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Resumo: Novo panorama vem modificando
0s rumos do Estado brasileiro, antes legalista,
hoje constitucionalista. A  Constituicdo
assume importancia singular, concretizando
seu valor supremo. O Judiciario assume 0
papel de seu legitimo defensor, na busca da
efetivacdo dos valores constitucionais. Para
tanto, dissocia-se do Poder Legislativo,
tomando forga e independéncia ao amealhar
mais competéncias e assumir papel de
garantidor dos direitos de minorias, além de
tomar grandes decisbes politicas e sociais.
Importando ligdes do direito americano e
acolhendo os efeitos do constitucionalismo, o
STF vinha, cada vez mais, demonstrado
tendéncia a vinculacdo de suas decisdes
paradigmaticas, o que o proprio STF
defendia inicialmente como sendo uma
abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade, hoje toma forma de
efeito vinculante dos precedentes judiciais no
novo Cddigo de Processo Civil. A
jurisprudéncia do Pretorio Excelso revela
esta intencdo e esta tendéncia, como também
demonstra que a Corte antecede a legislagéo
na busca por uniformizacdo da jurisprudéncia
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Resumen: Nuevo panorama ha ido
cambiando la direccion del Estado brasilefio
antes legalista, hoy constitucionalista. La
Constituciébn  asume una  importancia
singular, en el cumplimiento de su valor
supremo. El Poder Judicial asume el papel de
su defensor legitimo en la busqueda de
realizacion de los valores constitucionales.
Por lo tanto, se disocia la Legislatura,
tomando fuerza e independencia para
acumular més facultades y desempefiar el
papel de garantizador de los derechos de las

minorias, ademas de tomar grandes
decisiones politicas y sociales La
importacion de lecciones de la ley

estadounidense y el reconocimiento de los
efectos de constitucionalismo , en el Tribunal
Supremo se ha mostrado cada vez mas una
tendencia a obligar a la observancia de sus

decisiones  paradigmaticas. ElI  propio
Tribunal Supremo defendié inicialmente
como un control difuso de la

constitucionalidad abstrativiza¢do, hoy toma
la forma de los precedentes judiciales en el
nuevo Cddigo de Procedimiento Civil. La
jurisprudencia del Pretorio revela esta
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e unidade do direito. Isso pode ser visto a
partir da analise do HC 82959/SP e da Rcl
4.335/AC, que discutem a ampliacdo da
eficicia da decisdo que declara a
inconstitucionalidade em sede de controle
difuso e a aplicacdo do art. 52, X da CF/88.

intencion y esta tendencia, pero también
muestra que el Tribunal antes de la
legislacion, trabaja en la buasqueda de la
uniformidad del derecho y la unidad de el
ordenamiento. Esto se puede ver a partir del
analisis de HC 82959 / SP y Rcl 4.335 / AC,

discutiendo la expansion de la eficacia de la
decision de declarar la inconstitucionalidad
en el asiento del control difuso y la
aplicacion del art. 52, X CF / 88.
Palabras-clave: Constitucionalismo.
Constitucién como  paradigma. La
jurisdiccion constitucional. Nueva funcion
del poder judicial. La expansion de los
efectos del control difuso de la
constitucionalidade del STF

Palavras-chave: Constitucionalismo.
Constituicdo como paradigma. Jurisdicdo
Constitucional. Novo papel do Poder
Judiciario. Ampliacédo dos efeitos do controle
difuso de constitucionalidade do STF

1. Introducéo

O momento em que entra em vigor o novo Codigo de Processo Civil clama por uma
reflexdo sobre uma das grandes mudancas por ele propostas, que é a adoc¢do dos precedentes
vinculantes. Isso se aplica aos ajustes institucionais, procedimentais, valorativos e de
fundamentacdo que sdo exigidos para que 0s precedentes possam se estabelecer no
ordenamento juridico nacional.

O NCPC positiva o importante “papel que o direito jurisprudencial exerce no
ordenamento juridico brasileiro com o delineamento de um microssistema de litigiosidade
repetitiva que encampa |[...] os precedentes” (NUNES; HORTA, 2015, p. 303).

Essa positivacdo afasta qualquer davida sobre o fato das decisdes judiciais das Cortes
Superiores serem fonte de direito e da possibilidade de se ver na atividade criativa dos juizes
uma atividade constitutiva de direito (Cf. WAMBIER, 2015).

Contudo, em que pese as inovagdes do novo codigo, a realidade da formagdo dos
precedentes vinculantes, destacadamente em controle incidental de constitucionalidade, foi
uma construcédo de tempo, fundamentada na jurisprudéncia do STF.

Nesse sentido, o presente trabalho tem o escopo de tragar o momento propulsor da
eficacia vinculante do controle concreto de constitucionalidade, chamado por Teresa Wambier

de “pré-historia do direito que valoriza os precedentes” (2014, p. 14). Momento este, que
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antecedeu e torna possivel a adogdo dos precedentes vinculantes do novo Codigo de Processo
Civil,

Dentro do contexto escolhido, busca-se compreender o momento que precedeu e tornou
possivel o dialogo jurisdicional que abriu o caminho para a aplicagdo jurisdicional e,
finalmente, para a positivacao do efeito vinculante dos precedentes.

Com efeito, se apresentara a influéncia do constitucionalismo na mudanca do Judiciario
como instituicdo, dos juizes e principalmente na transformacéo do Supremo Tribunal Federal
em uma Corte Constitucional.

Em relacdo ao STF, sera visto como a atuacao, os debates e a valorizacdo do Supremo
Tribunal Federal foram fundamentais para a mudanca de paradigma dos efeitos das decisdes
do STF em controle concreto.

Assim, sera analisado como as suas decisdes em controle incidental, que até entdo
tinham efeitos inter partes, passaram a ter efeitos erga omnes (conforme se dizia na época).

Destaca-se, nesse percurso, que a mudanca de paradigma contou com o apoio teorico de
teorias que nos aproximam da tradicdo common law inglesa e do constitucionalismo norte-
americano.

Embora houvesse a adocdo de tais teorias, é indiscutivel, no entanto, que o maior e mais
importante fundamento para balizar a mudanca era o da aproximacdo do controle concreto e
do controle concentrado, de origem “kelseniana”®,

Sem duvida, o controle concentrado e seus efeitos erga omnes deram legitimidade e
criaram as bases para a ampliacdo da eficacia do controle difuso pelo STF que mais tarde

desaguariam nos precedentes vinculantes do NCPC.

2. Evolugéo do direito: do legalismo ao constitucionalismo
Antes da 22 Guerra Mundial, a Constituicdo e o proprio direito pdblico ndo eram

inicialmente muito investigados e valorizados pelos estudiosos do Direito.

¥ Hans Kelsen foi o grande nome do controle concentrado de constitucionalidade. Sua influéncia pode ser vista
em sua obra Jurisdi¢do Constitucional (2013), e também na instauragdo do referido controle na Constitui¢do da
Austria, de 1° de outubro de 1920.
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Na Europa continental dos séculos XIX e XX predominava uma visdao minimalista do
Estado, a quem incumbia muito menos competéncias e deveres dos que os hoje considerados. 1 15
Predominava o que Maurizio Fioravante (2007, p. 35) classificou como modelo individualista.

Dessa forma, o direito voltava-se aos direitos individuais de liberdade formal e de
propriedade, especialmente, no ambito das relagdes privadas. Sobre esse momento histérico
disserta André Ramos Tavares (2006, p. 37):

[...] a Constituicdo ndo obteve uma relevante popularidade desde o seu aparecimento
inicial. Todas as atencgdes ainda convergiam para o Direito Privado mais precisamente em seu
ramo do Direito Civil. Nesse exato momento historico, iniciado pela Revolucdo Francesa a
ordem do dia era o liberalismo e, consequentemente, um Estado minimalista, projetado e
programado para rarear, abstendo-se, inclusive, no ambito normativo. Esse enfraquecimento
do Estado repercutiria, inevitavelmente, nos primoérdios do Direito publico, que pouca tarefa
assumiu além daquela de negar as possibilidades intervencionistas do Estado.

O momento era de supremacia do Poder Legislativo, e acatamento de um Poder
Judicidrio que atuava como a “boca da lei”, uma referéncia comum adotada por tedricos como
Montesquieu (1973, p. 91).

Pela dtica dos juizes europeus do continente, a lei era a vontade positivada do
legislador, que era o legitimo representante do povo. Assim, a lei, como representacdo da
vontade popular, ndo poderia ser contestada ou descumprida. Assim como ndo poderiam ser
descumpridos os valores e as escolhas politicas da nacdo estabelecidas em lei.

Portanto, predominava uma visdo mais tedrica e nada pragmatica do Direito, por meio
de uma abordagem formalista e legalista. Sobre tal circunstancia limitadora de interpretacéo,
Bobbio (1995, p. 145) afirma que o direito era aquelas leis produzidas pelo Legislativo e ndo
0 que elas estabeleciam:

[...] a concepcéo formal do direito define, portanto, o direito exclusivamente em funcéo
de sua estrutura formal, prescindindo completamente do seu conteldo - isto é, considera
somente como o direito se produz e ndo o que ele estabelece.

Né&o cabia ao juiz tecer juizos de valores ou dar uma interpretacdo limitadora da regra
legal e racionalmente adequada ao texto da Constitui¢do. A Constituicdo ndo era considerada

como superior a todas as outras leis.
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Tampouco havia um entendimento de existéncia de direitos fundamentais superiores e
intransponiveis pelo poder publico, tal qual previu John Locke (apud MORRIS, 2002). 1 16
Inimaginavel, ainda, uma possivel limitacdo ao Poder Legislativo por uma decis&o judicial.

Na verdade, Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2014, p. 272) defendem
gue nédo so6 nao se falava em clausulas pétreas da Constituicdo, como também ndo havia uma
diferenciacdo adequada entre poder constituinte originario e poder reformador.

Cabia ao Judiciério apenas a fria aplicacdo da regra valida, independente de seu
conteido. Portanto, ndo havia uma preocupacdo com os valores trazidos nas regras juridicas.

Tavares (2006, p. 40) define que, de forma geral, que o direito aplicado nas Cortes tinha
como caracteristica a dissociacdo da realidade, de forma que os dominios da realidade eram
irrelevantes e desvinculados do direito aplicado pelo juiz:

O jurista, no exercicio de sua profissdo, deveria saber apenas a lei, em seu formalismo
tecnicista. O conteddo (matéria) da lei ndo importa ao jurista, que sobre ele devera abster-se
de fazer consideracdes de ordem “politica” de justi¢a (da decisdo do legislador), de adequagao
a realidade social. Basta, simplesmente, saber que a lei cumpriu o procedimento legislativo
previsto, preenchendo todas as fases necessarias para seu advento. Os dominios da realidade
tornam-se irrelevantes e deles o Direito se desvincula.

Ademais, nesse ambiente de predominio do formalismo e do legalismo, o direito era
considerado uno e completo. Qualquer interpretacdo advinda do Judiciario era considerada
inadequada, em respeito a teoria da triparticdo dos poderes.

Contudo, o modelo legalista entrou em crise, principalmente a partir da 22 Guerra
Mundial. Isso porque, fundados em leis validas (com base no conceito de validade da Teoria
Pura (KELSEN, 2009) e com o amparo do Legislativo, uma série de intromissdes e abusos na
esfera da vida e dos direitos humanos foram promovidas na Alemanha nazista.

Essa pratica vergonhosa so foi possivel perante a omissao do Judiciario, um poder inerte
e fiel aplicador da lei, que se mantinha a sombra do Legislativo.

Sem superioridade hierarquica e sem a limitagdo a supressao de direitos fundamentais, a
Constituicdo de Weimar ndo conseguiu frear o impeto de desrespeito a dignidade da pessoa

humana. Até porque ndo havia um poder que a defendesse e Ihe desse cumprimento.
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Com o fim da Guerra, a destruicdo de varios paises, principalmente europeus, e com
despontar dos norte-americanos, os grandes vitoriosos do conflito, o mundo inteiro passou a 117
repensar seu modelo de Estado com base na matriz constitucional norte-americana.

Naquele cenario trdgico, a ideia de supremacia da Constituicdo e de um Judiciério
guardido dos direitos fundamentais e valores mais preciosos de uma na¢do comecou a ganhar
espaco.

No modelo norte- americano, a Suprema Corte reforca a democracia, a fim de impedir
arbitrariedades das maiorias frente aos direitos das minorias e passa a Ser visto como uma
saida para futuros excessos, como o vivenciado na Ultima guerra.

Os doutrinadores da época passaram a ver o Direito Constitucional e a prépria defesa do
texto magno, através da jurisdi¢do constitucional, como elementos indispensaveis a existéncia
e a manutencéo dos direitos fundamentais e do Estado Democratico.

Nessa toada, atraves do constitucionalismo na p6s-modernidade, o direito pablico e a
Constituicao foram dimensionados para o centro da discussdo. Ao mesmo tempo, o Judiciario
ganhou a nobre competéncia de defender a Constituicdo e dar as regras juridicas uma
interpretagcdo conforme os valores constitucionais aproximando-a da realidade vivida.

Celso Ribeiro Bastos (2002, p. 140-141) ao tratar da obra de Peter Haberle destaca “a
necessidade, por todos defendida, de integracdo da realidade e do processo interpretativo” a
atuacdo do judiciario.

Na visdo atual de supremacia constitucional, o direito se encontra permeado de
discussdes politicas e de influéncias dos setores e dos valores da sociedade. Sobre a nova
alocacdo tomada pelo Direito, Louis Assier-Andrieu (2001) orienta que para compreender a
funcdo do direito na sociedade moderna € imprescindivel considerar as dimensdes

antecedentes, a exemplo da dimensao social e historica.

3. O constitucionalismo, a Constitui¢do e o novo papel do Judiciario

Consoante Lénio Streck, para compreender o significado de constitucionalismo, €
preciso entender a relagéo entre constituicdo e jurisdi¢do constitucional (2014, p. 37).

O constitucionalismo se apoia sobre a supremacia constitucional e desenvolve-se na

promocdo da defesa dos direitos fundamentais e na limitacdo do Estado e dos agentes
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publicos através da jurisdicdo constitucional. Esta limitacdo € vista por Kelsen como um
“principio, especifico do Estado de direito, isto é, o principio da méxima legalidade da fungao 1 18
estatal” (2013, p. 239).

Segundo Abboud, (2016, p. 47) “o constitucionalismo surge como fendomeno historico-
politico, cuja funcdo consiste em limitar e racionalizar o poder politico, estabelecendo todas
as regras normativas”, a partir das quais o Estado deve pautar suas agdes.

A Constituicdo, como carta limitadora dos poderes e agentes publicos, tem no Judiciario
0 seu intérprete e protetor, dentro do Estado Democréatico Constitucional (Cf. ZANETI JR.,
2016, p. 58 et seq).

Todo o ordenamento juridico deve ser racionalizado e interpretado de acordo com a
Constituicdo, que é o fundamento formal e material de validade de todas as hormas.

O Direito e a interpretagdo constitucional se aproximam da realidade e perdem a frieza
abstrata e formalista de outrora. A decisdo do caso concreto traz a Constituicdo aplicada na
retorica e na ordem judicial. Haberle (1997, p. 93), em notavel obra, explica:

[...] uma teoria da interpretagcdo constitucional deve encarar seriamente o tema
‘constitui¢do e realidade constitucional’- aqui Se pensa na exigéncia de incorporacdo das
ciéncias sociais e também nas teorias juridico-funcionais, bem como nos métodos de
interpretacdo voltados para o atendimento do interesse publico e do bem-estar geral, entdo ha
de se perguntar, de forma mais decidida, sobre os agentes conformadores da realidade
constitucional.

Nessa esteira, Konrad Hesse (1991, p. 18) fala de uma Constituicdo viva que deve
acompanhar a realidade e ao mesmo tempo dar-lhe direcdo, tracando valiosas licGes acerca da
forca normativa da constituicdo: “se as leis culturais, sociais, politicas e econémicas sdo
ignoradas pela constituicdo, carece ela do imprescindivel germe de sua forca vital. A
disciplina normativa ndo logra concretizar-se.”

Diante dessa nova realidade, leciona Cristina Queiroz (2000, p. 32):

No Estado constitucional, os juizes se sentem diretamente vinculados a Constituicéo e
ndo, a vontade do Poder Legislativo, razdo pela qual ampliam seu espaco interpretativo,

especialmente ao buscarem a concretizacdo dos valores constitucionais.

SAMPAIO, Luana Ramos; FRIGINI, Flavia Spinassé. Impactos do constitucionalismo no ambito do controle
concreto de constitucionalidade: o momento antecedente ao precedente vinculante no NCPC. Pandptica, vol. 11,

n. 1, pp. 112-136, jan./jun. 2016.




PANOPTICA

Defende que os juizes devem servir de instrumento dessa forca normativa da
Constituicéo, estando a ela vinculados e, ndo, submetidos a vontade do Poder Legislativo. 119
Devem, assim, buscar a concretizagdo da Constituicdo em suas decisdes, mesmo que contra
alguma interpretacédo legal (QUEIROZ, 2000).

4. Efeito do constitucionalismo no Brasil

A ampliacdo do espago interpretativo dos juizes, a ideia de uma constitui¢cdo viva e
coerente com uma realidade complexa e a crenca de que a partir de um enunciado legal é
possivel extrair diversas normas, ampliou muito os limites da decisdo judicial. Sobre esse
processo de concretizacdo da Constituicdo, Canotilho (2003, p. 1201) explica:

Concretizar a constituicdo traduz-se, fundamentalmente, no processo de densificacdo de
regras e principios constitucionais. A concretizacdo das normas constitucionais implica um
processo que vai do texto da norma (do seu enunciado) para uma norma concreta — norma
juridica-, que, por sua vez, serd apenas um resultado intermédio, pois s6 com a descoberta da
norma de decisdo para a solucdo dos casos juridico-constitucionais teremos o resultado final
da concretizagdo. Essa ‘concretizagdo normativa’ ¢, pois, um trabalho técnico-juridico; é, no
fundo, o lado ‘técnico’ do procedimento estruturante da normatividade. A concretizagao,
como se VE, ndo € igual a interpretacdo do texto da norma; €, sim, a construcdo de uma norma
juridica.

O enunciado legal toma contornos diferentes sob o livre convencimento (solipsismo) de
um juiz que recebe uma discricionariedade imensa na construcdo da norma juridica a fim de
concretizar os principios e normas constitucionais (Cf. STRECK; ABBOUD, 2015).

Nesse compasso, diante de ter de se aproximar da realidade e de decidir conforme a
constituicdo, os juizes brasileiros acabavam se afastando do préprio texto legal e se
aproximando de principios abstratos. Tais principios passaram a justificar as sentencas,
conforme o entendimento pessoal dos julgadores.

A situacdo gerava fragmentariedade do direito e inseguranca juridica, na qual
predominava o dominio do ativismo, panprincipiologismo e afins (Cf. STRECK; ABBOUD,
2015).
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A saida constitucional e o caminho das inimeras decisfes divergentes sobre um tema
foi o encaminhamento ao STF, a fim que o 6rgdo estabelecesse a interpretacdo constitucional 120
que deveria prevalecer.

E fato que, mesmo quanto a um mesmo tema, ndo existe uma formula aprioristica capaz
de garantir que os juizes que encontrem uma mesma solucéo juridica diante da apreciacédo de
processos diferentes e complexos (DWORKIN, 2006, p. 132).

Dessa forma, cada vez mais processos passavam a chegar ao Pretdrio Excelso a fim que,
em ultima instancia, fosse definida a interpretacdo e a aplicacdo das leis, segundo a
Constituicao.

Como efeito, com o advento da Constituicdo de 1988 e do constitucionalismo, o STF,
intérprete natural da Constituicdo, passa a ser palco de discussdo de muitas das questdes
politicas de maior relevo do pais.

Essa abertura a interpretacdo judicial trouxe consigo uma grande influéncia do Direito
norte-americano e do sistema common law no pais.

Sobre esse processo, disserta Appio (2007, p. 23):

A interpretacdo permite a visualizagdo de um fenémeno recente no Brasil, qual seja, o
choque entre duas escolas de Direito, a escola norte-americana e a escola européia
continental. No sistema norte-americano de controle de constitucionalidade, o qual foi
incorporado em nossa primeira Constituicdo Republicana gracas a intervencdo de Rui
Barbosa, o juiz constréi a Constituicdo a partir de sua interpretacdo sobre os valores maiores
da Nacdo. Os direitos individuais prevalecem, em muitos casos, frente ao desejo das maiorias
parlamentares, assumindo a Suprema Corte o papel de guardido destes valores, através dos
quais incorpora a moral ao Direito. O juiz constitucional norte-americano surge como o “fiel
da balanca” no jogo democratico, razao pela qual os grandes julgamentos da Suprema Corte
estdo ligados aos direitos das minorias, quando entdo a vontade das maiorias, expressadas
através da lei, ja ndo encontra barreiras no campo politico.

Os mais destacados efeitos da influéncia da common law inglesa e do direito norte
americano no Brasil serdo notadamente vistos sob a otica das modificagdes do controle de

constitucionalidade concreto promovido pelo Supremo Tribunal Federal.

SAMPAIO, Luana Ramos; FRIGINI, Flavia Spinassé. Impactos do constitucionalismo no ambito do controle
concreto de constitucionalidade: o momento antecedente ao precedente vinculante no NCPC. Pandptica, vol. 11,

n. 1, pp. 112-136, jan./jun. 2016.




PANOPTICA

Nessa esteira, a decisdo do STF passava, a ser considerada como a intencdo da lei
consoante a Constituicdo. De maneira que, passa a trazer em seu cerne, conceitos que foram 121
sendo utilizados como parametro e fundamento para as decisdes judiciais de outras instancias.

Assim, o STF por meio da valorizacéo cada vez maior da sua interpretacdo e do notavel
papel de uniformizacdo que passou a desempenhar, foi aos poucos transformando a sua
jurisprudéncia em regra de direito jurisprudencial.

Em relag&o ao controle concentrado de constitucionalidade, ndo havia dividas acerca do
efeito erga omnes das decisGes do STF. Quanto as sumulas vinculantes, em razdo da EC
45/2004, também ndo havia divergéncias sobre a obrigatoriedade de os enunciados sumulados
serem seguidos por todos.

Entretanto, o controle concreto, que era a maior e mais crescente demanda a ser julgada
pelo STF, ndo recebia 0 mesmo tratamento legislativo. Seus efeitos eram definidos legalmente
como inter partes.

Diante de realidade, com base em teorias proximas de paises de tradicdo common law, o
STF passou a, por si proprio, defender uma abstrativizacdo do controle concreto e uma

mutacéo constitucional.

5. A mudanca de paradigma do controle incidental promovido pelo STF

Acerca do controle concreto no Brasil tracado na Constituicdo em vigor, nota-se que,
historicamente, desde a primeira Constituicdo Republicana seus efeitos sdo inter partes.

Sob influéncia de Rui Barbosa, inspirado no modelo americano, a Constitui¢do de 1891
criou o Supremo Tribunal Federal e o controle difuso de constitucionalidade, sem a previsdo
de efeito erga omnes. A opcdo se justificava porque o guardido da Constituicdo e seu
intérprete natural era o Legislativo, e ndo o Supremo Tribunal Federal.

A inspiragdo norte-americana era inserida num modelo formalista de forte influéncia
francesa e da obra de Augusto Comte, cuja ideologia predominava entre as elites e também
entre os militares golpistas que outorgaram a Carta de 1891.

Além das funcbes revisionais, o Supremo Tribunal Federal tinha prerrogativa
constitucional de se manifestar sobre a validade e a aplicacdo de leis e tratados federais em

face da Constituicdo e das leis federais.
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Ha de se destacar que a Constituicdo de 1891 foi a primeira vez que se positivou a
consulta a jurisprudéncia dos tribunais para interpretar a lei. Embora a remisséo a consulta aos 122
posicionamentos dos tribunais, ndo havia uma previsdo de vinculagdo aquele posicionamento
da corte que compete interpretar a lei.

At. 59, 8 1° - Das sentengas das Justicas dos Estados, em ultima instancia, havera
recurso para o Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacdo de tratados e leis federais, e a
decisdo do Tribunal do Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face
da Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos
esses atos, ou essas leis impugnadas.

§ 2° - Nos casos em que houver de aplicar leis dos Estados, a Justica Federal consultara
a jurisprudéncia dos Tribunais locais, e vice-versa, as Justicas dos Estados consultardo a
jurisprudéncia dos Tribunais Federais, quando houverem de interpretar leis da Unido.

A adaptacdo brasileira do judicial review americano, em verdade, deste se diferenciava
porque ndo havia previséo de stare decisis como no modelo original, de maneira que, segundo
Streck e Abboud, as decisdes sobre a constitucionalidade das leis, prolatadas pelo STF eram
desprovidas de obrigatoriedade, contextualidade ou mesmo de coeréncia interna do Poder
Judiciario (2015. p. 41).

Sobre a situagao em comento, Streck e Abboud explicam que o “Brasil, com um direito
de cariz romano-germanico e, naquele momento, comprometido até a raiz com o direito
francés, implantou um modelo de controle de constitucionalidade sem o correspondente
mecanismo de conceder efeito “erga omnes” . Segundo 0 autor, o problema s6 foi resolvido,
em termos, pela Constituicdo de 1934, com a implantacdo do controle concentrado, uma vez
que até hoje ronda o direito (2015, p. 41).

Apesar de ha mais de um século previsto nas Constitui¢@es brasileiras, as adaptacoes e a
aproximagdo ao modelo difuso norte-americano permeou-se de dificuldades como bem
relataram Streck e Abboud. Grande parte desses entraves se devem a resisténcia quanto a
vinculagdo dos demais juizes e tribunais as decisdes da Corte de vértice. Sobre o tema,

comentam Jeveaux e Pepino (2006):
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[...] no Brasil o controle concreto foi instituido por dispositivo constitucional e, desde
logo, encontrou algumas dificuldades, principalmente, no que respeita a eficacia erga omnes: 123
seja pela incompatibilidade do stare decisis com a origem romano-germanica da ordem
juridica brasileira, que mais valoriza a livre convicgéo do juiz do que a forga da jurisprudéncia
(BARROS, 2003), seja pela inseguranca e timidez dos membros do Supremo no exercicio das
novas competéncias (LEITE, 2002), seja pela preocupacdo excessiva com a separacdo e
usurpacao dos poderes e 0 medo de subverter a sua organizagédo, criando-se uma ditadura do
Poder Judiciario ou um “governo de juizes” (LEITE, 2002).

Ao esmiucar o texto exposto, primeiro, percebe-se que 0s juristas brasileiros tentam
aproximar e justificar os efeitos do controle difuso norte-americano através do controle
concentrado, j& mais intimo da nossa tradicao civilista. Tanto que, inicialmente, a vinculacao
do Judiciario acaba sendo tratada como efeito erga omnes pelos estudiosos e mesmo pelo
STF.

Em segundo, percebe-se que depois da ampla liberdade dada pelo constitucionalismo,
0s juizes se sentem amendrontados por uma possibilidade de se ter um 6rgdo judicial que
defina como os demais juizes devem julgar determinados casos.

Em terceiro, por forca da cultura juridica arraigada a tradicdo civil law, os juizes e
académicos brasileiros davam muito mais valor a livre convic¢do do juiz com base na lei
escrita do que a jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Em complemento as impressGes expostas, o autor relatou como justificativa ao
posicionamento apresentado, a inseguranca e a prépria timidez dos membros do STF no
exercicio dessa tarefa de Corte Constitucional, de tomar a frente e decidir em definidade sobre
os temas que a ela chegavam. Uma vez que eles proprios ndo tém grande apego ao que ja
decidiram, pois mudam frequentemente suas posi¢oes.

Compreende-se que essa postura sustentava-se em duas preocupacgdes: a defesa da
separacdo dos Poderes do modelo civilista e formalista; e da ndo usurpacdo dos poderes e 0
medo de subverter a institui¢do, criando uma ditadura do Poder Judiciario ou um “governo de

Juizes”.
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Entendendo, naquele tempo, a vinculagdo dos demais 6rgaos do Judiciario como efeito
erga omnes, Gilmar Mendes e Yves Gandra (2009, p. 587-588) asseguravam que a eficacia 124
erga omnes no direito brasileiro seria como a forca da lei no direito tedesco.

Temerosos dessa forca dada a uma Corte, muitos juristas suscitavam cuidado com a
adocdo do efeito vinculante, ja que, novamente amparados num entendimento civilista,
entendiam que a decisdo que declara a inconstitucionalidade passa a ter efeitos similares aos
de uma lei negativa, aproximando o ato jurisdicional do ato legislativo, 0 que necessitaria de
cautela, e, principalmente, submissdo e respeito a Constituicdo e a ordem constitucional
vigente, sob pena de se desrespeitar 0 objeto de protecdo e a prépria competéncia em nome da
qual se exerce o controle (VILLALON, 2011) e até mesmo de se gerar aquilo que se
reconhece por “ditadura de juizes™.

Nesse sentido, num momento em que ainda se via com desconfianca o efeito vinculante
e ainda se tentava aproximéa-lo do controle concentrado, assegurava Jeveaux, que, para afastar
0s riscos expostos e dar efeito erga omnes a decisdo do controle difuso, o constituinte em vez
de adotar os precedentes judiciais, legitimou a alta casa do Legislativo Federal através do
artigo 52, X para sustar as leis declaradas inconstitucionais pelo STF em decisdo definitiva
(JEVEAUX, 2008, p. 160).

Para convalidar a grande predominancia da civil law até entdo entre os doutrinadores
brasileiros, o Jeveaux (2008, p. 160) via a referida sustagdo como sendo: “[...] um
complemento facultativo e acessorio do controle difuso, mas com eficacia tipica do controle
concentrado”.

Prossegue o autor, agora numa visao estrita de separacdo de poderes, afirmando que o
Senado e o STF entendem, por forga da autonomia entre os poderes, que “em nome da qual, a
propo6sito, ndo se autoriza a vinculacdo das decisBes jurisdicionais sobre a
inconstitucionalidade a esse ato parlamentar” (2008, p. 159), ou seja, mesmo diante de
decisdo definitiva de inconstitucionalidade o 6rgéo legislativo ndo é obrigado a atuar.

Em funcdo do entendimento de que ndo havia obrigacdo de atuar do Senado, com o

tempo e com a constitucionalizacdo do direito e o crescimento de importancia da Constituicdo

# "construimos (...) um retrato idealizado do julgar e o emolduramos junto com o retrato de ma fama do legislar"

22 e, em face disso, precisamos repensar nossa situacdo juridica e os discursos romanticos da virtude e
sensibilidade de nossos decisores, sob pena de com o rétulo de um idilico ativismo judicial se implementar uma
verdadeira juristocracia” (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2010, p. 13).
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e do seu guardido, o STF declarava cada vez mais a inconstitucionalidade de inimeras leis e
atos, ao passo que o Senado Federal praticamente ndo exercia a competéncia facultativa de 125
sustar os efeitos do ato inconstitucional.

Diante do desequilibrio entre a atuagdo dos 6rgéos e a demanda cada vez maior do
Judiciario, o panorama inaugural tracado na CF/88 ja ndo respondia satisfatoriamente a
realidade historico-socio-cultural e democratica brasileira.

Para recuperar o ineficiente sistema, foram e continuam sendo feitas uma série de
mudangas graduais nas leis, na doutrina e na jurisprudéncia, de forma a conceder
gradativamente efeito vinculante ou, como inicialmente se falava, transcendéncia (MORAES,
2013) aos efeitos da declaracdo incidental de inconstitucionalidade do STF (TAVARES,
2005, p. 191).

Nesse percurso, no qual se sustentava que se tratava de aproximacdo dos efeitos do
controle concentrado ao difuso, mas que, na verdade, era o inicio da adocdo dos efeitos
vinculantes das Cortes Supremas, foram, paulatinamente, criados no direito brasileiro alguns
mecanismos como a sumula vinculante, a repercussao geral e o precedente judicial.

A simdla vinculante, cujo lancamento se deu por meio da EC 45/2004, estabeleceu que
em questdes de repercussao geral, declarada a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, o
STF poderia criar com base no artigo 103-A da CF/88 um enunciado que vincularia os demais
juizes e a administracdo.

Esse instrumento de uniformizagéo foi o meio inicial pelo qual se passou a aceitar que
as decisbes do STF, em controle difuso, vinculassem os demais Orgdos judiciais em
definidade. A Reclamacdo Constitucional era o remédio quando algum 6érgdo judicial se
irresignava perante a obrigatoridade de seguir a sumula.

Passo a passo, com a valorizacao da jurisprudéncia do STF, o precedente judicial como
a figura tipica da common law, tomou forca e passou a ser objeto de estudo no pais.

Nesse primeiro momento, as decisdes do STF ndo formalizadas em simula vinculante
passaram a ser consideradas por ele préprio como precedentes ndo vinculantes, mas,
persuasivos, e que serviriam de fundamento de outras decisoes.

Essa pratica pode ser vista através do acorddo proveniente do RE 191.898 de

22/08/1997, no qual o STF afirmou ser a decisdo do plenario do Supremo Tribunal Federal

SAMPAIO, Luana Ramos; FRIGINI, Flavia Spinassé. Impactos do constitucionalismo no ambito do controle
concreto de constitucionalidade: o momento antecedente ao precedente vinculante no NCPC. Pandptica, vol. 11,

n. 1, pp. 112-136, jan./jun. 2016.




PANOPTICA

declaratdria de inconstitucionalidade de norma, mesmo que em controle incidental, “[...] elide

a presuncéo de sua constitucionalidade; a partir dai, podem os 6rgdos parciais dos outros 126
tribunais acolhé-la para fundar a decisdo de casos concretos ulteriores, prescindindo de
submeter a questao de constitucionalidade ao seu proprio plenario.”

Defendiam Gilmar Mendes e Yves Gandra (2009, p. 628) que o entendimento
jurisprudencial acima transcrito “marca uma evolu¢do no sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, que passa a equiparar, ainda que de forma timida, os efeitos das
decisdes proferidas nos processos de controle abstrato e concreto”.

Novamente, nota-se a partir do texto acima que a doutrina nacional usava para legitimar
os precedentes judiciais do controle incidental uma teoria ja aceita em controle abstrato.

Consoante 0s mesmos autores, a decisdéo do STF, da forma como foi colocada,
antecipou o efeito vinculante de seus julgados em matéria de controle de constitucionalidade
incidental e facultou ao 6rgdo fracionario se desvincular do dever de observancia da decisdo
do Pleno ou de outro 6rgdo do Tribunal a qual esteja vinculado. Os 6rgédos fracionarios
poderiam fundamentar sua declaragdo de inconstitucionalidade com base apenas na
declaragéo incidenter tantum do STF (MARTINS; MENDES, 2009, p. 628).

Observa-se, dessa maneira que, com o tempo, o STF, por sua prépria conta e risco,
passou a declarar a vinculacdo de suas decisdes independente de uma formalizacdo em sumula
vinculante.

Tempos depois, a Lei n. 9.756 de 17 de dezembro de 1998 positivou a orientacdo acima
no texto do paragrafo Unico do artigo 481 do CPC de 1973:

Paragrafo Unico. Os drgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenério, ou ao
orgdo especial, a argiiicdo de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes
ou do plenério do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo. (Incluido pela Lei n° 9.756, de
17.12.1998)

Asseguravam MENDES e GANDRA (2009) que a insercdo legislativa “consagra a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal sobre a matéria, assentando a dispensabilidade da
submissdo da questdo ao tribunal pleno ou ao 6rgao especial”.

Tendo em vista a notoriedade e a importancia pratica dos precedentes do STF em

deciséo incidental de inconstitucionalidade, nova alteracdo legislativa de 1999 resguardou
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ampla participacdo, a fim de ampliar os debates e que as decisfes que tinham propensao a
vincular outros Orgéos, estivessem mais proximas possiveis da realidade e dos grupos de 127
interesses que teriam potencial interesse no resultado:

Art. 482. Remetida a copia do acérddo a todos os juizes, o presidente do tribunal
designara a sessao de julgamento.

8 1o O Ministério Publico e as pessoas juridicas de direito publico responsaveis pela
edicdo do ato questionado, se assim o requererem, poderdo manifestar-se no incidente de
inconstitucionalidade, observados os prazos e condigdes fixados no Regimento Interno do
Tribunal. (Incluido pela Lei n° 9.868, de 10.11.1999)

8 20 Os titulares do direito de propositura referidos no art. 103 da Constituicdo poderéo
manifestar-se, por escrito, sobre a questdo constitucional objeto de apreciacdo pelo 6rgdo
especial ou pelo Pleno do Tribunal, no prazo fixado em Regimento, sendo-lhes assegurado o
direito de apresentar memoriais ou de pedir a juntada de documentos. (Incluido pela Lei n°
9.868, de 10.11.1999)

8 30 O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, poderd admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestagdo de outros 6rgaos ou
entidades. (Incluido pela Lei n® 9.868, de 10.11.1999)

A formacdo dos precedentes judiciais a partir de decis6es do STF e a propensdo destas a
vinculacdo continuaram sendo debatidas, tal qual se confere no julgamento do Rcl 4.335/AC
de relatoria do Ministro Gilmar Mendes de, quando o STF promoveu discussédo sobre a
extensdo dos efeitos da declaracdo incidental de inconstitucionalidade proferida pela prépria
Corte em sede de controle difuso de constitucionalidade.

Durante o julgamento, o Ministro Teori Zavaski proferiu voto de vista e, dentre os
argumentos que levantou, infirmou a clara tendéncia evolutiva do direito péatrio de valorizacao
dos precedentes dos tribunais superiores, que passam a crescer em forca persuasiva e
expansiva. O Brasil, segundo ele, seguia um movimento de aproximacgdo da civil law da
common law, internalizando cada vez mais a cultura do stare decisis.

Segundo o Ministro Zavaski eram as disposi¢des do prdprio sistema constitucional que
traduziam esse movimento e conferiam ao STF o dever de uniformizacao da jurisprudéncia e

de integragéo do sistema normativo.
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Por sua vez, aduziu o Ministro Gilmar Mendes, se ao controle abstrato de normas
conferiu-se até mesmo a possibilidade que se suspenda, liminarmente, a eficacia de leis ou 128
atos normativos com eficécia geral ndo havia razdo para restringir os efeitos da declaracéo
incidental de inconstitucionalidade apenas inter partes. A propria Constituicdo atribuiu esta
competéncia ao ampliar significativamente o papel do Supremo no controle de normas
constitucionais.

Diante disso, alegou Mendes que a justificativa para a existéncia do dispositivo do art.
52, X estaria inspirada em uma concepcdo da separacdo dos poderes que considerava
ultrapassada, existente por raz6es meramente historicas.

A Constituicdo de 1988, na opinido do Relator, modificou o controle de
constitucionalidade direto (ADI, ADC e ADPF) por parte do STF, provocando a releitura de
institutos como a suspensao de execucdo de lei pelo Senado Federal.

Como se infere do voto do Relator, a suspensao de execucao de lei pelo Senado tinha o
mero efeito de dar publicidade a decisdo do STF em sede de controle incidental. Isto porque, a
declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF, por si s, tinha efeitos gerais, fazendo-se a
comunicacgédo ao Senado, apenas para que a decisdo seja publicada no Congresso.

Interessante consignar trecho do voto do Min. Gilmar, no fatidico momento: (RCL
2335, 2014):

E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutacéo constitucional
em razdo da completa reformulacdo do sistema juridico e, por conseguinte, da nova
compreensdo que se conferiu a regra do art. 52, X da Constituicdo de 1988. Valendo-nos dos
subsidios da doutrina constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma auténtica reforma da
Constituicdo sem expressa modificacdo de texto.

A referida reclamacdo foi paradigmatica e serviu de fundo aos debates sobre a
ampliacdo dos efeitos da declaragédo de inconstitucionalidade do paragrafo 1° do art. 1° e 2° da
Lei 8072/90 que vedava a progressdao de regime a condenados pela pratica de crimes
hediondos no HC 82.959/SP com, na época, 0 reconhecimento do que se chamou de feitos
erga omnes.

Na ocasido, utilizaram os Ministros do que chamaram de teoria da transcendéncia dos

motivos determinantes da sentenca (ratio decidendi) aplicada ao controle difuso.
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Segundo defendiam, os fundamentos da teoria autorizavam a ampliacéo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade para além do processo onde foi proferida. Assim, teria 129
uma eficécia objetiva, de forma a alcancar todos aqueles que se encontrassem em idéntica
situacdo.

A tese se assenta sobre argumentos como a supremacia da Constituicdo e sua necessaria
igualdade e isonomia indissociavel de um provimento justo, o poder normativo da
Constituicdo, o papel do STF de como intérprete constitucional, bem como a mudancga do
perfil da Corte Suprema, que, vem tomando forma de Corte Constitucional.

A Corte discutiu se houve ou ndo uma mutacdo constitucional sobre o instituto da
suspensdo pelo Senado, e, no caso, discutiu-se se a forca normativa das decisdes do STF em
controle incidental, seria suficientemente apta a promover a suspenséo da execucao da lei.

Depreende-se, dos julgamentos aqui abordados, a transformacdo e a constante
modificacdo que se operou no ambito do STF em relacdo ao controle de constitucionalidade
incidental, que vem, sucessivamente, adotando institutos e se aproximando da common law,
mediante a incorporagdo dos valores trazidos pelo constitucionalismo, até o momento atual.
Destaca-se a compreenséo de Daniel Mitidiero (2012, p. 69) sobre o tema:

[...] o discurso sobre a necessidade de respeito aos precedentes e de sua aplicacdo
concreta s6 pode ser recolhido em um manancial tedrico estranho a tradicdo romano-candnica.
Se € verdade que as razdes para seguir precedentes sdo comuns a ambas as tradi¢es, também
0 é que e na tradicdo do Common Law que se deve buscar os meios pelos quais 0s precedentes
podem ser corretamente identificados e aplicados em juizo. E a partir dela que a cultura
brasileira deve pesar — criticamente — a adocao de um sistema de precedentes.

Passo a passo, com a valorizacdo da jurisprudéncia do STF, o precedente judicial como
a figura tipica da common law, tomou forca e passou a ser objeto de estudo no pais. Os
precedentes vinculantes (binding precedents) tdo bem desenvolvidos nos paises de tradicao
common law, passaram a ser vistos como uma possivel solucdo ao fragmentado direito
nacional, & quase inexistente seguranca juridica e a politica judiciaria ineficiente.

Conforme Marinoni (2013, P. 458), hoje se entende que no controle difuso “ndo se
pensa em outorgar autoridade de coisa julgada erga omnes a parte dispositiva da decisdo. O

que se pretende, isso sim, é dar realce e forca aos motivos determinantes ou a ratio decidendi
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da deciséo, evitando-se a sua desconsideracdo pelos demais 6rgaos” do Poder Judiciario. O
autor defende que a vinculagdo as decisdes da Suprema Corte ¢ “imprescindivel a 130
racionalidade de qualquer sistema que d& aos seus juizes o poder de realizar o controle de
constitucionalidade diante dos casos concretos”. Dessa forma, o controle difuso depende de
precedentes vinculantes da Suprema Corte para que funcione.

Assim, a positivacao desse instrumento processual no NCPC demonstra a passagem de
uma jurisprudéncia dominante com efeito erga omnes para um precedente vinculante.
Paralelamente, demonstra também que aquela decisdo do STF, em controle concreto, prevista
desde a Constituicdo de 1891, ganha agora eficacia vinculante e um mecanismo proprio,

aproximando-se de seu modelo inspirador.

6. Concluséo

Por todo exposto, podemos concluir que o constitucionalismo, a Constituicdo
Democratica de 1988 e a valorizacao do STF, influenciaram na adocdo dos efeitos vinculantes
nas decisdes de controle concreto de constitucionalidade do STF.

Entende-se também que a adogdo dos precedentes vinculantes no NCPC foi uma
construcdo do tempo e do trabalho doutrinario e principalmente da postura ativista do STF,
que, através de suas decisdes, reforcava, inicialmente uma tendéncia e depois uma eficacia, de
transcendéncia dos motivos determinantes da decisao.

Os proprios Ministros referenciavam esses motivos determinantes como ratio
decidendi, que é um instituto tipico da tradicdo common law utilizado para instrumentalizar os
precedentes vinculantes. Deixando claro a influéncia daquela tradicdo e uma notavel eficacia
subjetiva inerente as suas decisoes.

Apesar de, inicialmente, remeterem a uma crescente aproximagdo ao controle
concentrado, com o tempo e sob diferentes nomes e argumentos, o STF algou caminho para a
vinculagdo das suas decisbes mesmo em controle incidental, para a valorizacdo do
contraditério forte e para um ambiente mais democratico e aberto a debates nos hard cases
analisados pelo STF, inclusive através da valorizacdo e da crescente atuacdo de amicus

curiae.
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Depois da aproximagcéo e justificacdo inicial no controle concentrado, o controle difuso
voltou aos seus préprios trilhos e hoje justifica-se na sua propria esséncia. Uma vez que, para 13 1
funcionar como se espera, depende dos precedentes vinculantes da Corte Constitucional.

Todas essas mudancas propiciaram um caminho aberto que culminou na adocdo dos
precedentes vinculantes pelo NCPC e no estabelecimento de procedimento que garantisse
instrumentalidade plena ao controle de constitucionalidade concreto do STF, aproximando-o

de sua matriz inspiradora norte-americana.
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