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RESUMO

A deciséo proferida em controle concentrado de constitucionalidade produz diversos efeitos,
assumindo especial relevancia a eficacia vinculante, pelas diversas incompreensfes que
circundam o instituto. De fato, desde que esse efeito foi inserido no ordenamento juridico patrio,
através da EC n° 03/93, a doutrina e a jurisprudéncia divergem acerca das partes da decisdo que
seriam abarcadas pela eficacia vinculante, se apenas o dispositivo ou, adicionalmente, 0s
motivos determinantes da fundamentagdo. Esse segundo entendimento recebeu a epigrafe de
“teoria da transcendéncia dos motivos determinantes”, e tem o efeito pratico de permitir o
ajuizamento de reclamacdes contra o descumprimento pelos érgdos vinculados da tese juridica
fixada na decisdo em controle concentrado de constitucionalidade. Nesse sentido, os juizes e
tribunais, ao apreciarem a constitucionalidade de lei com conteudo idéntico ao de norma ja
declarada constitucional/inconstitucional em controle abstrato, deverdo seguir o precedente
formado na Suprema Corte. A teoria da transcendéncia dos motivos determinantes privilegia a
forca normativa da Constituicéo e a interpretacao do texto constitucional promovida pelo STF,
que deve ser visto como verdadeira Corte de Precedentes, uma vez que sua funcéo precipua nao
é julgar casos, e sim fixar orientacGes juridicas a serem observadas pelos demais 6rgaos
jurisdicionais. Com efeito, observa-se cada vez mais uma aproximacdo entre os sistemas de
common law e de civil law, caracterizada pela percepg¢éo de que a lei € insuficiente para garantir
a igualdade, a seguranca juridica e a coeréncia do direito, fazendo-se necessario um sistema de
precedentes obrigatorios. Posto isso, impde-se assinalar que o reconhecimento da decisdo em
controle concentrado de constitucionalidade como precedente vinculante exigird mudanca na
forma de deliberacéo da Suprema Corte, que dificulta a obtencdo de maioria quanto aos motivos
determinantes do julgamento. Até o advento do CPC/2015, ndo havia um instrumento eficaz
para garantir a observancia das teses juridicas fixadas pelo Supremo, o que dificultava a
formacdo de uma cultura de precedentes. O novo diploma processual, no entanto, instituiu um
rol de precedentes obrigatorios, garantindo um meio especifico para desafiar decisdes que
descumpram a ratio decidendi fixada em alguns precedentes obrigatorios, qual seja, a
reclamacdo. Nesse sentido, foi previsto o cabimento da reclamacéo contra a aplicacdo indevida
da tese formada em controle concentrado de constitucionalidade. A inovacgéo legal, por sua vez,
é louvavel, dada a resisténcia dos julgadores brasileiros em aceitar a ampliacdo dos precedentes
vinculantes, cuja inobservancia, a partir de entdo, possibilitara acesso direto ao Supremo através
da reclamacéo. Esse meio de impugnacéo, ainda, possibilita um didlogo direto e imediato entre
a Corte vinculante e os 6rgdos vinculados, apresentando, outrossim, importante efeito
pedagdgico. O STF, desde o julgamento da Rcl. 3.014/SP, assentou seu entendimento no
sentido da rejeicdo da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, a fim de conter o
namero de reclamacgdes ajuizadas na Corte. O Supremo ainda ndo revisitou de modo
aprofundado o tema a luz do CPC/2015, o que se faz necessario, sob pena de perda de eficacia
do sistema de precedentes instituido pelo novo diploma processual.

Palavras chaves: eficacia vinculante, controle concentrado de constitucionalidade, teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes, precedentes, reclamacéo.
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1 Introdugéo

O presente trabalho tem como objetivo a analise da eficacia vinculante das decis6es do
Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade, de modo a
averiguar a possibilidade de aceitagdo da tese da transcendéncia dos motivos determinantes, em

especial ap6s o advento do CPC/2015, que introduziu um sistema de precedentes obrigatdrios.

Nesse sentido, algumas questfes fundamentais fomentaram o desenvolvimento dessa
monografia, a exemplo da relagdo entre o efeito vinculante das decisdes em controle
concentrado de constitucionalidade e a ratio decidendi do precedente, bem como a delimitacéo
das partes da decisdo que estariam abarcadas pela eficacia vinculante — se apenas o dispositivo
ou, adicionalmente, os fundamentos determinantes do julgado. Ademais, 0 que seriam 0S

motivos determinantes da decisdo colegiada do Supremo em controle concentrado?

A tematica que se propde desenvolver também envolve o estudo acerca do efeito
processual do acolhimento da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, qual seja, 0
cabimento de reclamacédo constitucional fundada no descumprimento da ratio decidendi da

decisdo dotada de efeitos vinculantes.

O sentimento de incongruéncia entre o fortalecimento do papel do Supremo e a rejei¢éo
a tese da transcendéncia dos motivos determinantes pelo STF foi a for¢a motriz para a producao
dessa monografia. A motivacdo subjacente a escolha e delimitacdo do tema traduz-se na

necessidade de garantia da forca normativa da Constituicdo, funcdo precipua da Suprema Corte.

Para o desenvolvimento desse trabalho, é relevante a analise propedéutica acerca de
algumas questdes envolvendo o controle de constitucionalidade, como 0s pressupostos para sua
existéncia, os modelos de controle e, principalmente, os efeitos da declaracdo de

constitucionalidade/inconstitucionalidade em controle concentrado.

Dado o escopo desse trabalho, dar-se-a especial énfase ao efeito vinculante e a
delimitacdo de seus limites objetivos e subjetivos. Serd desenvolvida, ainda, a diferenciacdo
entre a eficacia vinculante e a coisa julgada erga omnes no controle concentrado, muitas vezes

objeto de incompreens6es na doutrina e na jurisprudéncia.

Em seguida, sera abordada a tematica dos precedentes judiciais, iniciando-se com a
crescente aproximacdo entre os sistemas de civil law e de common law, conduzindo a
consagracdo do Supremo Tribunal Federal como Corte de Precedentes. Serdo esquadrinhados,

ainda, os contornos da ratio decidendi dos precedentes, com realce as dificuldades encontradas



na sua identificacdo. Posteriormente, serdo estudadas as diversas eficacias dos precedentes, ou
seja, seus diversos graus de vinculacdo, em especial a distin¢do entre precedentes de eficacia
persuasiva e precedentes de eficacia normativa, bem como a evolucdo rumo ao sistema de

precedentes obrigatorios do CPC/2015.

Na secdo subsequente, serd analisada a inclusdo da decisdo proferida em controle
concentrado de constitucionalidade entre o rol de precedentes obrigatérios do CPC/2015,
levando ao acolhimento pela legislacdo processual da teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes. Ademais, a expressa previsdo legal de cabimento de reclamacdo em face da
aplicacdo indevida da tese juridica formada em controle concentrado de constitucionalidade s6

vem a corroborar a consagracao legal da teoria em analise.

Ainda no que tange a reclamacéo, € relevante o destaque a sua mais recente funcéo de
garantidora da observancia de precedentes obrigatérios, despontando sua relevancia em face da

resisténcia a aceitagdo dos precedentes como fonte do direito pelas Cortes vinculadas.

Por derradeiro, sera analisada a evolugcdo do entendimento do STF quanto a teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes, desde sua inicial aceitagcdo até a posterior rejeicao
da tese, por motivos de politica judiciaria e jurisprudéncia defensiva. Foram selecionados,
ainda, alguns precedentes posteriores a vigéncia do CPC/2015 que abordam a tematica,
apontando para uma possivel guinada jurisprudencial no sentido do acolhimento da atribuicédo

de efeitos transcendentes a decisdo proferida em processo objetivo.
2 Eficéacia das decisdes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade
2.1 Aspectos gerais sobre o controle concentrado de constitucionalidade

Previamente a analise especifica do controle concentrado de constitucionalidade,
impde-se tecer breves linhas acerca do pilar fundamental que sustenta a existéncia do sistema
de fiscalizacdo dos atos normativos levado a efeito pelo Poder Judiciario: a superioridade da

Constituicao.

Esse pressuposto revela o posicionamento das normas constitucionais no apice da
hierarquia normativa, devendo o legislador observar tais parametros na edicdo das normas
infralegais. A doutrina distingue entre dois tipos de supremacia: a material e a formal. Sob o

aspecto material, a superioridade seria prospectada no conteldo das normas constitucionais,



que, por estabelecerem direitos e garantias fundamentais, as estruturas do Estado e a

organizagdo dos poderes, seriam superiores as leis?.

De outra banda, a rigidez da Constituicdo d& ensejo a supremacia em sua vertente
formal, que € decorréncia l6gica da relativa imutabilidade da norma constitucional. A rigidez,
remontando historicamente ao periodo pds-Segunda Guerra, atrela-se ao processo mais
dificultoso de alteracdo das normas situadas no topo da hierarquia normativa, diferindo do
processo legislativo ordinario a que se submetem as leis comuns. Assim sendo, 0s atos
infraconstitucionais ndo se bastam a alterar o disposto na Constituicdo, o que lhe confere a

supremacia frente aqueles?.

Ao reconhecer-se a superioridade da Constituicdo, é corolario natural a necessidade de
engendrar um mecanismo de garantia dessa supremacia, € dizer, um sistema de jurisdi¢do
constitucional, de modo a retirar do ordenamento aqueles atos normativos incompativeis com
a Norma Suprema. Como bem assentado por Gilmar Mendes, “E inegavel, todavia, que a
auséncia de sangdo retira o conteudo obrigatorio da Constituicdo, convertendo o conceito de

inconstitucionalidade em simples manifestacio de censura ou critica®”.

Conquanto o objeto do presente trabalho seja o controle concentrado de
constitucionalidade, mister se faz analisar as caracteristicas dos diferentes modelos
jurisdicionais de controle de constitucionalidade, a fim de diferencia-los e delimitar

precisamente os contornos do estudo.

Nesse designio, observe-se que, sob o prisma do 6rgdo competente para realizar o
controle, distinguem-se o controle difuso, o concentrado e o misto. A primeira modalidade,
conhecida também como modelo americano, atribui a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario (juiz
ou tribunal) a competéncia para reconhecer a inconstitucionalidade de uma norma e deixar de

aplica-la ao caso concreto.

Historicamente, o controle difuso precede as demais modalidades, tendo suas origens
no preponderante papel exercido pelo Judiciario americano, cujo marco mais memoravel
consiste no caso Marbury v. Madson. O destaque atribuido a jurisdicdo constitucional
americana remonta ao periodo colonial, quando, por exigéncia da Metrépole, as leis inglesas

deveriam prevalecer em face do regramento das col6nias. A garantia dessa preponderancia

1 NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 11. Ed. Salvador: JusPodivm, 2016. P. 159-160.

2 |bidem. P. 159-160.

3 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. P. 1044,



deveria ser levada a efeito por uma Corte, que, gracas a relevante funcéo, passa a imantar-se de

igual destaque®.

Por ocasido do julgamento do aludido caso paradigmatico, afirmou-se o poder-dever de
todo juiz negar aplicacdo as normas infraconstitucionais que conflitassem com a Constituicao.
Em razdo da simplicidade da forma, ndo se exigindo a criacdo de nenhum 6rgao especial, dito

modelo sera rapidamente difundido.

No Brasil, tal sistema foi adotado desde a Constituicdo de 1891, quando se institui a
federacdo e a republica, com grande influéncia estadunidense. Referido regime destoa do
adotado no regime da Carta de 1824, que conferia a plena e insindicavel supremacia da lei,
cabendo a uma comissdo legislativa decidir quanto a incompatibilidades eventualmente
identificadas pelos juizes e a ela transmitidas®. Perpetua-se o controle difuso na atualidade,
franqueando-se a qualquer membro do Judicidrio o dever de recusar a aplicacdo de leis

violadoras da Constituicéo.

A segunda modalidade de controle jurisdicional de constitucionalidade consiste no
controle concentrado, também designado modelo austriaco. Nesse sistema, o controle de
constitucionalidade é exercido por um Unico 6érgédo, ou por um numero limitado de 6rgaos

criados especificamente para esse fim, papel exercido no Brasil pelo Supremo Tribunal Federal.

Esse modelo surge com um certo atraso em relagcdo ao controle difuso, materializando-
se pela primeira vez na Constituicdo da Austria de 1920, por influéncia de Hans Kelsen, que
elaborou o projeto constitucional a pedido do governo. No contexto em questéo, a superioridade
da Constituicdo era meramente formal, em contraste com sua concepcdo hodierna como um
conjunto de principios e direitos fundamentais. Também néo se cogitava da caracteristica da
rigidez, o que estrema 0 modelo de outrora das conformacfes supervenientes do controle

concentrado®.

4 Uma analise perfunctdria poderia conduzir a conclusdo de que superioridade do parlamento inglés fora
progressivamente suplantada pela superioridade do Judiciario. Ocorre que, como adverte Luiz Guilherme
Marinoni, o parametro de controle adotado pelos magistrados americanos era menos a lei inglesa do que a common
law, eis que na Inglaterra a afirmacéo do parlamento teve como fim Gltimo garantir a observancia pelo monarca
do direito preexistente (common law), e ndo a criagdo de um direito novo. Assim sendo, o controle das leis da
colénia era, na realidade, uma afirmagdo do common law. A separacdo de poderes, nos moldes americanos, nao
impediu o controle da producéo legislativa pelo Judiciério, ao revés do ocorrido na Franga, configurando-se como
um sistema de freios e contrapesos, do qual é legatéria a cultura juridica brasileira (MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. 6. Ed. S&o Paulo: Saraiva,
2017. P. 1038-1049)

% Ibidem. P. 1056-1057.

® Ibidem. P. 1051-1052.



Segundo pondera Barroso, duas razdes conduziram a conformac¢do do modelo do
controle concentrado, em contraste com o modelo de controle difuso de origem americana: a
inexisténcia do sistema de stare decisis em seus sistemas judiciais e a existéncia de magistratura

de carreira para a composicdo dos tribunais’.

No sistema de controle difuso, vigente nos paises de common law, a declaracdo de
inconstitucionalidade pela Suprema Corte em um caso concreto seria apta a vincular os demais
6rgéos, por formar precedente. Por outro lado, nos paises que seguem a tradicdo do civil law,
ndo seria possivel a atribuicdo de efeitos gerais através do sistema de precedentes, o que

demandou o surgimento de um tribunal especializado na jurisdigdo constitucional.

Quanto ao segundo motivo conducente a gestacdo do modelo concentrado, partiu-se do
pressuposto de que, ao realizar o juizo de compatibilidade da lei com a Constituicdo, ndo se
estaria exercendo uma atividade jurisdicional, e sim uma funcdo equiparavel a de um legislador,
operando o juiz como um “legislador negativo”, ao retirar uma norma do ordenamento. Por essa
razdo, seria recomendavel que tais cargos fossem exercidos ndo por juizes de carreira, e sim por

pessoas com perfil mais proximo aos homens de Estado.

Coaduna com essa concepcao o fato de que os primeiros tribunais constitucionais néo
integraram a estrutura do Poder Judiciario, assumindo a fei¢cdo de 6rgdo administrativo. Além
disso, como a tarefa exercida pelos juizes constitucionais equiparava-se a de um legislador, os

efeitos da retirada da norma do ordenamento seriam “ex nunc”, e ndo “ex tunc®”.

No Brasil, o controle concentrado de constitucionalidade foi implantado com a Emenda
Constitucional n° 16, de 06 de dezembro de 1965, que conferiu ao STF a competéncia para
julgar a representacdo contra lei ou ato normativo federal ou estadual, formulada pelo
Procurador Geral da Republica. Antes disso, apenas havia a acdo interventiva, de iniciativa do
Procurador Geral da Republica, para decretar a intervencdo federal nos estados em caso de

violacdo dos principios constitucionais sensiveis®.

Por fim, no sistema misto coexistem tanto o controle difuso quanto o controle
concentrado, de modo que todos os julgadores estdo autorizados a deixar de aplicar ao caso

concreto uma lei que reputem inconstitucional, mas o efeito erga omnes e a eficacia vinculante

" BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 7. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. P. 53.

8 Ibidem. P. 53.

9 Ibidem. P. 54.



sO se obtém apds a pronuncia da inconstitucionalidade pela Corte Constitucional em controle

concentrado. Esse é o sistema adotado pelo Brasil.

Oportuno registrar, ainda, a classificacdo do controle de constitucionalidade quanto a
finalidade, pela sua intima relacdo com a classificacdo quanto a competéncia para seu exercicio,
acima analisada. Quanto a finalidade, o controle jurisdicional pode ser concreto (incidental) ou
abstrato (direto). No primeiro caso, a afericdo da constitucionalidade da lei é questdo prejudicial
ao deslinde de um caso concreto. O controle, portanto, tem como finalidade precipua a solucéo

de controvérsia envolvendo direitos subjetivos®®.

No controle abstrato, por sua vez, a questdo principal submetida a juizo é a averiguacdo
da compatibilidade do ato normativo com a Constituicdo, ao largo de qualquer controvérsia
concreta entre partes. Trata-se de um processo de natureza objetiva, sem partes, cujo fim
primordial é assegurar a supremacia da Constituicdo. A despeito disso, como bem sinaliza
Marcelo Novelino, “o controle abstrato ndo se restringe a0 mero contraste entre o ato
impugnado e o parametro constitucional violado. A consideracdo de aspectos faticos
controversos € inevitavel, por ndo ser possivel ignorar os dados da realidade no processo de

interpretacdo e aplica¢do do direito.”*!

Conquanto corriqueira a equiparacéo entre, de um lado, controle difuso e concreto e, de
outro, controle concentrado e abstrato, tais conceitos ndo sdo intercambidveis. Como visto, a
divisdo entre controle difuso e concentrado toma como parametro o 6rgdo jurisdicional
competente para seu exercicio, enquanto a classificacao entre controle incidental e abstrato tem

como critério a finalidade do controle.

Segundo Dirley da Cunha Junior, ndo ha uma correspondéncia necessaria entre controle
difuso/concreto e concentrado/abstrato. No entanto, para o autor, essa correlacdo seria uma

regra no Brasil, eis que o controle difuso sempre ocorreria diante do caso concreto, ao passo

10 Conquanto n&o seja equivocado referir-se indistintamente a controle concreto e incidental, oportuno registrar a
possibilidade de realizacdo de controle incidental em sede de controle abstrato de constitucionalidade, quando for
declarada como questdo prejudicial ao objeto de uma acéo direta a inconstitucionalidade de outro ato normativo
que ndo o objeto da acdo. Para ilustrar a situagdo, traz-se a baila o julgamento da ADI 3.406/RJ e da ADI 3.470/RJ,
cujo objeto (pedido) consistia na declaracéo de inconstitucionalidade da Lei estadual n® 3.579/2001. Inobstante a
improcedéncia da acdo, concluiu-se, nos debates de julgamento, pela inconstitucionalidade do art. 2° da Lei federal
n°® 9.055/95, cuja inconstitucionalidade foi declarada de forma incidental. A referida decisdo, ainda, €
paradigmaética por conferir efeito vinculante a declaracéo incidental de constitucionalidade (STF. Plenario. ADI
3406/RJ e ADI 3470/RJ, rel. Min. Rosa Weber, DJ 04/12/2017 (Info 886).

I NOVELINO, Marcelo, op. cit. P. 169.



que o controle concentrado seria sempre instaurado via acéo direta'?. Por essa razdo, quando
doravante se aludir a controle abstrato, deve-se fazer a correlagdo com o controle concentrado,

0 mesmo ocorrendo quanto a alusdo ao controle concreto e ao controle difuso.

Com o advento da Constituicdo de 1988, ha o fortalecimento do controle concentrado,
através, inicialmente, da ampliacdo dos legitimados a ingressar com a agdo direta
anteriormente monopolizada pelo Procurador-Geral da Republica. Como assinala Gilmar
Mendes, a maior legitimagéo teve como escopo servir de instrumento de correc¢do do sistema
geral incidente, de modo a reduzir o significado do controle de constitucionalidade incidental

ou difuso®®.

Em sequéncia, o sistema de controle abstrato é consolidado através da instituicdo da
acdo declaratdria de constitucionalidade, em 1993, e seu aperfeicoamento com a EC 45/2004.
Por fim, para consagrar a primazia do modelo de controle abstrato, € regulamentada a Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), através da Lei n® 9.868/99, ampliando
0 objeto do controle concentrado para a analise do direito pré-constitucional, das normas

revogadas e do direito municipal.

Portanto, sdo quatro os instrumentos para o exercicio do controle concentrado de
constitucionalidade no direito brasileiro: a Acdo Direta de Inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual (art. 102, inciso I, alinea “a, da Constituigdo, regulamentada pela
Lei n° 9.868/99); a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade de lei ou ato normativo federal
(art. 102, inciso I, alinea “a, da Constitui¢dao, regulamentada pela Lei n® 9.868/99), a A¢édo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (art. 103, 8 2°, da Constitui¢do, regulamentada
pela Lei n® 9.868/99) e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (art. 102, § 1°,
da Constituicdo, regulamentado pela Lei n® 9.862/99).

Para os fins do presente trabalho, possuem relevo a Acdo Direta de

Inconstitucionalidade (ADI), a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) e a Arguicédo

12 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 8. Ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2014. P.
102

13 Nos termos do art. 103 da Constituicéo, sdo legitimados a propositura da agdo direta de inconstitucionalidade e
da acdo declaratdria de constitucionalidade: a) O Presidente da Republica; b) a Mesa do Senado Federal; c) a Mesa
da Camara dos Deputados; d) a Mesa de uma Assembleia Legislativa; €) o Governador do Estado; f) o Procurador-
Geral da Republica; g) o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; h) partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; i) confederagdes sindicais ou entidades de classe de &mbito nacional.

14 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op cit. P. 1096.



de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), que constituem justamente as agdes de

controle concentrado revestidas de efeito vinculante.
2.2 Eficécia erga omnes, efeito vinculante e transcendéncia dos motivos determinantes

Antes de esquadrinhar a eficicia erga omnes e o efeito vinculante da decis&o em controle
concentrado, importa breve registro, apenas para que ndo passe em branco, acerca dos efeitos

“ex tunc” e repristinatério, igualmente decorrentes da aludida decis&o.

Como a decisdo em controle abstrato declara a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de uma norma, situando-se no plano de validade, a decisdo que reconhece
a inconstitucionalidade do ato normativo implica o reconhecimento de sua nulidade, do que se
infere a auséncia de aptidao para produzir efeitos desde sua edi¢do. Assim sendo, a deciséo de
inconstitucionalidade possui efeitos “ex tunc”, retroagindo até a data de criagdo da norma.
Dessa forma, prevalece a teoria da nulidade dos atos inconstitucionais, em prejuizo da teoria da

anulabilidade, apresentando a decisdo natureza declaratoria, e ndo constitutiva®®.

Por sua vez, o efeito repristinatorio deriva da eficacia retroativa da declaracdo de
inconstitucionalidade. Na medida em que a norma declarada nula tem seus efeitos suprimidos
desde a sua edicdo, também ndo produz efeitos a eventual revogacdo de norma anteriormente
vigente!®. Portanto, restaura-se a vigéncia da norma revogada por outra norma declarada

inconstitucional em controle concentrado.

Apos essa breve elucidacdo, passa-se a analise do efeito erga omnes e da eficacia
vinculante das decis6es em controle concentrado. Tais institutos ingressaram na ordem juridica
brasileira com a EC n°® 03/93, que inseriu 0 8 2° a0 art. 102 da Constituicdo, consagrando que
“as decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes
declaratorias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e do Poder

Executivo”.

15 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de constitucionalidade, 42 ed., Bahia: Editora JusPodivm, 2010, p. 216
16 O efeito repristinatério fundamenta-se no § 2° do art. 11 da Lei n° 9.869/99, assim redigido:

art. 11. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara publicar em secédo especial do Didrio Oficial
da Unido e do Diério da Justica da Unido a parte dispositiva da decisdo, no prazo de dez dias, devendo solicitar as
informacdes a autoridade da qual tiver emanado o ato, observando-se, no que couber, o procedimento estabelecido
na Secdo | deste Capitulo. 8 2° A concessdo da medida cautelar torna aplicavel a legislacéo anterior acaso existente,
salvo expressa manifestacdo em sentido contrério.



Conqguanto a redacdo do aludido dispositivo constitucional faga mencao apenas a agao
declaratéria de constitucionalidade, a jurisprudéncia perfilhou o entendimento de que o efeito
erga omnes e a eficacia vinculante também se estenderiam a ADI, que nada mais é do que uma
ADC com “sinal trocado”. Com o advento da Lei n® 9.868/99, pacificou-se a questdo, tendo em

vista a expressa extensio de tais efeitos a ADIY’.

A eficicia erga omnes traduz-se na extensdo dos efeitos da decisdo a todos os
individuos, inobstante ndo tenham integrado a relacdo processual. Justifica-se pelo fato de que
a interposicdo dessas acdes ocorre através do fendmeno da substituicdo processual, pois 0s
6rgdos legitimados atuam em nome proprio, mas no interesse da sociedade como um todo.
Destarte, os efeitos da decisdo tém carater geral, ndo se circundando apenas as partes do

processo, como acontece nas lides em geral®,

Ainda que ndo houvesse previsao expressa desse efeito, seu reconhecimento seria uma
natural consequéncia da natureza objetiva do processo de controle concentrado, em que 0s
legitimados atuam em nome de toda a sociedade na defesa de um interesse abstrato. Nos dizeres

de André Fernandes:

“Nao existe auténtico processo abstrato de controle de constitucionalidade sem
eficacia erga omnes: se as decisdes do STF ndo produzissem eficacia contra todos no
controle abstrato, este seria virtualmente inGtil enquanto tal, degenerando em meio de
defesa de interesses subjetivos™?®.

Certo € que toda sentenca, como ato judicial, possui uma eficacia natural referente a seu
alcance a terceiros que nao integraram a relagdo processual (eficacia geral). Isso porque para
que o ato jurisdicional produza efeitos, toda a sociedade deve respeita-lo, abstendo-se de opor
embaracos a plena satisfacdo da tutela jurisdicional concedida. Excecdo consiste apenas no
terceiro juridicamente interessado, que possui legitimidade para recorrer da sentenca e ingressar

com ac&o rescisoria®®.

17 Art. 28 (...) Paragrafo Unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de texto, tém
eficécia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciério e & Administragdo Publica
federal, estadual e municipal

18 BARROSO, Luis Roberto, op cit. P. 144,

19 FERNANDES, André. Da eficacia das decisdes do STF em ADIN e ADC: efeito vinculante, coisa julgada
erga omnes e eficacia erga omnes. Dissertacdo (Dissertacdo em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Ceard. Ceard, p. 123. 2007.

20 Art. 967. Tém legitimidade para propor a agdo rescisoria:

Il - o terceiro juridicamente interessado;

Art. 996. O recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério Publico,
como parte ou como fiscal da ordem juridica.
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A diferenca entre a eficacia erga omnes e a eficicia natural da sentenca consiste tdo
somente na possibilidade de afastamento dessa eficicia pela alegacéo de prejuizo juridico por
terceiros, 0 que ndo se concebe nas a¢Oes de controle concentrado. De fato, o efeito erga omnes
verifica-se na impossibilidade de afastamento do acérddo proferido em sede de processo

objetivo por terceiros juridicamente prejudicados.?

Cumpre, ainda, realizar a distin¢do entre efeito erga omnes e coisa julgada erga omnes
— que, em principio, ndo se caracteriza como um efeito, e sim como uma qualidade da deciséo,
responsavel por tornar imutavel e indiscutivel os efeitos por ela produzidos. Dito isso, € possivel
a existéncia de efeito erga omnes sem que exista coisa julgada, a exemplo da medida cautelar
em sede de ADI, quando suspende-se a aplicacdo da lei objeto do processo, embora se trate de

decisdo precéria, passivel de modificacéo e, portanto, ndo transitada em julgado.

Portanto, a expressdo erga omnes pode servir para qualificar ou os efeitos naturais da
sentenca ou a coisa julgada. No primeiro caso, destina-se a agregar a eficacia geral, insita a todo
pronunciamento jurisdicional, o efeito de vedacdo a insurgéncia do terceiro juridicamente
prejudicado. No segundo caso, os atributos de imutabilidade e indiscutibilidade, que, em regra,

alcangam apenas as partes, estendem-se a toda a sociedade, tornando-se erga omnes?,

A eficicia vinculante, por sua vez, circunda-se de incompreensdes, sendo ora
confundida com a coisa julgada erga omnes, ora com uma espécie de coisa julgada erga omnes
que se estende aos fundamentos da decisdo, ora com a eficacia vinculante da coisa julgada.
Ainda, ha quem diga que a eficacia vinculante ja estaria compreendida na eficacia erga omnes,
conforme sinalizou o ex-ministro Moreira Alves, ao anotar que “a eficacia erga omnes ja
significa que todos os juizes e tribunais, inclusive o Supremo Tribunal Federal, estdo vinculados

ao pronunciamento judicial”?,

A incorporacdo do efeito vinculante a ordem juridica brasileira, por sua vez, foi
realizada pelo constituinte derivado através da EC n° 3/93, ja reportada, que introduziu esse
instituto quanto a ADC, embora por entendimento do STF tal efeito se estendesse também as

ADIs, por ambas as a¢cdes possuirem natureza duplice. Essa omissao do constituinte foi sanada

Paragrafo Gnico. Cumpre ao terceiro demonstrar a possibilidade de a decisdo sobre a relacdo juridica submetida a
apreciacao judicial atingir direito de que se afirme titular ou que possa discutir em juizo como substituto
processual.

21 FERNANDES, André, op cit.. P. 129-130
22 |dem. P. 129-130
2 STF, ADC 1, Relator Min. Moreira Alves, DJ 06/12/1993.
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com o advento da Lei 9.868/99, que estendeu o efeito vinculante também a ADI, nos termos
posteriormente reproduzidos na EC 2004, que conferiu nova redacédo ao art. 102, § 2°, da CF.

Por derradeiro, aludido efeito foi estendido também a ADPF, por for¢a da Lei 9.882/99.

Primeiramente, cumpre distinguir o efeito vinculante das decisdes em controle
concentrado de constitucionalidade da coisa julgada, ante a frequente confuséo entre os dois
institutos. Nesse sentido, a coisa julgada material pode ser definida como a autoridade que
reveste de imutabilidade e indiscutibilidade os efeitos da decisdo de mérito ndo mais sujeita a

recurso, nos termos do art. 502 do CPC.

A coisa julgada material, portanto, impede que seja decidida a mesma questdo em
processo distinto, razéo pela qual seus limites objetivos alcancam, em regra, tdo somente a parte
dispositiva da decisdo. No caso especifico do controle concentrado, ap0s declarada a
constitucionalidade/inconstitucionalidade de uma lei X, em processos futuros impde-se 0
reconhecimento desse juizo sobre a mesma lei X, por ter sido essa a questdo principal decidida

no processo objetivo de controle.

Oportuno trazer a baila a licdo de Ravi Peixoto quanto aos limites objetivos da coisa
julgada: “A coisa julgada, em regra, incide sobre o dispositivo e esta dirctamente relacionada a
solugdo do caso concreto e apenas ao que foi efetivamente julgado. N&o se pode falar em
aplicacdo de uma coisa julgada a situagdes analogas, tal qual ocorre com o precedente. Por meio
dela, uma determinada relacéo juridica concreta torna-se indiscutivel. A relacdo aqui é com a

eficacia declaratoria da decisdo.”?*

Além dos limites objetivos, a coisa julgada também apresenta limites subjetivos — em
regra, alcancando apenas as partes, mas, no caso do controle concentrado, em virtude do
fendmeno da substituicdo processual, contemplando toda a sociedade. De bom alvitre, ainda,
pontuar os efeitos preclusivo e vinculativo por ela operados. O efeito preclusivo associa-se a
indiscutibilidade, no sentido que a questdo ndo pode ser objeto de novo pronunciamento
jurisdicional. Ja a eficacia vinculativa impde a observancia da questdo resolvida na solucéo de
qualquer lide que Ihe esteja logicamente subordinada, a exemplo da formacéo de coisa julgada
qguanto ao reconhecimento da paternidade e a posterior instauracdo de lide pleiteando-se

alimentos.?®

2 MINAMI, M.Y; PEIXOTO, Ravi. Da quest&o prejudicial constitucional incidental no STF e o novo regime
da coisa julgada. Disponivel em: <https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RISJIPE/article/view/174/163>. Acesso
em: 22/11/2018.

%5 BARROSO, Luis Roberto, op. cit. P. 141.
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Esses esclarecimentos conceituais se fazem necessarios, na medida em que o efeito
vinculante da decisdo em controle concentrado néo se confunde com o efeito vinculativo da

coisa julgada, tampouco os limites objetivos e subjetivos dos dois institutos sdo idénticos.

Quanto aos limites subjetivos, dispde o art. 102, § 2° da Constituicdo serem
destinatarios do efeito vinculante todos os 6rgéos do Poder Judiciario (a excecdo do STF) e a
administracdo publica direta e indireta de todos os entes federativos. O alcance dos limites
subjetivos dispensa maiores comentarios, cabendo apenas o registro de que ndo abrange o Poder

Legislativo, tampouco o STF.

Dessa forma, o Congresso podera editar lei de mesmo teor da declarada inconstitucional
pelo Supremo, cabendo nova ADI para reconhecer a inconstitucionalidade do novo diploma
legal. O STF, por sua vez, ao apreciar lei de mesmo teor da declarada inconstitucional, pode
modificar o entendimento outrora manifestado, acaso existam fundadas razGes para sua
superacdo. Nesse caso, cumpriria apenas observar-se a necessidade de fundamentagéo
adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da

confiancga e da isonomia, por exigéncia do art. 927, § 2°, do CPC.

A inexisténcia de preclusdo para a posterior reapreciacdo da matéria € um dos aspectos
distintivos entre eficacia vinculante e coisa julgada. Com efeito, como ja se registrou, a coisa
julgada associa-se o efeito preclusivo, obstando a posterior discussédo judicial sobre a questao.
Diferentemente, o efeito vinculante ndo impede o Supremo de rever a matéria, quando
submetida a sua apreciacdo lei de idéntico teor. A eficacia vinculante, portanto, admite a
superacdo do entendimento anteriormente adotado (overruling), em contraste com a natureza

imutavel da coisa julgada®®.

Portanto, observa-se nitida distingdo entre os limites subjetivos da coisa julgada erga
omnes e os limites subjetivos do efeito vinculante, na medida em que a primeira vincula
inclusive o STF, vedando a futura reapreciacdo acerca da constitucionalidade da lei ja
submetida a julgamento, enquanto o efeito vinculante, como visto, ndo impede a reapreciacdo
pela Suprema Corte da mesma matéria, veiculada em lei distinta com igual contetdo. Percebe-

se, assim, que a coisa julgada possui limites subjetivos mais amplos que os do efeito vinculante.

% DIDIER, Fredie. Decisdo em controle concentrado de constitucionalidade. Reclamagc&o por desrespeito
ao dispositivo e ao precedente. Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br/editorial/editorial-168/>.
Acesso em: 22/11/2018.
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Ainda acerca da distingcdo entre coisa julgada e efeito vinculante nas decisdes em
controle concentrado de constitucionalidade, Fredie Didier afirma que as decisdes nas agoes
diretas produziriam duas normas: a norma juridica do caso, constante do dispositivo, e a norma

juridica a ser adotada em situacdes anadlogas, constante da fundamentagéo.

A primeira delas formaria coisa julgada, tornando-se indiscutivel e imutavel, néo
havendo possibilidade de reapreciacdo da constitucionalidade da mesma lei objeto do processo
de controle abstrato. No tocante a segunda, haveria eficacia vinculativa do precedente, a impor
sua observancia na discussdo futura acerca da constitucionalidade de leis de idéntico teor a lei
entdo apreciada. Ainda, ao passo que a eficacia vinculante do precedente firmado em controle

concentrado poderia ser superada através do overruling, a coisa julgada seria imutavel?’.

A respeito da cimeira importéancia do efeito vinculante em seu aspecto subjetivo, Jodo
Marcio Rego Reis?, em sua dissertacio de mestrado, faz pertinente reflexdo, revelando a maior
“forga normativa” desse efeito em comparacao a eficacia das leis. Com efeito, conforme pontua
0 autor, é facultado ao administrador descumprir a lei que repute inconstitucional, bem como
ao juiz declarar incidentalmente sua inconstitucionalidade. Em contraste, ndo ha possibilidade
de afastamento da decisdo em controle concentrado nem pelo administrador, nem pelo juiz,

revelando uma positividade maior que a da lei.

A questdo tormentosa consiste na delimitacdo dos limites objetivos do efeito vinculante,
é dizer, na identificacdo das partes da decisdo que s@o sujeitas ao mencionado efeito, se apenas
o dispositivo ou também a fundamentacdo, o que pode conduzir a implicacbes diversas a

depender da conclusao obtida.

Nesse toar, € de bom alvitre esclarecer as razdes subjacentes a insercao do instituto da
eficacia vinculante no ordenamento brasileiro, quando a observancia obrigatéria da deciséo ja
seria uma decorréncia natural da coisa julgada erga omnes, a impossibilitar a rediscussdo da

constitucionalidade da lei objeto de acdo direta.

Carlos Eduardo Rangel, ao refletir sobre o tema, afirma que a atribuicdo de eficacia
vinculante & decisdo em controle concentrado se deve ao sistema misto de controle de
constitucionalidade adotado pelo Brasil. Nos paises em que o controle de constitucionalidade é

exercido apenas pelo Tribunal Constitucional, tais como a Alemanha, a observancia pelos

2" DIDIER, Fredie, op. cit.

28 REIS, Jodo Marcio Rego. A transcendéncia dos motivos determinantes no controle concentrado de
constitucionalidade. Dissertacdo (Dissertacdo em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal da
Bahia. Salvador, p. 57. 2014.



14

demais 6rgdos do Poder Judiciério do pronunciamento de (in) constitucionalidade em sede de

controle concentrado é natural, eis que o controle esta limitado a um Gnico 6rgdo?°.

No Brasil, porém, como ja apontado, coexistem os sistemas de controle misto e difuso,
de modo que se tornou necessario implementar um instrumento de garantia da prevaléncia dos
pronunciamentos da Corte Suprema, resultando na introdugdo do efeito vinculante, que se
traduz justamente na possibilidade de controle de obediéncia da decisdo do Supremo em
controle abstrato através da reclamacgdo constitucional. Seria o efeito vinculante, destarte,
garantidor da supremacia do controle concentrado perante o controle difuso de

constitucionalidade.

Portanto, a polémica acerca da extensdo dos limites objetivos do efeito vinculante possui
importantes consequéncias praticas, uma vez que se admitir a eficacia vinculante da

fundamentacéo implica afirmar que sua inobservancia enseja a propositura de reclamacao.

Por sua vez, ao negar-se a atribuicdo de efeitos vinculantes aos motivos determinantes
da decisdo em controle concentrado, a consequéncia sera a inadmissibilidade da reclamacgédo em
face de decisdo que, em controle difuso, declarou constitucional/inconstitucional lei idéntica ao

diploma legal j& apreciado pelo Supremo em acéo direta.

Para aqueles que defendem a extensdo do efeito vinculante aos motivos determinantes
da decisdo, ¢é de relevo a andlise dos motivos subjacentes a proposta da EC n° 03/93, que
introduziu o instituto no ordenamento brasileiro. Nas justificacdes da proposta, a eficacia
vinculante é conceituada nos moldes do Direito alemdo, que introduziu o instituto com o fito
de atribuir maior eficacia as decisGes proferidas pela Corte Constitucional, estendo a vinculagéo

também aos motivos determinantes.

Conforme o magistério de Gilmar Mendes e lves Gandra, mesmo diante da nao
incorporacdo da justificativa da proposta apresentada pelo Deputado Roberto Campos, ha de se
estudar o instituto do efeito vinculante a luz da proposta original, inspirada pelo direito

alemao®L.

29 RANGEL, Carlos Eduardo. Reclamag&o constitucional e precedentes judiciais. Dissertacdo (Dissertagao em
Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba, p. 38-40. 2015

30 MENDES, Gilmar Ferreira. O efeito vinculante das decisdes do Supremo Tribunal Federal nos processos
de controle abstrato de constitucionalidade. Disponivel em:
<https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/download/1067/1050>. Acesso
em:21/02/2019.

31 MARTINS, Ives Gandra; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade:
comentarios a Lei n®9.868, de 10-11-1999. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, P. 543-546.
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Dessa forma, cumpre salientar que a criagdo do efeito vinculante pelo direito tedesco
teve como escopo atribuir maior for¢a a jurisdicdo constitucional, de modo a estender a
vinculagdo aos fundamentos determinantes da decisdo em controle concentrado de
constitucionalidade. Nesse toar, as razfes de decidir, por consubstanciarem legitima
interpretacdo da Constituicdo, deveriam ser adotadas na decisdo de casos analogos, referentes

a analise de leis com conteudo idéntico ao diploma apreciado pelo Tribunal Constitucional.

Assim se manifesta Gilmar Mendes, ao relacionar o efeito vinculante com a
transcendéncia das razdes de decidir aos demais casos concretos que versem sobre a mesma

matéria discutida na acdo direta:

“Como se vé&, com o efeito vinculante pretendeu-se conferir eficicia adicional a
decisdo do STF, outorgando-lhe amplitude transcendente ao caso concreto. Os 6rgaos
estatais abrangidos pelo efeito vinculante devem observar, pois, ndo apenas o
conteudo da parte dispositiva da decisdo, mas a norma abstrata que dela se extrali, isto
é, que determinado tipo de situacdo, conduta ou regulacdo — e ndo apenas aquela
objeto do pronunciamento jurisdicional — é constitucional ou inconstitucional e deve,
por isso, ser preservado ou eliminado.®?

A extensdo do efeito vinculante as razbes de decidir das decisdes em controle
concentrado de constitucionalidade recebeu a epigrafe de teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes, que tem encontrado adeptos e criticos tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia. Oportuno esclarecer que, adotando-se a teoria, o efeito vinculante se estende
também aos fundamentos determinantes da decisdo (ratione decidendi), ndo alcancando,
porém, aqueles argumentos levantados apenas de passagem (obiter dicta), consideracGes

marginais cuja supressdo ndo causaria prejuizo a fundamentacao.

Como consectario da adocdo da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes,
tem-se a possibilidade de ajuizar reclamacao constitucional contra decisdo que contrarie a
interpretacdo constitucional realizada em sede de controle concentrado de constitucionalidade,

inobstante ndo se tratar de ofensa a lei objeto da acéo direta, e sim a tese fixada no julgamento.

Impede-se, ainda, que qualquer juiz ou tribunal, em controle difuso de
constitucionalidade, julgue em sentido contrario a matéria que o STF apreciou em controle
concentrado de constitucionalidade, mesmo que se trate de uma lei estadual ainda ndo apreciada

via acdo direta. Da-se primazia, portanto, a interpretacdo da Constituicdo promovida pelo STF.

32 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato das normas no Brasil e na Alemanha.
62 ed., Sdo Paulo, 2014, p. 283.



16

Um dos entusiastas da teoria dos motivos determinantes, Luis Roberto Barroso
identifica que a tese se alinha ao propdsito de racionalizacdo da jurisdigdo constitucional, de

modo a creditar maior importancia as teses firmadas em controle abstrato. Em seu escolio:

“Os efeitos transcendentes integram a logica da jurisdigdo constitucional. Os tribunais
devem observar as teses afirmadas pelo STF. Por essa razdo, tenho defendido — em
sede doutrinaria e no ambito do préprio Tribunal — que todo julgamento seja concluido
com a explicitagdo do entendimento em que se fundou a decisdo — o que, no Direito
anglo-saxdo, se chama holding.3®”

No mesmo sentido, Luiz Guilhnerme Marinoni, em um paralelo com os precedentes
constituidos a partir de casos concretos, aponta que, no controle concentrado de
constitucionalidade, os “casos similares” seriam, na verdade, ‘“normas similares”, cuja
constitucionalidade deveria seguir a sorte da norma objeto da anterior acdo direta. Na inteleccéo

do autor:

“(...) tratando-se de controle concentrado, os casos julgados sdo exatamente as normas
ja declaradas (in) constitucionais, motivo simples pelo qual a ideia de que a eficacia
vinculante deve ficar restrita ao dispositivo nao faz ver outra coisa que nao a propria
coisa julgada. Para se ter precedente ou se pensar em ratio decidendi, assim, é
necessario extrair as razes de decidir da fundamentacdo da decisdo de (in)
constitucionalidade. E a Ginica forma de se dar eficacia vinculante a esta decisio, ao
menos quando se tem como importante a tutela da seguranca juridica e da
igualdade.”®*

E oportuno, desde logo, assentar que os defensores da teoria da transcendéncia dos
motivos determinantes mesclam argumentos substantivos referentes a forca normativa da
Constituicdo e a defesa da vinculacdo as decisbes do STF (igualdade, seguranca juridica e
coeréncia da ordem juridica®®) com a consequéncia processual do efeito vinculante, qual seja,
a possibilidade de se ingressar com reclamacédo pelo descumprimento da ratio decidendi das

decisdes em controle concentrado de constitucionalidade.

Quanto aos argumentos de cunho substantivo, parte-se do pressuposto de que o STF,
enquanto Corte Suprema, tem a funcdo precipua de desenvolver o direito, enriquecendo as
normas juridicas e, ao mesmo tempo, dando forca normativa a Constituicdo. Como suas
decisdes ndo se destinam so as partes, e sim a toda a sociedade, ha a formacdo de precedentes
na decisdo em controle abstrato de constitucionalidade, traduzindo preocupacdo com a

igualdade, com a seguranca juridica e com a coeréncia da ordem juridica®®.

33 BARROSO, Luis Roberto, op cit. P. 147.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P. 186.
% Ibidem. P. 95-126.

% Ibidem. P. 290-291.
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Ainda, para esse grupo de autores, ndo so o efeito vinculante esta associado a vinculacéo
dos precedentes, mas também a reclamacdo € vista como meio processual de tutela dos
precedentes obrigatorios — dentre eles a tese fixada em controle concentrado de

constitucionalidade®’.

Existe, ainda, a corrente que dissocia a eficacia vinculante do precedente da eficacia
vinculante da decisdo tomada em controle concentrado, representada por Carlos Eduardo
Rangel. Para o autor, o fato de que apenas o dispositivo da decisdo pode ser alvo de reclamacéo
ndo retira a obrigatoriedade dos motivos determinantes, uma vez que a reclamacgédo ndo seria
instrumento imprescindivel para a existéncia de um sistema de precedentes obrigatdrios. Em
outras palavras: a rejeicdo a tese da transcendéncia dos motivos determinantes ndo denotaria a
auséncia de vinculagdo dos tribunais e juizos inferiores a tese elaborada pelo Supremo em

controle concentrado .

Ao longo do trabalho, a temética da relacdo entre a eficacia vinculante do precedente e
a eficacia vinculante da decisdo em controle concentrado de constitucionalidade sera
desenvolvida com maior profundidade, de modo a debater-se a extensdo do efeito vinculante as
razdes de decidir nas acGes abstratas, bem como a possibilidade de ingressar com reclamacéo

pelo descumprimento da tese firmada em controle concentrado.
3. O CPC/2015 e o respeito a cultura dos precedentes

3.1 A aproximacao entre os sistemas de common law e civil law: As Cortes Supremas como

Cortes de Precedentes

A insatisfacdo com o absolutismo conduziu a diferentes respostas na Franca e na
Inglaterra. A fim de limitar o poder supremo do monarca, a Revolucdo Francesa acabou por
inserir um novo poder absoluto: o do Parlamento, dando origem a Era da Codificacdo e a
concepcao da funcédo judicial como meramente declaratoria da lei. A lei passa a ser, entdo, a
Unica fonte do direito valida, ao passo que ao juiz era relegado o papel de mero “boca da lei”,

ndo se admitindo qualquer criagdo judicial do direito®°.

Essa conformacdo da separacdo de Poderes na Franca explica-se pela simbiose entre o

Poder Judiciario e a aristocracia francesa no periodo pré-revolucionario — havendo, inclusive,

37 PERRONE, Patricia. O Supremo e os precedentes constitucionais: como fica sua eficicia apés o Novo
Cadigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://mww.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/viewFile/3596/2842>. Acesso em: 21/02/2019.

38 RANGEL, Carlos Eduardo, op. cit. P. 119-123.

39 MARINONI, Luiz Guilherme, op.cit. P. 40-42.
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compra dos cargos judiciais —, 0 que criou na populacdo aguda desconfianca no papel da
magistratura. Os juizes, a época, recusavam aplicar a legislacdo contraria aos interesses de sua

classe, ndo havendo qualquer isencdo na atividade jurisdicional.

Na Inglaterra, por sua vez, a afirmacdo do Parlamento teve como escopo a imposi¢éo ao
monarca da common law preexistente, e ndo a criacdo de um direito novo. Logo, ao invés de
instituir-se uma nova ordem juridica através da consagracdo da supremacia do Legislativo,
buscou-se apenas assegurar o0 respeito do monarca aos direito e liberdades do povo inglés
tradicionalmente reconhecidos pela common law. Nesse proposito, o juiz era visto como aliado

na limitacdo dos poderes do rei, ndo existindo qualquer desconfianca quanto a sua atuacao.

Em virtude dessa distinta otica acerca do papel do Judiciario, o tratamento conferido a
jurisprudéncia no direito ocidental bifurcou-se nos sistemas de common law e de civil law. Na
concepcao tradicional do civil law, inspirada no positivismo legalista desenvolvido no periodo
p0s-Revolucdo Francesa, a lei seria a principal fonte do direito, supostamente capaz de conferir
igualdade e seguranca juridica na resolucédo dos litigios. As decisdes judiciais, nos primordios

desse sistema, ndo produzem efeito vinculante e nem contribuem para a criagdo do direito*°.

Em contraste, no common law, foi conferida ampla possibilidade de atuacdo pelo
julgador, que, ao contrario do paradigma do sistema romano-germanico, ndo se limita a aplicar
mecanicamente a lei, possuindo maior criatividade. Nesse sistema, da decisdo do caso concreto
é extraido, por inducdo, um comando abstrato, a ser aplicado na solucdo de casos idénticos no
futuro*!. Trata-se da técnica do stare decisis, que, como frisa Marinoni, ndo se confunde com o
common law, sendo produto de uma evolucdo historica desse sistema no sentido de conferir

seguranca as relagdes juridicas®?.

Insta salientar que a busca por igualdade, seguranca juridica, previsibilidade e coeréncia
sdo preocupacOes presentes em ambos os sistemas, que se utilizam de técnicas diferentes para
atingir tal finalidade — ao passo que, na ética do civil law, a garantia de tais valores se daria com

a lei, na perspectiva do common law adotam-se 0s precedentes para tal fim.

Ocorre que, na atualidade, fala-se em uma crescente aproximacao entre o civil law e o

common law. De um lado, o advento do constitucionalismo permitiu a superacdo do dogma da

40 PERRONE, Patricia. A ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/artigo-trabalhando-logica-ascensao.pdf>. Acesso em: 21/02/2019.

41 Ibidem.

42 MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit. P. 29-31.
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supremacia do Parlamento, eis que as leis passam a extrair sua validade da Constitui¢do, sendo

expurgadas da ordem juridica ao entrarem em conflito com os mandamentos constitucionais.

Paralelamente, inflam os poderes dos julgadores, que se tornam responsaveis por aferir
a validade das leis em face da Constituicdo, o que demanda intensa atividade interpretativa,
dada a elevada abstracdo dos principios constitucionais. H& o reconhecimento, ademais, da
existéncia de conceitos indeterminados e regras abertas no texto legal, a demandar uma
atividade criadora do julgador, a qual se torna nitida na resolucdo dos “hard cases”, quando a
questdo submetida a apreciacdo do magistrado é inédita e ndo encontra resposta na fria

aplicacdo da lei.

Nesse sentido, assume relevo a diferenciacdo entre texto e norma, sendo o conteudo
dessa Gltima o resultado da interpretacéo juridica da lei, que seria apenas um “dado de entrada”
para a elaboracdo da norma pelo julgador. No Brasil, a assimilacdo da diferenca entre texto e

norma pode ser identificada nos ensinamentos de Eros Roberto Grau®®:

[...] (i) ndo se interpretam normas, sendo textos normativos — as normas resultam da interpretacéo;
o significado da norma é produzido pelo intérprete; (ii) interpretamos para aplicar o direito, de modo
que, ao interpretar os textos normativos, interpretamos também os fatos do caso ao qual ele serd
aplicado e a realidade; (iii) interpretacdo e aplicacdo ndo se realizam autonomamente; (iv) a
interpretacdo do direito € dotada de carater constitutivo, e ndo meramente declaratério, pois.

A partir do momento em que se admite uma atuagcdo mais criativa do Judiciario, torna-
se necessario garantir igualdade e seguranca juridica, de modo a evitar a existéncia de decisoes
dispares acerca de casos idénticos. Dessa forma, desponta a necessidade de reconhecimento da
relevante funcéo de interesse publico exercida pelas Cortes Supremas, assumindo papel crucial
a eficacia vinculante de seus precedentes, de modo a garantir-se a coeréncia da ordem juridica
e a isonomia diante das decisdes judicialis.

Saliente-se que as Cortes Supremas podem observar dois modelos quanto a funcédo
desempenhada na estrutura do Judiciario, podendo atuar no papel de mera cassacao das decisdes
dos tribunais, sem preocupacdo com a uniformidade da ordem juridica, ou assumir a funcao de
atribuir sentido ao Direito, oferecendo orientacdo para 0s outros tribunais através dos
precedentes formados por suas decisfes. Apenas nessa segunda hipotese a Corte merecera o
adjetivo de Suprema®*,

Essa funcdo de desenvolvimento do direito pode ser percebida com nitidez nas acdes de

controle concentrado de constitucionalidade, por tratar-se de processo objetivo em que se

43 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. P. 294.
4 RANGEL, Carlos Eduardo, op. cit. P. 112,
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discutem questdes tipicamente de direito, ndo havendo caso concreto nem interesses subjetivos
em jogo.

Ocorre que também no exercicio de competéncia recursal as Cortes Superiores exercem
funcdo de interesse predominantemente publico, ndo identificada com a simples solugdo do
litigio. A afirmativa pode ser demonstrada pelo fato de que os recursos extraordinarios em
sentido amplo (recurso extraordinario em sentido estrito e recurso especial) sdo recursos de
estrito direito, ndo se prestando a reapreciagdo de matéria probatoria, como se infere das
stimulas 279 do STF e 07 do STJ*.

Ora, tal entendimento prevalece ante a constatagdo de que a funcdo das Cortes
Supremas, nos recursos extraordinarios em sentido amplo, ndo se traduz em rever a decisdo
recorrida, e sim em tutelar a Constitui¢do (no caso do recurso extraordinario em sentido estrito)
ou a lei federal (no caso do recurso especial). A solugdo do caso concreto objeto do recurso,
portanto, importa menos do que a interpretacdo da Constituicdo ou da lei federal que
fundamentaré a decisdo, formando precedente.

A importancia das Cortes Supremas na fixacao de teses orientadoras dos demais 0rgaos
do Judiciario fica ainda mais evidente no caso do recurso extraordinario, cujo conhecimento
depende da demonstracdo pelo recorrente de repercussao geral da matéria discutida no apelo,
nos termos do art. 102, 8§ 3°, da CF, demonstrando que o julgamento do recurso transcende aos
interesses subjetivos das partes, interessando seu resultado a toda a coletividade*®.

Nessa esteira, Marinoni aponta que as Cortes Supremas ndo podem continuar a ser vistas
como Cortes de correcao, ja que seu papel primordial € atribuir sentido ao direito, instituindo
precedentes que passardo a orientar os demais 6rgaos do Judiciario no futuro. Nas palavras do
autor:

“A funcdo da Corte Suprema, portanto, é a de definir o sentido do direito. Quer isso
dizer que as Cortes de civil law ndo devem continuar a ser vistas como Cortes de
correcdo. Ao decidir, o STJ agrega conteido a ordem juridica vinculante, que deixa,
assim, de constituir sindnimo de ordem legislada. Por consequéncia, a “decisdo” da
Corte passa a orientar a vida em sociedade e a regular os casos futuros. Se a Corte
reconstr6i o produto do legislativo para atribuir sentido ao direito, a igualdade, a
liberdade e a seguranca juridica apenas ndo serdo violadas se o precedente instituido
for respeitado pelos juizes e tribunais inferiores. De modo que a obrigacéo de respeito
é tdo somente consequéncia da funcdo contemporanea da Corte*””

45 Smula 279 do STF: Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario.

Simula 07 do STJ: A pretenséo de simples reexame de prova nao enseja recurso especial.

6 No mesmo sentido, o art. 1.035, § 1°, do CPC, verbis:

§ 1° Para efeito de repercussdo geral, serd considerada a existéncia ou ndo de questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. A funcdo das cortes supremas e o novo CPC. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/12417491/A_FUN%C3%87%C3%830_DAS_CORTES_SUP
REMAS_E_O_NOVO_CPC>. Acesso em: 21/02/2019.
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Portanto, observa-se que, no Brasil, o reconhecimento da eficacia vinculante dos
precedentes constitucionais parte da crescente aproximacéo entre a tradicdo romano-germanica
e a common law, pautada na percepg¢do de que a lei é insuficiente para garantir a igualdade, a

seguranga juridica e a coeréncia na aplicacdo do direito.
3.2 Inconstitucionalidade do sistema de precedentes?

Nesse ponto, cumpre salientar que parte da doutrina é infensa ao reconhecimento das
Cortes Superiores como Cortes de Precedentes, proclamando a inconstitucionalidade do sistema
adotado pelo CPC de 2015. Entre os autores adeptos dessa corrente, destacam-se Lénio Streck,

Nelson Nery Jr. e Georges Abboud.

Tais estudiosos partem do pressuposto de que a aplicagdo de um precedente seria feita
de modo mecanico, traduzindo a substituicao do juiz “boca da lei” por um juiz “boca dos
tribunais”. Vislumbram, ainda, que a producdo de preceitos abstratos vinculantes pelo
Judiciario seria o equivalente a legislar, de modo que estaria ocorrendo violagdo ao principio
da separagdo de poderes*.

Ademais, entendem que a vinculacdo a teses de Cortes Superiores equivaleria a
estabelecer uma hierarquia entre 0s 6rgéos jurisdicionais, afigurando-se inconstitucional, posto
que so existiria hierarquia no caso de competéncia recursal. Nesse sentido, 0s Unicos casos de
vinculacdo admitidos na ordem juridica seriam aqueles previstos na Constituicdo, quais sejam:
aplicacdo da sumula vinculante e do resultado da decisdo em ADIn e ADC (arts. 102, § 2° e
103-A da CF)*.

Quanto a suposta reducdo do juiz ao papel de “boca do tribunal”, parte-se da concepcao
equivocada de que a aplicacdo de precedentes é uma atividade automatica que ndo exige
esforcos interpretativos por parte do julgador. Nesse toar, como acertadamente pontua Daniel
Assumpgdo, o precedente €, a0 mesmo tempo, “ponto de chegada” e “ponto de partida”: seu
sentido ndo é determinado tdo somente pelo tribunal do qual emana, mas também pelo juiz no

momento de sua aplicacdo, que requer esforgo interpretativo®®. Ademais, por meio da técnica

48 STRECK, Lénio. Por que commonlistas brasileiros querem proibir juizes de interpretar? Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2016-set-22/senso-incomum-commonlistas-brasileiros-proibir-juizes-interpretar>.
Acesso em: 22/02/2019.

4 NERY JUNIOR, Nelson. Comentarios ao codigo de processo civil. 1. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. P. 1.910-1.912.

0 NEVES, Daniel Amorim Assumpgcao. Manual de direito processual civil. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2019.
Caso a Corte nao defina com precisdo seus motivos determinantes, caberd aos juizes vinculados interpretar o
acorddo e determinar a ratio decidendi que o vincula. Mesmo nos casos em que a tese é expressamente fixada, sua
aplicacdo depende de interpretacdo, havendo, portanto, sempre uma margem de indeterminacéo a exigir uma
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do distinguishing, o juiz pode afastar a aplicacdo do precedente toda vez que as peculiaridades
de um caso ndo recomendarem a adogdo da tese das Cortes Superiores®, o que também
demonstra a inexisténcia de correlagdo entre vinculacdo dos precedentes e passividade do
magistrado.

Como bem realca Elpidio Donizetti, ndo ha, ontologicamente, diferenca entre a
aplicacdo da lei e a aplicagdo do precedente, a ndo ser pelo fato de o precedente, em regra, ser
dotado de mais concretude que a lei. Com efeito, 0 magistrado, em seu livre convencimento
motivado, ird confrontar a ratio decidendi do caso paradigma com os fundamentos do caso em
julgamento, valorar as provas e valorar os fatos sob o prisma do precedente escolhido,
considerando as especificidades do caso em aprego®?.

Também e falsa a ilacdo de que a eficacia obrigatoria das decisdes judiciais concederia
poderes legislativos ao Judiciario. Com efeito, a atividade de atribuir sentido univoco a lei ndo
se confunde com a atividade de legislar. 1sso porque, além de poderem ser revistos pelas Cortes,
0s precedentes obrigam apenas 0s membros do Judiciario, ndo possuindo forca obrigatoria
geral®®, ndo violando, assim, o principio da legalidade, disposto no art. 5°, 11, da CF>*,

Sobre a auséncia de incompatibilidade entre a formacéo de precedentes vinculantes e 0s

principios da legalidade e da separacdo de poderes, assim aduz Hermes Zaneti Jr:

“N&o se pode falar em ofensa a legalidade, quando é a prdpria lei que estabelece a
vinculatividade formal dos precedentes (art. 927). Obviamente, ndo havera ofensa,
desde que os precedentes formados respeitem a vinculatividade formal das leis, em
uma relacdo circular (precedentes respeitam as normas legais e formam novas
normas). Trata-se, portanto, de distinguir a funcdo criativa do legislador da fungéo
interpretativa dos juizes e dos tribunais. Como é funcdo dos juizes e tribunais
interpretar os textos juridicos e os textos ndo se confundem com normas (porque todo
texto depende de interpretacdo e a norma é o resultado do texto interpretado), ndo ha
ofensa ao principio da separacéo de poderes, quando o juiz ou tribunal aplicar anorma
decorrente da interpretacdo dos textos legais, esta € a sua funcdo. Ofensa havera,
entretanto, quando cada tribunal ou cada juiz interpretar a norma de um jeito, a partir
de critérios totalmente subjetivos —na expressdo popular, dois pesos e duas
medidas—>°".

atuacdo ativa do magistrado. Espera-se, contudo, que o entendimento formulado no precedente seja mais
determinado do que a lei.

°1 Prevendo expressamente a possibilidade de distinguishing, o art. 489, § 1°, VI assim dispde:

8§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acdérdao, que:
VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.

2 DONIZETTI, Elpidio. A forca dos precedentes no Novo Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/3446/2472> Acesso em: 22/02/2019.

53 MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit. P. 147-148.

5% Ao ndo imporem deverem a particulares, ndo violam o a Art. 5°, II, nos termos do qual “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

% ZANETI JR., Hermes. Precedentes normativos formalmente vinculantes: a formalizacdo das fontes
jurisprudenciais. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/38285385/Precedentes_Normativos_Formalmente_vinculantes_-
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Tampouco a vinculagdo as decisdes das Cortes Superiores deve ser vista como
estabelecedora de hierarquia inconstitucional entre os 6rgdos do Judiciario. Ora, a jurisdicdo é
una e se expressa através de um sistema em que héa reparticdo de competéncia entre julgadores,
cabendo as Cortes Superiores o dever precipuo de definir o sentido do direito, ao passo que aos
juizes e tribunais incumbe resolver casos concretos, de modo que a prestacdo jurisdicional se
configure como um sistema racional, eficiente e isondmico.

Acerca da concepcdo do Judiciario como um sistema pautado pela racionalidade e pela

coeréncia, assim ensina Marinoni:

“O juiz e os orgaos judiciarios sdo pegas dentro do sistema de distribui¢ao de justiga.
Para que este sistema possa realmente funcionar em um Estado de Direito, cada um
dos juizes deve se comportar de modo a permitir que o Judiciario realmente possa se
desincumbir dos seus deveres perante os cidaddos, prestando a tutela jurisdicional de
forma isondmica e com coeréncia”®,

Portanto, o reconhecimento de que a lei é insuficiente para a configuracdo de um sistema
juridico pautado pela unidade, racionalidade, integridade, coeréncia, seguranca juridica e
isonomia conduziu a ascensdo da forca obrigatoria dos precedentes nos paises de civil law,
alcando as Cortes Supremas ao papel de atribuirem sentido ao Direito através da eficacia

vinculante de seus precedentes.
3.3 Precedente, ratio decidendi e obiter dictum

Em sentido amplo, o precedente € o julgamento cujos fundamentos determinantes
podem servir de parametro para o futuro julgamento de casos andlogos. Nesse sentido, tanto
aspectos faticos relevantes para a controvérsia quanto a tese que sustenta a fundamentacao, bem
como a argumentacdo juridica, compBem o precedente. Nesse prisma, 0 precedente
corresponderia a toda a decisdo. Por sua vez, no sentindo estrito, o precedente denota a prépria

ratio decidendi®’, ou seja, a norma extraida do precedente®®,

_A_Formaliza%C3%A7%C3%A30_das_Fontes_Jurisprudenciais_-_Revista_Peru_lus_Trib.pdf>. Acesso em:
22/02/2019.

% MARINONI, Luiz Guilherme, op cit. P. 149.

57 Ibidem. P. 441-442.

%8 Lucas Buril, a0 comparar os dois sentidos possiveis para o termo “precedente”, afirma que em sentido proprio,
o0 precedente seria fonte do direito (continente), do qual seria extraida a norma a ser aplicada a casos futuros, ou
seja, 0 precedente em sentido improprio ou ratio decidendi (contetdo). (BURIL, Lucas. Reclamacao
constitucional e precedentes obrigatdrios. Disponivel em:
<https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/38506690/RTDoc__ 15-8-

18 5 51 PM.pdf?AWSAccessKeyld=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&Expires=1552054012&Signature=Ugc
%2Fh7sesZkkylfVAACXuv9Xm98%3D&response-content-
disposition=inline%3B%20filename%3DReclamacao_constitucional_e_precedentes.pdf> JAcesso em:
08/03/2019).
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Dessa forma, apenas sdo considerados precedentes as decisdes individualmente
consideradas, tomadas a luz do caso concreto. A jurisprudéncia, por sua vez, traduz o resultado
de um conjunto de decisdes em um mesmo sentido sobre determinada matéria exaradas por um
tribunal, enquanto a simula é um enunciado que consolida a jurisprudéncia pacificada do
tribunal®®. Embora amitde se diga que o art. 927 do CPC instituiu um sistema de precedentes
obrigatdrios, a rigor seus incisos determinam a observancia ndo s6 de precedentes, mas também
de simulas e da orientacéo do plenario ou do 6rgdo especial do tribunal respectivo®.

Para 0 escopo do presente trabalho, € especialmente relevante o conceito de ratio
decidendi, que corresponde justamente aos motivos determinantes da decisdo em controle
concentrado de constitucionalidade. As razdes de decidir irdo compor a norma geral formada a
partir da analise dos fatos a luz do ordenamento juridico, que sera futuramente aplicada a casos
analogos®?.

Nesse sentido, a ratio decidendi é a tese juridica decorrente da fundamentacdo do
julgado e que se afigura essencial para o resultado do julgamento. Em outro extremo, o obiter
dictum (obiter dicta, no plural) consiste no argumento juridico utilizado apenas de passagem,
cuja supressdo em nada alteraria a decisio®. E corrente a afirmacao de que, a fim de identificar
qual argumento € prescindivel ou ndo para o julgamento, deve-se inverté-lo: caso a conclusao
se altere, esta-se diante da ratio decidendi; caso o resultado se mantenha, trata-se de obiter
dictum®?,

E de relevo registrar que, embora o que vincule no precedente seja sua ratio decidendi®,
nem sempre as decisdes elencadas no rol do art. 927 do CPC formardo precedente. 1sso porque
S0 as razdes determinantes compartilhadas pela maioria da Corte possuem aptidao de tornarem-

se vinculantes — 0 que nem sempre ocorre, haja vista grassarem os julgamentos em que 0s

9 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao, op. cit. P. 1.382.

80 Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

I — os enunciados de simula vinculante;

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

V —a orientacdo do plenério ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

61 Além da norma juridica geral, 0 magistrado também constréi a norma juridica individual ao resolver a lide posta
sob sua apreciagdo, julgando-a procedente ou improcedente. Essa norma juridica concreta tera aptiddo para tornar-
se imutavel e indiscutivel, formando coisa julgada. (BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA,
Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente,
coisa julgada e tutela provisoria. 10. Ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v.2. P. 443).

82 |dem, Ibidem. P. 444.

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpgcao, op cit. P. 1.398.

64 Nesse sentido, o Enunciado n° 318 do Foérum Permanente de Processualistas Civis: “Os fundamentos
prescindiveis para o alcance do resultado fixado no dispositivo da decisdo (obiter dicta), ainda que nela presentes,
ndo possuem efeito de precedente vinculante”
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julgadores, ndo obstante convergirem para um mesmo resultado, partem de fundamentos
distintos®.

No caso especifico do controle concentrado de constitucionalidade, pode-se vislumbrar
a situac@o de uma ADIn cujas causas de pedir contemplem tanto inconstitucionalidade formal
quanto inconstitucionalidade material. Caso a acéo seja julgada procedente por 6 ministros, 3
deles fundamentem seu voto somente na inconstitucionalidade formal e os outros 3
reconhecerem apenas a inconstitucionalidade material, a lei serd declarada inconstitucional,
mas nao serd formada qualquer ratio decidendi.

A fragmentacdo dos fundamentos, no caso do controle concentrado de
constitucionalidade, é propiciada ainda pelo fato de nas a¢des objetivas a causa de pedir ser
aberta, a permitir que cada ministro se valha de um argumento constitucional distinto para
fundamentar seu voto, mesmo que ndo tenha sido alegado pelo autor da acgéo.

Essa situacdo patoldgica é bastante recorrente nos tribunais patrios. A falta de
racionalidade na tomada de decisdes, por sua vez, enfraquece o papel das Cortes Supremas
como Cortes de Precedentes, sendo de grande urgéncia a alteracdo da metodologia de
deliberacdo — atraves, dentre outros, da redacdo da fundamentagcdo somente apos proclamado o

resultado. Nesse sentido, aduz Marinoni:

“Se os fundamentos devem ser efetivamente discutidos, sendo prova disso a
possibilidade de intervencdo de amici curiae, ndo ha racionalidade em trazer votos
escritos a sessdo de julgamento. O relator deve propor um projeto de julgamento e
convidar a discussdo e ndo proferir uma decisdo prematuramente justificada, que s6
pode convidar a adesdo. Na verdade, ndo ha qualquer racionalidade em decidir antes
de deliberar nem, muito menos, em justificar por escrito antes de decidir. E muito
importante perceber a distingdo entre decisdo colegiada e ajuntamento de decisdes
individuais dos membros do colegiado. A decisdo colegiada depende de efetiva
deliberacdo e é construida mediante a participacéo de todos os membros do colegiado,
ao lado dos advogados e dos amici curiae. Quer dizer que a fundamentacéo escrita,
ou melhor, a justificativa, sé tem sentido depois de proclamado o resultado®”.

Além do grave problema de falta de didlogo entre os julgadores, que ndo deliberam
conjuntamente os argumentos e produzem seus votos separadamente, ha uma particularidade
que permeia de dificuldade a separacdo entre a ratio decidendi e o0s obiter dicta no sistema
brasileiro, que se traduz na tendéncia maximalista dos ministros do STF na apreciacdo da

questdo sujeita a debate.

8 Acolhendo esse entendimento, os enunciados n° 317 e 319 do Férum Permanente de Processualistas Civis,
respectivamente: “O efeito vinculante do precedente decorre da ado¢ao dos mesmos fundamentos determinantes
pela maioria dos membros do colegiado, cujo entendimento tenha ou ndo sido sumulado”; “Os fundamentos nao
adotados ou referendados pela maioria dos membros do 6rgdo julgador ndo possuem efeito de precedente
vinculante”.

% MARINONI, Luiz Guilherme. A funcdo das cortes supremas e o novo CPC. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/12417491/A_FUN%C3%87%C3%830_DAS_CORTES_SUP
REMAS E O NOVO_CPC>. Acesso em: 23/02/2019.
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Com efeito, em vez de identificar precisamente a questdo controversa e sobre ela
debrucar-se, os ministros procedem a uma analise global dos institutos examinados, apreciando
temas laterais que ndo compdem o cerne do julgamento. Sobre o assunto, Patricia Perrone
credita essa tendéncia a tradicdo de formacdo dos bacharéis no Brasil, que valoriza a
demonstracio do conhecimento tedrico, o que finda por se refletir nas decisdes da Corte®’.

O foco da discusséo, portanto, muitas vezes é desviado para temas acessorios e que nao
compdem a ratio decidendi do julgado, demonstrando uma preocupacdo do STF em decidir ndo
apenas a questdo posta a sua apreciacdo, mas também questdes conexas, em uma abordagem
holistica nem sempre necessaria para a solucdo do caso®®.

Como se V&, o desenvolvimento de uma cultura de precedentes vinculantes ndo depende
apenas da vontade e disposicdo dos tribunais inferiores em seguir as teses fixadas pelas Cortes
de Veértice, mas também do aprimoramento do processo de tomada de decisdes no STF e no
STJ, permitindo que a discussdo gire em torno daqueles fundamentos essenciais para a
concluséo do julgamento e explicitando-se o entendimento em que se fundou a decisao.

Nesse sentido, louvavel é a atuacdo do Ministro Luis Roberto Barroso, ao defender que
ao fim de cada julgamento seja tornada puablica a tese fixada — o que forcaria 0s ministros a
decidirem em conjunto qual(is) o(s) fundamento(s) determinante(s) para o resultado, que
passaria(m) a constar nas ementas dos acorddos®®. Essa medida, por sua vez, ndo representa
nenhuma inovacao juridica, ja sendo obrigatdria no caso da repercussao geral, nos termos do
art. 1.035, § 11, do CPC: “A sumula da decisao sobre a repercussido geral constara de ata, que
sera publicada no Diario Oficial e valera como acérdao”.

Nesse ponto, é de relevo pontuar que parte das criticas a respeito da teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes gira em torno das dificuldades em se extrair a ratio

decidendi das decisbes em controle concentrado de constitucionalidade, seja pelo risco de

7 PERRONE, Patricia. Precedentes vinculantes nos Estados Unidos da América e no direito brasileiro: um
estudo comparado. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/4236>.
Acesso em: 23/02/2019.

8 Para ilustrar a situacdo, traz-se a baila o RE 669.069, que discutia a prescricdo do direito de agdo da Unido para
obter a reparacgdo civil em face de danos causados a automdvel oficial, em virtude da colisdo de veiculos. Em que
pese a questdo envolva responsabilidade civil do particular em face do Estado, a discussdo desviou-se para a
prescricdo da acdo de ressarcimento por atos de improbidade administrativa, havendo, inclusive, a sugestdo de
fixar tese no sentido da imprescritibilidade da acdo de ressarcimento por ato de improbidade — em verdadeira
tentativa de atribuir efeito vinculante a mero obiter dictum. Para aprofundamento, PERRONE, Patricia.
Precedentes vinculantes nos Estados Unidos da América e no direito brasileiro: um estudo comparado.
Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/4236>. Acesso em: 23/02/2019.
8 BARROSO, Luis Roberto, op cit. P. 147-148.
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generalizagdo indevida’, eventualmente verificavel na adocdo de premissas excessivamente
generalizantes, seja pela dificuldade em se atingir uma unanimidade ou maioria quanto aos
fundamentos determinantes’.

Ocorre que, conforme j& discorrido, a aplicacdo de um precedente ndo é um ato
automatico e decorre da identificacdo dos fatos relevantes da causa paradigma e dos motivos
determinantes em que se assenta a conclusdo, bem como da semelhanca entre os fatos do
precedente e 0s da causa em analise. Dessa forma, mesmo que a ratio decidendi seja formulada
em termos abrangentes e generalizantes, o julgador, demonstrando as particularidades da causa
em apreco, podera realizar o distinguishing, afastando a aplicacdo do precedente.

Ademais, como ja apontado, nem toda decisdo elencada entre o rol de precedentes
obrigatorios possui eficacia vinculante, de modo que, quando os membros de 6rgédo colegiado
convergem quanto ao resultado do julgamento por razées distintas, ndo entrando em consenso
quanto aos fundamentos determinantes, ndo se forma ratio decidendi, e, logo, ndo existe
qualquer eficacia vinculante da fundamentacdo (Enunciados 317 e 319 do FPPC). Da mesma
forma, se a fundamentacao for obscura, ndo havendo tese claramente delineada, ndo havera
ratio decidendi nem eficécia obrigatéria’.

Portanto, é evidente que a adocdo de um sistema normativo de precedentes devera
induzir a uma mudanca na racionalidade de se decidir e na publicidade dos julgados dos
tribunais, viabilizando-se a formacdo e a identificacdo da ratio decidendi. No entanto, a
formacdo de uma cultura de precedentes é gradual, exigindo-se grande esforgco para conferir
eficacia ao sistema delineado pelo CPC/2015. Como retribuicdo, o Direito ganhard em

igualdade, coeréncia e seguranca juridica.
3.4 Eficacia dos precedentes antes e depois do CPC/2015

Considerando-se o precedente em seu sentido técnico, qual seja, a decisao judicial cujos
fundamentos determinantes podem servir de parametro para julgamento futuro, é possivel

afirmar que, até a EC n° 03/93, que atribuiu eficacia vinculante a decisdo proferida pelo STF

70 Nesse sentido, André Fernandes receia que seja atribuido efeito vinculante a premissas excessivamente
generalizantes, que desconsiderassem as particularidades dos demais atos normativos andlogos a lei objeto da agdo
direta (FERNANDES, André, op cit. P. 160-166).

" MAGALHAES, Breno Baia. A trajetoria da transcendéncia dos motivos determinantes: o fim da historia?
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52_n205 pl61>. Acesso em: 23/02/2019.
2 BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de, op. cit. P. 448.
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em Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade, o ordenamento juridico ndo contemplava a

obrigatoriedade de respeito ao precedente’®, havendo previsdo legal apenas quanto a sumula.

Como salienta Elpidio Donizetti’*, antes desse marco, houve somente a Lei n® 8.038/90,
que, em seu art. 38, permitiu ao relator, no STF ou no STJ, negar seguimento a pedido ou
recurso manifestamente intempestivo, incabivel ou improcedente, ou, ainda, que contrariar, nas
questBes predominantemente de direito, simula do respectivo tribunal.

Em 2004, com a EC n° 45/2004, foi inserida no ordenamento a simula vinculante, bem
como introduzida a repercussdo geral nas questdes submetidas a recurso extraordinario (art.
102, 8 3° da CF). Por sua vez, a repercussao geral, por forga do art. 543-A, 83°, do CPC/1973,
seria sempre reconhecida quando o recurso extraordinario impugnasse decisdo contréria a
sumula ou jurisprudéncia dominante do tribunal.

A gradual evolucdo rumo ao sistema de precedentes do CPC/2015 também ocorreu no
ambito infraconstitucional, com a insercdo de diversos dispositivos no CPC/1973. Dentre eles,
sdo exemplos o art. 285-A’%; 0 art. 481, paragrafo Gnico’®; o art. 55777; o art. 475, § 3°’® e 0 art.
518, § 1°°,

Através da inclusdo do art. 543-B no CPC/1973, criou-se 0 procedimento para o
julgamento de recursos extraordinarios repetitivos, que estipulava que a orientacao firmada pela
Corte Suprema deveria ser seguida pelos tribunais no julgamento dos apelos sobrestados,
tratando sobre idéntica controvérsia, sob pena de, ante sua inobservancia, as decisdes serem
liminarmente cassadas ou reformadas no STF.

Essa logica buscava produzir um sistema pelo qual os precedentes das cortes superiores
fossem adotados pelas demais instancias. Na pratica, no entanto, faltava um instrumento eficaz
na garantia da observancia de tais precedentes, resultando no seu reiterado descumprimento por

parte dos demais 6rgdos judiciais. Com efeito, os tribunais superiores desenvolveram uma

3 Aqueles filiados a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, a promulgacio da EC n° 03/93 foi um
marco da evolucdo dos precedentes no direito brasileiro.

74 DONIZETT], Elpidio, op. cit. Acesso em: 05/03/2019.

S Prevé a improcedéncia liminar do pedido que contrarie sentenca de total improcedéncia proferida em casos
idénticos, quando a matéria for unicamente de direito.

76 Configura excecdo a clausula de reserva de plendrio, permitindo a declaragio de inconstitucionalidade por 6rgéo
fracionario quando o pleno do tribunal ou do STF j& houver se pronunciado sobre a questéo.

7 Disp@e que o relator negara seguimento a recurso contrario a simula, a jurisprudéncia dominante do respectivo
tribunal, do STF ou de tribunal superior, bem como dard imediato provimento a recurso que impugne decisao
contréaria a simula ou a jurisprudéncia dominante do STF ou de tribunal superior.

8 Configura excecdo a remessa necessaria das sentencas contrarias a Fazenda Publica, afastando-a quando a
sentenca estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do STF ou em simula deste Tribunal ou do tribunal
superior competente.

9 Prevé o juizo de admissibilidade negativo pelo juiz quando a sentenca apelada estiver em conformidade com
simula do STF ou do STJ.
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jurisprudéncia defensiva quanto as hipoteses de cabimento da reclamacao, restringindo-as aos
casos de violagdo a sumulas vinculantes ou ao dispositivo da decisdo em controle concentrado
de constitucionalidade, casos expressamente previstos na CF.

Nas demais hipoteses, a impugnacdo as decisdes que contrariassem precedentes SO
poderia ser realizada atraves da via recursal, dificultando-se a criacdo de uma cultura de
precedentes pela inexisténcia de um meio direto de acesso ao STF ante a inobservéncia de suas
decisdes®.

Com o advento do CPC/2015, no entanto, é inaugurado um novo tratamento aos
precedentes judiciais, com o fortalecimento de sua forca obrigatéria. Com efeito, o Codigo, em
seu art. 927, inova ao prever um rol de precedentes obrigatorios, ao passo que é garantido um
meio impugnativo especifico contra decisdes que deixem de aplicar alguns dos precedentes
obrigatorios, qual seja, a reclamacgéo, prevista no art. 988 do CPC.

SO h& garantia de respeito aos precedentes com o correlato dever judicial de sua
observancia. Esse dever, por sua vez, pode ter sua intensidade graduada em varios niveis,
tornando possivel falar-se nas diversas eficacias dos precedentes, ou seja, em diversos graus de
vinculagéo.

Como bem adverte Fredie Didier, a eficacia juridica do precedente, a luz do
ordenamento brasileiro, nem sempre decorre do precedente, podendo aludir igualmente a
jurisprudéncia e a simula®l. Portanto, nas linhas seguintes, ndo se usara precedente em seu
sentido técnico, e sim em sua acepc¢do vulgar, de modo a contemplar também entendimentos
jurisprudenciais e verbetes sumulares.

Vaérias séo as classificacfes criadas para mensurar a vinculatividade dos precedentes.
Patricia Perrone de Mello, por exemplo, toma como critério os tipos de decisdao e 0s meios
existentes para garantir sua observancia. Desta feita, identifica trés tipos de precedentes:
precedentes com eficacia normativa, precedentes com eficacia impositiva intermediaria e
precedentes com eficacia meramente persuasiva®?.

Os precedentes com eficacia meramente persuasiva eram a regra no nosso ordenamento,
permeado pela tradicdo da civil law e tradicionalmente avesso a impositividade dos precedentes.
A observancia de tais precedentes ndo decorre da lei, e sim da percepcdo de que a solucdo

adotada no caso paradigma é racional e socialmente adequada.

8 PERRONE, Patricia. A ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/artigo-trabalhando-logica-ascensao.pdf>. Acesso em: 05/03/2019.

81 BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de, op. cit. P. 455.

8 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no

constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 62-64.
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A utilidade dos precedentes persuasivos traduz-se na sua relevancia para a
argumentacdo e convencimento dos magistrados, no sentido de que a interpretacdo juridica
sustentada pelo advogado ja fora adotada por outro julgador em caso idéntico, a corroborar sua
correcdo e adequacio ao feito sob julgamento. Ademais, como sinaliza Didier®, ha casos em
que o legislador prevé o cabimento de recursos com base no desrespeito a precedentes
persuasivos, conferindo-Ihes autoridade adicional, a exemplo dos embargos de divergéncia® e
do recurso especial fundado em divergéncia®.

De outro lado, existem aqueles precedentes que devem ser obrigatoriamente observados
pelas instancias inferiores e cujo desrespeito desafia reclamacéo. Segundo Patricia Perrone, tais
precedentes possuem eficacia normativa, exigida na realidade brasileira dada a resisténcia em
se aceitar a ampliacdo dos precedentes vinculantes em nosso sistema®.

Nesse sentido, nem todos os precedentes vinculantes/obrigatorios previstos no rol do
art. 927 do CPC seriam dotados de eficacia normativa, mas apenas as decisdes do STF em
controle concentrado de constitucionalidade, os enunciados de sumula vinculante, os acordéos
em incidente de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario
e especial repetitivos, como se extrai do art. 988 do CPC¥’. De outro polo, ndo possuiriam
eficacia normativa, embora obrigatdrios, as sumulas do STF e do STJ, bem como a orientacéo

do plenéario ou do 6rgao especial do tribunal.

8 BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de, op. cit. P. 456-457.

8 Art. 1.043. E embargavel o acorddo de 6rgdo fracionario que:

| - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do julgamento de qualquer outro érgdo do mesmo
tribunal, sendo os acérdaos, embargado e paradigma, de mérito;

I11 - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do julgamento de qualquer outro 6rgdo do mesmo
tribunal, sendo um acérddo de mérito e outro que ndo tenha conhecido do recurso, embora tenha apreciado a
controvérsia

8 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisao recorrida:

c) der a lei federal interpretagdo divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal.

8 Nos sistemas de common law, como o respeito aos precedentes estd arraigado na cultura juridica, torna-se
prescindivel a existéncia da reclamagdo. PERRONE, Patricia. A ascensao dos precedentes no direito brasileiro.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/artigo-trabalhando-logica-ascensao.pdf>. Acesso em: 05/03/2019.

87 Art. 988. Cabera reclamacdo da parte interessada ou do Ministério Publico para:

| - preservar a competéncia do tribunal;

Il - garantir a autoridade das decisfes do tribunal;

Il — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade;

IV —garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente de resolugdo de demandas repetitivas
ou de incidente de assuncdo de competéncia;
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H4, ainda, os precedentes de eficacia intermediaria, que produzem efeitos para além do
caso julgado, mas ndo devem ser obrigatoriamente seguidos pelos demais érgéos judiciais e sua
inobservancia ndo enseja a propositura de reclamacdo. Patricia Perrone, por sua vez, elenca 0s

seguintes exemplos de precedentes com eficécia intermediéria:

De acordo com as normas processuais em vigor, as decisdes do pleno do STF ou dos
tribunais que declarem a inconstitucionalidade de uma lei, dispensam a exigéncia de
reserva de plenario para que, em um novo caso, se reconheca a inconstitucionalidade
da mesma norma7. A sUmula e a jurisprudéncia consolidada no tribunal ou nos
tribunais superiores possibilitam a inadmissdo, o desprovimento ou o provimento
monocratico, pelo relator, de recurso com elas (in)compativeis, sem a necessidade de
levar a questdo novamente a um 6rgdo colegiado. Pode-se afirmar, portanto, que, no
sistema atual, as decisBes proferidas em repercussdo geral, as decisfes do pleno do
STF ou dos tribunais que declarem a inconstitucionalidade de uma norma, as simulas
e a jurisprudéncia consolidada nos tribunais configuram precedentes de eficacia
intermediaria®.

Além da classificagcdo da forca dos precedentes com fulcro na possibilidade ou ndo de
propositura de reclamacao em face de seu descumprimento, € de relevo salientar o entendimento
que prioriza o critério da autoridade da qual emana o julgamento e o processo de tomada de
decisd@o a fim de graduar a eficacia dos precedentes constitucionais.

Nesse prisma, em que pese ausente a previsdo no art. 927 do CPC, uma declaracéo
incidental de constitucionalidade/inconstitucionalidade em julgamento do plenario do STF em
sede de Habeas Corpus seria tdo vinculante quanto uma decisdao em sede de ADPF, ja que ndo
haveria motivo plausivel em tratar diferentemente decisdes proferidas pelo mesmo 06rgéo,
notadamente em vista do fortalecimento do STF no exercicio da jurisdi¢cdo constitucional. De
outra banda, o julgamento de uma reclamacédo por um 6rgao fraciondrio seria menos vinculante
do que um precedente firmado em ADPF, em que é competente o plenario do STF®°.

Por outro lado, os precedentes produzidos em controle concentrado de
constitucionalidade seriam ainda mais fortes, por serem moldados através de um contraditorio
qualificado. Com efeito, no procedimento especial das acbes diretas, ocorre manifestacdo da
Advocacia-Geral da Unido defendendo a constitucionalidade da norma impugnada, exige-se o
parecer da Procuradoria-Geral da Republica, bem como ha a possibilidade (quase sempre
exercida) de participacdo de amici curiae, o que confere maior legitimidade ao entendimento

firmado em sede de controle concentrado®.

8 MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo e os precedentes constitucionais: como fica sua eficacia apos
0 Novo Caodigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/view/3596> Acesso em: 05/03/2019.

89 CESAR FILHO, Alcebiades Galvio; QUINTAS, Fabio Lima. A reclamagao constitucional como veiculo de
modificacdo  da  jurisprudéncia do  Supremo  Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://abdconst.com.br/revista20/reclamacaoFabio.pdf> Acesso em: 06/03/2019.

% Ibidem.
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4. A decisao proferida em controle concentrado de constitucionalidade como precedente

obrigatério
4.1 Precedentes obrigatérios no CPC/2015
4.1.1 Generalidades

Conforme comentado em linhas anteriores, o CPC/2015 trouxe como uma de suas
inovacdes a previsdao de um rol de precedentes obrigatérios, elencados no art. 927, que se

transcreve a seguir para fins didaticos:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decises do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

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

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

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.

Segundo precisa observacdo de Marinoni, o legislador aglutinou, em um mesmo artigo,
pronunciamentos sem qualquer homogeneidade, referindo-se a decisGes, a sumulas e a
orientacdes de tribunal, mas ndo fazendo qualquer mencdo a precedente, ratio decidendi ou
motivos determinantes®’. Nao pairam ddvidas de que deveria ter sido adotada uma redagéo mais
técnica.

A doutrina diverge quanto ao real sentido do termo “observarao”, o que se mostra de
profunda relevancia para concluir se o rol do art. 927 prevé a eficacia vinculante dos
precedentes e simulas nele descritos.

Para corrente minoritaria, o dever de observancia traduz, na verdade, dever de o
magistrado levar tais pronunciamentos jurisdicionais em consideracdo ao prolatar sua decisdo
— que poderia, por sua vez, contrariar o entendimento firmado no precedente elencado no art.
927. A Unica obrigatoriedade, nesse caso, seria a de elaborar fundamentacdo especifica e
adequada para o afastamento, ndo sendo legitimo ao julgador simplesmente ignorar o
precedente®.

A ampla maioria dos doutrinadores, no entanto, entende que o art. 927 do CPC consagra
a eficacia vinculante dos precedentes e sumulas nele consignados, de modo que o termo

“observardo” denota obrigatoriedade de aplicagdo dos pronunciamentos em analise, como bem

%1 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P. 284
e 285.
92 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2017. P. 375.
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pontua Daniel Amorim Assumpcao Neves®. H4, inclusive, julgado do STJ admitindo a eficacia
vinculante dos precedentes previstos no art. 927 do CPC%, bem como enunciado do FPPC nesse
sentido®.

Para os fins do presente trabalho, interessam apenas os precedentes constantes do art.
927, 1, do CPC, quais sejam, as decisbes do STF em controle concentrado de

constitucionalidade.
4.1.2 Precedentes formados em controle concentrado de constitucionalidade

O art. 927, 1, do CPC, determina que 0s juizes e tribunais observardo as decisdes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, sem nada
mencionar acerca dos motivos determinantes da decisdo — o que, no entanto, ndo afasta a
conclus&o de que o dispositivo alude, na verdade, a ratio decidendi da decisdo proferida na acao

direta.

Com efeito, dizer que os juizes e tribunais observardo decisdo do STF em controle
concentrado de constitucionalidade ndo representaria, em si, qualquer novidade, uma vez que
tais decisdes produzem coisa julgada erga omnes, como ja esquadrinhado em topico
antecedente. Dessa forma, considerando-se que a lei ndo contém palavras inuteis, fala-se que
também os motivos determinantes das decisdes em controle concentrado de constitucionalidade
devem ser observados.*

No mesmo raciocinio, Garcia Medina advoga pela eficacia vinculante dos fundamentos

determinantes dos pronunciamentos elencados no art. 927 do CPC:

Ao dispor sobre a producdo jurisprudencial a ser observada pelos juizes e pelos
tribunais, o CPC/2015 arrolou, no artigo 927, caput, figuras bastante dispares entre si.
Ha& algo que as une, a nosso ver, e que consiste naquilo que, realmente, deve ser
“observado” pelo julgador, ao proferir a decisdo em respeito a precedente, simula e
jurisprudéncia dominante, e que (...) reunimos sob a expressdo ratio decidendi, que
vem a ser, como afirmamos em outro estudo, 0s argumentos principais sem 0s quais
a decisdo ndo teria 0 mesmo resultado, ou seja, 0s argumentos que podem ser

considerados imprescindiveis®’”.
Esse também foi o entendimento esposado no Enunciado 168 do FPPC, assim redigido:
“os fundamentos determinantes do julgamento de agdo de controle concentrado de

constitucionalidade realizado pelo STF caracterizam a ratio decidendi do precedente e possuem

9 NEVES, Daniel Amorim Assumpgcao, op cit. P. 1.3989.

% REsp 1.655.722/SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, j. 14/03/2017, DJe 22/03/2017.

% Enunciado 170 do FPPC: As decisGes e precedentes previstos nos incisos do caput do art. 927 sdo vinculantes
aos 6rgdos jurisdicionais a eles submetidos.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao, op. cit. P. 285.

% MEDINA, José Miguel Garcia. Novo cddigo de processo civil comentado com remissdes e notas
comparativas ao CPC/1973. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 1.325.
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efeito vinculante para todos os 6rgdos jurisdicionais”. O CPC, portanto, expressamente acolheu
a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes.

De relevo recobrar que a eficacia vinculante do precedente formado em controle
concentrado de constitucionalidade ndo é uma ideia inaugurada pelo CPC/2015, remontando a
inclusdo do art. 102, §2°, na CF, ao atribuir efeito vinculante as decis6es proferidas em ADIn e
ADC. A partir de entdo, muito se divergiu a respeito da parte da decisdo que estaria acobertada
pelo efeito vinculante, ou seja, dos limites objetivos de tal eficacia. Parcela da doutrina, adepta
da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, defendia a extensdo da eficacia aos
fundamentos determinantes da decisdo em controle concentrado, de sorte a que os demais
6rgdos do Judiciario, no exercicio do controle difuso, deveriam observar a interpretacéo
constitucional do STF sobre a matéria.

A corroborar a conclusdo de que os fundamentos determinantes das decisdes em
controle concentrado de constitucionalidade também possuem efeito vinculante, o art. 988 do
CPC, ao disciplinar a reclamacéo na hipotese de garantia de observancia de decisdo do STF em
controle concentrado de constitucionalidade, prevé, em seu 84° que o cabimento da via
processual “compreende a indevida aplicag¢do da tese juridica e sua ndo aplicagdo aos casos que
a ela correspondam”. Ora, a tese juridica nada mais ¢ do que a norma geral para casos futuros,
extraida dos fundamentos da decis&o.

Conforme analisado, na classificagdo proposta por Patricia Perrone, o cabimento de
reclamacdo contra decisdo que descumpra os precedentes formados em controle concentrado
de constitucionalidade confere a tais precedentes eficacia adicional em relacdo aos demais
precedentes obrigatdrios, atribuindo-lhes eficacia normativa.

Dessa forma, se a lei X, apreciada em acdo direta, for julgada inconstitucional, um
tribunal que, em controle difuso de constitucionalidade, aprecie a lei Y, de conteudo idéntico a
lei X, devera declara-la inconstitucional, ndo sendo necessario, para tanto, que a lei Y seja
objeto de acdo direta de inconstitucionalidade para que se cogite de eficacia vinculante. Caso,
no entanto, o tribunal proclame a constitucionalidade da lei Y, sua decisdo podera ser objeto de
reclamacdo por qualquer um que se afirme atingido pela decisdo contraria ao precedente
firmado em controle abstrato.

A eficécia vinculante da tese firmada em acdo direta se presta, ainda, a resolver um
problema intrinseco do sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil, em que
coexistem 0 modelo difuso e o concentrado. A adogéo do federalismo como forma de Estado
concede a cada ente federativo autonomia legislativa, o que permite a existéncia de lei editada

por determinado ente com contetido idéntico a outra lei editada por ente distinto.
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Como a autonomia de ambos os entes é limitada pela mesma Constituicdo Federal, viola
completamente a isonomia e a forca normativa da Constituicio a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei X, em sede de controle difuso, apds o STF haver declarado,
em controle concentrado, a constitucionalidade de lei Y, que trata sobre a mesma matéria.

Portanto, para que seja concedido tratamento isondmico entre os cidaddos de todas as
partes do Pais, torna-se imperioso garantir o efeito vinculante dos motivos determinantes da
decisdo em controle concentrado de constitucionalidade, de modo que aquele prejudicado pela
decisdo em controle difuso possa ingressar com reclamagdo para garantir a prevaléncia da
interpretacé@o constitucional realizada pelo STF, fiel guardido da Constituicéo.

Oportuno resgatar, ainda, a ideia de que os precedentes formados em controle
concentrado possuem maior forca em virtude de ser adotado procedimento especial que
viabiliza ampla discussdo da matéria, com manifestacdo da Advocacia-Geral da Unido
defendendo a constitucionalidade da norma impugnada, parecer da Procuradoria-Geral da
Republica, bem como a possibilidade (quase sempre exercida) de participacdo de amici curiae,
viabilizando um contraditorio qualificado.

Por fim, cumpre apenas introduzir a ideia de que a previsdo pelo CPC da eficacia
normativa da tese firmada em controle concentrado de constitucionalidade exigira alteracdo no
entendimento do Supremo — que, em clara jurisprudéncia defensiva, vem negando
conhecimento a reclamacg6es que buscam garantir a observancia de tais precedentes.

Dita mudanca se faz necessaria, sob pena de aniquilar a sistematicidade do uso da
reclamacdo, ao admitir-se, de um lado, seu cabimento para assegurar o entendimento assentado
em recursos extraordinarios repetitivos, quando esgotadas as instancias ordinarias (art. 988, 85°,

I1), e, de outro, negar-se a mesma eficcia a ratio decidendi em sede concentrada.

4.2 Reclamacdo como garantia de observancia da tese juridica fixada na decisdo de

controle concentrado de constitucionalidade

A reclamacdo, em sua origem, remonta ao desenvolvimento jurisprudencial da teoria
dos poderes implicitos no STF. Com efeito, tendo sido atribuida aos tribunais explicitamente a
competéncia de julgar, deve reconhecer-se a eles também a competéncia implicita de garantir a
autoridade de suas decisbes e assegurar sua competéncia. E cedico que o sistema processual
normalmente limita a impugnacdo de atos judiciais a veiculacao através de recursos, fugindo a

reclamac&o aregra, na medida em que se trata de um meio especifico de impugnacéo as decisdes
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judiciais®®. Sua procedéncia gera a cassacdo do ato impugnado e o dever de o érgéo judicial

inferior cumprir o decidido na instancia superior, nos moldes do art. 992 do CPC.

Com a Constituicdo de 1988, o instituto passa a estar previsto nos arts. 102, I, | (para o
STF) e 105, I, f (para o STJ), assumindo ainda mais importancia com a EC 45/2004, ao ser
cabivel também para impor o cumprimento de decisdes proferidas no controle concentrado de
constitucionalidade e garantir a aplicagdo de simula vinculante do STF®,

Com o advento do CPC/2015, houve duas modificacOes significativas na disciplina do
instituto: a ampliacdo da competéncia para o julgamento de reclamacdes, sendo possivel seu
ajuizamento em qualquer tribunal, e o acréscimo de novas hipéteses de cabimento, de modo a
contemplar também a garantia de observancia da tese juridica firmada em alguns precedentes

obrigatorios. Para fins didaticos, transcrevem-se 0s incisos do art. 988:

Art. 988. Cabera reclamacdo da parte interessada ou do Ministério Pablico para:

| - preservar a competéncia do tribunal;

Il - garantir a autoridade das decis@es do tribunal;

Il - garantir a observancia de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

Ill — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

IV - garantir a observancia de enunciado de sumula vinculante e de precedente
proferido em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncdo de
competéncia.

IV — garantir a observancia de acérddo proferido em julgamento de incidente de

resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente de assuncdo de competéncia;
Alem disso, nos termos do art. 988, 85°, 11, cabe reclamagéo para garantir a observancia
de acorddo de recursos extraordinario com repercussao geral reconhecida ou de acorddo
proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos, quando esgotadas

as instancias ordinarias.

Importa frisar que o fato de nem todos os precedentes obrigatorios listados no art. 927
autorizarem o manejo de reclamacédo nao Ihes retira a qualidade de formalmente vinculantes,
ou seja, a vinculacdo formal do precedente ndo se confunde com o meio para controlar sua

observancia. Com efeito, como salienta Hermes Zaneti Jr., para um precedente ser formalmente

% Ha dissenso quanto a natureza da reclamagéo, prevalecendo na doutrina a tese da natureza juridica de acdo. Com
efeito, como assevera Leonardo Carneiro da Cunha, o pedido imediato do recurso é a anulacdo ou a reforma da
decisdo recorrida. O acolhimento da reclamacéo, por sua vez, ndo provoca a anulacdo ou reforma da decisdo
exorbitante, e sim sua cassagdo. Nao se trata, portanto, de recurso, e sim de acdo autdbnoma, do que deflui a
exigéncia de capacidade postulatdria para sua propositura, o dever de cumprimento dos requisitos da peti¢do
inicial, a aptiddo para formacao de coisa julgada e o cabimento da condenacéo em custas e honorarios advocaticios
(CUNHA, Leonardo Carneiro da; DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: meios de impugnacéao
as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 13. Ed. Salvador: JusPodivm, 2016. v. 3. P. 532-538.

% CUNHA, Leonardo Carneiro da; DIDIER JR., Fredie, op. cit. P. 527.
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vinculante, deve haver algum veiculo de controle da sua aplicacdo, que pode ser, como é a regra
nos sistemas de common law, as vias recursais comuns:%,

Quanto a reclamagdo para impor a decisdo em controle concentrado de
constitucionalidade, poucos identificam uma inovacgdo na previsdo normativa, sustentando ja se
tratar de hipotese regulada no art. 102, § 2°, da CF%! e que, assim, a previsao infraconstitucional
seria mera reiteragéo.

Ocorre que é necessaria uma analise conjunta do art. 988, Il com o 84° do art. 988
supratranscrito, no qual se prevé que nas hipéteses dos incisos Il e IV a reclamacao
“compreende a aplicagdo indevida da tese juridica ou sua ndo aplicagdo aos casos que a ela
correspondam”, positivando expressamente o cabimento do instituto para a garantia da ratio
decidendi dos precedentes aludidos, dentre eles a decisdo em controle concentrado de
constitucionalidade %2 . Trata-se, expressamente, da consagracio legal da teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes.

Portanto, em acdo direta, tanto o dispositivo da decisdo que declara a
constitucionalidade/inconstitucionalidade da norma, formando coisa julgada erga omnes,
quanto seus fundamentos determinantes, que formam o precedente a ser utilizado em casos
futuros, ensejam a propositura de reclamacao.

Conforme discorrido neste trabalho, as decisdes em controle concentrado de
constitucionalidade nem sempre formam precedentes — seja pela auséncia de maioria quanto
aos motivos determinantes da decisdo, seja pela obscuridade dos fundamentos adotados. Com
0 cabimento da reclamacdo para garantia de precedentes, o STF sera forcado a aprimorar a
qualidade de seus julgados, sob pena de multiplicarem-se as reclamacdes por indefinicdo da
ratio decidendi. Ademais, nos casos em que a fundamentacdo for obscura, as reclamacdes
apresentadas dardo ao Supremo a possibilidade de interpretar o precedente, aprimorando-o e
explicitando a tese efetivamente adotada.

Lucas Buril critica a op¢do do CPC em ampliar as hipoteses de cabimento da reclamacao
para abarcar também o desrespeito a precedentes obrigatorios. Para o autor, 0 precedente seria
mais uma fonte do direito, assim como a lei, de modo que nada justificaria a existéncia de um

meio especifico para sua observancia — a reclamacéo — quando a decisdo que viola lei sé poderia

100 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015. P. 337.

101 CARVALHO, Feliciano de. Reclamacéo (in) constitucional: analise do novo Cadigo de Processo Civil.
Disponivel em:  <https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/53/212/ril_v53_n212 p57.pdf>  Acesso em:
06/03/2019.

102 AZEVEDO, Gustavo. Reclamagao constitucional no direito processual civil. 1. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018. P. 148.
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ser atacada através de recurso. Segundo o autor, tratar-se-ia de um desvirtuamento da tradicéo
do stare decisis, que, na common law, ndo precisa de nenhum meio especifico para sua
garantial®,

Ocorre que, como salienta Patricia Perrone, a existéncia de um mecanismo apto a
assegurar a observancia de precedentes obrigatérios relaciona-se ao contexto brasileiro, em que
ndo estad consolidada uma cultura de respeito aos precedentes. Nesse sentido, como nos paises
de tradicdo anglo-sax6nica ndo ha forte reniténcia a aceitacdo dos precedentes como fonte do
direito, ndo se faz necesséria a existéncia da reclamacgdo contra decisdo que desrespeita
precedentes obrigatorios®.

Nas precisas palavras de Marinoni: “Até que as Cortes Supremas, as Cortes de Justiga e
0S juizes de primeiro grau assimilem uma efetiva cultura do precedente judicial, €
imprescindivel que se admita a reclamacdo com funcdo de outorga de eficacia de
precedente!®”,

Também ndo ¢ correta a inferéncia de que a possibilidade de acesso “per saltum” ao
Supremo através da reclamacdo abreviaria o debate, suprimindo a possibilidade de
interpretacdo do precedente pelos tribunais. Com efeito, como assevera Gustavo Azevedo, a
propositura de reclamacéo ndo impede a interposicédo de recurso — sendo recorrente, inclusive,
a utilizacdo de ambos os meios de impugnacdo, o que potencializa as chances de sucesso do
insurgente!®,

Na verdade, a reclamacdo configura um meio de dialogo direto e efetivo entre as cortes
vinculantes e as cortes vinculadas, o que deflui do fato de a autoridade que proferiu a deciséo
reclamada participar do processo da reclamacéo prestando informac6es, nos termos do art. 989,
I, do CPC. O érgdo judicial que pronunciou a decisao reclamada, portanto, pode defender sua
interpretacdo do precedente, possibilitando que as cortes vinculantes revejam seu entendimento,

aprimorem sua tese e, quica, superem seu precedente.

103 MACEDO, Lucas Buril de. Reclamagio constitucional e precedentes obrigatérios. Disponivel em:
<https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/38506690/RTDoc__ 15-8-

18 5 51 PM.pdf?AWSAccessKeyld=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&EXpires=1552065071&Signature=jp4lE
pzusS%2BAmM8XtvfgmGZXkkVA%3D&response-content-
disposition=inline%3B%20filename%3DReclamacao_constitucional_e_precedentes.pdf>. Acesso em:
07/03/2019.

104 PERRONE, Patricia. O Supremo e os precedentes constitucionais: como fica sua eficacia apds o Novo

Caodigo de Processo Civil. Disponivel em:

<https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/view/3596> Acesso em: 07/03/2019.

105 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHARDT, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cadigo de processo civil
comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. P. 920.
106 AZEVEDO, Gustavo, op. cit.
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Como bem aponta Patricia Perrone, a adequada determinagdo da ratio decidendi
depende de “rodadas” de decisdes das instancias superiores e das inferiores, de modo a definir
precisamente o alcance da tese juridical®’. Nesse sentido, a reclamag&o mostra-se proficua para
a realizacdo direta e imediata desse dialogo.

E possivel até concordar com o raciocinio de Carlos Eduardo Rangel, no sentido de que
a reclamacdo ndo é instrumento indispensavel a forca obrigatdria dos precedentes judiciais e
que, portanto, a ndo recepcdo da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes pelo
Supremo ndo implica a auséncia de obrigatoriedade dos precedentes firmados em controle
concentrado de constitucionalidade. Ocorre que, como inclusive admitido pelo autor, excluir
essa hipotese de cabimento em muito enfraquece a efetividade da jurisdicdo constitucional°®.

Com efeito, o despontar da reclamacdo como garantia de observancia de precedentes
obrigatorios parte do reconhecimento do STF como Corte de Precedentes, e ndo como mera
Corte de Cassagédo, na medida em que seu dever precipuo se traduz em atribuir unidade a ordem
juridica e desenvolver o direito (enrichment of the supply of legal rules), o que confere a Corte
a primazia (embora ndo exclusividade) para interpretar os precedentes por ela prépria criados.

Quanto ao fundamento dogmatico para a nova finalidade da reclamacéo, é possivel
vislumbrar clara semelhanca com a teoria dos poderes implicitos que ensejou o
desenvolvimento jurisprudencial da reclamacéo no seio da Suprema Corte, inicialmente para
garantir a preservacao da competéncia e da autoridade de suas decisdes: seria inGcuo conceder
ao STF a competéncia para determinadas matérias se nao lhe fosse dado, paralelamente, o poder
de preservar suas competéncias e impor suas decisdes aos demais tribunais®®®.

Da mesma forma, como € funcéo do STF proferir precedentes de eficacia vinculante, é
natural haver um mecanismo para assegurar o respeito a essa importante fonte do direito, sob
pena de restar prejudicado o papel do Supremo como Corte de Precedentes, bem como de
impedir a consolidacdo de uma cultura de precedentes no direito patrio.

N&o se esta, com isso, a conceder importancia superior aos precedentes vinculantes
como fonte do direito, em comparacdo a lei, tdo somente pelo fato de seu descumprimento
ensejar a propositura de reclamacdo, ao passo que o a decisdo violadora de lei s6 pode ser
combatida atraves das vias recursais ordinarias e extraordinarias. Caso assim o fosse, tambem

a simula vinculante estaria em patamar superior na hierarquia normativa, o que é absurdo.

107 MELLO, Patricia Perrone Campos. Distingdo inconsistente e superacdo de precedentes no Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/4615>.
Acesso em: 07/03/2019.

108 RANGEL, Carlos Eduardo, op. cit. P. 123.

109 AZEVEDO, Gustavo, op cit. P. 57-58.
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Oportuno registrar, ainda, o carater pedagogico da reclamagdo, em virtude de seu
julgamento ndo se revestir de efeito substitutivo. De fato, sua procedéncia induz a cassacao da
deciséo reclamada, nos termos do art. 992 do CPC, para que seja proferida nova decisdo, desta
feita respeitando o precedente violado. Ao compelir-se o julgador a proferir nova deciséo,
necessariamente observando o precedente vinculante, contribui-se para criar uma cultura de
respeito aos precedentes, ai residindo o carater pedagogico da reclamagio™?®.

Existem, ainda, razGes socioldgicas que justificam a ampliacdo das hipdteses de
cabimento da reclamacdo ora discutida: o personalismo e o patrimonialismo, tdo inerentes a
cultura brasileira, manifestam-se também no bojo do Poder Judiciario, levando a que interesses
pessoais muitas vezes orientem a administracdo da justica. A tradigcdo patrimonialista faz com
que o cargo publico passe a estar a servi¢o da autoridade ocupante, e ndo o contrario, levando
a auséncia de imparcialidade do julgador. De outra banda, o personalismo agrega patologica
preocupacado individual, em detrimento da observancia de critérios objetivos pelo julgador. O
magistrado ¢ um verdadeiro ‘“homem cordial”’, que cede a influéncias e interesses,
inviabilizando a aplicacdo igualitaria da leit?.

Toda essa realidade resulta em inseguranca juridica, auséncia de coeréncia, de igualdade
e previsibilidade, comprometendo a racionalidade do sistema juridico. Nesse sentido, a
evolucao rumo a uma cultura de respeito aos precedentes obrigatorios, considerado o contexto
patrimonialista e personalista brasileiro, justifica a existéncia da reclamacdo para garantia de
precedentes, contribuindo para sua observancia e garantindo igualdade e uniformidade na
aplicacdo da lei.

Afinal, como bem pontua Hermes Zaneti Jr., o respeito aos precedentes implica, em
altima instancia, respeito a legalidade, que resta vulnerada quando a cada juiz se permite
interpretar a lei de acordo com seus proprios interesses'!2. Foi o que se buscou demonstrar
quando discutida, em topico anterior, a aproximacdo entre a civil law e a common law, ao
demonstrar-se que os precedentes possuem a mesma finalidade da lei, qual seja, a garantia de

isonomia, seguranca juridica e coeréncia do direito.

110 VEIGA, Daniel Brajal. O carater pedagdgico da reclamagdo constitucional e a valorizacdo do precedente.
Revista de Processo, S&o Paulo, ano 38, vol. 220, p. 59-60, jun. 2013.

111 AZEVEDO, Gustavo op cit. P. 79-81.

112 112 ZANETI JR., Hermes. Precedentes normativos formalmente vinculantes: a formalizacdo das fontes
jurisprudenciais. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/38285385/Precedentes_Normativos_Formalmente_vinculantes_-
_A_Formaliza%C3%A7%C3%A30_das_Fontes_Jurisprudenciais_-_Revista_Peru_lus_Trib.pdf>. Acesso em:
06/03/2019.



41

4.3 Efeito vinculante, transcendéncia dos motivos determinantes e a evolucdo do

entendimento do STF

A eficdcia vinculante dos precedentes proferidos em controle concentrado de
constitucionalidade, ou teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, passou por uma
peculiar trajetoria no Supremo Tribunal Federal, desde a inser¢do do efeito vinculante através
da EC n° 03/93, até os dias atuais, com a positivacdo do sistema de precedentes obrigatorios
pelo CPC/2015.

O acato a teoria deu-se inicialmente em sede da Rcl 1.987/DF, da Relatoria do Ministro
Mauricio Corréa, DJ 21/05/2004. O caso dizia respeito ao sequestro de verbas publicas para o
Na deciséo reclamada, a juiza presidente do TRT da 10% Regido determinou o sequestro de
recursos publicos do ente, sob a justificativa de que houve falta de pagamento de precatérios
vencidos, a configurar preterigéo vedada constitucionalmente, com o advento da EC n° 30/2000.

Foi alegada, aquele ensejo, violagcdo aos motivos determinantes da ADI n°® 1.662/SP, em
que se atacou instrucdo normativa do TST, que estendia as hipdteses de pretericdo
constitucionalmente previstas para abarcar a ndo inclusdo na lei orcamentaria e 0 pagamento
inidéneo do precatorio devido'®. O STF, na aludida ADI, declarou inconstitucional a IN n°
11/97, sustentando que a EC n° 30/2000 ndo haveria criado nova modalidade de sequestro de
verbas publicas para a satisfacdo de dividas alimentares, permanecendo apenas a regra ja
existente que autorizava o sequestro somente em caso de pretericdo do direito de precedéncia
do credor.

Como se V€, ndo havia identidade entre a norma interpretada pela deciséo reclamada e
0 ato normativo impugnado na ADI paradigma: enquanto, na primeira, a decisdo da presidente
do TRT da 10% Regido fundou-se na EC n° 30/2000, o objeto da ADI foi instru¢cdo normativa
do TST. Mesmo assim, o ministro relator considerou que a Reclamacéo seria cabivel, ante a
desobediéncia do contetdo essencial do julgado na ADI, dotado de efeito vinculante. Nesse
prisma, vinculante seria a interpretacdo extraida pelo STF de que se afigura inconstitucional a
criacdo de novas possibilidades de sequestro de verbas além daquelas expressamente previstas
constitucionalmente.

Ao dissentir, na sessdo de julgamento, do ministro Relator, o ministro Marco Aurélio

comete o equivoco de afirmar que o acolhimento da teoria da transcendéncia dos motivos

113 Atualmente, com a modificacdo no art. 100, § 6°, da CF, empreendida através da EC n° 62/09, é autorizado o
sequestro das verbas publicas também na hipGtese de auséncia de inclusdo orgamentéria do valor necessério a
satisfacdo do débito resultante da condenacao.
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determinantes equivaleria a admisséo de coisa julgada em relacéo aos fundamentos da deciséo,

nas seguintes palavras:

“Mas parte-se para o principio da transcendéncia — e, ai vislumbra-se a coisa julgada
quanto aos fundamentos da decisdo da Corte. Nem mesmo no campo civil temos coisa
julgada de fundamentos. A coisa julgada diz respeito, de inicio — como esta no art.
469 do CPC/1973, - a parte dispositiva do julgado!#”

Conforme ja discorrido no presente trabalho, atribuir eficacia vinculante aos
fundamentos determinantes da decisédo em controle concentrado ndo se confunde com estender
a coisa julgada aos fundamentos da decisdo. Com a eficacia vinculante, garante-se que a
interpretacdo constitucional realizada pelo STF seja seguida nos casos futuros, quando
apreciada a constitucionalidade de normas de mesmo contetdo da norma objeto de acéo direta.
A coisa julgada, por sua vez, torna imutavel e indiscutivel a decisdo, impedindo que a mesma
norma submetida a controle concentrado venha a ter, posteriormente, sua constitucionalidade
reapreciada'’®. Percebe-se, portanto, que a coisa julgada ndo tem como efeito permitir solugdo
idéntica a casos semelhantes.

Em 2010, porém, nos autos da Rcl. 3.014/SP*®, de relatoria do Ministro Ayres Britto,
foi proferido julgamento adotado como precedente nas decisdes posteriores no sentido da
rejeicao da eficacia transcendente dos motivos determinantes. A decisdo reclamada, de lavra do
TRT da 152 Regido, afastou lei municipal que previa o valor maximo da Requisicdo de Pequeno
Valor (RPV) quanto ao Municipio de Indaiatuba, determinando que deveria ser adotado o valor
previsto no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT), qual seja, 40 salarios
minimos. O municipio Reclamante, por sua vez, aduz que foi violada a ratio decidendi da ADI
2.868/PI, na qual se firmou o entendimento de que 0os municipios teriam autonomia para legislar
sobre o valor do RPV de acordo com suas possibilidades orcamentarias, sem vincular-se ao
minimo previsto no ADCT.

Foi suscitada pelo Relator a distingdo entre os fundamentos determinantes adotados na
ADI 2.868/PI e a situacdo enfrentada na deciséo reclamada. Com efeito, aduz Ayres Britto que

o0 entendimento assentado na ADI concerne a autonomia dos entes federativos para fixar o valor

114 STF, Rcl 1.987, Min. Mauricio Corréa, DJ 21/05/2004.

115 |mporta anotar que o STF, na Rcl 4.474/PE, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, reconheceu a possibilidade
de revisdo de coisa julgada da decisdo proferida em controle concentrado, admitindo que lei declarada
constitucional sofresse um processo de inconstitucionalizagdo” quando ocorresse “significativa mudanca das
circunstancias faticas ou relevante alteragdo das concepgdes juridicas dominantes”, o que se verifica, por exemplo,
quando a norma parametro de controle sofre mutagdo constitucional. Para uma anélise critica da deciséo, a luz da
dogmética constitucional e processual, ver DIDIER JR, Fredie; MACEDO, Lucas Buril de. Controle concentrado
de constitucionalidade e revisdo de coisa julgada: andlise da reclamacdo n°® 4.374/PE. Revista Juridica da
Presidéncia, Brasilia, v. 16, n. 110, p. 567-590, out.2014/jan.2015.

116 STF, Rcl 3.014/SP, Min. Ayres Britto, DJ 21/05/2010.



43

da RPV em patamar distinto do previsto no ADCT, enquanto a decisdo impugnada tratava sobre
contetdo diverso, entendendo ser inconstitucional a fixacdo do valor da RPV sem tomar como
base o salario minimo, parametro utilizado no art. 87 da ADCT para determinar o limite do
débito de pequeno valor.

Alega o Ministro que a Corte ainda ndo teria se pronunciado a respeito da
constitucionalidade da fixagdo do valor do RPV sem tomar como pardmetro o salario minimo,
de modo que os motivos determinantes da ADI 2.868/P1 ndo serviriam como precedente para a
Reclamacéo apreciada, inexistindo identidade entre a deciséo paradigma e a reclamada.

Portanto, seguindo esse raciocinio, a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes seria insuficiente para o julgamento pela procedéncia da Reclamacéo, dada a
compreensdo de que a tese juridica da ADI paradigma ndo seria aplicavel a situacdo entdo
analisada. Tudo isso partindo-se de uma interpretacdo restritiva da ratio decidendi da ADI
2.868/PlI.

Em vez de buscar ampliar a interpretacdo da tese juridica e manter-se na discussao da
transcendéncia dos motivos determinantes, o0 ministro Gilmar Mendes desvia 0 debate para a
possibilidade de realizacdo de controle incidental de constitucionalidade em sede de
reclamacdo. Alega que, mesmo considerando-se a diferente abordagem da decisdo reclamada,
seria possivel declarar a constitucionalidade da lei municipal que fixa o valor da RPV sem usar

como parametro o salario minimo. Nas suas palavras:

“A controvérsia reside ndo na concessdo de efeito vinculante aos motivos
determinantes das decisGes em controle abstrato de constitucionalidade, mas na
possibilidade de se analisar, em sede de reclamacdo, a constitucionalidade de lei de
teor idéntico ou semelhante & lei que ja& foi objeto da fiscalizacdo abstrata de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal”.

Favoravel a tese do ministro Gilmar Mendes, o ministro Cezar Peluso salienta que, pela
via do controle difuso, o potencial de litigiosidade seria imenso, o que resultaria em
multiplicacdo do numero de recursos extraordinarios caso a situacdo ndo fosse pacificada

através da reclamacao.

Salienta o ministro Cezar Peluso, ainda, o carater pedagogico da reclamacdo, que
permitiria pronto conhecimento pelos 6rgdos jurisdicionais do entendimento da Corte Suprema,
0 gue ndo ocorreria se a questdo fosse solucionada apenas em recurso extraordinario, no

exercicio do controle difuso, postergando-se 0 acesso da matéria ao STF. Em suas palavras:

“Nos recursos extraordinarios, ha perda de eficacia pratica geral. Nos recursos
extraordinarios, ha perda de eficacia pratica em relacdo aos 6rgdos jurisdicionais.
Quando tomamos a mesma decisao, em reclamacdo, ela é muito mais atuante, porque
os o6rgdos jurisdicionais estdo advertidos de que, se adotarem a tese, a parte
prejudicada pode recorrer ao Supremo mediante reclamacao, e, portanto, o remédio
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pode ser imediatamente expedido. Ao passo que a sentenca que passa por julgamento
de apelagdo e, depois, eventualmente, de recurso especial, custa a ser revista em
recurso extraordinario”.

O ministro Sepulveda Pertence, por sua vez, afirma estar-se a beira de acabar com as
outras instancias, enquanto o ministro relator Ayres Britto sustenta o carater concentracionario
da tese, que admitiria o acesso per saltum ao Supremo. J& o ministro Marco Aurélio preocupa-
se com a multiplicacéo das reclamacg6es, ao admitir-se seu manejo também para a realizacdo de
controle de constitucionalidade.

Volvendo a discuss@o para a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, a
ministra Ellen Gracie, por razdes de politica judiciaria, ndo é simpaética a tese, salientando que
o0 alargamento do ambito da reclamacéo teria como efeito inexoravel o exponencial incremento
no numero de reclamac6es na Corte.

A ministra consigna, outrossim, que ampliar as hipoteses de cabimento da reclamacéo
equivaleria a torna-la sucedaneo recursal, de modo a permitir, por razdes pragmaticas, a
submissé@o imediata do litigio ao Supremo. Destaca que, ao admitir-se a ampliacdo do ambito
da reclamacéo, em breve tal remédio juridico superaria, em nimero, 0s recursos extraordinarios
e agravos de instrumento, notadamente considerando a existéncia de cinco mil e quinhentos
municipios no Pais — cada um deles legitimado a ingressar com reclamacao.

Em boa hora, intervém o ministro Gilmar Mendes para apontar que, de outro prisma,
caso ndo haja cinco mil reclamac@es, havera cinco mil decisées no primeiro grau, cinco mil
decisdes no segundo grau e, havendo violagdo ao art. 102, Il1, da CF, pelo menos cinco mil
recursos extraordinarios — além da eventualidade dos recursos especiais.

Como se V€, numericamente, ndo haveria diferenca para o STF. Para a parte, por sua
vez, a tramitacdo morosa em todas as instancias seria extremamente prejudicial, sacrificando-
se, ainda, a interpretacdo constitucional realizada no controle concentrado, cujo desrespeito,
pela via do controle difuso, sé seria apreciado com profundo atraso.

Encerrado o julgamento, proclamou-se o resultado pela improcedéncia da Reclamacéo
emdecisdo apertada (6 a 5), vencidos os ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Eros
Grau, Cezar Peluso e Celso de Mello.

Da analise das discussdes travadas nas sessdes de julgamento da Rcl 3.014, percebe-se
gue ndo houve uma preocupacdo tedrica quanto a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes, em tal grau que, inobstante recusada a aplicagcdo da teoria, a reclamacéo foi
conhecida para, no mérito, ser julgada improcedente. Ora, se a rejeicdo da tese implica 0 ndo
cabimento da reclamagdo quando a lei tratada na deciséo reclamada ndo corresponder & mesma

lei objeto de controle abstrato, o coerente seria a reclamacéo ndo ter sido sequer conhecida.
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Na realidade, a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes praticamente nao
foi discutida, cedendo espaco para a tese da realizacdo de controle incidental de
constitucionalidade em sede de reclamacéo, defendida pelo ministro Gilmar Mendes, bem como
para a discussdo de mérito acerca do efetivo desrespeito ou ndo dos fundamentos da ADI
paradigma. Tudo sem a preliminar e necessaria analise do cabimento com fulcro na eficacia
transcendente dos motivos determinantes.

Com efeito, sem entrar no mérito da tese defendida por Gilmar Mendes, a meu ver a
discussdo ndo poderia passar ao largo da aceitacdo da teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes. Isso porque, antes de se analisar a possibilidade de controle incidental de
constitucionalidade em sede de reclamacao, é necessario discutir-se o cabimento dessa via para
questionar o descumprimento da decisdo em processo objetivo quando se trata de norma de
semelhante teor a apreciada no controle concentrado.

Né&o se formou, no entanto, maioria quanto ao enjeitamento da tese (que sequer chegou
a ser profundamente debatida), ndo havendo, pois, ratio decidendi nesse sentido. Nada obstante,
na ementa do Acérdao, consignou-se como fundamento da improcedéncia justamente a rejeicéo
a teoria da transcendéncia®'’, razdo pela qual as decisdes posteriores passaram a invocar a Rcl
3.014/SP como precedente para negar conhecimento as reclamacdes supervenientes*'8,

O motivo subjacente a rejeicdo da tese de transcendéncia foi puramente de politica
judiciaria, predominando o receio de que houvesse uma enxurrada de reclamac@es na Corte.
Tratou-se, assim, de nitida jurisprudéncia defensiva, com o escopo de barrar a possibilidade de
pessoas ndo abrangidas pelo dispositivo da decisdo em controle concentrado ingressarem com
reclamacéo pelo descumprimento da deciséo.

Com efeito, se fosse agasalhada a tese da transcendéncia, cidaddos de todo o Pais seriam

legitimados a manejar reclamacdo contra decisdo que desrespeitasse 0s fundamentos

17 RECLAMAGAO CONSTITUCIONAL. ALEGADO DESRESPEITO AO ACORDAO DA AGAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE 2.868. INEXISTENCIA. LEI 4.233/02, DO MUNICIPIO DE
INDAIATUBA/SP, QUE FIXOU, COMO DE PEQUENO VALOR, AS CONDENACOES A FAZENDA
PUBLICA MUNICIPAL ATE R$ 3.000,00 (TRES MIL REAIS). FALTA DE IDENTIDADE ENTRE A
DECISAO RECLAMADA E O ACORDAO PARADIGMATICO. 1. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a
ADI 2.868, examinou a validade constitucional da Lei piauiense 5.250/02. Diploma legislativo que fixa, no ambito
da Fazenda estadual, o quantum da obrigagdo de pequeno valor. Por se tratar, no caso, de lei do Municipio de
Indaiatuba/SP, o acolhimento do pedido de da reclamacdo demandaria a atribuicdo de efeitos irradiantes aos
motivos determinantes da decisdo tomada no controle abstrato de normas. Tese rejeitada pela maioria do Tribunal.
(...) (STF, Rcl 1.987, Min. Mauricio Corréa, DJ 21/05/2004)

118 Decisdes Monocraticas na Rel. 9.441/PB, Min. Rosa Weber, DJe 08/08/2014; 2.986/SE, Min. Celso de Mello,
DJe 17/03/2014; Rcl. 6.394/MS, Min. Gilmar Mendes, DJe 22/05/2013; Rcl. 14.352/MG , Min. Rosa Weber, DJe
3/09/2012; Rcl. 5.959/AL, Dias Toffoli, DJe 17/03/11; Rcl. 5.156/AL, Joaquim Barbosa, DJe 20/09/10. DecisGes
Colegiadas: AgR. na Rcl. 4.532/P1, Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 12/08/2014; AgR. na Rcl. 4.247/PlI,
Min. Joaquim Barbosa, DJe 05/05/2011.
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determinantes da decisdo em controle abstrato, ampliando significativamente a legitimidade

para a propositura dessa via de impugnacgdo. No escolio de Jodo Mércio Rego Reis:

A mais importante consequéncia da utilizacdo do efeito transcendente dos motivos
determinantes da decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida em processo
objetivo de controle de constitucionalidade, consiste na abertura da possibilidade de
gue qualquer pessoa, lesada pelo descumprimento da ratio decidendi de uma decisao
daquela corte, possa participar, por meio da reclamagao constitucional, ainda que de
forma indireta, do controle concentrado de constitucionalidade®*®.

Mesmo com o advento do CPC/2015, a jurisprudéncia do STF ndo se alterou,
permanecendo impenetravel & teoria da transcendéncia dos motivos determinantes'?®. E
oportuno registrar, no entanto, que o tema voltou a ser discutido no julgamento da ADI 4.697%2%,
quando o ministro Gilmar Mendes novamente defendeu a tese de que, declarada a
inconstitucionalidade da norma em controle concentrado, seria possivel exercer o controle
difuso de norma idéntica em sede de reclamacéo.

Aquela ocasido, o debate na sessdo de julgamento cingiu-se a conveniéncia de declarar
ou ndo a tese firmada na ADI 4.697. O ministro Barroso, favoravel a medida, argumenta que o
CPC/2015 teria tornado vinculante a ratio decidendi das acdes abstratas, permitindo o
ajuizamento de reclamacéo contra o desrespeito a tese juridica fixada em controle concentrado

de constitucionalidade. Em suas palavras:

“Ministro Gilmar, aqui me alinhando a VVossa Exceléncia, e VVossa Exceléncia foi um
dos que defendeu a ideia da eficicia transcendente. O Supremo chegou a aderir a essa
posicdo, depois retrocedeu em relacdo a essa posicdo. Mas agora o novo Cadigo
recoloca a discussao, porque o artigo 988 diz que uma das hipéteses de cabimento da
reclamacdo é a observancia de acorddos proferidos em acdo direta de
inconstitucionalidade. Ai vem, Ministro Gilmar, o § 4° e diz que as hipdteses dos
incisos tal e tal, quer dizer, de cabimento de reclamacdo pela ndo observancia da
decisdo em ADI, "compreendem a aplicacdo indevida da tese juridica e sua ndo
aplicacéo aos casos que a ela correspondam.” Portanto, o que produz a vinculacéo é a
tese juridica. Entdo, eu acho que nds temos que proclaméa-la”.

Ja no julgamento conjunto da ADI n° 3.470/RJ e da ADI n® 3.407/RJ*??, o Supremo
admitiu a eficacia vinculante da declaracdo de inconstitucionalidade/constitucionalidade em
controle incidental realizado pela Corte, em julgamento que ficou conhecido por agasalhar a
tese da “abstrativizacdo do controle difuso”*?®. No caso, 0 objeto da agdo consistia na declaracéo

de inconstitucionalidade da Lei estadual n°® 3.579/2001, do Rio de Janeiro, que proibia a

119 REIS, Jodo Marcio Rego, op. cit. P. 107.

120 Apenas exemplificativamente: AgR na Rcl 30.367/TO, Min. Dias Toffoli, DJe 17/10/2018; AgR na Rcl.
25.880/RJ, Min. Dias Toffoli, DJe 27/04/2018; AgR na Rcl 27.702, Min. Ricardo Lewandowski, DJe 19/10/2017.
121 STF, ADI 4.697, Min. Edson Fachin, DJ 30/03/2017.

122 STF, ADI 3406/RJ, Min. Rosa Weber, DJ 04/12/2017; STF, ADI 3.470/RJ, Min. Rosa Weber, DJ 04/12/2017.
123 Apesar de a tese ser consagrada por essa expressao, 0 mais correto seria referir-se a “abstrativizagdo do controle
incidental”, pois o que importa ndo ¢ se a decisdo foi proferida em controle difuso ou concentrado (o proprio caso
paradigma se trata de uma ADI), e sim que a declaracdo de constitucionalidade/inconstitucionalidade é questéo
prejudicial ao julgamento do pedido principal.



47

comercializacdo do amianto. Nao obstante a acdo ter sido julgada improcedente, declarou-se,
incidentalmente, a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei federal n® 9.055/95, que autorizava a
comercializacdo do amianto, atribuindo-se eficacia erga omnes e efeito vinculante ao controle
incidental.

A atribuigdo de eficacia vinculante a declaragdo incidental de inconstitucionalidade —
que compunha justamente os fundamentos determinantes da ADI — poderia conduzir a
concluséo de que foi adotada a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes. Tal
entendimento, no entanto, ndo foi expressamente afirmado pelo Supremo. Nao obstante, a
Ministra Carmen Lducia sinalizou para uma possivel inovacdo da jurisprudéncia, no sentido de
nao ser mais declarado inconstitucional cada ato normativo, mas a propria matéria nele contida,
0 que remete a uma possivel evolucdo rumo a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes.

Em que pese o cenario jurisprudencial ainda ndo ter alterado, é oportuno assinalar que
0 STF tem admitido uma aplicacdo excepcional da teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes, quando estejam em questao temas afetos a liberdade de expresséo ou a liberdade
de imprensa. Com efeito, no julgamento da ADPF 130, foi revogada a Lei n® 5.250 (“Lei de
Imprensa”), sob o0 fundamento de que a censura afronta a liberdade de informacéo jornalistica
e a liberdade de imprensa, constitucionalmente garantidas.

Apos o julgamento da aludida ADPF, o Supremo admitiu diversas reclamacgdes em que
a decisdo reclamada ndo se baseia no mesmo ato normativo revogado em sede de controle
concentrado, com fundamento na vedacao a censura prévia. Caso recente diz respeito a Rcl.

22.328, de relatoria do ministro Barroso, julgada em 06/03/2018 na 1° turma, assim ementada:

“1. O Supremo Tribunal Federal tem sido mais flexivel na admissdo de reclamacéo
em matéria de liberdade de expressdo, em razdo da persistente vulneracdo desse
direito na cultura brasileira, inclusive por via judicial. 2. No julgamento da ADPF 130,
0 STF proibiu enfaticamente a censura de publicagdes jornalisticas, bem como tornou
excepcional qualquer tipo de intervencdo estatal na divulgacdo de noticias e de
opinides. 3. A liberdade de expresséo desfruta de uma posicéo preferencial no Estado
democrético brasileiro, por ser uma pré-condi¢do para o exercicio esclarecido dos
demais direitos e liberdades. 4. Eventual uso abusivo da liberdade de expressédo deve
ser reparado, preferencialmente, por meio de retificacdo, direito de resposta ou
indenizacdo. Ao determinar a retirada de matéria jornalistica de sitio eletrénico de
meio de comunicacdo, a decisdo reclamada violou essa orientacdo. 5. Reclamacéo
julgada procedente!?*”,

Salta aos olhos a seletividade e o subjetivismo na excepcional hipétese de admisséo da
teoria da transcendéncia dos motivos determinantes. Conforme se aduz do item 3 da ementa

transcrita, a excegdo seria justificavel pela elevada importancia da liberdade de expressdo para

124 STF, Rcl. 22.328, Min. Luiz Roberto Barroso, DJe 10/05/2018.
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o Estado democrético, alcando-se como pressuposto para o exercicio dos demais direitos. Ora,
também podem ser apontados Vvarios outros direitos que se enquadram como pré-condigdo para
0 exercicio de outros direitos e liberdades constitucionais, ndo convencendo, portanto, a
justificativa ora analisada.

E necessario que o STF retome o tema da eficacia transcendente dos motivos
determinantes a luz do CPC/2015, que oferece critérios objetivos quanto ao cabimento da
reclamacdo, elevando-a a instrumento de garantia dos precedentes. N&o se deve, assim, limitar
a admissibilidade desse meio de impugnacdo com base em critérios ndo previstos no
ordenamento juridico, sob pena de violacdo a lei, a seguranca juridica e a coeréncia do direito.

Ademais, ndo se pode permitir que a jurisprudéncia defensiva obscureca o tratamento
sistematico dado a reclamacédo pelo CPC/2015, sob pena de ineficacia das inovacgdes trazidas
pelo Novo Codigo, bem como de incoeréncia da ordem juridica.

Nesse sentido, destaca-se que o0 recente reconhecimento de efeitos vinculantes a
declaracdo incidental de constitucionalidade pelo STF'?® ndo possui sequer previsdo legal,
tratando-se de mutacdo constitucional do art. 52, XI, da CF, nos termos do qual compete ao
Senado “suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

Mesmo indo de encontro ao dispositivo constitucional, o Supremo decidiu atribuir
eficacia vinculante ao controle incidental de constitucionalidade, independentemente de prévia
suspensdo de eficacia da lei pelo Senado. De modo incoerente, o efeito vinculante do precedente
formado em controle concentrado, que passou a contar com expressa previsdo legal no CPC,
ainda ndo é reconhecido pela Corte.

Por fim, sdo louvaveis os esforcos empreendidos pelos ministros Gilmar Mendes e Luis
Roberto Barroso na Corte no sentido de atribuir maior vinculatividade a interpretacdo
constitucional e de estabelecer de orientacGes aos tribunais inferiores — postura que se espera
de uma verdadeira Corte de Precedentes. Recobrando a reflexdo da ministra Carmen Lucia, a
Corte deve encaminhar-se para o reconhecimento de que a declaracdo de inconstitucionalidade
se estenda a matéria posta sob apreciacdo, atingindo, assim, as leis idénticas que ndo tenham

sido submetidas a analise do Supremo.

125 Teoria da “abstrativizagdo do controle difuso”, acima comentada.
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5. Conclusdo

O Supremo Tribunal Federal deve ser reconhecido como Corte de Precedentes: sua
fungdo, mais do que simplesmente a de resolver casos concretos, consiste em estabelecer
orientacfes juridicas a serem observadas pelos tribunais inferiores. Isso significa que a
interpretacdo constitucional extraida de suas decisdes deve servir de pardmetro para os futuros
pronunciamentos dos demais 6rgdos jurisdicionais, de modo a conferir igualdade, seguranca

juridica e coeréncia a aplicacdo do direito.

Tais valores — igualdade, seguranca juridica e coeréncia — também devem reger o
controle concentrado de constitucionalidade. Como visto, com a adocdo do federalismo
cooperativo como forma de Estado, as unidades federativas possuem competéncia legislativa
concorrente para dispor sobre determinadas matérias, de modo que néo € raro encontrar leis de
entes diferentes com contetdo idéntico. Nesse caso, nada justifica que, declarada a
inconstitucionalidade de uma norma A do Estado X, seja aplicada a norma B, de mesmo
conteddo, no Estado Y, ja que ambas as leis estdo submetidas a mesma Constituicao.

Nesse sentido, a concesséo de efeitos vinculantes a decisdo em controle concentrado de
constitucionalidade busca garantir a forca normativa da Constituicdo, permitindo que seja
cassada, via reclamacao, a decisdo que desrespeite os precedentes formados em acdo abstrata.
E seguro afirmar, assim, que os motivos determinantes da decisdo em controle concentrado s&o
precedentes com eficacia adicional (eficacia normativa), pois seu descumprimento autoriza a
propositura de reclamacéo.

O CPC/2015, ao inserir a decisdo em controle concentrado de constitucionalidade no rol
de precedentes obrigatdérios, bem como ao prever a propositura de reclamacdo contra o
desrespeito a tese juridica fixada em controle abstrato, expressamente agasalhou a teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes, até entdo rejeitada pelo Supremo Tribunal Federal.

Conforme discorrido em linhas anteriores, até a concluséo do presente trabalho, o STF
ainda ndo promoveu a rediscussao da teoria da transcendéncia a luz do sistema de precedentes
instituido pelo CPC/2015. Resta a esperanca de que o entusiasmo de alguns ministros em
reapreciar o tema sob a égide da nova legislacdo processual prepondere sobre a jurisprudéncia
defensiva que vem rechacando a atribuicdo de eficacia vinculante aos fundamentos
determinantes da decisdo em controle concentrado de constitucionalidade, com o receio da
multiplicacdo do niamero de reclamacgoes.

Por outro lado, a obrigatoriedade da observancia dos precedentes formados em controle

abstrato exigird mudancas no modo de deliberacdo na Suprema Corte, que proporciona
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concordancia quanto ao resultado do julgamento, mas ndo favorece a obtencdo de maioria
quanto a ratio decidendi, uma vez que cada ministro esposa razdes particulares em seu voto, e
muitas vezes a discussdo gira em torno de temas laterais (obiter dicta), ndo essenciais para a
solugéo do caso.

Nesse sentido, a fixacdo de tese juridica apds o julgamento, nos moldes do que ocorre
com a repercussao geral, seria um bom inicio para compelir os ministros a convergirem quanto
aos fundamentos determinantes da decisdo, pondo termo a anomalia consistente em declarar a
inconstitucionalidade de uma lei sem sequer obter-se maioria quanto ao fundamento da
inconstitucionalidade.

Dessa forma, a cultura dos precedentes vinculantes deve ser cultivada ndo apenas pelos
juizos vinculados, mas — e principalmente — pelas cortes vinculantes, que devem primar por
decisdes claras e de fundamentagé@o consistente, de modo a prevenir 0 nimero de recursos e
reclamacdes que tende a proliferar com a obscuridade da deciséo.

Por fim, a adocdo da reclamacdo para garantia de precedentes obrigatérios, caso
efetivamente implementada, tem o potencial de aperfeicoar o processo de formacdo e
interpretacdo dos precedentes. O processo de formacdo tende a ser aprimorado, eis que, para
blindar-se de uma enxurrada de reclamacdes, o STF devera delinear precisamente 0s contornos
da tese juridica formada.

Quanto ao processo de interpretacéo, as reclamacdes dardo ao Supremo a oportunidade
de interpretarem a ratio decidendi de seus julgados em didlogo direto e efetivo com a corte
vinculada, viabilizando a participacdo da autoridade que proferiu a decisdo reclamada no

processo interpretativo do precedente.
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