucional, afastando-a da funcdo de

revisor das decisdes inter partes dos tribunais inferiores.
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