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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade analisar a possibilidade de modificagdo dos provimentos
judiciais em sede de controle concentrado de constitucionalidade pela via da Reclamagéo
Constitucional. Embora a Reclamagéo tenha como principal finalidade a garantia da autoridade das
decisbes de um Tribunal, sua utilizacdo como meio de melhoramento ou até superacdo dos
provimentos vinculantes no controle concentrado pode demonstrar-se adequada ao sistema processual
constitucional, mormente ap06s o Cadigo de Processo Civil Brasileiro de 2015. Pelo método dedutivo,
serdo analisados, sob o prisma processual, doutrina, legislacdo e jurisprudéncia relativa aos institutos
da Jurisdicdo Constitucional: criacdo da judicial review, acdes diretas de controle concentrado no
Brasil e seus efeitos, funcdo contramajoritaria do controle de constitucionalidade, aspectos
processuais da Reclamacgdo Constitucional, assim como as diferencgas e semelhancas entre o sistema
civil law e common law, tudo com o objetivo de confirmar ou ndo a hipdtese langada. A investigagdo
revelou a necessidade de que o uso da Reclamacéo tal como defendido observe rigidos requisitos
inerentes ao devido processo legal constitucional e, ndo obstante necessite de regulamentagéo
especifica, se demonstrou hipotese compativel com o atual sistema juridico processual brasileiro. Por
fim, as conclusdes demonstraram que a Reclamagdo Constitucional pode ser um relevante
instrumento de participacdo popular na Jurisdicdo Constitucional, além de absorver a complexidade
necessaria para a criacdo de precedentes robustos, desde que admitida para revisdo dos provimentos
vinculantes no contexto no controle concentrado de constitucionalidade, o que traz maior
previsibilidade e isonomia na aplica¢do do Direito, cada vez mais criado pelos Tribunais.

Palavras-chave: Reclamacdo Constitucional. Provimentos Vinculantes. Controle de
Constitucionalidade. Acesso a Jurisdicdo Constitucional.



ABSTRACT

El presente trabajo tiene como objetivo analizar la posibilidad de modificar las decisiones judiciales
dictadas en el contexto del control concentrado de constitucionalidad a través del Reclamo Constitu-
cional. Aunque el Reclamo Constitucional tiene como funcion principal la garantia de la autoridad de
las decisiones de un Tribunal, su uso como recurso para mejorar o superar las decisiones vinculantes
en el control concentrado puede resultar adecuado al sistema procesal constitucional, especialmente
después del Codigo de Procedimiento Civil brasilefio de 2015. A través del método deductivo se
analizard la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia relativas a los institutos de la Jurisdiccion
Constitucional, bajo el prisma procesal: creacion de revision judicial, acciones directas de control
concentrado en Brasil y sus efectos, funcion de contramayoria de control de constitucionalidad, as-
pectos procesales de Reclamacion Constitucional, asi como las diferencias y similitudes entre los
sistemas de derecho civil y common law, todo ello con el objetivo de confirmar o no la hipétesis
planteada. La investigacion revel6 la necesidad del uso de lo Reclamo Constitucional defendido ob-
servar estrictos requisitos inherentes al debido proceso legal constitucional y, a pesar de la necesidad
de una regulacion especifica, se demostré una hipétesis compatible con el actual ordenamiento pro-
cesal brasilefio. Finalmente, las conclusiones mostraron que el Reclamo Constitucional puede ser um
instrumento relevante para la participacion popular em la Jurisdiccién Constitucional, ademas de ab-
sorber la complejidad necesséria para la creacion de precedentes sélidos, siempre que sea aceptada
para revision de las provisiones vinculantes, o que aporta mayor previsibilidade e isonomia em la
aplicacion del Derecho, cada vez mas creado por los Tribunales.

Palabras-clave: Reclamacion Constitucional. Disposiciones vinculantes. Control de constitucionali-
dad. Acceso a la Jurisdiccion Constitucional.
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INTRODUCAO

O intuito da presente pesquisa é examinar a possibilidade de cabimento da Reclamacéo Constitucio-
nal para modificagdo das decisdes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade. A pes-
quisa busca examinar 0s aspectos estritamente processuais relacionados a hipotese. No decorrer do
trabalho serdo analisados diversos institutos ligados a conformacéo da Reclamacao Constitucional no
sistema judicial de controle abstrato de constitucionalidade brasileiro: desde o nascimento da Juris-
dicdo Constitucional e seu restrito acesso até a abertura democréatica consubstanciada no amplo rol
de legitimados do art. 103 da CF e na participagdo social no controle concentrado via amicus curiae
e audiéncias publicas.

No desenvolvimento histérico do sistema judicial de controle de constitucionalidade fica
muito claro que se trata, ainda hoje, de um dos ambientes menos democraticos e abertos a participacao
popular, especialmente rigido no que diz respeito a possibilidade de rediscussdo das matérias ali de-
cididas. Dai decorre a necessidade de utilizacdo de instrumentos que aumentem a reflexividade e
incrementem complexidade as decisGes prolatadas em sede de controle concentrado, ja que este as-
pecto da Jurisdi¢do Constitucional tem se demonstrado l6cus de discusséo das questdes mais sensiveis
e importantes para a sociedade brasileira, como fica demonstrado nos diversos exemplos tratados ao
longo deste trabalho.

Como um instrumento da democracia, o controle judicial concentrado de constitucionalidade
deve avancar juntamente com a alta complexidade da sociedade democréatica contemporanea, propor-
cionando abertura para a maior participacdo popular e logo, conferido maior legitimidade as decisdes,
0 que ocorre por meio da participacdo do cidaddo na criacdo dos precedentes a que se submetera
posteriormente. Sao, portanto, duas as caracteristicas da Reclamacdo Constitucional que Ihe conferem
a potencialidade de representar esse instrumento democratico de participacdo na Jurisdicdo Constitu-
cional: (i) capacidade de induzir reflexdo quanto a matérias ja decididas e (ii) capacidade de criar
complexidade interna na formulacdo das decisGes, reduzindo a complexidade externa, qual seja, na
aplicacdo do provimento vinculante.

Nesta linha, o professor Daniel Innerarity aponta que a principal ameaca a democracia con-
temporénea ndo é a violéncia, a corrupgdo ou a ineficiéncia dos governos e instituicdes, mas sim a
simplicidade, aponta o filésofo no livro "Una teoria de la democracia compleja: gobernar en el silgo
XXI”, que sdo nas respostas binarias e nas simplificacbes que se escondem o principal inimigo da
democracia: negar o fato de que a realidade da sociedade do século XXI é altamente complexa, e 0s
conceitos politicos formulados para sociedades relativamente simples ndo mais sdo capazes de resol-
ver grande parte dos nossos problemas. Negar os conflitos inerentes ao grau de difuséo da sociedade

contemporanea e oferecer uma resposta simples e homogeneizante para os complexos problemas que
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ela se defronta é adotar a posicdo autocratica daqueles que que ndo toleram a ambiguidade, a hetero-
geneidade e a plurissignificacdo do mundo, séo assim, incapazes de reconhecer a conflitividade so-
cial.l

As nossas instituicGes politicas e juridicas ndo acompanharam a revolucéo cientifica pela qual
o mundo operou, a modernidade fulcrou-se no dominio da emocéo pela razdo, na concepcdo de
mundo matematizada, com suas respectivas teorias baseadas numa concepc¢do mecanica do mundo,
Innerarity demonstra, como, por exemplo, a teoria dos freios e contrapesos (que busca um equilibrio
linear e mecanico), ficou superada, criticando a ideia de que, numa democracia, possa haver a perfeita
harmonia na distribuicdo dos Poderes. Este é s6 um exemplo de como devem ser desenvolvidos ins-
titutos juridicos que acompanhem essa complexidade. Innerarity ensina que em sociedades relativa-
mente simples, 0 modelo até entdo vigente forneceu respostas capazes de debelar os problemas rela-
tivamente simples ali enfrentados, porém, o quadro agora é outro. A evolucdo da tecnologia (digita-
lizacdo e robotizacdo da vida por meio da inteligéncia artificial), mudancas climaticas globais, ad-
vento de multiplos subgrupos sociais cada qual com sua linguagem e valores, colocam novos desafios
que exigem a atualizacdo dos nossos conceitos politicos e juridicos.?

Nesse contexto, dois valores caros a sociedade parecem aparentemente conflitar: a legitimi-
dade e a eficiéncia. Ao passo que a sociedade contemporanea exige eficiéncia (a superaceleracéo da
vida ja ndo combina com os procedimentos classicos das democracias constitucionais), tem-se uma
valorizacdo de formas de tomadas de decisdes mais rapidas e eficientes, 0 que necessariamente exclui
um debate exaustivo e amplamente participativo, fato que diminui a legitimidade democratica dessas
decisbes. E por isso que, tanto ignorar a complexidade oferecendo respostas populistas, quanto o
isolamento em critérios técnicos sem dialogo com a sociedade, sdo caminhos errados para producao
de decisbes, sejam politicas ou juridicas. Em ambos os casos (populismo de um lado e tecnocracia de
outro) hd uma leséo tanto da democracia (legitimidade) quanto da eficiéncia.

Essa debilidade politica e juridica de oferecer respostas adequadas aos problemas de nosso
tempo gera falta de confianca, negativismo dos eleitores e oportunismo de agentes politicos, dificul-
tando o controle democratico das decisdes, ja que o procedimento (forma) é deixado de lado na busca
por resultados. Assim, aos poucos, pouco vai importando se determinadas decisdes respeitam ou ndo
as regras do jogo, 0 que se espera sao seus resultados sejam bons, e obviamente que um bom resultado

para determinado grupo pode ndo o ser para outro. E por isso que decisbes centralizadas néo sdo

LINNERARITY, Daniel. Una teoria de la democracia compleja: gobernar en el silgo XXI. Galaxia Gutenberg, 2020. p.
9.

2“As novas questdes, postas pelas manipulacdes genéticas, pela reproducio assistida, pela energia nuclear, pelas agressdes
ao meio ambiente, pelo desenvolvimento da cibernética, configuram ‘situagdes problemas’ cujos limites ndo poderdo ser
decididos internamente, mas deverdo ser resultantes de escolhas ético-politico-juridicas da sociedade.” (BODIN DE
MORAES, Maria Celina. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro/S&o
Paulo: Renovar, 2003, p. 61).
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suficientes®, é preciso reconhecer que um decreto da Presidéncia da Republica, uma lei aprovada pelo
Parlamento ou um acordéo proferido pelo STF ndo tem estrutura, para, isoladamente, processar a
riqueza de elementos, valores, informacdes e inteligéncias distribuidas em uma sociedade complexa.
Pode-se concluir que, quanto mais complexidade interna (no momento de formulagéo da deciséo)
menor a complexidade externa. (no momento de aplicacdo da decisdo). Essa conclusdo é muito im-
portante para adequada compreensao do proposto no presente trabalho.

O que se coloca nao é o abandono da democracia representativa nem das instituicdes juridicas
basilares do nosso sistema, mas sim considerar que o paradigma da complexidade no qual esta inse-
rido o Estado constitucional contemporaneo exige atualizacdo, sem, no entanto, abrir méo dos direitos
e garantias arduamente conquistados. O que se exige é o desenvolvimento de mecanismos mais fle-
Xiveis e compativeis com a hipercomplexidade, ja que é por meio dos procedimentos e das normas
que a cidadania fiscaliza todas as decisOes estatais: a violagdo do procedimento e das regras demo-
craticas previstas, mesmo em tempos de crise, € que colocam em risco a propria democracia. O ele-
mento democratico mais importante sdo 0os mecanismos de controle, sem controle popular ndo ha
legitimidade democrética.

Se demonstra necessario aumentar a complexidade dos processos de decisdo, dos mecanismos
de controle e de fiscalizacao, se faz superar a visdo mecanicista de previsibilidade e causalidade (diga-
se: seguranca juridica, social), pois a sociedade contemporanea € entropica, ndo ha condicdo de mi-
nima previsibilidade e controle dos riscos se a teoria do Direito ainda se fulcra em paradigmas filo-
soficos ultrapassados. As respostas binarias, tal como as decis@es judiciais (procedente/improce-
dente), em diversas ocasides ndo pacificam o conflito, ao contrario, criam outro conflito de proporcéo
maior (backlash, seja no campo legislativo, juridico ou cultural).

O Direito, que tem como funcéo oficial a ordenacéo social, acaba por sempre estar um passo
atras da propria sociedade, ja que esta avanca hoje na velocidade tecnolégica da informacédo digital,
enquanto o Direito ainda necessita de reflexdo e institutos secularmente elaborados que estdo em
constante questionamento e adaptacéo ao denominado mundo pés-moderno.* Uma questéo se coloca:
como o Direito vai enfrentar as complexidades da sociedade contemporanea, na qual o desgaste da
representacédo politica desloca ao Poder Judiciario demandas da sociedade que transbordam os meca-

nismos de solugdo que estdo a disposicdo de uma instituicdo que tem a fungéo de julgar o passado, e

3 INNERARITY, Daniel. Una teoria de la democracia compleja: gobernar en el silgo XXI, op. cit., p. 17.

4"[...] caracteristica da pds-modernidade, a hipercomplexidade, no caso, a multiplicidade de grupos sociais, justapostos
uns aos outros, dentro da mesma sociedade, cada grupo querendo uma lei especial para si, quebra a permanente tendéncia
a unidade — ao "sistema" — do mundo do direito. E aquelas ideias tdo elevadas e tdo Uteis de que a lei é geral, ndo faz
acepcao de pessoas e apanha a todos sem distingdo? O que ha de ser, se cada grupo pretender uma lei para si? [...] Quando
se passa ao Poder Judiciario e se sustenta que o juiz deve atender a cada caso concreto, que sentido tem lutar por um texto
abstrato, o texto da lei?" (JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. O direito pds-moderno. Revista USP, Sdo Paulo, n. 42.
p. 96-101, junho/agosto 199, p. 96-7).
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ndo criar o futuro? Esta pergunta ndo sera respondida neste trabalho e nem poderia, a contribuicéo
proposta é no sentido de vislumbrar-se na Reclamacao Constitucional um instrumento para aumentar
a complexidade interna na Jurisdi¢do Constitucional, condi¢éo necessaria para resolucdo das comple-
xidades externas (sociais). Isso somente é possivel se a Reclamacgdo Constitucional foi aceita como
meio de modificacdo dos provimentos vinculantes em controle concentrado de constitucionalidade,
como sera demonstrado.

Para tanto, foi elaborado o seguinte plano de trabalho, espelhado nos capitulos da pesquisa: 0
primeiro capitulo trata da Jurisdigdo Constitucional, controle de constitucionalidade e democracia,
este capitulo tem a funcédo de ser uma base para o desenvolvimento dos demais topicos e capitulos,
trata do nascimento da Jurisdi¢cdo Constitucional, do movimento denominado constitucionalismo e
sua principal contribuicdo: a limitacdo do poder. Sera demonstrado que a criacdo da judicial review
teve como fundamento adaptar o sistema a propria democracia, assim como a cria¢do e o desenvol-
vimento do controle judicial de constitucionalidade no Brasil avangou de um sistema fechado e com
anico legitimado, o Procurador-Geral da Republica, para um sistema de ampla participacdo social,
mas ainda muito fechado no que diz respeito a0 momento de construcdo da decisdo. Sera tratado
ainda no primeiro capitulo das fungdes contramajoritaria e representativa que a Jurisdicdo Constitu-
cional exerce, seus limites e compatibilidade com a participacdo popular por meio da Reclamacéo
Constitucional.

No segundo capitulo € destinado aos aspectos processuais da Reclamacéo, sua origem histo-
rica, sua natureza juridica, seus pressupostos e requisitos, 0s principais aspectos processuais no con-
texto do controle concentrado de constitucionalidade e por fim o procedimento da Reclamacao. Este
capitulo destina-se a delimitar um dos objetos do trabalho: a Reclamacédo Constitucional e seu proce-
dimento, essas informac@es sdo relevantes para a adequada compreensao do terceiro capitulo.

O terceiro capitulo aprofunda a analise da Reclamacdo Constitucional, todavia com o filtro do
controle judicial concentrado de constitucionalidade, serdo analisadas aqui as diferencas e semelhan-
cas entre o sistema civil law e common law, com o fito de demonstrar que no Brasil ndo se tem um
sistema de precedentes propriamente dito, mas um sistema de provimentos legalmente vinculantes,
neste contexto as decisdes proferidas no controle concentrado de constitucionalidade, pelo eficacia
erga omnes e efeito vinculante, representam os provimentos com maior carga de vinculagdo. Neste
capitulo serdo estudados ainda o papel do relatorio, da fundamentacdo, dos motivos determinantes,
do dispositivo e da tese nas decisdes em controle concentrado, por fim, o ultimo topico do capitulo
tratara da celeuma relativa a transcendéncia do efeito vinculante aos motivos determinantes da deci-
séo.

O quarto capitulo destina-se as conclusdes do trabalho, a partir de tudo que foi exposto ante-

riormente se analisara o papel da Reclamacdo Constitucional na construgdo da ratio decidendi das
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decisfes em controle concentrado e a Reclamacédo Constitucional como mecanismo de reflexividade
e aprendizagem cognitiva no controle concentrado, a reflexividade e aprendizagem cognitiva se apre-
sentam como a possiblidade de, por meio da Reclamagéo, haver revisao ou melhoramento dos provi-
mentos vinculantes no controle concentrado. O ultimo topico do capitulo apresenta os requisitos para
modificacdo dos provimentos vinculantes em controle concentrado de constitucionalidade no julga-
mento da Reclamacédo Constitucional, o que se resume na necessaria observancia do devido processo
legal constitucional e seus desdobramentos.

Ao fim, serdo apresentadas as conclusdes articuladas a partir do encadeamento l6gico dos

principais pontos dos capitulos e topicos apresentados.
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Capitulo | - JURISDICAO CONSTITUCIONAL, CONTROLE DE CONSTITUCIONALI-
DADE E DEMOCRACIA

1. Nascimento da Jurisdi¢cao Constitucional: Constitucionalismo e limitagéo do poder

A jurisdicdo constitucional nasce no contexto das revoluc6es burguesas (séculos XVII e XVIII). Jun-
tamente com o constitucionalismo, é obra de um movimento politico e filosofico que buscou colocar
limites no modelo de Estado absolutista. E na ideia de limitacdo do poder que surge o constituciona-
lismo, condicdo de possibilidade para jurisdicdo constitucional. A Constituicdo, como instituicdo
politico-juridica - nesse contexto com aspecto politico muito mais forte que o juridico -, se manifesta
como uma exigéncia para limitacéo e racionalizacao do poder real absoluto, que passa entdo a curvar-
se aos interesses da nova classe dominante: a burguesia.®

O monarca, no periodo medieval, dividia o poder apenas com a igreja, sua legitimacédo vinha
diretamente de Deus e por isso suas decisdes eram inquestionaveis. A decisdo judicial ndo tinha sua
validade atrelada ao fato de ser prolatada por um juiz imparcial e independente, de acordo com o
direito vigente, ao contrério, sua validade decorria da autoridade do soberano. O rei estava no apice
do sistema juridico existente.® N&o obstante esse poder soberano irrecusavel, como explica Nelson
Saldanha, havia, ainda assim, um esboco do que poderia ser chamado de constitucionalismo medie-
val, ja que “nas concepg¢des medievais ja havia certa nocao de limitagdo de poder, sempre comparti-
Ihado, naquele periodo, entre imperador e papa, entre reis e senhores, e controlado aqui e ali por cortes
e parlamentos.”’

Embora nesse periodo histérico ndo houvesse um governo forte, capaz de impor o Direito as
classes dominantes, isso ndo significava que ndo haviam limitagdes reciprocas ao exercicio do poder.
Leo Huberman, analisando o sistema feudal, anota, por exemplo, que a posse da terra ndo significava
que o senhor pudesse fazer dela o que bem entendesse, ao contrario, a posse implicava deves que

tinham que ser cumpridos, caso contrario a terra seria tomada.® Ainda no contexto de limitagdo do

5 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional: legitimidade democrética e instrumentos de realizacdo. 4°
ed. Revista, ampliada e atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 16.

6 “Enquanto membros do Executivo, ndo se conferia aos magistrados Independéncia judicial. Juizes eram instrumentos
do soberano, faziam-no em nome do soberano. Cogitar um Judiciario independente sé se tornou possivel apds o
surgimento o lluminismo, que langou criticas contundentes ao absolutismo. Na perspectiva juridica, uma transformagao
foi crucial: a prevaléncia do jusracionalismo sobre o jusnaturalismo religioso, com a consequente derrocada da nocéo de
que 0 soberano era o escolhido de Deus para reinar sobre os homens.” (ABBOUD, Georges. Direito constitucional pos-
moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 226).

" SALDANHA, Nelson. Formagao da teoria constitucional. Renovar, 2000, p. 36.

8 «“As obrigacdes que os servos tinham para com os senhores, e as que o senhor devia ao servo — por exemplo, protecdo
em caso de guerra — eram todas estabelecidas e praticadas de acordo com o costume. Acontecia, sem ddvida, que as vezes
0 costume era transgredido, tal como, hoje em dia, as leis. Uma briga entre dois servos seria resolvida no tribunal do
senhor — de acordo com o costume. Uma briga entre servo e senhor tendia sempre a ser solucionada favoravelmente ao
senhor, ja que este podia ser o0 juiz da disputa. Ndo obstante, houve casos em que um senhor, que frequentemente violava
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poder na idade media, a Magna Carta Libertatum (1215), € um dos documentos mais importantes
para surgimento do constitucionalismo, simbolizou um contrato de limitacdo do poder politico Real
em beneficio de outros segmentos sociais. Juntamente com outros documentos, a exemplo da Petition
of Rights (1627), do Habeas Corpus Act (1679) e do Bill of Rights (1688), a Magna Carta contribuiu
para construcio do que posteriormente sera chamado de movimento constitucionalizador.®*

Porém, somente no final do século XVII que essa fase embrionaria do constitucionalismo foi
superada, na chamada Revolucdo Gloriosa (1688) foram lancadas as bases do liberalismo politico, o
ideal era limitar o governo pelo jusnaturalismo racionalista, os direitos individuais eram tidos como
direitos naturais, anteriores ao Estado, de feicdo defensiva. A forma de impor limitacdo ao Estado em
respeito aos direitos individuais, é subordinando-o a lei feita pelo parlamento. O Estado é visto nessa
fase como inimigo das liberdades do cidad&o, violador de direitos naturais, por isso pode-se dizer que
o Estado Liberal se funda na ideia de Estado minimo, exatamente para combater o Estado absolutista,
que era um “Estado maximo”.** A sintese desse grande movimento de substituicdo do Estado abso-
lutista para o Estado constitucional é a Constituicdo norte-americana de 1787.

Ao contrario do que ocorreria apos a segunda guerra mundial, até entdo ndo havia que se falar
em supremacia da Constituicdo, a supremacia era do Parlamento, a legitimidade que antes estava no
poder divino, transferido para o poder Real, agora passa a se fundamentar numa fic¢do: o contrato
social. Heranca da Revolucdo Francesa de 1789, o legalismo, base das teorias contratualista, implicou

na substituicdo do monarca pela lei, abstrata, genérica e produzida pelo Legislativo. A soma desses

0s costumes, era chamado a se explicar, por sua vez, a seu senhor imediato. Esse fato se verificava particularmente na
Inglaterra, onde os camponeses podiam ser ouvidos no tribunal real.” (HUBERMAN, Leo. Historia da riqueza do homem.
Zahar Editores, 1981, p. 10).

9 “A primeira versdo do Estado moderno &, pois, absolutista. Mas ¢ exatamente o absolutismo que, dialeticamente, vai
engendrar as condicOes para o surgimento de formas de controle do poder, por meio da exigéncia de mecanismos para
conter o poder do principe. Assim ocorre com a Inglaterra no decorrer do século XVII, com a Franca revolucionéria em
fins do século XVIII e com a Declaracdo da Independéncia das col6nias americanas, que culmina com a Constituicao de
1787. Ha, desse modo, um movimento constitucionalizador (Canotilho) que gerara aquilo que contemporaneamente ficou
conhecido como “a Constituigdo de um pais™. [...] O constitucionalismo, pelas suas caracteristicas contratualistas, vai se
firmar como uma teoria que tem a Constituicdo como lei fundamental, apta a limitar o poder, porém, mais do que isso,
limitar o poder em beneficio de direitos, os quais, conforme a evolucéo histérica, vao se construindo no engate das lutas
politicas. O Constitucionalismo é, assim, um movimento que objetiva colocar limites no politico. E essa limitagdo assume
diferentes matizes, chegando ao seu apice no segundo pds-guerra, a partir da nocdo de Constituicdo dirigente e
compromissoria e da nogdo de Estado Democratico de Direito.” (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢gdo Constitucional. 6° ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1).

10 Sobre o movimento constitucionalizador, Canotilho anota que “desigha-se por constitucionalizacdo a incorporagdo de
direitos subjetivos do homem em normas formalmente bésicas, subtraindo-se o seu reconhecimento e garantia a disponi-
bilidade do legislador ordinario. A constitucionalizagcdo tem como consequéncia mais notéria a protecdo dos direitos
fundamentais mediante o controle jurisdicional da constitucionalidade dos atos normativos reguladores destes direitos.
Por isso e para isso, os direitos fundamentais devem ser compreendidos, interpretados e aplicados como normas juridicas
vinculativas e nio como trechos ostentatorios ao jeito das grandes declaragdes de direito.” (CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 378).

11 posteriormente se verificou que o excesso de liberalismo de cunho patrimonialista, com a hipertrofia do direito de
propriedade e liberdade sobre outros direitos, gerou uma enorme desigualdade social, ja que essa liberdade era apenas
formal e usufruida por pequena parcela da sociedade, gerando a necessidade de uma nova concepcao de Estado: o Estado
social. (BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 10° ed. Malheiros, 1996, passim).
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fatores (combate ao Estado maximo, legalismo e contratualismo) minam de vez o Estado absolutista
e fincam a independéncia do Judiciario frente aos outros poderes politicos, isto porque, somente com
um Poder Judiciério independente da politica é que as leis poderiam ser aplicadas de norma ison6-
mica.

A lei passa a representar um ideal: a vontade geral do povo (art. 6° da Declaracao de Direitos
do Homem de 1789), e isso significou que os juizes podiam controlar os atos da Administracao
quando contrérios ao Direito. E a génese da autonomia do Direito. Até entdo o direito ndo tinha au-
tonomia, era a vontade do soberano e n&o o proprio Direito que prevalecia.'? Ainda assim, o controle
efetuado pelo judiciario era apenas de legalidade, nesse estado primitivo do desenvolvimento do cons-
titucionalismo e da Jurisdi¢do Constitucional, ndo havia espaco para o controle de constitucionali-
dade, tal como conhecido hoje. A expressao da vontade da maioria por meio da lei, formalizada pelo
Parlamento, ndo deixa espaco para contestar a legislacdo em face da Constituigéo, esta, na verdade,
seria mais um documento meramente declaratorio de direitos naturais que uma norma vinculante, a
Constituicdo ndo era vista como uma norma com for¢ca normativa como as demais leis emanadas do
Parlamento, o Codigo Civil eraa norma nuclear dos ordenamentos juridicos, isso era natural pelo fato
de que os ideais do liberalismo fulcravam-se em dois direitos principais: a liberdade e a propriedade.*®

Gustavo Binenbojm explica que, no campo das instituic@es juridico-politicas, foi Emmanuel
Joseph Seiyés que antecipou a necessidade de uma Jurisdicdo Constitucional que garanta a suprema-
cia da Constituicéo através do controle de constitucionalidade das leis. Seiyés, conforme registra Bi-
nenbojm, sustentou durante a Revolucdo Francesa que a obediéncia a Constituicdo ndo poderia de-
pender da boa vontade do Poder Legislativo, cabendo a um Tribunal Constitucional excluir do orde-
namento juridico excessos cometidos por maiorias irresponsaveis, cuja vontade ndo poderia se sobre-
por a Constituicéo.*

Em linhas gerais, esta é a génese da Jurisdicdo Constitucional, todos esses elementos citados:
(i) substituicdo do monarca pelo Direito, (ii) secularizacdo do Direito pelo contratualismo e (iii) le-
galidade pds Revolucdo Francesa, levam concomitantemente a consolidacdo da autonomia do Direito
frente a politica e também a necessidade de garantir a supremacia da Constitui¢do, o que ocorre com

anoc¢do de “judicial review of legislation” nos Estados Unidos, tema do proximo topico.

12 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pds-moderno, op. cit., p. 227-8.

13 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional: legitimidade democratica e instrumentos de realizag&o, op.
cit., p. 18.

14 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicéo constitucional: legitimidade democrética e instrumentos de realizac&o, op.
cit., p. 24.
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2. A judicial review e a evolucéo do controle de constitucionalidade frente a complexidade de-

mocratica

A supremacia do Parlamento, conquista da Revolucdo Gloriosa, cedeu espago a supremacia da Cons-
tituicdo a partir do controle de constitucionalidade das leis, cujo nascimento se remonta ao célebre
caso William Marbury vs. James Madson julgado em 1803 pela Suprema Corte dos Estados Unidos.
De maneira simplificada, nesse caso decidiu-se que, "ou a Constitui¢do é a lei suprema e prepondera
sobre todos os atos legislativos que com ela contrastam ou a Constituicdo ndo é suprema e o poder
legislativo pode muda-la ao seu gosto através de lei ordinaria."®

Embora a Constituicdo Norte Americana de 1787 ndo tivesse previsdo expressa da possibili-
dade de controle de constitucionalidade, nos debates quanto a sua ratificacdo houve discussdo intensa
sobre a tematica, especialmente no conjunto de ensaios denominado “O Federalista”, escritos por
Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, publicados na impressa de Nova York, hd uma clas-
sica passagem de Hamilton que demonstra um prenuncio da afirmacao da Jurisdicdo Constitucional,

0 que posteriormente seria confirmado pela deciséo da Suprema Corte:

“A interpretacdo das leis ¢ o campo proprio e peculiar dos tribunais. Aos juizes cabe
determinar o sentido da Constituicéo e das leis emanadas do 6rgdo legislativo. Esta conclusdo
ndo importa, em nenhuma hipotese, em superioridade do Judiciario sobre o Legislativo.
Significa, tdo somente, que o poder do povo é superior a ambos; e que onde a vontade do
Legislativo, declarada nas leis que edita, situar-se em oposi¢do a vontade do povo, declarada
na Constituicdo, os juizes devem curvar-se a ultima, e nfio 4 primeira.”®

Mesmo que o texto da Constituicdo ndo tivesse essa previsao, é fato que quando a decisdo do
caso Marbury vs. Madison foi proferida, ja havia um certo amadurecimento da ideia do controle de
constitucionalidade. Todavia, o contexto politico do caso somado a estratégia de John Marshall para
uma decisdo totalmente favoravel ao entdo Presidente Thomas Jefferson, que fez com que o prece-
dente se tornasse paradigmaticol’. O precedente do caso Marbury vs Madison é tdo importante, que
inspirou, inclusive, a internalizacdo do controle difuso de constitucionalidade no Brasil através da
Constituicdo de 1891. O caso ocorre no contexto da elei¢do do Presidente Republicano Thomas Jef-

ferson. Os federalistas ja desgastados e apds perder a eleicdo resolveram manter seu poder politico,

15 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 13ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 247.

16 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 248.

17 Gustavo Binenbojm explica que a conjuntura politica e a solucdo estratégica encontrada por Marshall para assegurar
os principios do judicial review of legislation singularizam a sua decisdo, que chega a ser considerada a mais célebre
decisdo judicial de todos os tempos. (BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢éo constitucional: legitimidade democratica
e instrumentos de realizacéo, op. cit., p. 29).
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aprovando uma lei do Poder Judiciario (judiciary act de 1789) que criava diversos Tribunais em va-
rios pontos do pais.*®

John Adams, Presidente federalista, ficaria no cargo até a posse de Thomas Jefferson em 1801,
aproveitou entdo para criar também cargos de juizes de paz, e precisava nomear todos 0s juizes o
mais rapido possivel, pois o termo final de seu mandato se aproximava. Neste intervalo vagou o cargo
de Presidente da Suprema Corte, sendo que John Adams indicou seu proprio secretario de Estado,
John Marshall, para o cargo de Presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos (Chief Justice).
Ocorre que, a pedido de Adams, Marshall exerceu o cargo de secretario até a posse de Jefferson,
cabendo a Marshall nomear os novos juizes e designa-los para exercer o novo cargo.*®

Dentre esses novos juizes nomeados estava William Marbury, que mesmo com sua nomeagao
ja aprovada pelo Congresso néo foi designado para o cargo, acabou sendo esquecido em meio a ve-
locidade dos eventos politicos: seu nome seria designado no ultimo dia de governo do Federalista
Adams, mas por algum motivo néo foi.

Os Republicanos entdo chegaram ao poder com especial irritacdo pela lei do Judiciario (Judi-
ciary Act de 1789) aprovada pelos Federalistas. Thomas Jefferson nomeou para ser seu Secretério de
Estado James Madison e vedou a conducéo do juiz nomeado Marbury para o cargo de juiz de paz no
Distrito de Columbia. Marbury, entendendo que a Suprema Corte deveria obrigar que o executivo o
diplomasse para o cargo juiz de paz, ja que foi nomeado pelo entdo Presidente e teve sua nomeacéo
aprovada pelo Congresso, resolve processar 0 Secretario de Estado James Madison. Utilizou-se de
uma a¢do chamada writ of mandamus, criada por uma lei ordinaria 1789 — o ja referido Judiciary Act
-, agitando mais ainda um contexto politico ja desgastado.?

Ap0s dois anos de demora a Suprema Corte julgou o caso, de maneira astuta e ignorando
aspectos faticos que poderiam levar a um resultado diferente, como por exemplo o fato de Marshall
ter sido Secretério de Estado quando da nomeacgéo da parte no processo, a decisao histérica reconhe-

ceu a supremacia do Poder Judiciario sobre o Executivo e o Legislativo.

18 «“Ciente de que perdera o pleito e ainda na condicdo do governo, Adams, aliado ao Congresso com o qual governou nos
altimos dois anos de mandato, promoveu uma série de reformas. Dentre essas, é possivel citar a criacdo de 10 novas cortes
distritais e 0 aumento do numero de tribunais federais de 3 para 6, com o consequente aumento dos cargos de juizes; (ii)
a concessdo ao presidente, com aprovagdo do Congresso, do poder de nomear juizes federais e juizes de paz; e, por fim,
(iii) a redugdo do nimero de juizes da Suprema Corte de 06 para 05, retirada a possibilidade de o novo presidente nomear
um novo justice para o 6rgdo. A manobra intitulada Midnight Judges Act, teve um claro objetivo: manter a influéncia do
partido federalista nos Estados Unidos por meio do aparelhamento de cargos estratégicos no Poder Judiciario.”
(ABBOUD, Georges. Direito constitucional pos-moderno, op. cit., p. 233).

19 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 14ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 50.

20 “Marbury ingressou no governo democrata-republicano capitaneado por Thomas Jefferson em situacdo sobremaneira
precéria: nada obstante a nomeacdo do ex-presidente, o diploma, atribuidor ao ato presidencial qualidade juridicas, ndo
fora lavrado pela autoridade competente (o secretario de justica). Dessarte, com assento num ato do Congresso, Marbury
impetrou a¢do judicial diretamente na Suprema Corte pleiteando a entrega do diploma de nomeacao apto a lhe assegurar
0 exercicio do cargo, uma vez que o0 novo secretério de Estado, James Madison, negava-se a fazé-lo.” (STRECK, Lenio
Luiz. Jurisdi¢&o constitucional, op. cit., p. 40).
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Marshall afirmou que a retencao do titulo necessario para posse de Marbury era impropria,
mas negou a este a ordem impetrada. Isso porque o writ de que Marbury se valera havia sido incluido
na lista dos temas de competéncia originaria da Suprema Corte por lei ordinéria. Segundo Marshall,
a competéncia originaria da Suprema Corte estava fixada pela Constitui¢do, ndo podendo ser alargada
por diploma infraconstitucional. A lei, portanto, entrou em atrito com o Texto Magno. Desenvolveu-
se judicialmente a tese de que a lei inconstitucional é invalida e de que cabe ao Judiciario assim
declara-la.?! Foi uma questdo de inconstitucionalidade formal, um vicio de competéncia legislativa
que esta na base de um dos precedentes mais importantes para o constitucionalismo.

Sem adentrar no mérito da questdo, Marshall resolveu o caso por uma questdo preliminar, ou
seja, embora tenha declarado o acerto da acdo impetrada — writ of mandamus -, asseverou que a Su-
prema Corte ndo poderia julgar o mérito do processo, pois a lei em que se baseava o direito tinha
vicio de inconstitucionalidade desde a origem, isto porque, como ja dito, o ato parlamentar inseriu na
competéncia originaria da Corte writs cuja previsio nio estava na Constituico.

Embora Marbury tivesse legalmente o direito a ser nomeado, o Tribunal ndo o concedeu por-
que a Secdo 13 da Lei do Judiciario de 1789 conflitava com o Artigo I11, Secdo 2 da Constitui¢do dos
Estados Unidos e, portanto, era nula e sem efeito. O Tribunal considerou que a recusa de Madison em
designar Marbury era ilegal, mas ndo ordenou que Madison o designasse por meio do writ, de natu-
reza juridica semelhante ao mandado de seguranca. Em vez disso, o Tribunal considerou que a dis-
posicdo do Ato do Judiciario de 1789 que permitia a Marbury levar sua reclamacdo ao Supremo
Tribunal era inconstitucional, uma vez que pretendia estender a jurisdi¢do original do Tribunal além
do estabelecido pelo Artigo 111, Secdo 2.2

Marshall explicou em sua decisdo que o writ era acdo adequada para buscar o direito pleiteado,
mas concluiu que a Corte ndo poderia dar procedéncia a acdo. Marshall argumentou que a Lei do
Judiciério de 1789 entrava em conflito com a Constituigdo. O Congresso ndo tinha poderes para mo-
dificar a Constituicdo por meio de legislacéo regular porque a clausula de supremacia coloca a Cons-
tituicdo antes das leis. Ao fazé-lo, o juiz da Suprema Corte, Marshall, estabeleceu o principio da
revisao judicial, ou seja, o poder de declarar uma lei inconstitucional.

Comentando a histérica decisao, Jodo Carlos Souto explica que

“Se a decisdo fosse para dar posse a Marbury, o presidente Thomas Jefferson, que era contrario ao controle
de constitucionalidade, ndo iria cumpri-la. Ja tinha dado sinais muito claros disso. Se Marshall dissesse
que a Suprema Corte ndo era competente para tratar o caso porgue essa competéncia néo estava explicita
na Constituicdo, seria a desmoralizagdo para o Judicidrio e provocaria um atraso de, pelo menos, 100 anos

2L MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 52.

22 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional, op. cit., p. 41. ABBOUD, Georges. Direito constitucional pds-
moderno, op. cit., p. 236 e BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢cdo constitucional: legitimidade democratica e
instrumentos de realizacdo, op. cit., p. 31.

23 Marbury v. Madison." Oyez, www.oyez.org/cases/1789-1850/5us137. Acessado em 3 de julho de 2021.
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na consolidagéo do controle de constitucionalidade. Resumidamente, ele decidiu que a lei que deu com-
peténcia a Suprema Corte para conhecer daquela agdo era inconstitucional. Assim, aplicou o controle de
constitucionalidade e, ao mesmo tempo, pds fim a uma grave crise. Foi uma jogada de mestre porque
Jefferson, terceiro presidente norte-americano, ndo queria dar posse aos chamados midnight judges, que
tinham sido nomeados no apagar das luzes da gestdo anterior, do John Adams. Essa decisdo € a certiddo
de nascimento do controle de constitucionalidade.’?*

Inaugura-se, assim, a Judicial Review of Legislation, que alterou profundamente o constituci-
onalismo, transformando a Constituicdo em principal fonte do Direito. Pode-se dizer que, a partir da
decisdo, os Estados Unidos tiveram a primeira Constituicdo rigida da historia, em oposi¢édo as Cons-
tituicdes flexiveis, ja que a Suprema Corte confirmou a necessidade de processo especial para modi-
ficacdo do texto constitucional, ndo podendo ser alterado pela legislacao ordinéria.

Sinteticamente foram trés as principais contribui¢cbes do modelo americano de controle de
constitucionalidade: (i) a Constituicdo escrita passa a ser vista como lei fundamental?®; (ii) todo e
qualquer juiz ou Tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto, que se mostre con-
traria ao texto constitucional e (iii) lei inconstitucional é nula, o judiciario apenas declara essa situacdo
juridica e, portanto, os efeitos da decisdo sdo retroativos (ex tunc).

No sistema common law a decisdo da Suprema Corte nos casos concretos vincula todos os
juizes e Tribunais, o stare decisis, por meio dos precedentes, estabelece a forca vinculante dessas
decisdes trazendo harmonia e seguranga ao sistema judicial. Ja nos paises de tradigdo romano-ger-
manica, como o Brasil, o sistema americano de controle de constitucionalidade (judicial review) se
mostrou problematico, pois para que a decisdo em controle difuso tenha forca vinculante é necessaria
suspenséo do dispositivo legal pelo Senado Federal (art. 52, X, CF), tendo o controle judicial con-
centrado apresentado maior efetividade.

No Brasil é evidente que as acGes diretas acabaram por retirar a efetividade do controle difuso,
houve esfor¢os no sentido da objetivacao do controle difuso realizado pelo Supremo Tribunal Federal
nos Recursos Extraordinarios com o advento da Repercussdao Geral (EC 45/2004), cuja tese fixada
tem forca vinculante. H4, nessa toada, uma discussao acerca da mutagdo constitucional do art. 52, X
da Constituicdo Federal, de modo que mesmo em casos concretos a decisdo do Supremo Tribunal
Federal ja teria eficacia vinculante, cabendo ao Senado Federal apenas dar publicidade a decis&o.?®

O controle concentrado de constitucionalidade se mostrou mais adequado para o Brasil, mas

de todo modo, a percepcao € de que com o decorrer do tempo, a Jurisdicdo Constitucional, assim

2 https://www.conjur.com.br/2021-jul-03/entrevista-joao-carlos-souto-estudioso-constitucionalismo-eua. Acesso em
3.7.2021.

%5 “pode-se afirmar, assim, que a partir de 1803, tem-se por construida a ideia da Constituicdo como regra juridica.
Portanto, o caso Marbury vs. Madison tem como grande inovacdo consagrar a Constituicdo com o carater de
normatividade e instituir um modelo de jurisdi¢do constitucional que se ocupava primordialmente da sua defesa.”
(ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno, op. cit., p. 237).

2 Sobre a abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade, cf., por todos: MENDES, Gilmar Ferreira; GONET
Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 1299-1307.
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como o Direito, foi se se transformando e absorvendo a complexidade da sociedade, e, embora nunca
tenha conseguido alcanca-la, deve continuar empreender esforcos nesse sentido — para reduzir a dis-
tancia entre a sociedade e o Direito -, sob pena de cair na inefetividade. Um exemplo de adaptacéo e
absorcdo de complexidade no ambito da Jurisdi¢cdo Constitucional foi a substituicdo do modelo de
supremacia do Parlamento, representante das classes dominantes, para um modelo de supremacia da
Constituicdo, que representa a vontade suprema do povo.

Essa alteracdo do mero controle de legalidade para um duplo controle, também de constituci-
onalidade representou um avango para a garantia de Direitos frente as maiorias que dominavam o
processo politico. Porém, a principio, a Jurisdicdo Constitucional fazia o controle de constitucionali-
dade no aspecto meramente formal, isto é, bastava uma verificacdo de compatibilidade formal entre
as leis e o texto da Constituicdo, ndo se falava até entdo em controle das omissdes ou em técnicas
como o apelo ao legislador, a interpretagdo conforme, arguicao de nulidade sem reducdo de texto ou
a utilizacdo e efeitos aditivos nas decisdes, tais evolu¢es no ambito da Jurisdicdo Constitucional se
deram posteriormente, em especial ap6s a 22 Guerra Mundial, quando verificou-se que o Estado de
Direito formal n&o foi suficiente para barrar as atrocidades do nazifascismo.?’

Dessa forma, para absorver a complexidade das sociedades democréaticas p6s segunda guerra,
a Jurisdicao Constitucional deve que desenvolver um controle material de constitucionalidade, pau-
tado nos valores civilizatorios que foram violados sem que o poder Judiciario pudesse dar qualquer
resposta efetiva aos abusos, que embora pautados em uma legalidade autoritaria, violavam o texto
das Constituicgdes.

E nesse sentido que se associa Jurisdicdo Constitucional com a autonomia do Direito, pois
fica demonstrado no avancar histérico que a vocacao desse instrumento do constitucionalismo con-
temporaneo é a limitacdo do poder. A garantia da Constitui¢do é uma Jurisdicdo Constitucional forte,
e para tanto, deve ser o lécus de protecdo da autonomia do préprio Direito, dai imprescindibilidade
de que os atores da Jurisdicdo Constitucional atuem dentro dos limites da legalidade constitucional,
sob pena de transforma-se em espaco de violacdo da legalidade e da propria democracia, pois é na

Jurisdigé@o Constitucional que esté a palavra final sobre o que € ou ndo constitucional. A legitimidade

27 «Q recrudescimento da complexidade social e governamental, com o passar dos anos, diretamente impde ao direito a
necessidade de se desenvolver para absorver uma complexidade cada vez mais heterogénea e mutével. Para atingir tal
desiderato, e ndo se afundar em obsolescéncia, o direito precisa desenvolver novos conceitos, paradigmas, fontes e
funcionalidades, afim de se tornar mais apto a tratar a complexidade crescente. [...] Justamente para responder as
demandas exsurgidas na sociedade do Segundo Pds-Guerra, os Estados adotaram novas ConstituicBes, repletas de
principios munidos de forca normativa e direitos fundamentais oponiveis a maioria, cuja aplicacdo exigia um modelo
hermenéutico muito diverso daquele anteriormente existente e cuja efetivacdo impunha a Jurisdicdo Constitucional o
desempenho de novas fun¢des, de cunho, inclusive para-legislativo (e.g., decisGes aditivas), para muito além daquela que
Ihe fora atribuida quando de seu surgimento (i.e., legislagdo negativa).” (ABBOUD, Georges. Direito constitucional p6s-
moderno, op. cit., p. 202-203).
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da Jurisdicdo Constituicdo esta diretamente ligada a ideia de protecdo da democracia e, como Vvisto,
este foi o fundamento do seu nascimento.

A andlise do controle judicial de constitucionalidade se mostra necessaria para compreender
que este é um espaco da Jurisdicdo Constitucional que apresenta uma certa tensdo com ideia de de-
mocracia, dai a relevancia do desenvolvimento de mecanismos democraticos de maior participacao,
tal como a possibilidade do manejo da Reclamacéo Constitucional para modificacdo dessas decisdes.
Os topicos a baixo demonstrardo que o controle de constitucionalidade sempre foi reservado as elites,
nunca foi um espago de debate popular, tanto que somente com a Constituicdo de 1988 é que a legi-
timidade para provocar o controle foi um pouco mais democratizada. Esta percepcdo é importante

para que se avance e se compreenda a importancia da tese aqui defendida.

3. O controle judicial concentrado de constitucionalidade no Brasil

3.1. Ainvencédo do controle concentrado de constitucionalidade

A supremacia da Constituicdo, como visto, depende do controle de constitucionalidade das leis, é por
isso que as Constituicdes rigidas dispdem da técnica do controle de constitucionalidade, que repre-
senta uma das faces mais relevantes da Jurisdicdo Constitucional. Ensina José Afonso da Silva que
no mundo ha trés sistemas de controle de constitucionalidade: o politico, no qual o préprio poder
legislativo realiza o controle; o jurisdicional, denominado Judicial Review, que como j& abordado,
tem origem nos Estados Unidos da América e 0 misto, no qual algumas normas sao reservadas ao
controle politico e outras de controle jurisdicional.?

Quanto ao modo de exercer o controle, 0 mesmo autor aponta que podem ser trés: pela via
incidental, em qualquer processo cabe arguir inconstitucionalidade de lei que incida no caso concreto,
pela via de acdo direta, seja por iniciativa de algum interessado/legitimado, autoridade, instituicdo ou
qualquer do povo, mediante uma acdo popular, e por iniciativa do juiz, dentro de um processo im-
pugna uma lei inconstitucional. No que diz respeito ao momento do controle, ele pode ser preventivo
ou repressivo.?

Um exemplo de controle preventivo pode ser encontrado no exercicio das Comissdes de Cons-
tituicdo e Justica do Congresso Nacional e no poder de veto do Presidente da Republica, conforme
art. 66, §1° da CF. Ademais, o Supremo Tribunal Federal desenvolveu jurisprudéncia admitindo o
cabimento do Mandado de Seguranca, como espécie de controle judicial preventivo, cuja legitimidade
se confere tdo somente a parlamentar que busque com o remédio impedir tramitagdo de projeto de

emenda a constituicdo que viole clausulas pétreas (art. 60, §4° da CF). O controle repressivo, por sua

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19ed. Séo Paulo: Malheiros, 2001, p. 49.
29 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, op. cit., p. 50.
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vez, é a regra, sendo exercido pelo Poder Judiciario pelo controle difuso (qualquer 6rgéo jurisdicio-
nal) ou concentrado (somente o STF).*

O controle difuso tem origem nos Estados Unidos em 1803 (judicial review), enquanto o pri-
meiro Estado que adotou 0 modelo do controle concentrado foi a Tchecoslovaquia, em 29 de fevereiro
de 1920, com a cria¢do de um Tribunal ad hoc proprio para julgar atos normativos em face da Cons-
tituicdo. A turbuléncia politica da época ndo permitiu que o Tribunal da Tchecoslovaquia julgasse
sequer uma lei.3!

Poucos meses depois a Constituicdo Austriaca de 1° de outubro de 1920 institui o controle
concentrado de constitucionalidade, o qual teve como mentor intelectual Hans Kelsen, por isso o
controle concentrado de constitucionalidade também é chamado de modelo Austriaco de controle de
constitucionalidade. J& estava em pleno funcionamento a fiscalizacao das leis em face da Constituicdo
nos Estados Unidos quando surgiu na Europa, questfes historicas contribuiram para que na Europa
essa férmula do controle de constitucionalidade fosse adotada tardiamente e, quando foi, ocorreu de
forma diferente do judicial review. O principal elemento que explica a aversao do controle difuso pela
Europa é a seguranca juridica.

A estabilidade do common law rechaca a possibilidade de cada juiz interpretando a constitu-
cionalidade das leis divergir de outros juizes, o controle difuso néo se coaduna com o stare decisis. E
complexa a questdo da independéncia dos juizes e sua compatibilidade com a vinculagdo a um rigido
sistema de precedentes, a simples possibilidade de divergéncia entre juizes sobre a constitucionali-
dade de uma lei foi motivo suficiente para que na Europa o controle de constitucionalidade encon-
trasse maior resisténcia.

Hans Kelsen buscou a solucdo para esse problema desenvolvendo a tese de que o controle de
constitucionalidade das leis deveria ser confiado a um Tribunal Constitucional, com competéncia
jurisdicional distinta da justica ordinaria, vocacionado exclusivamente a interpretacdo da Constitui-
cao para, a partir dessa interpretacdo, nulificar ou ratificar a constitucionalidades dos atos normativos
emanados do poder Legislativo e do poder Executivo.

Veja-se que nesse sistema ndo ha caso concreto a ser julgado, em diametral oposi¢édo ao sis-
tema difuso norte-americano, o sistema austriaco-kelsenino prevé um juizo abstrato da validade das
normas em face da Constituicdo, exercendo, o Tribunal Constitucional, uma fungéo de "legislador

negativo", expurgando do sistema as normas inconstitucionais.?

30 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 1176.

3L CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. p. 51 apud CUNHA
JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 256.

32 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 258.
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A teoria de Kelsen, obstando o controle difuso e eliminando do controle concentrado a apre-
ciacdo de fatos, ja que o julgamento da norma se daria em abstrato, tdo somente em face da interpre-
tacdo do texto da Constituicdo, com efeitos ex nunc e erga omnes, satisfez bem os anseios politicos
da época, ja que evitava o temido "governo dos juizes”. Em sentido contrario ao que Se passou no
sistema norte americano de controle de constitucionalidade, a decisdo no modelo kelseniano ndo teria
efeitos retroativos e sua vinculagdo seria erga omnes e ndo inter partes.*

O controle abstrato da constitucionalidade das leis foi criado sob postulados diversos da judi-
cial review. Na construgdo de Kelsen a deciséo judicial que invalida uma lei ndo tem carater mera-
mente declaratdrio, mas tem natureza constitutiva, funcionando como uma nova lei que revoga a lei
anterior incompativel com a Constituicdo, por isso os efeitos sdo ex nunc. Ademais, a questdo da
constitucionalidade de uma lei ndo é decidida em um caso concreto, nem mesmo é uma questao tipica
do Poder Judiciério, para Kelsen declarar leis inconstitucionais € uma fungdo anémala de legislador
negativo.3* Dessa forma no sistema de controle concentrado de constitucionalidade, “antes da decisio
da Corte Constitucional, aos juizes comuns falece competéncia para apreciar - ainda que incidental-
mente (incidenter tantum) e com eficécia limitada ao caso concreto - a validade da lei aplicavel a
espécie.”®®

Essa funcdo de controle concentrada no Tribunal Constitucional ficou conhecida como mo-
delo do “legislador negativo”. Para compreender o modelo do legislador negativo ¢ necessario com-
preender também a nocdo de direito como sistema escalonado de normas, essas duas contribuices
de Kelsen sdo as premissas tedricas fundamentais para a sistematizacdo do controle concentrado de

constitucionalidade e também da Jurisdicdo Constitucional.

3.1.1. O modelo (kelseniano) do legislador negativo e sua insuficiéncia

33 «As diferencas entre o modelo Austriaco e o modelo Americano sdo visiveis, porém nos efeitos das decisdes que se
acentuam essas diferencas: no primeiro a decisdo anula a lei com efeitos retroativos (ex tunc), enquanto que no segundo
os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade sdo prospectivos (ex nunc), gerando anulabilidade da lei, sendo que a
Constituicdo da Austria permite a modulagéo dos efeitos da decisio para data posterior a publicagio da decisdo, desde
que ndo seja superior a um ano. Essa situacdo alterou-se um pouco com a revisdo constitucional de 1929, que criou uma
hipotese de controle por via incidental, onde alguns érgéos legitimados poderiam requerer ao Tribunal Constitucional a
apreciagdo de inconstitucionalidade de uma lei dentro de uma controvérsia civil, penal ou administrativa, sendo nesses
casos possiveis a retroacdo da decisdo, para afetar situacfes ocorridas antes da decisdo, em verdadeiro efeito ex tunc para
casos concretos.” (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 261).

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, op. cit., p. 792.

% No entanto, “em grande parte dos paises que adotam o sistema de controle concentrado, o juiz tem o poder de suspender
0 processo que Ihe compete julgar e submeter ao Tribunal Constitucional a questéo de constitucionalidade surgida naquele
caso concreto.” (BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢do constitucional: legitimidade democratica e instrumentos de
realizacdo, op. cit., p. 37).
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Hans Kelsen, na obra “Teoria Pura do Direito” propoe excluir tudo aquilo que ndo seja Direito para
realizar uma analise objetiva do seu objeto de estudo: o Direito.%® Kelsen propde uma separagao ra-
dical entre Direito e moral, explicando que o Direito positivo independe da legitimagdo por uma
ordem moral, o cientista do direito deveria preocupar-se tdo somente em conhecer e descrever o sis-
tema juridico oficial, sem questionar nem se imiscuir no plano axiologico, por exemplo perquirindo
a justica ou injustica do sistema. Kelsen aponta que ndo importa o que o Direito deve ser, mas apenas
oqueele é.%

Isso ndo significou que o positivismo normativo ignorasse os valores e a moral, mas sim que
defendeu um sistema autbnomo sem correcdes externas. No positivismo normativo de Kelsen tem-se
a génese da autonomia do Direito, € desenvolvida uma teoria que fundamenta a deciséo judicial no
proprio Direito e ndo mais no soberano, na moral, na economia, na politica ou na religiéo.

Kelsen desenvolve uma estrutura meticulosa para dar fundamento da validade a todo ordena-
mento juridico: o fundamento de validade das sentencas € a lei; o fundamento de validade da lei é a
Constituicdo e o fundamento de validade da Constituicdo é a norma hipotética fundamental, logo a
sentenca é valida pois foi produzida de acordo com a Constitui¢do, que por sua vez esta de acordo
com a norma hipotética fundamental. Assim, uma norma sempre extrai seu fundamento de validade
de outra norma, de nivel hierarquico superior, cujo fundamento também se lastreia em norma superior,

chegando-se ao topo da piramide normativa com a Constituicéo.®

36 «“A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo - do Direito positivo em geral, ndo de uma ordem juridica
especial. E teoria geral do Direito, ndo interpretacdo de particulares normas juridicas, nacionais ou internacionais.
Contudo, fornece uma teoria da interpretacdo. Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu proprio objeto.
Procura responder a esta questdo: o que é e como é o Direito? Mas ja ndo Ihe importa a questdo de saber como deve ser
o Direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito. Quando a si prépria se designa como
“pura” teoria do Direito, isto significa que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir
deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como
Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que Ihe sdo estranhos. Esse é o
seu principio metodolégico fundamental. Isto parece-nos algo de per si evidente. Porém, um relance de olhos sobre a
ciéncia juridica tradicional, tal como se desenvolveu no decurso dos sécs. XIX e XX, mostra claramente quéo longe ela
esta de satisfazer & exigéncia da pureza. De um modo inteiramente acritico, a jurisprudéncia tem-se confundido com a
psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica. Esta confusdo pode porventura explicar-se pelo fato de estas
ciéncias se referirem a objetos que indubitavelmente tém uma estreita conexdo com o Direito. Quando a Teoria Pura
empreende delimitar o conhecimento do Direito em face destas disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por
negar essa conexdo, mas porgue intenta evitar um sincretismo metodoldgico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica
e dilui os limites que lhe sdo impostos pela natureza do seu objeto.” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo
Jodo Baptista Machado. 4ed. — S&o Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 1).

37 "Embora as normas juridicas, como prescricdes de dever-ser, constituam valores, a tarefa da ciéncia juridica ndo é de
forma alguma valoragdo ou apreciagdo do seu objeto, mas uma descri¢cdo do mesmo alheia a valores. O jurista cientifico
ndo se identifica com qualquer valor, nem mesmo com o valor juridico por ele descrito. [...] A validade das normas
juridicas positivas ndo depende do fato de corresponderem a ordem moral, que, do ponto de vista de um conhecimento
dirigido ao Direito positivo, uma norma juridica pode ser considerada como valida ainda que contrarie a ordem moral.”
(KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, op. cit., p. 77).

3% "0 fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra norma. Uma norma que representa
o fundamento de validade de uma outra norma é figurativamente designada como norma superior, por confronto com uma
norma que €, em relagdo a ela, inferior.” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, op. cit., p. 216). “Com efeito, o Direito
positivo somente pode ser justificado através de uma norma ou ordem normativa a qual o Direito positivo tanto pode
conformar-se como nao se conformar, assim podendo, portanto, ser justo ou injusto.” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do
Direito, op. cit, p. 242).
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A Constituicdo é, portanto, a norma de maxima hierarquia no ordenamento juridico, pressu-
posta sua legitimidade diretamente da forca politica do povo (norma hipotética fundamental), pois
ndo ha qualquer outra norma superior a ela, tal como na ordem religiosa, cuja autoridade transcen-
dente, que legitima validade dos preceitos impostos, é a "palavra do proprio Deus"*°. Nesse contexto,
a norma hipotética fundamental € um conceito simétrico a soberania estatal, ambas tém a funcéo de
fechamento do sistema juridico, é a norma fundamental o fundamento de validade do ordenamento
juridico e, por conseguinte, da atuacio do Poder plblico.*

Essas foram as premissas para a sistematizacdo do controle concentrado de constitucionali-
dade, a partir da limitacdo do Poder Legislativo ao procedimento descrito na norma juridica de maior
hierarquia o Tribunal Constitucional teria legitimidade para fiscalizar a constitucionalidade dessas
leis em abstrato. Todavia, a teoria de Kelsen é focada no controle formal de constitucionalidade, o
controle substancial também fica reduzido ao aspecto meramente formal, os limites sdo a observancia
dos preceitos regulares da producao de normas de normas.

Como a atividade jurisdicional era vista como equiparada a atividade legislativa na teoria de
Kelsen, a atividade legislativa cria uma norma geral e a atividade jurisdicional uma norma individual,
o controle de constitucionalidade da lei seria equiparado a atividade legislativa negativa, isto é, pro-
duziria uma revogacéo geral da lei anulada, dai chamar-se esse modelo de controle de “legislador
negativo”. Kelsen considera que o Tribunal Constitucional faz produgao legislativa com sinal inver-
tido ao retirar do ordenamento juridico uma lei.*!

Enquanto no sistema norte-americano se verificou uma concessdo maior de poder ao Judicié-
rio (judicial review), no sistema Europeu a motivacao era contraria: havia uma cultura de desconfi-
anca para com o0s juizes, fruto das escolhas ideoldgicas dessa classe que apoiava as forcas politicas
aristocréaticas do ancien régime. Kelsen, portanto, com o desenvolvimento do controle concentrado

de constitucionalidade afastava o risco de um indesejado “governo de juizes”, buscou objetivar o

39 "Com efeito, [...] a ciéncia da natureza é um sistema de elementos determinados pela lei da causalidade. Ela ndo tem
uma vontade e ndo pode, portanto, estabelecer normas. As normas somente podem ser assumidas como imanentes a
natureza quando se admita que na natureza esta a vontade de Deus. Mas dizer que Deus, através da natureza como
manifestacdo da sua vontade — ou por qualquer outra forma — ordena os homens que se conduzam de determinada maneira,
€ uma suposicao metafisica que ndo pode ser aceita pela ciéncia em geral e pela ciéncia do Direito em particular, pois o
conhecimento cientifico ndo pode ter por objeto qualquer processo afirmado para além de toda a experiéncia possivel."
(KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, op. cit. p. 246).

40 «“Se olharmos pelo ponto de vista do direito, como fez Kelsen com sua teoria normativa, no vértice encontramos — e
ndo poderiamos deixar de encontrar — a norma das normas, ou seja, a norma fundamental; se olharmos pelo ponto de
vista do poder, no vértice encontramos — como encontrou a teoria politica do Estado moderno — o poder dos poderes,
ou seja, o poder fundamental e soberano. Assim como a norma fundamental é a norma que esta na base de todas as outras
normas e acima da qual ndo ha outra norma, também o poder soberano é o poder que esta na base de todos 0s outros
poderes e acima do qual ndo existe outro poder superior. O proprio sistema, considerado como um sistema hierarquico de
normas, postula a norma fundamental; considerado como um sistema hierarquico de poderes, postula o poder soberano.
(BOBBIO, Norberto. O tempo da memoria. Rio de Janeiro: Campus, 1997, p. 103 apud ABBOUD, Georges. Direito
constitucional pés-moderno, op. cit., p. 285).

4 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 125-30.



29

Direito em contraponto as doutrinas da Escola livre do Direito que tinham seu mote no subjetivismo
radical, garantindo ampla margem de discricionariedade ao Poder Judiciario na interpretacéo das leis
e dos fatos.*?

Essa concepcao Kelseniana é claramente incompativel com sistema juridico brasileiro, o con-
trole difuso de constitucionalidade como adotado no Brasil, mais que uma atribui¢éo de todo o Poder
Judiciario é um direito fundamental do cidadao; Ademais, excluir a possibilidade do controle difuso
é ndo permitir que a Constituicdo seja aplicada diretamente pelos juizes, mesmo quando uma lei esteja
em completa violacdo ao texto constitucional.** Como dito, para Kelsen, o controle de constituciona-
lidade deveria se reduzir ao aspecto formal e a Jurisdicdo Constitucional teria funcéo equiparada a
legislativa, porém com sinal negativo. Inegavel que essa tese expde uma necessidade de fortaleci-
mento do Poder Legislativo frente ao Judiciario, justificavel pelo contexto politico.

Ainda o modelo kelseniano tenha coeréncia interna e serviu bem as finalidades do contexto
em que elaborado, € insuficiente para responder as demandas da Jurisdi¢cdo Constitucional no Estado
Democratico de Direito contemporaneo. A democracia se mostra complexa e a Jurisdicdo Constitu-
cional é o ambiente no qual o Direito absorve essa complexidade, ndo cabendo mais um papel mera-
mente passivo de legislador negativo.

As ConstituicBes, no periodo pos segunda guerra mundial, deixaram de serem vistas apenas
como normas de estruturacdo do Estado e tornaram-se a norma juridica fundamental do governo e da
sociedade, como leciona Peter Haberle, “cabe a Constituicao no Estado Democratico de Direito nao
somente a limitacdo, racionalizacdo, regulacdo e controle do poder estatal e social, mas também a

protecdo das minorias e reparagdo dos novos perigos para a dignidade humana.”**

42 “N3o se pode olvidar, ainda, que permitir qualquer juiz ou tribunal a realizagéo do controle de constitucionalidade
poderia dar azo & disparidade de julgamentos em questdes de ordem constitucional, uma vez que a Austria — para a qual
Hans Kelsen eshbocou o modelo abstrato — ao contrério de outros paises, filiava-se ao sistema romano-germanico, e néo
contava com o stare decisis para garantir a estabilidade e a uniformidade dos julgados. Dessarte, 0 modelo kelseninano
era 0 remédio para todas angustias, por garantir ao Tribunal Constitucional o monopdlio do controle de
constitucionalidade e lhe atribuia a natureza de “legislador negativo”, com a qual assegurava a solugdo Unica as
controvérsias constitucionais e demonstrava a complementariedade do érgéo encarregado do juizo de constitucionalidade
face ao Parlamento, revelando que o modelo de jurisdicdo constitucional desenhado intencionava reforcar o Poder
Legislativo e protege-lo perante o Judiciario.” (ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno, op. cit., p. 287-
88).

43 “Note-se que 0s aos juizes ordinarios ndo se reconhecia qualquer acesso aquela Corte, estando eles jungidos a aplicacéo
cega da lei, ainda quando pairasse sobre ela fundada suspeita de ilegitimidade constitucional. Tal sistema viria a ser
corrigido nos sistemas italiano e alemio, onde, diferentemente da Austria, todos os juizes, mesmo os inferiores,
encontrando-se diante de uma lei que considerem contréria a Constituicdo, em vez de serem passivamente obrigados a
aplica-la, tém, ao contrario, o poder (e o dever) de submeter a questdo da constitucionalidade a Corte Constitucional, a
fim de seja decidida por esta, com eficacia vinculatéria.” (BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢cdo constitucional:
legitimidade democratica e instrumentos de realizacao, op. cit., p. 39).

“ HABERLE, Peter. El estado constitucional. Buenos Aires: Editorial Astreal de Alfredo y Ricardo Depalma, 2007, p.
285 apud ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno, op. cit., p. 290.



30

A evolucdo da Jurisdi¢do Constitucional acompanhou o avanco da democracia, o controle dos
atos dos poderes Executivo e Legislativo passou a incluir, também, a analise quanto ao aspecto ma-
terial e ndo apenas formal desses atos. Além do mais, a Jurisdigdo Constitucional apds o seculo XX
passou a controlar também as omissGes do Poder Publico, superando o mero controle negativo medi-
ante o desenvolvimento de técnicas de julgamento em verdadeira atuacdo prospectiva com decisfes
aditivas e manipulativas. Quando da criacdo do controle concentrado de constitucionalidade néo se
imaginava possivel, por exemplo, 0 Mandado de Injuncgdo, a declaracdo de nulidade parcial sem re-
ducdo de texto, a declaracdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade ou a declaragéo
de constitucionalidade de “lei ainda constitucional”.

\erificou-se, portanto, a insuficiéncia do modelo do legislador negativo. A forca normativa da
Constituicdo se mostrou incompativel com um sistema ao qual se atribui a Jurisdicdo Constitucional
a funcdo unica de legislar negativamente. O constitucionalismo avangou no sentido de absorver a
complexidade das sociedades, a atividade jurisdicional “ndo mais se restringe a anulacdo dos atos
legislativos contrarios a CF. Pode o Tribunal preservar a lei, expurgando do ordenamento apenas
determinadas interpretacfes, ou mesmo comportar-se como um legislador positivo, por meio das de-
cisdes aditivas ou substitutivas.”*®

Esses métodos de decisdo foram desenvolvidos para acompanhar a complexidade e demandas
sociais, mormente no Brasil que tem uma Constituicdo analitica. Um dos exemplos dessa evolucao
quanto a teoria classica do controle de constitucionalidade é a modulacéo dos efeitos das decisdes em
controle concentrado.

A modulacdo de efeitos tornou dispensavel a analise quanto a nulidade ou anulabilidade das
leis declaradas inconstitucionais, afinal, se o Tribunal pode fixar que os efeitos da nulidade s se
aplicam apds determinado lapso de tempo, anterior ou poster a deciséo, torna-se irrelevante dizer-se
que a decisdo € nula ou anulavel, pois os efeitos da inconstitucionalidade também serdo decididos
pelo Tribunal conforme os valores da seguranca juridica, isonomia, € outros principios e garantias
fundamentais que entram no complexo jogo de delimitacéo dos efeitos de uma decisao que afeta toda
sociedade. A superacao do plano de validade (nulidade/anulabilidade) para primazia da eficacia (efei-
tos da decisdo no tempo), com fundamento na seguranca juridica, € um elemento importante que
demonstra a evolugio Jurisdicio Constitucional para adaptar-se a complexidade social.*® Os meca-
nismos de declaracdo de inconstitucionalidade e seus efeitos tem demonstrado uma flexibilidade em

prol da estabilidade e seguranca juridica.

45 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno, op. cit., p. 295.

46 «“O Supremo pode considerar uma lei inconstitucional e preservar-lhe ou ndo os efeitos; desse modo, em regra, podera
dizer que: i) é nula e seus efeitos sdo ex tunc, preservando a coisa julgado, o direito adquirido e o ato juridico perfeito.
Poder ainda; ii) limitar os efeitos a partir da sua decisdo ex nunc; iii) declarar a inconstitucionalidade, contudo, com
eficacia pro futuro; ou, ainda, iv) declarar a inconstitucionalidade sem pronunciar nulidade, ou seja, manter a eficacia da
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A discussao que se coloca é quanto aos limites desse controle, do controle de constitucionali-
dade, e sua legitimidade frente aos atos praticados pelo Executivo e pelo Legislativo, isto é, até que
ponto os atos democraticamente produzidos podem ser anulados ou modificados nos seus efeitos pelo
Poder Judiciario? A modulacdo de efeitos e demais técnicas de decisdes no controle concentrado
demonstram uma deferéncia para com os atos emanados dos outros Poderes, porém, na outra ponta
estdo direitos fundamentais dos cidaddos. A questdo é bem delineada por Luis Roberto Barroso que,
ao comentar sobre a atividade da Jurisdi¢do Constitucional contemporanea, explica ter-se travado nos
altimos anos um amplo debate sobre o controle de constitucionalidade pelo Judiciario e seus limites,

apontando que

“[...] Sustenta-se que 0s agentes do Executivo e do Legislativo, além de ungidos pela vontade popular,
sujeitam-se a um tipo de controle e responsabilizacdo politica de que os juizes estdo isentos. Dai afirmar-
se que o controle judicial da atuagdo dos outros Poderes da lugar ao que se denominou de ‘countermajo-
ritarian difficulty’ (dificuldade contramajoritéria). Notadamente os segmentos conservadores tém questi-
onado o0 avango dos tribunais sobre espacos que, segundo creem, deveriam ficar reservador ao processo
politico.

Sobre a tensdo aparente entre democracia e Jurisdicdo Constitucional serd dedicado o tdpico
4 do presente capitulo. Assevera-se, no entanto, que a evolucdo histérica da Jurisdi¢cdo Constitucional
e do controle de constitucionalidade seguem na mesma linha da evolucdo historica dos sistemas de-
mocraticos, ambas institui¢es politico-juridicas convergem no sentido de limitar o Poder e a sub-
meté-lo ao Direito, cuja Constituicdo é expressao maxima em um ordenamento juridico. No préximo
topico seré esbocada a evolucdo histdrica do controle de constitucionalidade no Brasil da Constituicdo
de 1824 a Constituicdo de 1988.

3.2. Evolucao historica do controle de constitucionalidade no Brasil (1824 a 1969)

A trajetdria institucional brasileira € bastante acidentada, permeada por golpes, autoritarismo e uma

marcante desigualdade social. A trajetoria constitucional ndo seria diferente, foram sete constituicGes

lei considerada inconstitucional. Em sintese, o que se deve destacar é que, independentemente de se averiguar se a
nulidade em razéo da inconstitucionalidade € ab initio — por que geralmente o sera — 0 que interessa é como a sentenca
constitucional declarara a inconstitucionalidade do enunciado legislativo, determinando, desse modo, a sua ineficacia.
Com razdo, Carmem Blasco Soto ensina que ¢ a sentenca constitucional que conecta invalidez a ineficacia.” (ABBOUD,
Georges. Direito constitucional pds-moderno, op. cit., p. 296).

47 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacéo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora, 2012, p. 157 apud BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢ao constitucional: legitimidade democratica
e instrumentos de realizacéo, op. cit., p. 45.
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ao longo da histdria do Brasil (1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988), alguns autores conside-
ram que a Emenda Constitucional n. 1 de 1969 a Constituicdo de 1967 consubstanciou nova consti-
tuicdo, aumentando o nUmero para oito.

Embora ndo faltem constitui¢cGes na histdria do Brasil, é fato que sempre faltou constitucio-
nalismo responsavel. As constituicbes ndo lograram éxito em limitar verdadeiramente o poder dos
governantes em favor governados, esse vicio do processo politico nacional ndo se deve a falta de
qualidade dos textos constitucionais, que, como se observard, sempre estivem em sintonia com as
tendéncias do constitucionalismo, mas sim a auséncia de efetividade dos comandos normativos das
constituicdes no plano das a¢des politicas, econdmicas e sociais.*®

A partir da Constituicdo de 1988 o Brasil vive um periodo de estabilidade institucional, porém
“ainda distante do Estado Democratico de Direito prometido na constituinte de 1988, pois a desigual-
dade e o patrimonialismo antirrepublicano ainda contaminam profundamente as nossas instituicoes e
relagdes sociais, mas os avancos em relagio ao passado ja sdo inquestionaveis.”*®

No que se refere ao controle de constitucionalidade, a Constituicdo imperial de 1824 nada
previa sobre o controle jurisdicional de constitucionalidade. Até ai nenhuma novidade, ja que se ve-
rificou uma grande influéncia do sentido liberal das revolugdes burguesas, e, conforme analisado, até
a segunda metade do século XX a grande maioria dos paises ndo contava com mecanismo de controle
judicial de constitucionalidade, o instituto era visto como antidemocratico por permitir o temido “go-
verno dos juizes”. A supremacia do Parlamento e a figura do poder Moderador tornavam o controle

judicial de constitucionalidade incompativel com a Constituicdo outorgada de 182401

48 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de
trabalho. 2ed. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 97.

49 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de
trabalho, op. cit., p. 98.

50 A0 iniciarmos a nossa vida politica independente, o liberalismo representava o progresso e a modernidade. Nio podia,
pois, deixar de seduzir o nosso carater nacional bovarista. Logo no principio da Fala do Trono de 1823, dirigida aos
membros da Assembleia Constituinte, o nosso primeiro imperador os incitava a dar ao pais “uma justa e liberal
Constituicdo”. Os destinatarios do discurso imperial, em lugar de tomarem esses adjetivos em sentido puramente
simbdlico, conforme o padrdo convencional, procuraram dar-lhes um alcance prético: a limitacdo do poder dos
governantes, pelo reconhecimento e a garantia das liberdades civis e politicas. O monarca ndo demorou em desperta-los
desse devaneio infantil e coloca-los com os pés no chéo: a constituinte foi dissolvida manu militari e o pais recebeu das
maos do imperante, segundo as suas proprias palavras, uma Constitui¢do “duplicadamente mais liberal”, posta em vigor
sem debates nem aprovagdo dos representantes do povo.” (COMPARATO, Fabio Konder. Prefacio in: FAORO,
Raymundo. A repUblica inacabada. Organizacéo e prefacio Fabio Konder Comparato. Sdo Paulo: Globo, 2013).

51 “Na Assembleia Constituinte de 1823, prevalecia o sentimento liberal, que sé néo se estendia a questdo da escravidéo.
Os seus trabalhos se encaminhavam para a adogao de uma monarquia constitucional, pautada no principio da separacao
de poderes, com a instituicdo de rigidos limites ao poder do Imperador. Nesse sentido, foi elaborado projeto por uma
comissdo composta por sete integrantes [...]. Porém, descontente com 0s rumos que tomava a constituinte, com a qual se
indispds em diversas ocasifes, Pedro I, em 12 dezembro de 1823, dissolve aquela Assembleia, prendendo ou exilando
diversos parlamentares. Sem embargo, compromete-se 0 Imperador a convocar outra constituinte, perante a qual prometia
apresentar um projeto de Constituicdo “duplicadamente mais liberal do que a extinta Assembleia acabara de fazer.”
(SOUZANETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histdria e métodos de trabalho,
op. cit., p. 100).
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A Carta Imperial de 1824, no seu art. 15, outorgava ao poder Legislativo a atribuicéo de fazer,
interpretar, suspender e revogar leis, bem como a guarda da Constituicdo. Tal previsdo demonstra a
influéncia da Constituicdo Francesa, que por meio do réferé Iégislatif também manietava o judiciario
da interpretacéo das leis. Lado outro, a instituicdo do poder Moderador, cujo mister era a manutengao
do equilibrio, harmonia e independéncia entre os poderes (art. 98), afasta os conflitos entre os Poderes
do terreno juridico, transferindo-os ao terreno politico, ndo havendo lugar para o judicial review. >

Mesmo ap6s o nascimento® da judicial review em 1803 nos EUA, o Brasil s6 adotou o modelo
judicial do controle de constitucionalidade por ocasido da instituicdo do regime republicano em 1891.
A Constituicdo provisoria e o Decreto 848 de 1890 continham previsao de controle judicial de cons-
titucionalidade, tais previsdes foram incorporadas na Constituicdo de 1891. Conforme registra Gilmar
Mendes, a influéncia do direito norte-americano sobre juristas como Ruy Barbosa foi decisiva para
adoc&o do controle difuso de constitucionalidade no direito brasileiro.>

O art. 58 e 59 da Constituicdo provisoria de 1890 estabeleceu o controle difuso de constituci-
onalidade das leis estaduais ou federais, a previsdo era repetida pelo art. 9°, paragrafo tnico, do De-
creto 848 de 1890. Ademais, o Decreto 848 no seu art. 3° previa que “na guarda e aplicagdo da Cons-
tituigdo a magistratura federal so intervira em espécie e por provocagdo”. Estava assim instituido o
controle difuso de constitucionalidade, nos moldes da judicial review, porém em um sistema de matriz
romano-germanico, sem a estabilidade do stare decisis presente no sistema norte-americano (common
law).

Dessa forma, todo e qualquer juiz era legitimado a apreciar, incidentalmente, a validade das
leis e regulamentos, deixando de aplicar aos casos leis manifestamente inconstitucionais e os regula-
mentos manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constituicdo, conforme explicitou a Lei
221 de 20.11.1894. Por isso, no Brasil, “nao havia mais dividas quanto ao poder outorgado aos 6rgaos

jurisdicionais para exercer o controle de constitucionalidade.”®

52 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢do constitucional: legitimidade democratica e instrumentos de realizac&o, op.
cit., p. 122 e MENDES, Gilmar Ferreira; GONET Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional, op. cit., p.
1237.

53 Alguns autores questionam essa originalidade histérica da judicial review nos EUA, Mauro Cappelletti sustenta que no
Direito ateniense e na Idade Média ja se concebia a ideia da supremacia de uma dada lei ou de um “corpo de leis”, o que
seria a versdo embriondria da supremacia constitucional. (CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de
constitucionalidade das leis no direito comparado. p. 48 apud BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢do constitucional:
legitimidade democratica e instrumentos de realizagdo, op. cit., p. 123). Nesse mesmo sentido, Fabio Konder Comparato
leciona que “...a lei alcangou entre os judeus uma posi¢ao sagrada, como manifestagdo da propria divindade. Mas foi na
Grécia, mais particularmente em Atenas, que a preeminéncia da lei escrita tornou-se, pela primeira vez, o fundamento da
sociedade politica. Para os atenienses, a lei escrita € o grande antidoto contra o arbitrio governamental, pois, como
escreveu Euripedes na peca As Suplicantes (versos 434-437), ‘uma vez escrita as leis, o fraco e o rico gozam de um direito
igual; o fraco pode responder ao insulto do forte, € o pequeno, caso esteja com a razdo, pode vencer o grande.”
(COMPARATO, Fébio Konder. Afirmacao histérica dos direitos humanos. 12ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p.
26-7).

5 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 1238.

%5 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 1239.
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Aindependéncia dos juizes e a auséncia de uma clara definicao de eficacia erga omnes e efeito
vinculante as decisdes tomadas pelo Supremo em controle de constitucionalidade, desnecessarios no
common law, causou o imbréglio da proliferacdo de diversas acdes sobre temas baseados em lei ja
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, pois a lei continuava em vigor. A diver-
géncia de entendimentos entre juizes e até mesmo entre Tribunais abalava a seguranca juridica cau-
sando incerteza quanto a constitucionalidade ou inconstitucionalidade dos atos normativos.

Buscando corrigir a discrepancia do controle difuso de constitucionalidade, a Constituigéo de
1934, no art. 91, 1V, atribuiu competéncia ao Senado Federal para “suspender a execugdo, no todo ou
em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido declaracéo incons-
titucionais pelo Poder Judiciario.” Assim, as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle de
constitucionalidade passaram a ostentar eficacia geral.® Outra inovagdo da Constituicdo de 1934 foi
a exigéncia de que a declaracédo de inconstitucionalidade, nos Tribunais, somente poderia se dar pela
maioria da totalidade dos respectivos membros. Verificou-se um aperfeicoamento do sistema de con-
trole de constitucionalidade no sentido se evitar a inseguranca juridica.®’

Gilmar Mendes anota que a representacdo interventiva, referida por Bandeira de Mello como
“declaragdo de inconstitucionalidade para evitar intervencdo federal”, foi a principal inovacdo da
Constituicdo de 1934. De legitimidade exclusiva do Procurador-Geral da Republica, a representacao
interventiva era uma acdo de composicdo de conflitos federativos, que condicionava a eficacia da lei
interventiva, de iniciativa do Senado Federal, a declaragio de constitucionalidade pelo Supremo.®

Registro apresentado por Gilmar Mendes, informa que na constituinte de 1934, o Deputado
Nilo de Alvarenga propés a instituicdo de uma Corte Constitucional, justificando na proposta do pro-
jeto ser imprescindivel a criacdo, na jurisdicdo constitucional, de um tribunal especial com a funcéo
de anular leis e atos inconstitucionais, cujas decisdes deveriam ter eficacia erga omnes. Afirmou ainda
que ndo bastaria a criacdo do tribunal especial, mas seria necessario assegurar a todos os individuos
a sua protecdo por meio de recursos faceis, rapidos e baratos.>®

Nessa toada, o projeto de Deputado Nilo de Alvarenga, de 20-12-1933, previa que “qualquer
pessoa de direito publico ou privado, individual ou coletivamente, ainda mesmo quando nédo tenha
interesse direto, podera pedir originariamente a Corte de Justica Constitucional...”, o que criaria uma

verdadeira agdo popular de inconstitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro.®°

%6 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional: legitimidade democratica e instrumentos de realizacéo, op.
cit., p. 125.

5 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 1242.

% MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Teoria das constituicdes rigidas, p. 170 apud MENDES, Gilmar Ferreira;
GONET Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 1243.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Kelsen e o controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Revista de Informagéo
Legislativa. Brasilia, a. 31, n. 121, jan/mar. 1994,

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Kelsen e o controle de constitucionalidade no direito brasileiro, op. cit., p. 186.
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A proposta teve clara inspiracao na teoria de Hans Kelsen, o qual defendia que a ideia politica
do Estado Federal ndo € plenamente realizada sendo com instituicdo de um Tribunal Constitucional,
assim como de que a garantia mais efetiva e radical para o controle de constitucionalidade seria a
actio popularis. Nem na Austria e nem no Brasil a agdo popular de inconstitucionalidade vingou, o
risco de acOes temerarias e sobrecarga de trabalho nos Tribunais Superiores impediram a institui¢éo
desse importante instrumento de controle de constitucionalidade.5!

Em 1937, no contexto autoritario do Estado Novo, ha um verdadeiro declinio do controle
judicial de constitucionalidade. N&o obstante ja constasse na Constituicdo de 1934 dispositivo (art.
68) excluindo da aprecia¢do do poder Judiciario o conhecimento de questdes exclusivamente politi-
cas, a Constituicdo de 1937 apresentou um enorme retrocesso no sistema de controle judicial de cons-
titucionalidade, pois além de repetir a disposicdo que vedou ao Judiciario conhecer de questdes poli-
ticas, retirou 0 Mandado de Seguranca do rol de garantias constitucionais, passando a ser disciplinado
pela legislacdo ordinaria. Ademais, o Codigo de Processo Civil de 1939 excluiu a possibilidade de
controlar atos do Presidente da Republica, dos ministros de Estado, dos Governadores e dos interven-
tores dos Estados na via mandamental.®2

E fato que a Constituicio de 1937 manteve o controle difuso de constitucionalidade, também
manteve a competéncia do Senado Federal para suspender, no todo ou em parte, ato declarado in-
constitucional pelo poder Judiciario e a necessidade de quérum especial para tal declaracdo, todavia
criou uma hipdtese que possibilitava ao Presidente da Republica submeter ao Parlamento uma lei
declarada inconstitucional, e se as duas casas legislativas reafirmassem a validade da lei por dois
tercos dos seus membros, a decisdo judicial deixava de produzir efeitos (art. 96, paragrafo tnico).5

Noticia historica revela que em 1939 o entdo Presidente Getulio Vargas editou um decreto
sustando efeitos de decisdo do Supremo Tribunal Federal que havia declarado uma lei inconstitucio-
nal, relata-se que a reacdo no meio juridico foi intensa, configurando-se tal ato do entdo presidente
em um dos motivos que levaram ao reestabelecimento do controle judicial de constitucionalidade no
direito brasileiro, o que, no entanto, s6 ocorre com a Constitui¢do de 1946.%*

A Constituicdo de 1946 mantém o controle difuso de constitucionalidade, a competéncia do

Senado para suspender ato declarado inconstitucional e a necessidade de quérum qualificado para

61 A Reclamagéo Constitucional, por conferir legitimidade a qualquer interessado, se entendida sob a perspectiva que se
defende neste trabalho, tem o potencial de ser um instrumento de abertura da Jurisdicdo Constitucional ao cidadéo,
conferindo mais legitimidade democrética as decisfes contramajoritarias (rectius: contrarepresentativa, cf. item 4 infra),
proferidas no &mbito do controle concentrado de constitucionalidade, nos moldes da acdo popular de
inconstitucionalidade, porém com objeto, pardmetro e condi¢gdes processuais distintas, como serd detalhado
posteriormente.

52 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 1245.

8 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢do constitucional: legitimidade democratica e instrumentos de realizac&o, op.
cit., p. 125, nota 260.

% MENDES, Gilmar Ferreira; GONET Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 1244,
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que os Tribunais declarem a inconstitucionalidade de ato normativo. A representacdo interventiva,
cuja origem remonta ao texto da Constituicdo de 1934 foi reformulada: cabia com exclusividade ao
Procurador-Geral da RepuUblica a representacdo interventiva contra atos normativos estaduais que Vvi-
olassem os principios constitucionais sensiveis.%

O controle concentrado de constitucionalidade, processo objetivo no qual a questdo constitu-
cional é principal e ndo incidental, no qual o ato normativo é confrontado in abstracto ao texto da
Constituicdo, sé foi introduzido no direito brasileiro com a Emenda Constitucional n. 16 de 1965. A
partir da alteracdo conferida pela emenda, a Constituicdo de 1946 passou a prever competéncia ori-
ginaria do Supremo Tribunal Federal de processar e julgar a representacdo contra inconstitucionali-
dade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da
Republica (art. 101, “k”, I). ®

A representacdo de inconstitucionalidade, acdo que posteriormente sera substituida pela acdo
direta de inconstitucionalidade, era monopélio do Procurador-Geral da Republica, que até entdo tam-
bém acumulava a funcéo de Advogado-Geral da Unido, tornando o controle concentrado de constitu-
cionalidade, ndo obstante importante, um instrumento mais oportuno as estratégias politicas dos go-
vernantes de plantéo, ja que o cargo de Procurador-Geral era de nomeacdo e exoneragdo ad nutum
pelo Presidente da Republica.®’

Os Tribunais de Justica dos Estados passaram ter competéncia originaria para apreciar repre-
sentacdo de inconstitucionalidade contra atos normativos municipais que violassem o texto da Cons-
tituicdo estadual, a partir da EC n. 16/65 a Constituicdo de 1946, estabeleceu-se no art. 124, XIII,
faculdade ao legislador para instituir processo de competéncia originaria no ambito estadual para a
declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato do Municipio em conflito com a Constituicdo do
Estado.

8 Conforme art. 7°, VII c/c art. 8°, paragrafo Ginico da Constituicdo de 1946, o PGR tinha a titularidade da representacéo
de inconstitucionalidade, para os efeitos de intervencdo federal, nos casos de violagdo dos principios sensiveis, quais
sejam: (i) forma republicana representativa; (ii) independéncia e harmonia entre os Poderes; (iii) temporariedade das
funcdes eletivas; (iv) proibicao da reeleicao de governadores e prefeitos para periodo imediato; (v) autonomia municipal;
prestacdo de contas da administracao e (vi) garantias do Poder Judiciario. (MENDES, Gilmar Ferreira; GONET Branco,
Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 1245).

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 273.

67 “Esta dupla fei¢do do cargo de Procurador-Geral da Republica, com certa submissdo funcional a Chefia do Poder
Executivo, explica, de certo modo, a timidez e parciménia com que a representacdo por inconstitucionalidade foi utilizada
até 1988. Pode-se mesmo dizer que a deflagracdo da jurisdi¢do constitucional abstrata foi até entdo, no Brasil, uma questdo
de Estado, da qual os cidaddos estavam completamente alijados. Um caso exemplar e emblemaético de sociedade fechada
de intérpretes da Constitui¢do, na qual o cidaddo € reduzido a condicdo de mero espectador passivo das interpretagdes
ditadas pelos tradutores oficiais da vontade constitucional.” (BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢io constitucional:
legitimidade democratica e instrumentos de realizagéo, op. cit., p. 128).
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Em linhas gerais, foram essas as principais inovacdes da Constituicdo de 1946, cuja principal
criacdo foi o controle judicial abstrato de constitucionalidade autbnomo, isto €, paralelo a represen-
tacéo interventiva, que ja estava no sistema desde 1934.%8

A Constituicdo de 1967, que entrou em vigor em 15.3.1967, assimilou os preceitos politicos
da Carta de 1937, porém aprofundando o autoritarismo, deu relevo fundamental a seguranca nacional,
aumentando os poderes do Presidente da Republica, permitindo, inclusive, a suspensao de direitos e
garantis constitucionais. A Constituicdo ndo durou muito tempo, logo foi editado o Ato Institucional
n. 5 de 13.12.1968 que rompeu a ordem constitucional. Seguido de diversos atos complementares, o
Al 5 inviabilizou o exercicio da Presidéncia da Republica, o que motivou, a pedido do entdo Presi-
dente Costa e Silva, a edicdo do Ato Institucional n. 12 de 31.8.1969, que, na pratica, transferiu o
exercicio do Poder Executivo Federal aos Ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da Aero-
nautica Militar, que completaram o quadro de autoritarismo institucional com a edi¢ao e promulgacao
da Emenda Constitucional n. 1 de 1969 a Constitui¢do de 1967, de 30.10.1969. Teoricamente a EC
1/69 ndo se tratou de emenda a constitui¢cdo, mas em uma nova Constituicdo, o processo da emenda
foi utilizado apenas como mecanismo de outorga da Carta autoritaria. 5

No que se refere ao controle judicial de constitucionalidade, a Carta de 1967/69 manteve o
sistema judicial difuso e abstrato de controle de constitucionalidade, sem maiores inovacdes. A re-
presentacao interventiva de atribuicdo do PGR foi ampliada, cabia agora também para prover a exe-
cucao de lei federal, além do cléssico objetivo de forcar a observancia dos principios constitucionais
sensiveis. Embora a Carta de 1967 tenha mantido o controle abstrato tal como instituido na EC 16/65
a Constituicdo de 1946, ndo incorporou a ja citada possibilidade de o legislador criar processo de
competéncia originaria dos Tribunais de Justica dos Estados para declaracdo de inconstitucionalidade

de ato normativo municipal que contrariasse & Constituicdo estadual.”

8 “Enquanto a representacdo interventiva pressupunha uma alegacio de ofensa (efetiva ou aparente) a um principio
sensivel e, portanto, um peculiar conflito entre a Unido e o Estado, destinava-se 0 novo processo & defesa geral da
Constituicéo contra as leis inconstitucionais. O Procurador-Geral da Republica exercia, no controle abstrato de normas,
o papel especial de advogado da Constituicdo, interessado exclusivamente na defesa da ordem constitucional. Com isso
logrou o constituinte brasileiro positivar proposta formulada por Kelsen quanto a instituicio de um advogado da
Constituicdo (Verfassungsanwalt) que deveria deflagrar o controle de normas ex officio sempre que uma lei se lhe
afigurasse incompativel com a Constituicdo. Ao contrario da representagdo interventiva, que pressupde um interesse da
Unido na preservacdo de principios fundamentais da ordem federativa, o controle abstrato de normas independe de
qualquer interesse especifico, sendo-lhe estranha mesmo a ideia de interesse juridico a ser protegido. Por isso, dever-se-
iam diferencar, de forma clara, as competéncias do Procurador-Geral da Republica. No primeiro processo, representava
ele o interesse da Unido em face de determinado Estado, que, efetiva ou supostamente, desrespeitara principio sensivel
estabelecido na Constituicdo. No controle abstrato, atuava como representante do interesse geral com o propdsito de
instaurar o controle judicial das normas estaduais ou federais. [...], porém, o Supremo Tribunal Federal logrou proceder,
gradativamente, a exata diferenciacdo entre esses instrumentos. Enquanto a representacdo interventiva pressupde um
conflito entre o Estado e a Unido, atuando o Procurador-Geral da Republica como representante judicial da Unido, tinha-
se, no controle abstrato de normas, um processo objetivo, destinado a defesa da Constituicdo” (MENDES, Gilmar Ferreira.
Jurisdic@o constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 6ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
91-2).

89 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, op. cit., p. 87.

O MENDES, Gilmar Ferreira; GONET Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 1249.
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Ao lado da representacdo de inconstitucionalidade, exclusiva do PGR, foi criada a “represen-
tacdo para fins de interpretacdo de lei ou ato normativo federal ou estadual”, cuja legitimidade tam-
bém era exclusiva do PGR, a medida foi adotada no contexto do chamado “pacote de abril”, que,
dentre outros atos, promulgou a Emenda Constitucional n. 7 de 13.4.1977 & Constituicdo de 1967/69.
A justificacdo desse instituto que logo depois foi extinto, era evitar a proliferacdo de demandas, com
a fixacdo célere de uma orientacao correta sobre controvérsia constitucional ou legal.

Posteriormente, conforme se verificard, a resolugdo desse problema de multiplas demandas
sobre a constitucionalidade de uma mesma lei, com possibilidade de decisdes conflitantes, j& que o
sistema do controle difuso permite que todo e qualquer juiz afaste aplicacdo de lei inconstitucional
no caso concreto, foi resolvido com a positivacdo da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, que
substituiu tanto a representacdo para fins de interpretacdo de lei ou ato normativo federal, como a
criticada “avocatoria”.

Instituto revelador do cariz autoritario do regime militar, a “avocatoria”, criada pela EC 7/77,
institui o art. 119, I, “0” na Constitui¢do de 1967/69, que permitiu ao Supremo Tribunal Federal de-
ferir avocacdo, a pedido do PGR, em causas envolvendo perigo de grave lesdo a ordem publica, a
seguranga, a saude ou as financas, suspendendo assim os efeitos da decisdo proferida pelo STF, de-
volvendo o conhecimento integral da matéria a Procuradoria-Geral da Republica. O instituto foi lar-
gamente utilizado durante o regime de excecao, para “suspender decisodes juridicas a luz de argumen-
tos politicos, conforme a conveniéncia do governo.” Outro ponto relevante trazido pela EC 7/77 diz
respeito ao encerramento da controvérsia sobre a concesséo de liminar em representacdo de inconsti-
tucionalidade, ja que a emenda previu expressamente essa possibilidade no art. 119, I, “p”."t

N&o obstante 0 nomen iures de “representagdo de inconstitucionalidade”, o controle de cons-
titucionalidade tinha natureza duplice ou ambivalente, 0 PGR poderia apresentar representacdo de
inconstitucionalidade e dar parecer favoravel a constitucionalidade do ato normativo, isto porque a
férmula estampada na EC 16 /65 a Constituicdo de 1946 e reproduzida na Constituicdo de 1967/69
demonstrava que a intencdo do legislador era a definicdo de um procedimento para a definicéo, desde
logo, de uma controvérsia constitucional em sentido objetivo, seja para declarar a constitucionalidade
ou a inconstitucionalidade do ato.

Ademais o PGR tinha mais que um direito de propor a representacgéo de inconstitucionalidade,

tinha um poder-dever de apresentar a acdo sempre que estivesse diante de controvérsia juridica rele-

L BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢do constitucional: legitimidade democratica e instrumentos de realizac&o, op.
cit.,, p. 129 e MENDES, Gilmar Ferreira; GONET Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional, op. cit., p.
1250.
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vante sobre a constitucionalidade do ato normativo. Tal posicdo quanto a natureza duplice da repre-
sentac&o de inconstitucionalidade, defendida, entre outros, por Victor Nunes Leal %, ndo era avalizada
pela Procuradoria-Geral da Republica nem pelo Supremo Tribunal Federal, como ficou decidido na
Representacdo de Inconstitucionalidade n. 1.349, rel. Min. Aldir Passarinho, na qual o STF conside-
rou inepta a representacdo, entendendo que nao poderia o titular da acdo demonstrar que perseguia
outra finalidade que nédo a declaragdo de inconstitucionalidade.

Essas foram, em sintese, as principais mudanc¢as quanto ao controle de constitucionalidade
nas constituicdes do brasil antes da redemocratizagdo. A manutengéo do controle judicial difuso de
constitucionalidade a partir do robustecimento do sistema de controle concentrado gerou o que 0
ministro Sepulveda Pertence, em voto na ADC n. 1/DF, chamou de “permanente tensao dialética”. O
controle difuso, de fato, gera grandes distor¢des no sistema civil law, mostrando-se, como ja referido
neste trabalho, o controle concentrado muito mais eficiente e seguro para manutencgéo da estabilidade
em matéria de controvérsia constitucional sobre atos normativos emanados de outros poderes.

No préximo topico serd analisado controle de constitucionalidade na Constituicdo Federal de
1988, cuja principal inovacdo é desmonopolizar a iniciativa do controle judicial de constitucionali-
dade das méos do Procurador-Geral da Republica, ampliando a legitimidade democrética da Jurisdi-
cao Constitucional no Brasil, porém, criando, noutro giro, um espaco para hiper judicializacdo de
praticamente todos os temas relevantes da nacao.

Ademais, verificar-se-a que o controle concentrado de constitucionalidade tem evoluido cons-
tantemente, abrindo espaco para participacdo de setores antes tolhidos do acesso a Justica Constitu-
cional e também desenvolvendo novos métodos de decis@es e de distribuicdes de efeitos das decisdes
em controle concentrado de modo a assegurar a seguranca juridica, mesmo em um ambiente demo-

cratico-institucional imprevisivel e atomizado tipico da pds-modernidade.

3.3. O controle concentrado de constitucionalidade na Constituicdo de 1988

Conforme jéa registrado, o controle de constitucionalidade é uma instituicdo politico-juridica do Es-
tado, portanto inerente ao exercicio do poder estatal, decorre da soberania interna. Sendo assim, nao
¢ exclusividade do poder Judiciario, todos os “poderes” do Estado efetuam o controle de constituci-

onalidade, ao Judiciario cabe o controle judicial, a Administragdo Publica e ao Legislativo cabem o

2 “Em caso de representacio de inconstitucionalidade com parecer contrario, o que se tem, na realidade, sendo privativa
a iniciativa do Procurador-Geral, é uma representagdo de constitucionalidade.” (LEAL, Victor Nunes. Representagdo de
inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal: um aspecto inexplorado. RDP, 53-54, p. 25 apud MENDES,
Gilmar Ferreira; GONET Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 1254).
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controle politico. Dentre os diversos mecanismos existentes de controle politico de constitucionali-
dade, destacam-se trés: (i) o poder de veto aos projetos de leis, exercido pelo Presidente da Republica
no plano federal e pelos chefes do poder Executivo no plano estadual e municipal (art. 66, §1° da
CF/88); (ii) a atuacdo das ComissOes de Constituicdo e Justica (CCJs), existentes nas casas legislati-
vas no plano federal, estadual e municipal, que tem competéncia para determinar o arquivamento de
projetos de leis inconstitucionais e (iii) a possibilidade conferida a Administracdo Publica para recu-
sar-se dar cumprimento a lei inconstitucional. "

Ocorre que, a Jurisdicdo Constitucional, conforme demonstrado por José Adércio Leite Sam-
paio, reinventou a Constituicao, assumindo o controle judicial da constitucionalidade uma importan-
cia maior, especialmente a partir do surgimento da supremacia constitucional.” Colocada essa ques-
téo, justifica-se o foco do presente trabalho no controle judicial de constitucionalidade, especifica-
mente no modelo judicial concentrado-principal, ndo sendo o propdsito tratar do controle politico
nem do modelo judicial do controle difuso-incidental.

Nesta toada, cabe afirmar que houve uma radical mudanca no sistema judicial de controle de
constitucionalidade a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988.

Se no modelo introduzido pela EC 16/65 a Constituicdo de 1946 se podia falar em um sistema
eclético (misto) de controle judicial de constitucionalidade, isto €, o controle difuso-incidental e o
controle abstrato-principal, conforme ja anotado, leciona Gilmar Mendes que ““a partir de 1988, so-
mente faz sentido cogitar-se de um sistema misto se se tiver consciéncia de que a base desse sistema
respalda-se no modelo concentrado, isto €, no processo de controle abstrato de normas.””

Nesse sentido, embora seja licito afirmar que a Jurisdi¢cdo Constitucional ndo € um privilégio
do Supremo Tribunal Federal, ja que o controle difuso pode ser exercido por todo e qualquer juiz ou
Tribunal, e mesmo o controle abstrato de constitucionalidade pode ser exercido pelos Tribunais de
Justica na fiscalizacdo de atos normativos estaduais e municipais que violem a Constituicéo estadual,

as mudancas realizadas pelo texto da Constituicdo de 1988, especialmente no art. 103, reduziram

8 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho, op. cit., p. 30.

74 «A histoéria da Constitui¢do seria a mesma sem a jurisdi¢do constitucional? Provavelmente ndo. A Constituigdo tenderia
a se resumir a um documento de boas intengdes ou exortagdes civicas de cunho politico, ainda que se pudesse atribuir-
Ihe algum valor juridico. A verdadeira conversdo de seus termos declaratérios sO se mostrou possivel com o
desenvolvimento de uma instancia jurisdicional [...], a conversdo do texto constitucional em norma nédo foi a Unica
transformacdo realizada pela jurisdicdo constitucional: o sentido e mesmo a teleologia das normas constitucionais
passaram a sofrer graves interferéncias, chegando a dominios dificilmente imaginados pelos autores da obra constituinte.
Aqui é preciso identificar as consequéncias geradas para o proprio sistema juridico em suas conexdes com 0s demais
sistemas sociais, sobressaindo, de imediato, a necessidade de contraditar os argumentos impressionantes do carater pouco
democratico da institui¢do.” (SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituicdo reinventada pela jurisdi¢io constitucional.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 5).

S MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 6ed. —
Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 10.
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significativamente o papel do controle difuso, pois permitiu que “todas as controvérsias relevantes
sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal mediante processo de controle abstrato de normas.”

De fato, a ampla legitimidade conferida pelo art. 103 da Constituigdo de 1988 para deflagragéo
do processo objetivo de controle de constitucionalidade e a possibilidade de concessdo de medida
liminar, até mesmo monocratica, nas acdes diretas, permitiu que por intermédio de um processo célere
e com decisdo dotada de eficacia erga omnes e efeito vinculante’’, fossem deslocados os principais
conflitos sobre interpretacdo constitucional de lei federal ou estadual para o ambito do Supremo Tri-
bunal Federal, o que evita decisdes contraditdrias no territorio nacional e confere maior seguranca
juridica, ao menos em tese.

A legitimacdo dos Governadores para impugnar atos normativos federais e estaduais, ao lado
do Presidente da Republica legitimado a impugnar normas estaduais, institui um modelo de controle
de constitucionalidade de composigéo de conflitos federativos. Especificamente quanto a legitimi-
dade dos partidos politicos, a Constituicao de 1988 abriu portas para que a Jurisdi¢cdo Constitucional
seja espaco para solucdo de demandas das minorias politicas, ja que a Unica exigéncia para que um
partido politico deflagre o controle concentrado é a representacdo no Congresso Nacional, seja por
Unico parlamentar.

A despeito dos os inegaveis avancos que o atual modelo proporcionou, o grande nimero de
processos distribuidos, associado a outros fatores, causou uma excessiva e, por vezes abusiva “mo-
nocratiza¢do” das decisdes no controle concentrado de constitucionalidade, sdo varios os exemplos
de leis aprovadas por ampla maioria no Congresso que s&o suspensas por decisao de um Ministro, 0
que representa um problema sob o ponto de vista democratico, ja que o limite de atuacdo democréatica
da Jurisdicdo Constituicdo é ténue, especialmente quanto a concessdo monocratica de medida liminar

para suspender lei votada, aprovada pelo Parlamento e sancionada pela Presidéncia da Republica.®

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha, op. cit.,
p. 112.

T Arts. 11, 81°, 12-F, 81% 21 da Lei n. 9.868/1999 e art. 5°, §81° e 3° da Lei n. 9.882/1999.

78 Sobre 0 tema da monocratizagdo das liminares no 4mbito do controle abstrato de normas, Georges Abboud e Gilmar
Ferreira Mendes, em artigo, propdem que haja critérios para a concessao de liminar, sendo um desses critérios a deferéncia
ao plenario: “...a Constituigdo Federal de 1988 confiou sua prépria guarda ao Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102), e
a Corte tem engendrado consideraveis esfor¢os para cumprir com rigor 0 manus constitucional a ela atribuido, atuando
nas ndo poucas crises recentes com grandeza, e, no mais das vezes, como verdadeiro mediador das tensdes entre 0s
Poderes Executivo e Legislativo. Em artigo conjunto, estes Autores ja tiveram a oportunidade de analisar como a
deferéncia as leis democraticamente produzidas é um ato de humildade, que favorece, inclusive, um dialogo institucional
com o Legislativo e Executivo na solucdo dos temas sensiveis da democracia brasileira. Optamos por repetir aqui a
provocagao: a deferéncia ao Plenario e uma percepgao clara quanto a necessidade de critérios objetivos para que liminares
possam ser concedidas monocraticamente mostram-se exercicios de humildade, a serem realizados individualmente por
Ministro. A legitimidade outorgada pela Carta de 1988 para a interferéncia nos demais poderes, quando imperativo a
preservacao da ordem constitucional, foi conferida ao Tribunal, e ndo aos Ministros individualmente considerados. Por
conseguinte, entoamos com particular énfase o critério de concessdo de liminar em consonéncia com a posicéo do Plenério
sobre a matéria. Reforcamos, no controle abstrato de constitucionalidade, apenas o Plenario é o juiz natural da superacéo,
fixacdo ou modificacdo de seus entendimentos, e reconhecé-lo é igualmente uma postura de humildade.” (ABBOUD,
Georges; MENDES, Gilmar Ferreira. Da monocratizacdo a deferéncia ao plenario: um ensaio sobre os critérios para a
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Ja no ponto que se refere a expansao da legitimidade ativa para deflagracdo do processo
objetivo de controle de constitucionalidade, embora nédo se tenha incluido uma maior participacao da
sociedade civil, como por exemplo por meio da a¢éo popular de inconstitucionalidade ja referida, ou
por meio de iniciativa popular de inconstitucionalidade, ndo se pode negar que o constituinte abrangeu
grande parte da representacao da sociedade a partir do rol de legitimados para propor a acdo direta de
inconstitucionalidade: Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos
Deputados, a Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa, 0 Governador de Estado ou
do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional e as confederagdes sindicais ou
entidades de classe de &mbito nacional.

Cabe registrar que, embora a Constituicdo de 1988 tenha reduzido o significado do controle
incidental-difuso de constitucionalidade, ainda é um mecanismo relevante da Jurisdi¢do
Constitucional na defesa de direitos fundamentais sempre que um ato normativo se apresentar
incompativel com os direitos e garantias previstos no texto Magno.

O controle incidental-difuso de constitucionalidade se mostra importante especialmente
quando o controle concentrado se apresentar insuficiente para a resolucdo de controvérsia
constitucional, inviabilizando a analise de ato normativo violador de direitos constitucionais. Tal
morosidade na solucdo da controvérsia, ocorre, por exemplo, pela ampla discricionariedade conferida
ao presidente da Corte para pautar o julgamento da matéria ou pelos pedidos de vistas do processo,
que também conferem ampla discricionariedade aos ministros para paralisar o julgamento, sem prazo
sancionatorio para o descumprimento da norma regimental (RISTF) que estipula trinta dias para
apresentacdo dos autos apés o pedido de vistas.

A Constituicdo de 1988, no que se refere ao controle abstrato de normas, ampliou de forma
significativa os mecanismos de fiscalizacdo constitucional. Manteve a representacao interventiva para
observancia dos principios constitucionais sensiveis (art. 34, VII c/c art. 36, 111 da CF/88) e também
a classica competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal para resolucdo de conflitos
federativos (art. 102, I, “f” da CF/88).

Mudanca substancial ocorre no &mbito do controle abstrato com a criacdo da acéo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou federal (art. 102, I, “a” da CF/88), e
posteriormente com a criacdo da acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal (EC 3/93). Ao lado do mandado de injuncao (art. 5°, LXXI e art. 102, I, “q” da CF/88), a
criacdo do controle abstrato judicial de constitucionalidade das omissdes (art. 102, §2° da CF/88),

demonstrou que o constituinte dedicou especial atencdo as omissdes do poder publico em efetivar

concessdo de medidas liminares no controle abstrato de constitucionalidade. Revista de Processo. Vol. 312/2021,
fev/2021, p. 11).
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normas constitucionais garantidoras de direitos fundamentais. Também criada pela lei maior, a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental foi prevista inicialmente no paragrafo tnico do
art. 102, posteriormente transformado em §1° do art. 102 da CF/88 pela EC 3/93, com disposi¢ao
bastante simples, que delegou a lei ordinaria a regulacdo da acdo, estabelecendo que sera apreciada
originariamente pelo Supremo Tribunal Federal.”

Em 1999 foram publicadas as leis n. 9.868 e 9.882 dispuseram sobre 0 processo e julgamento
da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratdria de constitucionalidade e da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, respectivamente. A arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental corrigiu uma lacuna criada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
gque ndo admita proposicdo das acdes diretas para questionar ato normativo pré-constitucional,
aumento a completude do sistema. Ademais, a jurisprudéncia do Supremo assentou a fungibilidade®
entre as acOes diretas de inconstitucionalidade por agdo e por omissdo, superando entendimento
anterior, 0 que revela a preocupacao do Tribunal com o contetdo da inconstitucionalidade, menos
com a forma como tal inconstitucionalidade chega a apreciacao.

No proximo tdpico as agdes do controle judicial concentrado de constitucionalidade serdo
tratadas a partir de sua criacdo e desenvolvimento, para entdo delinear o estatuto juridico desses
importantes mecanismos de fiscalizacdo da constitucionalidade dos atos normativos emanados do

poder publico.

3.3.1. Agles constitucionais de controle abstrato

3.3.1.1. Acdo Direta de Inconstitucionalidade

Desde 1965, com a Emenda Constitucional n. 16, o Brasil experimenta o controle concentrado de
constitucionalidade das leis em face da Constituicdo Federal, conforme destacado no topico 3.2 supra.
A Representacdo contra inconstitucionalidade, encaminhada pelo PGR ao STF é a génese da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade, que, na Constituicdo de 1988, esta positivada no art. 102, I, “a”. Ja
ficou demonstrado que o objetivo da ADI (ou ADIn) é impedir que norma contraria a Constituicao
permaneca no ordenamento juridico, comprometendo a supremacia constitucional. Porém, alem de
preservar a supremacia da Constitui¢do frente as leis, a acdo direta € meio processual adequado para
preservar a seguranca juridica em caso de controvérsia constitucional, afastando também decisdes

divergentes sobre a constitucionalidade.®!

* MENDES, Gilmar Ferreira; GONET Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 1257-8.

8 Nesse sentido ADI 986, rel. Min. Néri da Silveira, j. 8.4.1994 e ADI 1.442, rel. Min. Celso de Mello, j. 24.4.2005.

81 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de constitucionalidade e
remédios constitucionais. 4ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 111.
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Inicialmente, prevista de forma singela tdo somente no texto da Constituicdo de 1988, a au-
séncia de regulamentacéo legal obrigou o STF a desenvolver, mediante atividade jurisprudencial, as
regras processuais do rito da acdo direta. Posteriormente, com o0 advento da Lei n. 9.868 de 1999 a
ADI foi regulamentada, sendo incorporado ao texto da lei muitos dos entendimentos do STF quanto
ao processo e julgamento da acdo. No plano Constitucional a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
tem seu regulamento no art. 102, I, “a” e “p” e art. 103, §§1° e 3°da CF/88, no plano legal esta prevista
na Lei n. 9.868 de 10 de dezembro de 1999, nos arts. 1°a 12 e 22 a 25.

Para os limites do presente trabalho, ndo se pretende realizar um esquadrinhado dos aspectos
processuais das acOes diretas, porém cabe registrar que, embora as acdes estudadas estejam regidas
por leis processuais (leis n. 9.868/99 e 9.882/99), isso ndo significa que o rito dessas acdes devem
submeter-se, de todo, aos ritos do direito processual civil, ao revés, o processo constitucional tem
autonomia e ndo pode ser lido pela lente do processo civil, ja que a especificidade, os fins e as de-
mandas da Jurisdicdo Constitucional sdo outros. Isto é, basta refletir que a Jurisdi¢cdo Constitucional,
enquanto lécus de protecao dos direitos fundamentais e de defesa das regras do regime democratico,
tem funcdo distinta da Jurisdicdo civil ordinaria, ndo que a protecédo de direitos fundamentais também
ndo esteja no escopo da jurisdicdo civil, todavia os métodos e mecanismos de dogmaticos de trabalho
sdo distintos.’?

Como exemplo da autonomia do processo constitucional, verifica-se que nas a¢des diretas nao
ha se falar em (i) assisténcia processual, (ii) desisténcia da a¢do, (iii) impedimento ou suspei¢do de
membro da Corte ou (iv) congruéncia entre a causa de pedir e a sentenca®® e (v) coisa julgada tal
como no processo civil.8 Ademais a teoria a nulidade/anulabilidade perde sua relevancia com a pos-

sibilidade da modulacdo de efeitos, a questdo da validade fica em segundo plano, isso para ndo dizer

82 “Nio obstante, ao estatuir regras sobre o processo e julgamento das acdes que deflagram a judicatura constitucional, o
referido diploma legislativo ndo pode ser tratado apenas como uma norma processual. Isto significa que a sua
interpretacdo ndo pode ser apropriada pelos conceitos e principios do Direito Processual Civil sem que se atente para a
especificidade da matéria de que trata e dos fins a que se destina. A técnica processual deve servir como instrumento de
realizacdo, e ndo de frustracdo, dos superiores objetivos perseguidos pela jurisdi¢do constitucional. Assim, toda a
inteligéncia da Lei n® 9.868/99 esta subordinada antes a Constituicdo e ao Direito Constitucional, do que aos dominios do
processo civil.” (BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢do constitucional: legitimidade democratica e instrumentos de
realizagdo, op. cit., p. 140).

83 “A cognicdo do Tribunal em sede de agdo direta de inconstitucionalidade é ampla. O Plendrio ndo fica adstrito aos
fundamentos e dispositivos constitucionais trazidos na peticdo inicial, realizando o cotejo da norma impugnada com todo
o texto constitucional” (Agravo Regimental nos Embargos de Declaragdo nos Embargos de Declaragdo no Agravo de
Instrumento 413.210, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 24.11.2004). “E da jurisprudéncia do Plenario, o entendimento de que, na
acdo direta de inconstitucionalidade, seu julgamento independe da causa petendi formulada na inicial, ou seja, dos
fundamentos juridicos nela deduzidos, pois, havendo, nesse processo objetivo, arguicdo de inconstitucionalidade, a Corte
deve considera-la sob todos os aspectos em face da Constitui¢do” (Medida Cautelar na ADIn 1.896, Rel. Min. Sydney
Sanches, j. 18.2.1999).

84 Conforme sera visto no capitulo 1V deste trabalho, a coisa julgada no controle de constitucionalidade apresenta
peculiaridades, como por exemplo a transcendéncia dos efeitos vinculantes sobre a parte dispositiva da decisdo, em
contraste com o disposto do art. 504, I do CPC/15, segundo o qual ndo fazem coisa julgada “os motivos, ainda que
importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenga. Outrossim, a possibilidade do manejo da
Reclamagdo Constitucional como instrumento de modificacdo das decisdes de mérito proferidas em sede de controle
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que pode até ser descartada frente @ modulacdo dos limites temporais dos efeitos da declaracéo in-
constitucionalidade (plano da eficacia). Feitos estes esclarecimentos, passa-se a analise da A¢do De-

claratdria de Constitucionalidade (ADC).

3.3.1.2 Acdo Declaratoria de Constitucionalidade

A Acdo Declaratdria de Constitucionalidade (ADC), foi introduzida no sistema normativo brasileiro
pela Emenda Constitucional n. 3 de 1993, que deu nova redagdo ao art. 102, I, “a” da Constituicao
Federal de 1988. A competéncia para o processo e julgamento da ADC é do Supremo Tribunal Fede-
ral, que, logo apos a edicdo da referida emenda a Constituicdo, debrucou-se quanto a constituciona-
lidade da EC 3/93, decidindo que a emenda ¢ constitucional.®® Estava inaugurado assim, no bojo do
sistema de controle judicial concentrado brasileiro, a possibilidade duplice de fiscaliza¢do de consti-
tucionalidade, por meio da alegacdo de inconstitucionalidade de ato normativo federal ou estadual
(ADI) e por meio da suscitacao de controveérsia constitucional sobre a constitucionalidade de ato nor-
mativo federal (ADC).

A presuncéo de constitucionalidade das leis é relativa, podendo haver grande inseguranca ju-
ridica caso se coloque uma controvérsia constitucional sobre determinada lei, 0 nosso sistema difuso
de controle judicial da constitucionalidade dos atos normativos permite que todos os juizes e Tribu-
nais pronunciem-se, in concreto, sobre a constitucionalidade de uma lei, o que gera decisdes confli-
tantes que, caso perdurem no tempo, podem causar danos irreparaveis. Dai a relevancia de uma a¢do
de rito especial, célere, com possibilidade de concessdo de medida liminar, para, a0 menos, sustar o
debate e os efeitos de decisdes conflitantes sobre 0 mesmo tema. Nesta toada, pode-se afirmar que a
principal funcdo da ADC é promover seguranca juridica frente a davidas acerca da constitucionali-
dade de um ato normativo federal.® No plano Constitucional Ac¢do Declaratoria de Constitucionali-
dade esta prevista no art. 102, I, “a” e art. 103, §§1° e 3° no plano legal estd prevista na Lei n. 9868
de 10 de novembro de 1999, especificamente entre os arts. 1° e 13 a 25.

Processo de natureza objetiva e cuja decisdo definitiva de meérito possui eficacia contra todos
e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgaos do poder Executivo e Judiciario, conferiu-se le-

gitimidade ativa, para propositura da ADC aos seguintes 6rgdos publicos: (i) Presidente da Republica;

concentrado de constitucionalidade (provimentos vinculantes), tese defendida nesta monografia, demonstra a necessidade
de flexibilizagdo do disposto no art. 502 do CPC/15, que denomina coisa julgada material como “a autoridade que torna
imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso”. Enfim, o processo constitucional tem estatuto
juridico prdprio, desenvolvido especialmente pela doutrina e pela atividade jurisdicional dos Tribunais, ja que,
infelizmente, ainda ndo existe um Codigo de Processo Constitucional no Brasil.

8 ADC 1/DF, rel. Min. Moreira Alves, j. 27.10.1993.

8 pIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de constitucionalidade e remé-
dios constitucionais, op. cit., p. 142.
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(if) Mesa do Senado Federal; (iii) Mesa da Camara dos Deputados e (iv) Procurador-Geral da Repu-
blica. Posteriormente a Emenda Constituicao 45 de 2004 fez a correcdo quanto a legitimidade ativa,
estabelecendo que estariam legitimados para propositura da ADC os mesmos legitimados para ADI.8’

O instituto da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, embora formalmente inserido no
ordenamento juridico em 1993 n&o é instituto novo ou estranho a atividade jurisdicional da Suprema
Corte. No topico refere ao desenvolvimento histérico do controle judicial de constitucionalidade no
Brasil ja ficou registrado que, embora o STF tenha adotado uma posicao restritiva, era plenamente
reconhecida a possibilidade de declarar a constitucionalidade de ato normativo em Representacdo de
Inconstitucionalidade, tal possibilidade surgia quando o PGR apresentava Representacdo de Incons-
titucionalidade com parecer contrario, isto €, requerendo a declaracdo de constitucionalidade do ato.

Nessa esteira, ja era claro que, embora a formula adotada pelo constituinte na Carta de 1946
(EC n. 16/65) ndo ostentasse precisdo técnica, deixando duvidas sobre a natureza duplice da Repre-
sentacdo de Inconstitucionalidade, o propdsito do legislador foi exatamente criar um instrumento que
permitisse “desde logo, a definicdo da controvérsia constitucional de leis novas.”%®

O PGR entéo, sempre que discordasse da inconstitucionalidade do ato normativo, deveria
ainda assim submeter a representacéo de inconstitucionalidade ao Supremo, porém exarando parecer
contréario & inconstitucionalidade. Tal fato ocorreu na Representacéo 1.092%°, que discutia a constitu-
cionalidade do instituto da Reclamacédo Constitucional. Ao analisar essa Representacao de Inconsti-
tucionalidade o STF decidiu dar procedéncia ao pedido, declarando o instituto da Reclamacéo incons-
titucional. O PGR interpds Embargos Infringentes®, que, embora julgados improcedentes no mérito,

8 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 1260.

8 “Entendida a representacdo de inconstitucionalidade como instituto de contetido diplice ou de carater ambivalente,
mediante o qual o Procurador-Geral da Republica tanto poderia postular a declaragéo de inconstitucionalidade da norma
como defender a declaragdo de sua constitucionalidade, afigurar-se-ia legitimo sustentar, com maior énfase e
razoabilidade, a tese relativa a obrigatoriedade de o Procurador-Geral submeter a questdo constitucional ao Supremo
Tribunal Federal, quando isso Ihe fosse solicitado. [...] De qualquer sorte, todos aqueles que sustentaram a obrigatoriedade
de o Procurador-Geral da Republica submeter a representacdo ao Supremo Tribunal Federal, ainda quando estivesse
convencido da constitucionalidade da norma, somente podem ter partido da ideia de que, nesse caso, o Chefe do Ministério
Publico deveria, necessaria e inevitavelmente, formular uma acdo declaratéria — positiva — de constitucionalidade.”
(MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha, op. cit.,
p. 114).

8 “EMENTA — Reclamagéo. Instituto que nasceu de uma construcgdo pretoriana, visando a preservacéo, de modo eficaz,
da competéncia e autoridade dos julgados do Supremo Tribunal Federal. Sua inclusdo a 2.10.57, no Regimento Interno
do érgdo maior na hierarquia judicial e que desfruta de singular posi¢do. Poder reservado exclusivamente ao Supremo
Tribunal Federal para legislar sobre “o processo e julgamento dos feitos de sua competéncia originaria ou recursal”,
instituido pela Constituigdo Federal de 1967 (art. 115, paragrafo Unico, letra c, hoje art. 119, 83, letra c). Como quer que
se identifique — recurso, agdo ou medida processual de natureza excepcional, é incontestavel a afirmagéo de que somente
ao Supremo Tribunal Federal e face primacialmente, da previsdo inserida no art. 199, 83°, letra c, da Constitui¢cdo da
Republica, é dado no seu Regimento Interno, criar tal instituto, ndo previsto nas leis processuais. O Regimento Interno
do Tribunal Federal de Recursos, ao criar a Reclamagdo, no seus arts. 194 a 201, “para preservar a competéncia do
Tribunal ou garantir a autoridade das suas decisdes”, vulnerou os preceitos constantes do art. 43 c/c art. 89, inc. XVII,
letra b, art. 6° e seu pardgrafo Unico, e do art. 119, §3°, letra c, da Lei Magna. Representacdo julgada procedente, por
maioria de votos.” (Representacdo de Inconstitucionalidade 1092/DF, rel, Min. Djaci Falcao, j. em 31.10.1984).

% “EMENTA — Embargos infringentes em Representacdo. O Procurador-Geral da Republica tem legitimidade para
oferecer os embargos previstos no art. 333, inc. IV, do Regimento Interno. Rejei¢do dos embargos, por maioria de votos,
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foram conhecidos, indicando que o PGR tinha legitimidade para pleitear a declaracdo de constitucio-
nalidade no bojo de uma Representacdo de Inconstitucionalidade.

Na Representacdo de Inconstitucionalidade 1.092, o STF considerou a Reclamagéo inconsti-
tucional a luz da Constituicdo de 1967/69, ao fundamento de que o instituto, ao ser previsto no Regi-
mento Interno do antigo Tribunal Federal de Recursos de 1980 (arts. 194 a 201), violou competéncia
do Congresso Nacional para legislar sobre direito processual. Ainda assim, ao reconhecer a legitimi-
dade do PGR para interpor Embargos Infringentes, sedimentou a possibilidade de postular tanto pela
constitucionalidade em representacdo de inconstitucionalidade. A natureza juridica da Representacao
de Inconstitucionalidade, portanto, a luz da jurisprudéncia produzida pelo STF, ja demonstra sua se-
melhanca com o instituto da Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade.

Todavia, posteriormente a esta paradigmatica decisdo na Rp 1092, o Supremo Tribunal Fede-
ral mitiga a propria jurisprudéncia, ndo mais admitindo que, por meio da Representacdo de Inconsti-
tucionalidade se declare a constitucionalidade do ato normativo impugnado. Tal decisdo se deu na
Representacdo de Inconstitucionalidade 1349%, no qual se negou o conhecimento da a¢&o pois o
PGR, ao oferece-la, declarou ser a lei impugnada constitucional. Desta feita, percebe-se que foi ine-
vitavel o desenvolvimento da Acéo Declaratoria de Constitucionalidade no &mbito do controle con-
centrado, inicialmente com expressa previsdo na Constituicdo Federal e, posteriormente, na legislacao
ordindria, necessidade que surgiu da posicdo do STF, que era restritiva, negando a natureza duplice
ou ambivalente da agio de declarago de inconstitucionalidade.®? Ainda assim, a positivacio da ADC
deixou a desejar quanto a amplitude de seu objeto, ja que diferentemente da ADIn, somente atos
normativos federais podem ser objeto da ADC.

Consignadas estas breves linhas sobre a A¢do Declaratoria de Constitucionalidade, passa-se a

analisar o desenvolvimento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

3.3.1.3. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

Os constituintes originarios incluiram a ADPF no texto constitucional de 1988 (art. 102, paragrafo

unico), atribuindo competéncia para o julgamento ao STF. Por meio da Emenda Constitucional n.

mantendo-se a decisdo embargada...” (Embargos na Representagdo de Inconstitucionalidade 1092/DF, rel. Min. Néri da
Silveira, j. em 3.2.1986).

%1 “EMENTA — Representagdo de Inconstitucionalidade. Inconstitucionalidade n&o reconhecida de inicio pela
Procuradoria Geral da Republica ao oferecer a representacdo. Ndo é de se conhecer da representacdo para declaragdo de
inconstitucionalidade, na conformidade do disposto no art. 199, I, “I” da Constituicdo Federal, combinado com o art. 169
do RI do STF, quando o préprio Procurador-Geral da Republica, logo ao oferecer a representacéo declara inexistir eiva
de inconstitucionalidade na lei objeto da argui¢do que lhe foi dirigida por terceiros.” (Representagdo de
Inconstitucionalidade 1349/DF, rel. Min. Aldir Passarinho, j. em 8.9.1988).

92 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha, op. cit.,
p. 116.
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3/93 a previsdo do instituto foi deslocada para o §81° do art. 102 da CF/88 e, posteriormente, regulada
no plano infraconstitucional pela Lei n. 9.882 de 3 de novembro de 1999. E acdo de controle con-
centrado, classificada, processualmente, como agéo de controle judicial de constitucionalidade abs-
trato e repressivo.

Analisando o contexto histérico do surgimento da ADPF, percebe-se que o instituto surge para
preencher uma lacuna do sistema de controle judicial de constitucionalidade brasileiro. Ja foi dito que
apods a introdugdo do controle concentrado no Brasil (EC 16/65), e, especialmente apds a desmono-
polizagéo da deflagracéo do processo objetivo de controle de constitucionalidade (1988) - antes con-
centrada nas maos do PGR -, houve um radical impacto na efetividade do controle judicial difuso,
que ficou reduzido ante a ampla possibilidade de provocacao do controle abstrato, inclusive mediante
pedido liminar, com eficécia contra todos. Nada obstante, restava ainda um espa¢o de imunidade ao
controle abstrato para alguns atos do poder publico, a exemplo do direito pré-constitucional e do
controle de normas municipais em face da Constituicao Federal.

Esse vacuo normativo do sistema judicial de controle concentrado inspirou a criacao da ADPF.

Inicialmente, a discussdo se deu a partir da introdug@o no sistema brasileiro do “incidente de
inconstitucionalidade”, mediante 0 qual se permitia que fosse apreciada controvérsia sobre a consti-
tucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal diretamente pelo STF, incluindo-
se nesse rol os atos anteriores a Constituicdo. O incidente de inconstitucionalidade possibilitaria 0s
legitimados do art. 103 levar ao STF controveérsia constitucional suscitada em a¢do em curso. Conso-
ante o magistério de Gilmar Mendes, “a ideia era que o STF poderia, ao acolher o incidente de in-
constitucionalidade, determinar a suspenséao de processo em curso perante qualquer juizo ou tribunal
para proferir decisdo exclusivamente sobre a questdo constitucional suscitada.” ® Tal instituto — inci-
dente de inconstitucionalidade -, ndo vingou, sequer chegando a ingressar no ordenamento juridico
brasileiro, porém, as contribuices ao projeto de lei que tratava do assunto foram aproveitadas ulteri-

ormente quando da regulamentacio da ADPF pela Lei n. 9.882/99.%

% MENDES, Gilmar Ferreira; GONET Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 1263.

9 “A estrutura de legitimagdo, a exigéncia de configuragdo de controvérsia judicial ou juridica para a instauragdo do
processo, a possibilidade de sua utilizacdo em relacdo ao direito municipal e ao direito pré-constitucional e o efeito
vinculante das decisdes, tudo reforma a semelhanga entre os institutos. E certo, por outro lado, que, diferentemente do
incidente de inconstitucionalidade, a arguicdo de descumprimento tem como pardmetro de controle os preceitos
fundamentais identificados ou identificaveis na Constituicdo. Trata-se de elemento menos preciso do que o parametro do
controle do incidente de inconstitucionalidade (toda a Constitui¢do). [...] Assinala-se, outrossim, que, diversamente do
incidente, a arguicdo de descumprimento, tal como formulada na Lei n. 9.882/99, podera ser utilizada em casos
excepcionais, também de forma principal, assumindo a feicdo de um recurso de amparo ou de uma reclamagdo
constitucional (Verfassungsbeschwerde) autbnoma no Direito brasileiro. [...] no que respeita a diversidade e amplitude de
utilizagdo, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental revela-se superior & férmula do incidente de
inconstitucionalidade.” (MENDES, Gilmar Ferreira; GONET Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional,
op. cit., p. 1264).
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A ADPF tem como objetivo impedir que “condutas ou normas contrarias a preceitos funda-
mentais decorrentes da Constituicdo comprometam a regularidade do sistema normativo, afetando a
supremacia constitucional.”® Além da preservacgdo da supremacia da constituicdo, assim como as
demais acGes de controle concentrado, a ADPF tem como finalidade preservar & seguranga juridica,
impedindo ou paralisando decisdes ou efeitos de decisBes discrepantes sobre a constitucionalidade de
um ato normativo ou mesmo de uma dada situacdo de descumprimento de preceito fundamental,
considerando os limites quanto ao objeto da a¢&0.% No plano Constitucional a Arguicdo de Descum-
primento de Preceito Fundamental esta positivada nos arts. 102, §1° e 103, 881° e 3° da CF/88, no
plano legal esta prevista na Lei n. 9.882 de 3 de dezembro de 1999.

Como se percebe pela leitura das normas supracitadas, a ADPF apresenta uma peculiaridade
frente as outras acOes de controle concentrado, qual seja, a existéncia de duas modalidades: (i) ADPF
principal (direta, autobnoma), que pode ser proposta para “evitar ou reparar lesdo a preceito funda-
mental, resultante de ato do Poder Publico” (art. 1°, caput, da Lei 9.882) e (ii) ADPF incidental (por
derivacdo), que pode ser proposta como incidente no decorrer de um processo, devendo, no entanto,
haver relevante controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constituicdo (art. 1°, paragrafo Unico, I, da Lei 9.882). A origem da acdo é
incidental, mas o STF analisa a alegacdo de descumprimento de preceito fundamental de maneira
abstrata e principal.

A ADPF foi anunciada como um instrumento de protecdo dos direitos fundamentais do cida-
déo, inspirada no recurso constitucional alemao e no recurso de amparo espanhol, tanto que, no pro-
jeto da Lei 9.882/99, previu-se a legitimidade popular na propositura da a¢do, em outras palavras, a
ADPF poderia ser proposta por qualquer pessoa lesada ou ameagada por ato do Poder Publico (artigo

2°, 11), constituindo-se em verdadeira acdo popular de descumprimento de preceito fundamental. O

% DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de constitucionalidade e
remédios constitucionais, op. cit., p. 154.

% Como exemplo cita-se a ADPF-MC 347/DF, rel Min. Marco Aurélio, j. em 9.9.2015, na qual decidiu o STF que o
sistema penitenciario nacional deve ser caracterizado como “estado de coisas inconstitucional”. Por se tratar de uma
violacdo sistematica e estrutural, o objeto da APDF ndo foi um ato normativo, mas um estado de coisas formado por
“massivas violacdes de direitos fundamentais dos presos, resultante de agcdes e omissdes dos Pores Publicos da Unido,
dos Estados e do Distrito Federal, considerando o quadro de superlotacdo carceraria e das condigdes degradantes das
prisdes do pais.” (p. 19).
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dispositivo, foi vetado pelo Presidente da Republica sob o argumento de que inviabilizaria o funcio-
namento do STF ante o “excessivo nimero de feitos a reclamar apreciacdo sem a correlata exigéncia
de relevancia social e consisténcia juridica das arguicdes propostas.”®’8

O veto presidencial, seguindo a préatica autoritaria que permeia o desenvolvimento do controle
de constitucionalidade, impediu que o cidaddo tenha acesso direto a Jurisdicdo Constitucional. Em-
bora o veto seja coerente com a histéria brasileira, visto que na oportunidade em que o os legisladores
poderiam instituir uma agéo popular de inconstitucionalidade (Constituicdo de 1934), a proposta foi
rejeitada pelo mesmo motivo, sobrecarga de trabalho aos Tribunais Superiores. Desde entéo, a atua-
cao popular na Jurisdicdo Constitucional tem sido praticamente restrita a provocacdo de 6rgéos legi-
timados a deflagracdo das acdes diretas, manifestacGes processuais caso demonstrem interesse, ma-
nifestacdes mediante representacdo em audiéncias publicas e amicus curie. Isto é, o cidaddo ndo tem
acesso a uma acao na qual possa questionar a constitucionalidade, em abstrato, de atos normativos do
poder publico, contando com a eficacia geral e efeito vinculante da deciséo.

Ao lado da arguicdo autbnoma, o art. 1°, paragrafo Gnico, | da Lei 9.882/99, instituiu a argui-
c¢do incidental. Cumpre registrar que a ADPF incidental se encontra em desuso, ja que “os legitimados
da ADPF incidental s&o os mesmos da autbnoma, e o objeto e requisitos de admissibilidade séo bem
mais restritivos do que os da autbnoma, nao havendo razdo processual para alguém ingressar com
ADPF incidental.”®® Sem embargo, tanto na arguicio autdnoma quanto na incidental a decisdo tem
eficacia erga omnes e efeito vinculante.

Quanto ao parametro de controle na ADPF, o legislador utilizou-se termo que conferiu grande
discricionariedade ao STF para analisar o cabimento da a¢do constitucional, isto porque, “descum-
primento de preceito fundamental” é um conceito juridico indeterminado, nao havendo concordancia
na doutrina quanto sua delimitacdo. Duas correntes, genericamente falando, se colocam: uma mais
restritiva que vislumbra no “preceito fundamental” uma categoria de normas constitucionais de valor
axiolégico mais elevado, mesmo nao havendo se falar em hierarquia formal entre as normas da Cons-

tituicdo; uma segunda corrente, menos restritiva, entende que “preceito fundamental” abrange todas

97 «Com efeito, a ampla legitimagdo prevista no art. 2° do projeto de lei - que, no seu inciso |1, atribuia a qualquer pessoa
lesada ou ameagada por ato do Poder Publico legitimidade para 0 manejo do instrumento - acabou reduzida, apds o veto
presidencial, ao elenco de legitimados para a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade (art. 2°, 1). Ao cidaddo
resta apenas solicitar ao Procurador-Geral da Republica, mediante representacéo, nos termos do art. 2°, § 1 °, o ajuiza-
mento da medida, previsdo que, de resto, é despicienda, a vista do direito de peti¢do, assegurado no art. 5°, XXXIV, "a",
da Constitui¢do da Reptblica” (BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢do constitucional: legitimidade democratica e
instrumentos de realizacdo, op. cit., p. 243).

% "A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental podera ser proposta pelos legitimados para a acéo direta de
inconstitucionalidade, mas qualquer interessado podera solicitar ao Procurador-Geral da RepuUblica a propositura da
arguicdo (art. 2°, § 1 ). Assim posta a questdo, porque o autor ndo é titular da legitimatio ad causam ativa, nego
seguimento ao pedido e determino o seu arquivamento.” (ADPF n° 11, rel. Min. Carlos Velloso, j. em 30.1.2001).

% DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de constitucionalidade e
remédios constitucionais, op. cit., p. 161.
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as normas do texto constitucional, abrangendo até mesmo o bloco de constitucionalidade federal, no
qual se inclui os ADCT’s, as emendas a Constituigdo ¢ os tratados internacionais de direitos humanos
que tenham sido internalizados pelo procedimento do art. 5°, §2° da CF/88.

Dimitri Dimoulis buscou sintetizar a celeuma:

“O art. 102 da CF determina como pardmetro de controle da ADPF o “preceito fundamental decorrente
da Constituigdo”. Pergunta-se, em primeiro lugar, o que significa “preceito fundamental”. Adotando uma
linha de interpretacdo restritiva, foi sustentado que preceito é sinénimo de principio, sendo que a ADPF
s8 tutela os principios fundamentais fixados nos arts. 1° a 4° da CF.238 Segundo uma interpretagdo mais
extensiva, 0s preceitos fundamentais abrangem, ao menos, os principios fundamentais do Primeiro Titulo
da CF, amaior parte dos direitos e garantias fundamentais, os principios sensiveis do art. 34, IV, e os prin-
cipios da ordem econdmica estabelecidos no art. 170 da CF. Outros autores consideram preceitos funda-
mentais as interpretagdes que respeitam e realizam o Estado de direito e o principio democrético.

O termo preceito encontra-se quatro vezes na CF de 1988 (arts. 17, 29, 102, 227). O constituinte denomina
“preceitos” tanto normas abstratas, como o “carater nacional”” dos partidos politicos (art. 17, inciso I),
como normas de detalhe, como a data de posse dos Prefeitos (art. 29, 111). Por essa razéo, consideramos
que “preceito” € sindnimo de “qualquer norma”. O termo fundamental causa maiores dificuldades, por
ser abstrato e permitir variadas interpretacdes. Ha duas possibilidades. Primeiro, enumerar 0s preceitos
considerados fundamentais. Segundo, oferecer indicacBes genéricas, deixando a cargo do aplicador a con-
feccdo da lista dos preceitos fundamentais.

O legislador utilizou o termo fundamental para excluir determinadas categorias de preceitos. Contudo,
parece improvavel (e ndo ocorreu até agora) que o STF deixe de conhecer uma ADPF porque 0 parametro
invocado € uma norma constitucional ndo fundamental. Seria possivel declarar que a Constitui¢do contém
normas ndo fundamentais?

A Lei 9.882 ndo se refere aos preceitos decorrentes da Constituicdo, cabendo mais uma vez ao STF a
tarefa de concretizar. O Tribunal decidiu que possuem qualidade de preceitos fundamentais os direitos e
garantias individuais, as clausulas pétreas do art. 60, § 4° e os principios sensiveis do art. 34, VII, CF,
esclarecendo que essa enumeragéo nao exclui a fundamentalidade de outros preceitos constitucionais.
Em segundo lugar, devemos definir a locugdo decorrente desta Constituicdo. O termo Constituicdo indica,
nesse contexto, todas as normas que integram o bloco de constitucionalidade. Em ambito federal, o bloco
de constitucionalidade € composto pela Constitui¢ao vigente (normas originarias ainda vigentes; emendas
constitucionais conforme o art. 60, CF; emendas constitucionais de revisdo conforme o art. 3° do ADCT)
e 0s tratados internacionais sobre direitos humanos que foram incorporados ao direito brasileiro mediante
0 procedimento do art. 5° § 3°, da CF.

O STF decidiu que o Predmbulo da Constitui¢do Federal ndo € juridicamente vinculante. Decidiu também
que todas as normas constitucionais possuem a mesma forca formal, devendo, em caso de conflito entre
elas, ser realizada interpretagdo harmonizadora. Cabe acrescentar que s6 pode ser parametro de fiscaliza-
¢do elemento normativo decorrente da Constituicio Federal. As hormas constitucionais de origem esta-
dual constituem objeto do controle de constitucionalidade em &mbito federal e ndo seu pardmetro.

Ja o termo decorrente pode adquirir trés significados: primeiro, se referir a preceitos que sdo explicitamente
fixados no texto constitucional; segundo, indicar preceitos contidos na propria Constituicéo, ainda que de
forma implicita, respeitando o sentido literal do termo decorrente; terceiro, designar preceitos que se en-
contram em outras fontes juridicas ou extrajuridicas, desde que possam ser de alguma forma vinculados
a0 texto constitucional.

Asegunda proposta é a mais plausivel, mas mesmo assim atribui-se um amplo poder de concretizacdo ao
legislador, sendo impossivel determinar de forma objetiva o que (e por que) decorre do texto constitucio-
nal. Por fim, a Lei 9.882 utiliza varias vezes o termo descumprimento e a expressdo preceito fundamental
sem oferecer indicagdes sobre seu contetido, cabendo aqui também ao STF a concretizagdo. 1%

100 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de constitucionalidade e
remédios constitucionais, op. cit., p. 164.
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Por seu turno, Gustavo Binenbojm entende que o parametro do controle exercido na ADPF ¢
mais limitado que aquele da ADI, ja que nesta o parametro é qualquer norma formalmente constitu-
cional, e, naquela, somente as normas que ostentem a estatura juridica de “preceitos fundamentais”
podem ser tomadas como parametro de controle.%

Na prética, ndo se pode negar que os direitos e garantias fundamentais, as clausulas pétreas e
0s principios constitucionais sensiveis, por exemplo, sdo evidentemente preceitos fundamentais da
Constituicdo Federal, sendo-os assim definidos a priori. Porém, diante do caso concreto, outras nor-
mas constitucionais podem demonstrar-se fundamentais ante as circunstancias, amplitude e efeitos
do preceito violado, ndo sendo razoavel considerar que o STF deixe de apreciar uma grave violacao
as situacdes juridicas pelo fato do preceito constitucional descumprido ndo se enquadrar no rol de
preceitos fundamentais previamente estipulados.?? Este, inclusive, foi o entendimento ja manifestado
pela Corte Suprema.

A discussdo quanto ao objeto da ADPF ndo é menos problematica que a discussdo quanto ao
pardmetro, o descumprimento resultante de “ato do Poder Publico” ¢ formula legislativa que amplia
demasiadamente a competéncia do STF, podendo-se cogitar que todos os atos administrativos, legis-
lativos e judiciais estariam submetidos a fiscalizacdo do STF, desde de uma Emenda a Constituicéo
até os atos administrativos ordinarios, transcendendo, evidentemente, os atos normativos. Além de

atos do Legislativo, incluem-se no objeto da arguicdo qualquer ato do Executivo, do Judiciario, do

101 «Sera necessario que a Corte estabelega uma hierarquia axioldgica entre os dispositivos formalmente constitucionais
—j& que inexiste hierarquia formal — a fim de que possa chegar aqueles considerados integrantes do seleto rol de preceitos
fundamentais. S&o preceitos fundamentais da Constitui¢do, a nosso ver, segundo um critério axiolégico: os principios
fundamentais; os direitos e garantias fundamentais, ai incluidos os direitos e garantias individuais e coletivos, os direitos
sociais, os direitos de nacionalidade, os direitos politicos e os direitos do contribuinte; os principios que estruturam o
sistema de reparticdo de poderes e a federagdo e os principios gerais da ordem econdmica. (BINENBOJM, Gustavo. A
nova jurisdicao constitucional: legitimidade democratica e instrumentos de realizagéo, op. cit., p. 244).

102 Niessa linha de intelecgdo: “E o estudo da ordem constitucional no seu contexto normativo e nas suas relagdes de
interdependéncia que permite identificar as disposi¢Oes essenciais para preservacdo dos principios basilares e dos
preceitos fundamentais em um determinado sistema. [...] Dessarte, um juizo mais ou menos seguro sobre a lesdo de
preceito fundamental consistente nos principios da divisdo de Poderes, da forma federativa do Estado ou dos direitos e
garantias fundamentais exige, preliminarmente, a identificacéo do contelido dessas categorias na ordem constitucional e,
especialmente, das suas relacdes de interdependéncia. A lesdo a preceito fundamental ndo se configurara apenas quando
se verificar possivel afronta a um principio fundamental, tal como assente na ordem constitucional, mas também as
disposi¢des que confiram densidade normativa ou significado especifico a esse principio. Tendo em vista as interconexdes
e interdependéncia dos principios e regras, talvez ndo seja recomendavel proceder a uma distingdo entre essas duas
categorias, fixando um conceito extensivo de preceito fundamental, abrangente das normas basicas contidas no texto
constitucional.” (MENDES, Gilmar Ferreira; GONET Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional, op. cit.,
p. 1464).

103 “EMENTA — Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Lei n. 9882, de 3.12.1999, que dispde sobre o
processo e julgamento da referida medida constitucional. 2. Compete ao Supremo Tribunal Federal o juizo acerca do que
se h& de compreender, no sistema constitucional brasileiro, como preceito fundamental. 3. Cabimento da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. [...] Imprescindivel é, na arguicdo em exame, que o requerente venha a apontar
o preceito fundamental que tenha por lesado e este efetivamente, seja reconhecido, como tal, pelo Supremo Tribunal
Federal. Cuida-se, ai, de instrumento de defesa da Constitui¢do, em controle concentrado.” (ADPF-QO n. 1, rel. Min.
NEéri da Silveira, j. em 3.2.2000).
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Ministério Pablico e dos Tribunais de Contas que importem lesdo ou ameaca a preceito fundamental
da Constituicao.%

Addificil identificagdo de todos os atos do Poder Publico que podem ser objeto da ADPF torna
a investigacdo mais eficiente se realizada de forma negativa, isto €, perscrutar as hipGteses de atos
que ndo podem ser objeto de ADPF. Nesse caminho, é possivel identificar que estdo excluidos da
apreciacdo por via da ADPF os atos particulares como contratos e outras manifestacdes privadas da
vontade, as sentencas transitadas em julgado e, embora com algumas decisdes em sentido contrario,
as omissdes do Poder Publicos, ja que a lei exige “ato” comissivo. Outrossim, a jurisprudéncia do
STF ndo admite arguicdo de descumprimento de preceito fundamental para questionar: (i) sumulas
de Tribunais, ainda que vinculantes (cf. ADPF-AgR 80, rel. Min. Eros Grau, j. em 12.6.2006; ADPF
128, rel. Min. Cezar Peluso, j. em 15.4.2008 e ADPF 152, rel. Min. Cezar Peluso, j. em 8.9.2008)%;
(ii) atos que ja tenham sido revogados (cf. ADPF-MC 4, rel. Min. Ellen Gracie, j. em 2.8.2006 e
ADPF 49, rel. Min. Menezes Direito, decisdo monocratica, Dje., 8.2.2008); (iii) atos que ndo estejam
prontos e acabados, sujeitos a modificacdo (cf. ADPF-AgR 43, rel. Min. Carlos Britto, j. em
20.11.2003).

Tema instigante e ainda pouco claro na jurisprudéncia do STF é sobre a possibilidade de ques-
tionar atos regulamentares pela via da ADPF, isto €, atos normativos secundarios, ndo normativos.
Na decisdo da ADPF 87, o relator Min. Gilmar Mendes, ressaltou que, embora inexista 6bice para
que se analise, em condicOes especiais, a constitucionalidade de atos regulamentares em face da Cons-
tituicdo, haja vista que a questdo constitucional muitas vezes é posta de forma tal que se afigura
possivel a ofensa aos postulados da legalidade e da independéncia e separacdo de Poderes, era caso
de indeferimento do pedido liminar, isto por considerar o tema complexo, especialmente em face dos
limites ainda n&o precisamente definidos da ADPF. Nesse caso, considerou o relator que a concesséo
da liminar poderia trazer maiores prejuizos a todo o sistema juridico institucional.

O carater subsidiario da ADPF indica que ndo pode a acdo ser equipara, em tudo, a Acéao
Direta de Inconstitucionalidade, assinalando-se assim para possibilidade de impugnacédo de atos re-
gulamentares, ja que o objeto € outro. Noutro giro, a tese da violacgéo reflexa ou obliqua a Constituicéo
limita o objeto da ADPF, deslocando a questdo para o plano da legalidade, isto é, os atos regulamen-
tares s6 poderiam violar a Constituicdo indiretamente, pois que a violagdo direta é da lei cujos atos

extrairam seu fundamento de validade. De toda sorte, admitir como objeto de controle da ADPF os

104 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicéo constitucional: legitimidade democratica e instrumentos de realizacéo, op.
cit., p. 244.

105 Na ADPF-AgR 501, rel. Min. Alexandre de Moraes, j. em 16.9.2020, foi conhecida arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental ajuizada em face de enunciado de Simula de Jurisprudéncia predominante editada pelo Tribunal
Superior do Trabalho. Nos termos do voto do Ministro Ricardo Lewandowski, a simula criou san¢do néo prevista em lei,
configurando, desse modo, ato de natureza abstrata suscetivel de impugnacdo via controle concentrado de
constitucionalidade.
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atos normativos secundarios, “abre a possibilidade de o STF apreciar graves violagdes a ordem cons-
titucional brasileira, as quais, ndo fosse o papel colmatador da arguicao, permaneceriam imunes a um
controle de tamanha extensdo.”1%

Essa ampla capacidade de aprecia¢do dos atos dos outros Poderes trouxe alguma critica a
regulamentacéo legal da ADPF, havendo quem a considere inconstitucional por violagdo ao principio
da separacdo dos Poderes. O principal argumento é que, ao atuar afastando ou reformulando atos dos
demais poderes, o Judiciario deveria possuir autorizagdo constitucional especifica e explicita, sob
pena de atuar em indevida intromissdo na esfera de livre atuacdo dos demais poderes, violando sua
autonomia. Para os criticos da amplitude do objeto da ADPF, a delegacao constitucional para regula-
mentar o instituto “na forma da lei” nao ¢ plena.

Como bem explica Dimitri Dimoulis, essa autorizagdo constitucional para que o legislador
configure a ADPF barra nos limites da interpretacdo sistematica da Constituicdo. O autor exemplifica
que seria inconstitucional uma lei que permitisse, por exemplo, mediante ADPF, criar novas leis ou
efetuar julgamentos em matéria penal. A Constituicdo — ainda que implicitamente — estabeleceu que
0 objeto da ADPF fosse amplo, reduzi-lo ao mesmo objeto da ADI tonaria o instrumento inatil. Por
isso, a ampla determinacdo do objeto pela lei, aponta o autor, ndo é inconstitucional, mesmo porque,
antes do advento da ADPF, todos os atos do Poder Pablico ja eram submetidos ao controle de consti-
tucionalidade no ambito do controle difuso. Assim sendo, “a ADPF ndo inovou radicalmente em
relacdo ao objeto do controle de constitucionalidade. S6 ampliou as competéncias do STF.”1%7

Sem correr o risco de desbordar dos limites da presente investigacdo, apos este breve escor¢o
quanto ao desenvolvimento e aos principais aspectos processuais da ADPF, passa-se a analise da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO), fechando assim a exposi¢do do sistema
judicial abstrato de controle de constitucionalidade brasileiro. Registre-se que, embora a Representa-
cao Interventiva também seja acdo de controle abstrato de constitucionalidade, seu regime juridico
peculiar frente as outras acGes diretas, além da legitimidade ativa exclusiva do PGR, afasta-a do re-

corte utilizado no presente trabalho, motivo pelo qual ndo sera exposta.

3.3.1.4. Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo

Em regra, o dever de legislar consubstancia uma faculdade do poder Legislativo, porém, quando a

propria Constituicdo impde uma obrigacdo de concretizacdo de seus preceitos, fica caracterizado um

106 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicéo constitucional: legitimidade democratica e instrumentos de realizacéo, op.
cit., p. 249.

107 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de constitucionalidade e
remédios constitucionais, op. cit., p. 159.
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dever constitucional. O inadimplemento desse dever gera uma forma de inconstitucionalidade, a
inconstitucionalidade por omissdo. A declaracdo da omisséo e a consequente concretizacao do texto
constitucional ¢ a finalidade da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO).

O controle das omissdes do Poder Publico é tema fundamental para a garantia da forca
normativa da Constituicdo, aléem de estar diretamente ligado a manutencdo da supremacia da
Constituicdo, que, pode ser aviltada ndo somente por atos comissivos, mas também pela
desobediéncia total ou parcial dos seus mandamentos.!%® Como ja exposto neste trabalho, a
supremacia do Parlamento impedia, até pouco tempo, que o poder Judiciario pudesse intervir de
maneira eficaz para obrigar o legislador a atuar, isto porque um dever do Estado em editar
determinada lei configurava-se inadmissivel, a teoria de Hans Kelsen, de grande influéncia no Séc.
XX, somente chancelava que o poder Judiciério agisse como legislador negativo, jamais podendo
colmatar lacunas legislativas, j& que isso significaria uma interferéncia na atividade de outro Poder.

Com a evolucdo da teoria constitucional, e especialmente com a expressa previsdo de
vinculacdo de todos os Poderes aos direitos fundamentais definidos na Constituicdo, ocorre uma
mudanca na interpretacdo da separacdo de Poderes, pois a grande liberdade que tinha o legislador
passa a encontrar limite na efetividade das normas constitucionais. Gilmar Mendes registra que em
decisdo de 11.6.1958, o Tribunal Constitucional da Alemanha, apds decisdes anteriores nas quais nao
reconhecia ao cidaddo a pretenséo de obrigar o legislador a exercer a atividade legislativa, alterou a
jurisprudéncia admitindo recurso constitucional para declarar a omissao legislativa no caso em que
se buscava a fixacdo de vencimentos de funcionarios publicos consentaneos com o custo de vida. Na
ocasido, por tratar-se de omissdo parcial, a Corte ndo declarou a inconstitucionalidade do ato
impugnado, mas limitou-se a constatar a violacdo de direito constitucional em virtude de omissdo
legislativa, “até porque uma cassagdo — do ato -, agravia ainda mais o estado de
inconstitucionalidade”.1%

Esta paradigmatica decisdo do Tribunal Constitucional, além de trazer luz quanto a
possibilidade de configuracdo da omissdo parcial, ao lado da omisséo total, foi responsavel por iniciar
0 processo de desenvolvimento de técnicas de decisdes no controle da omissdo, dentre as quais a

declaragéo de inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade e o apelo ao legislador. A declaracéo

108 “Todos os que, topica ou sistematicamente, j4 se depararam com uma oU outra questdo atinente a omissdo
inconstitucional, hdo de ter percebido que a problematica é de transcendental importancia ndo apenas para a realizagéo
de diferenciadas e legitimas pretensdes individuais. Ela é fundamental, sobretudo, para a concretizacdo da Constitui¢do
como um todo, isto é, para a realizagdo do proprio Estado de Direito democratico, fundado na soberania, na cidadania, na
dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho, da iniciativa privada, e no pluralismo politico, tal como
estabelecido no art. 1° da Carta Magna. Assinale-se, outrossim, que o estudo da omissdo inconstitucional é indissociavel
do estudo sobre a for¢a normativa da Constitui¢do.” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; GONET
Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 4ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 1229).

109 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito
constitucional, op. cit., p. 1231.
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de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade ¢ uma decisdo “de caradter mandamental, que
obriga o legislador a suprimir, com a possivel presteza, o estado de inconstitucionalidade decorrente
da omissdao”, e o apelo ao legislador ¢ técnica deciséria mediante a qual “se afirma que a situagdo
juridica em apreco ainda se afigura constitucional, devendo o legislador empreender as medidas
requeridas para evitar a consolidacdo de um estado de inconstitucionalidade.”*

No Brasil, a omissdo na concretizacdo da Constituicdo é problema crdnico, a simples
observacdo da realidade, quando cotejada com o texto constitucional, permite sem maiores
dificuldades chegar nessa conclusdo. A Constituicdo Federal de 1988, buscando criar instrumentos
para sanar tal chaga, institui no art. 102, I, “a” c/c art. 103, §2° a Acao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo (ADO). Tal acdo constitucional ndo teve qualquer regulamentacéo legal até a edicdo da
lei 12.063/09, que, acrescentando o Capitulo 11-A a Lei n. 9.868/99, definiu os contornos juridicos
aplicaveis a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. No plano Constitucional ADO esta
prevista nos arts. 102, I, “a” e “p”, 103, §§1°, 2° e 3°, no plano legal a Lei n. 9.868 de 10 de novembro
de 1999 regulamenta a acdo direta por omissao entre os arts. 12-Aa 12-H e 22 a 25.

A legitimidade para propositura da ADO é a mesma da ADIn, sendo aplicavel também, nédo
obstante inexisténcia de expressa previsao pela Lei n. 12.063/09, os mecanismos de abertura da ju-
risdigdo constitucional estabelecidos pelos arts. 7°, 82° e 9°, 81° da Lei 9.868/99 (amicus curiae e
realizacdo de audiéncias publicas), na forma do art. 12-E da mesma lei. Novidade trazida pela lei
12.063/09 diz respeito a participacdo do AGU, pelo procedimento do art. 12-E, §2°, o relator pode
solicitar manifestacdo do AGU, isto é, ndo se trata de manifestacdo obrigatoria. Ainda assim, mesmo
gue ndo tenha ato normativo para defender, € importante a manifestacdo do AGU no sentido de de-
fender que ndo ha omissédo inconstitucional, aumentando assim o contraditério e qualificando even-
tual decisdo de mérito em um ou outro sentido.*

E expressa a previsdo de medida cautelar na ADO (art. 12-F), sendo possivel, sem sede de
cautelar, o Supremo Tribunal Federal: (i) suspender a aplicacdo da lei ou ato normativo questionado,
no caso de omissao parcial; (ii) suspenda processos judiciais ou procedimentos administrativos em
que se discuta o objeto da acdo ou (iii) fixar outra providéncia cabivel. A jurisprudéncia do STF era
restritiva quanto a possibilidade de concessdo de medida cautelar em ADO (cf. ADI-MC 1458, rel.
Min. Celso de Mello, DJ. 20.9.96 e ADI 1996, rel. Min. llmar Galvao, DJ. 28.2.2003), isto porque a

opinido dominante era no sentido de que o provimento cautelar ndo podia antecipar efeitos que nem

110 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito
constitucional, op. cit., p. 1232.

11 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicéo constitucional: legitimidade democratica e instrumentos de realizacéo, op.
cit., p. 238.
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mesmo a decisdo final de mérito alcancaria, ja que ao STF cabia somente cientificar o legislador
guanto a mora.

Tal orientagdo sofreu mudanga radical, sendo plenamente admissivel a concessdo de cautelar
em ADO no sistema vigente, no entanto, a ampla margem para que o STF fixe “providéncia cabivel”
em sede de controle da omissao se mostra problematica, o limite da legitimidade democratica em que
se insere a atuacdo da Corte Constitucional serd desafiado sempre que o Poder Judiciario atuar em
tipica funcdo legislativa, criando normas gerais e abstratas, substituindo o poder Legislativo. O tema
é extremamente complexo e ndo cabe sua analise no ambito do presente trabalho, sendo licito,
outrossim, registrar que o controle das omissdes inconstitucionais é essencial para efetivacdo de
direitos fundamentais, porém, somente a atividade hermenéutica do Supremo Tribunal Federal podera
sopesar os diversos aspectos que circundam esse exercicio atipico das funcgdes jurisdicionais.

Quanto a decisdo na acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo, o art. 12-H, na mesma
linha do art. 103, 82° da CF/88, prescreve que declarada a inconstitucionalidade por omisséo sera
dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢do de providéncias necessarias, no caso de omissdo
imputavel a 6rgdo administrativo, as providéncias deverdo ser adotadas no prazo de trinta dias. A
decisdo final é irrecorrivel, excetuada possibilidade de interposi¢cdo de embargos de declara¢éo, sendo
vedada oposicdo de acdo rescisoria ao julgado (art. 26 da Lei n. 9.868/99). Nos termos do art. 28,
paragrafo unico da mesma lei, a decisdo de mérito na acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo
tem eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e da
Administracdo Publica federal, estadual e municipal.

Classificada como meio judicial de controle de constitucionalidade abstrato e repressivo, a
ADO, assim como as demais a¢0es de controle concentrado de constitucionalidade, tem causa petenti
aberta, o que significa uma excecdo a regra processual que consiste na congruéncia entre a causa de
pedir e a sentenca, qual seja, os fatos alegados (causa de pedir proxima) e as razBes de direito material
(causa de pedir remota) nao vinculam o Tribunal na apreciacdo do pedido, podendo-se afirmar que a
causa de pedir no ambito do processo constitucional de controle concentrado abrange
necessariamente qualquer violagdo da Constituicdo Federal, ndo limitando-se aos fundamentos
indicados pelo requerente.!*? O parametro de controle é o bloco de constitucionalidade federal, da
mesma forma como ficou consignado nos topicos anteriores. O objeto de controle sdo as omissdes
oriundas de o6rgdos e/ou autoridades federais e estaduais, ndo cabendo ADO na fiscalizacdo de
omissdes inconstitucionais municipais.

Levando em conta que o objetivo deste tdpico sobre as acbes de controle concentrado de

constitucionalidade era delimitar o desenvolvimento e os principais tragos do regime juridico destes

112 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de constitucionalidade e
remédios constitucionais, op. cit., p. 130.
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instrumentos da jurisdicdo constitucional, pode-se admitir que a missdo foi cumprida. A analise
aprofundada de cada uma das acGes seria tarefa que ultrapassa as forcas do pesquisador e o recorte
metodoldgico proposto. O quanto exposto se demonstra suficiente como antecedente 16gico para o
desenvolvimento dos proximos topicos, onde a questdo do controle de constitucionalidade continuara
ser tratada, porém sob a Gtica da Reclamacdo Constitucional como instrumento de melhoramento,
modificacdo ou até mesmo superacdo das decisdes prolatadas no &mbito do controle abstrato.

Antes, porém, de adentrar ao estudo da Reclamacéo Constitucional, serdo dedicadas algumas
linhas a questdo da “dificuldade contramajoritaria” inerente a Jurisdicdo Constitucional e sua
conformacdo na democracia contemporanea. O préximo topico se justifica pois, como sera
demonstrado, a Reclamacao Constitucional, se admitida como mecanismo de acesso rapido e eficaz
a Jurisdicdo Constitucional, permite levar ao Tribunal contextos e circunstancias complexas referente
as demandas sociais frente as decisdes em controle concentrado, isto €, o Tribunal podera revisitar
suas decisdes de posse de novos elementos faticos e juridicos, adaptando os provimentos vinculantes
a complexidade democratica, aumentando assim a legitimidade de suas decisdes e abrindo espaco

para maior participacdo no fechado sistema de controle abstrato de constitucionalidade.

4. Democracia e Controle Judicial de Constitucionalidade: A questdo contramajoritarial*

4.1. Compatibilizacdo entre os ideais politicos: A Democracia Constitucional

Em definicdo superficial, democracia é o governo da maioria, onde a populacdo decide sobras as
regras de convivéncia, é o governo do povo e para o povo. A Jurisdicdo Constitucional, por seu turno,
tem como principal compromisso garantir os meios processuais adequados para defesa de direitos

constitucionais, ¢ a garantia “jurisdicional da Constituicdo”'*, e, portanto, fornece mecanismos de

113 A expressio “dificuldade contramajoritaria”, como ensinam Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto (Direito
constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho, op. cit., p. 35), foi cunhada em obra clssica de direito
constitucional norte-americana: BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the Supreme Court at the bar of
Politics. Yale University Press. Edicdo em espanhol consultada: BICKEL, Alexander M. La rama menos peligrosa: La
Suprema Corte de Justica de los Estados Unidos em el banquillo de la politica. — México: FCE, 2020. Em levantamento
feito por Daniel Sarmento (Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho, op. cit., p. 38, nota de rodapé
50), fica demonstrado que diversos autores brasileiros se ocuparam especificamente do complexo tema relativo a tensdo
entre democracia e jurisdicdo constitucional, dentre os quais, pode-se citar: Gustavo Binenbojm (A nova jurisdicio
constitucional brasileira: legitimidade democrética e instrumentos de realizac&o), Alvaro Ricardo de Souza (Jurisdic&o
constitucional democratica), Claudio Ari Mello (Democracia constitucional e direitos fundamentais), Conrado Hubner
Mendes (Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo), José Adérico Leite (A constituicdo reinventada
pela jurisdi¢ao constitucional), Claudio Pereira de Souza Neto (Jurisdi¢do constitucional, democracia e racionalidade
pratica), Lenio Luiz Streck (Jurisdicdo constitucional e hermenéutica) e Oscar Vilhena Vieira (Supremo Tribunal
Federal: jurisprudéncia politica).

114 SAMPAIOQ, José Adércio Leite. A Constituicdo reinventada pela jurisdicéo constitucional, op. cit., p. 35.
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protecdo de direitos fundamentais. A simploria descri¢do destas duas institui¢des politicas (democra-
cia e jurisdicao constitucional), pode lavar a um paradoxo: como conciliar as op¢des da maioria (de-
mocracia) com os direitos das minorias (constitucional)?

Como toda pergunta traz em seu cerne a resposta, € por meio da democracia constitucional
que ha a conciliacdo entre as op¢des das maiorias e os direitos das minorias. Na visao simplista po-
deria a Jurisdicdo Constitucional ser considerada antidemocratica, porém, o aparente choque entre
estes dois ideais politicos estd na forma como de concebe a democracia, e, ndo necessariamente na
incompatibilidade entre o governo da maioria com protecéo dos direitos das minorias. Com isso,
pode-se afirmar que no Estado constitucional de Direito a democracia ndo pode ser concebida como
majoritaria, mas sim como democracia constitucional.!*®> A democracia constitucional supera a de-
mocracia meramente majoritaria e garante que a luta pelos direitos nao retroceda frente aos arroubos
das maiorias ocasionais. Ademais, a maioria qualificada pelo momento constituinte originario deve
prevalecer sobre as maiorias ordinarias, esse € o principal argumento para a justificacdo do controle
de constitucionalidade.

Retornando a formula, “democracia é o governo do povo e para o povo”, é possivel fazer duas
observagoes. Primeira: uma democracia formal pode ter um “governo do povo”, mas favorecer ape-
nas os detentores do poder politico-econdmico; Segunda: embora ndo haja democracia formal (go-
verno do povo), uma ditadura pode favorecer a maioria numérica da populacéo, caracterizando-se em
um “governo para o povo”.*8 E por isso que democracia e constitucionalismo andam lado a lado, um
governo “do” povo exige uma democracia forte, que através seus legitimos procedimentos produzam
as regras do jogo que sejam observadas pelo Judiciario; um governo “para” o povo exige uma Juris-
dicdo Constitucional forte, que garanta os direitos das minorias independentemente das op¢des das
maiorias. Nesta linha de raciocinio, sintetiza Georges Abboud: “ndo ha nada mais democréatico do

que o constitucionalismo ou mais constitucional do que a democracia.”*!’

4.2. Critica contramajoritaria ao Controle Judicial de Constitucionalidade
Como ficou registrado nos topicos anteriores, o controle judicial de constitucionalidade ndo evoluiu

sem resisténcias. Luigi Ferrajoli demonstra que a evolucdo da jurisdicdo sofreu diversos percalcos,

isto porque a jurisdicdo ndo foi concebida como forma de controle do poder estatal, mas sim como

115 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 112-13.

116 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola e GIANFRANCO, Pasquino. Dicionario de politica. Trad. Carmen C,
Varriale et al., coord. Trad. Jodo Ferreira. - Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, led., 1998, p. 328.

117 ABBOUD, Georges. Democracia para quem nao acredita. Belo Horizonte: letramento, 2021.
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mera ferramenta de solucao de conflitos privados e aplicacdo de penas. O poder publico nao se sub-
metida ao Direito da mesma maneira que os cidados.*® A partir do momento em que se consolida
como forma de prote¢do do cidaddo frente aos poderes do préprio Estado, o controle judicial de cons-
titucionalidade torna-se uma indiscutivel realidade. Portanto, como j& analisado o controle de consti-
tucionalidade é plenamente exercido no Brasil, a discussdo ndo esta pautada na adogdo ou ndo do
controle judicial de constitucionalidade, mas sim na intensidade em que é exercido, se de forma mais
ativista ou mais contida, com maior ou menor deferéncia aos atos dos outros poderes.

As principais objecdes ao controle judicial de constitucionalidade — ao menos quanto a inten-
sidade -, resumem-se nos seguintes argumentos: (i) déficit democratico, ja que a vontade da maioria
seria substituida por um “governo dos sabios”, como na republica de Platdo*®; (ii) grande papel cri-
ativo aos juizes, o0 que, na pratica, criaria um poder constituinte originario permanente, visto que o
alto grau de indeterminac&o do texto constitucional permitiria a Suprema Corte moldar a constituicdo
a partir da interpretacdo, impedindo o povo de se autogovernar.*?° (iii) sério risco de que o Poder
Judiciario substitua decisdes politicas que deveriam ser tomadas pelos representantes do povo, tra-
tando a sociedade como “infantilizada”, incapaz de eleger representantes sérios que tomem as deci-

sbes adequadas, como se a populagio precisasse ser tutelada.!?

118 « _durante mucho tiempo, el Estado y las outras entidades ptiblicas, incluida la administracion publica, no habfan sido
concebidos como posibles partes procesales y los actos legislativos y administrativos no se consideraban justiciables. La
jurisdiccion civil y penal — uma referida a la tutela de los derechos em las relaciones privadas y a la verificacion y
reparacion de ilicitos civiles, y la outra referida a la verificién y a la castigo de los ilicitos penales — estaba destinada
unicamente a los ciudadanos, es dicir, a la sociedade. Fue com mucha lentitud que se desarroll6, en el silgo XXI, um
contencioso administrativo entre instituciones pudblicas y ciudadanos. Y no fue sino hasta la segunda mitad del silgo
passado cuando se desarrold, en Europa, um contencioso legislativo, com la introduccion del control de la
constitucionalidad sobre la legislacién ordinaria. El progresso del Estado de derecho es entonces simultaneo y paralelo al
desarrollo del papel de la jurisdiccion. Por lo tanto, este desarrollo es um fendmeno comin em todas las democracias
avanzadas, ya que esta relacionado com la expansion del papel del derecho como técnica de regulacién de los poderes
publicos, que se produjo com el crecimiento de la complejidad de los sistemas politicos y, por consiguiente, del paradigma
del Estado de derecho.” (FERRAJOLI, Luigi. El papel de la funcidn judicial em el Estado de derecho. In: Jurisdicciony
argumentacion en el Estado constitucional de derecho. Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, p. 87-8).

119 “Dentre outros mecanismos contramajoritarios conhecidos nas democracias contempordneas, o controle de
constitucionalidade, ainda mais quando feito sobre emendas constitucionais, é uma instituicdo que arranha, em grau
elevado, a democracia. [...] A teoria constitucional, por vezes, enreda-se num discurso envolvente, melindrada em
reconhecer algum elitismo no controle de constitucionalidade. Talvez ndo existe hoje um instrumento alternativo para
proteger direitos no Brasil. Delegar decisfes de principio a um érgdo majoritario exigiria grande maturidade politica.
Enquanto isso, prefere-se mitigar a democracia para impedir que ela mesma se arruine. Nao importa que esse mecanismo
ndo se afinasse com o principio democratico. Serve como um anteparo da democracia enquanto se desconfia da
possibilidade de cidaddos ndo versados em direito decidirem com a competéncia de juristas sobre os principios
fundamentais da comunidade politica. Aqueles estariam mais sujeitos a submeté-los a permuta politica, ao critério da
utilidade, a transformé-los em commodities, a inseri-los no céalculo do “risco-pais”. Parece que os juizes, ao menos, fazem
parte de uma comunidade que lhes ensinou a prezar por certos principios e valores que na esfera da pura politica se
submetem a barganha, egoistica por definicdo. Juizes podem errar, mais confiamos mais neles do que em leigos que
decidem por maioria. Juizes estariam aptos para a argumentagdo moral. O legislador, ndo.” (MENDES, Conrado Hubner.
Controle de constitucionalidade e democracia. - Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 188).

120 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Volume 1l; tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. - Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 223-26.

121 Nesse sentido: MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
sociedade 6rfa. Traducdo do aleméo: Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Publicado originalmente como "Justiz as
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Em contrapartida, como argumentos favoraveis a alta intensidade do controle judicial de cons-
titucionalidade, destacam-se dois: (i) frequentemente a Constituicdo nao reflete a vontade popular,
sendo pequena a participacdo democratica, fato que legitima os juizes exercerem um papel represen-
tativo das minorias alijadas de uma real representacdo no poder Legislativo; (ii) a alta intensidade no
controle judicial de constitucionalidade é consequéncia l6gica da evolugdo da sociedade, que ndo
pode ser guiada pelas geracGes passadas (death hand of the past), isto é, as geracdes futuras ndo
podem ficar enclausuradas em escolhas imutaveis consideradas importantes pelas geracdes passadas.

No brasil, o primeiro argumento favoravel a alta intensidade do controle judicial de constitu-
cionalidade é parcialmente procedente, é fato notdrio que a constituinte de 1988 foi aberta e teve
ampla participacdo popular, reproduzida no seu texto que albergou diversas ideologias e mindcias,
embora tenha delegado grandes questdes ao legislador futuro, exatamente pela falta de consenso em
diversos pontos. J& 0 segundo argumento, quanto a imposicao de clausulas pétreas as geracoes futuras,
esse problema é resolvido pela interpretacdo restrita dessas clausulas, isto é, pode-se alterar até o
limite da existéncia da clausula, o que € vedado €é a abolicdo da mesma, permitindo grande espaco
para mudangas sociais por meio das emendas constitucionais. Ademais, a ndo ser que haja uma brusca
mudanca na ordem politica e social do pais, ndo é crivel que as gera¢des atuais ou futuras desconsi-
derem importantes o voto secreto, universal e periddico, a separacdo dos Poderes, os direitos e garan-
tias individuais e a forma federativa do Estado (art. 60, 84° da CF/88).

Nesse sentido, 0s argumentos contrarios a alta intensidade do controle judicial de constituci-
onalidade, parecem ser mais consistentes. Nao se pode ignorar que o Poder Judiciario somente age
por provocacgdo, porém a ampla legitimidade de atores politicos para provocar o controle judicial de
constitucionalidade ndo pode ser uma justificativa universal para que o STF se torne o decisor de
todos os dilemas morais da sociedade. Questiona-se se ndo seria mais adequado, em determinadas
situacBes, onde nem mesmo a populacdo demonstra um consenso, a possibilidade de o Tribunal uti-

lizar-se do non liquet, como ocorre com outras Cortes Constitucionais ao redor do mundo.

gesellschaftliches Uber-lch — Zur Funktion von rechsprechung in de 'vaterlosen Gesellschaft™. In: Faulstich, Werner e
Grimm, Gunter E. (orgs.). Stlrzt der Gotter? Frankfurt/M.: Suhrkamp, 1989.
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A complexidade da questdo frente aos limites da presente pesquisa ndo permite um aprofun-
damento, porém, é possivel afirmar que o controle judicial de constitucionalidade de fato é contra-
majoritario, mas isto ndo significa que seja antidemocratico.'?>123 Ao contrario, o controle judicial de
constitucionalidade tem funcdo representativa, desde que exercido em favor da democracia, conforme

sera visto no proximo tépico.

4.3. A funcéo representativa da Jurisdi¢do Constitucional e um exemplo de Controle Judicial
da omisséo legislativa

A Jurisdicdo Constitucional, argumentam alguns autores, também exerce funcdo representativa na
democracia, representa as minorias contra as maiorias do parlamento sempre que os segundos avan-
cem sobre direitos ja garantidos dos primeiros. O pressuposto dessa fungéo representativa da Jurisdi-
cao Constitucional sustentar-se-ia no fato de que, consideradas as disfunc@es do sistema politico bra-
sileiro, os representantes eleitos perderam parte de sua representatividade, sendo esta transferida ao
Judiciario, que entdo toma as decisdes que tradicionalmente seriam cometidas aos representantes elei-
tos do povo. Desta forma, a Jurisdicdo Constitucional teria uma funcdo contrarepresentativa e nao
contramajoritaria.?*

Essa concepgdo foi exposta por Robert Alexy na obra “Constitucionalismo Discursivo”, se-
gundo o qual, a Jurisdi¢do Constitucional seria uma instancia de representagdo argumentativa da so-

ciedade, superior a propria representacéo politica.’?® Luis Roberto Barroso também defende estéa con-

122 «( ) percebe-se existir uma grande diferenca entre um carater contramajoritario e um carater antidemocratico. O
controle judicial de constitucionalidade das leis, nesta perspectiva, embora por vezes atue em contraposi¢do a vontade da
maioria, ndo necessariamente funciona antidemocraticamente. Por mais paradoxal que possa parecer, é justamente em
razéo de ser contramajoritario que este instituto pode desempenhar sua fungdo cardeal em uma democracia constitucional.
[...] portanto, pode-se inferir que o controle judicial de constitucionalidade das leis, sem embargo de ser contramajoritario
— pois frequentemente realizard sua fungdo obstaculizando a vontade majoritaria — ndo é antidemocratico, sendo
instrumento garantidor da prdpria no¢do de democracia ou corretivo de seu carater contramajoritario.” (SGARBOSSA,
Luis Fernando, et. al. Uma critica a objegdo contramajoritaria ao controle judicial de constitucionalidade. Anais do X
Simpésio  Nacional de Direito Constitucional — ABDConst. Curitiba, p. 145. Disponivel em:
http://abdconst.com.br/anais2/Objecaol uis.pdf — acesso em 23.7.2021).

123 «“N3o obstante contramajoritaria em relaco aos atos do parlamento, a jurisdi¢do constitucional ndo é antidemocratica,
uma vez que sua autoridade lhe é confiada e assegurada pela vontade suprema do povo, para controlar ndo sé a lisura do
processo politico em defesa das minorias, como também o respeito pelos valores substantivos consagrados no Estado
Democratico.” (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle da constitucionalidade: teoria e pratica. 4ed. - Salvador:
Juspodivm, 2010, p. 61).

124 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: fungdo representativa e majoritaria das cortes constitucionais. REI:
Revista de Estudos Institucionais, v.2, n° 2, 2017.

125« chave para a solugdo ¢ a distingo entre a representacao politica e a argumentativa do cidaddo. A proposi¢ao funda-
mental: ‘“Todo o poder estatal provém do povo’ exige conceber no s6 o parlamento como, ainda, o tribunal constitucional
como representacdo do povo. A representacao ocorre, certamente, de modo diferente. O parlamento representa o cidaddo
politicamente, o tribunal constitucional, argumentativamente. Com isso, deve ser dito que a representacdo do povo pelo
tribunal constitucional tem um carater mais idealistico do que aquela pelo parlamento. O cotidiano da exploracéo parla-
mentar contém o perigo que maiorias imponham-se desconsideradamente, emogdes determinem o ocorrer, dinheiro e
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cepcdo da Jurisdicdo Constitucional no Brasil, inclusive argumentando ser legitima uma alta intensi-
dade do controle judicial de constitucionalidade, o que permitiria uma “judicializagdo da vida”, sem
que possa se falar em ativismo judicial 1%

Porém, como aponta Claudio Pereira de Souza Neto, o poder politico deve ser exercido pelo
povo e ndo em nome do povo (art. 1°, paragrafo Gnico, CF/88), dai que, essa atribuicéo representativa
a orgao ndo eleito deve limitar-se a hipotese em que age em defesa da prépria democracia, somente a
defesa da democracia legitima o agir representativo da Jurisdigdo Constitucional, isto porque legiti-
mar a Jurisdicdo Constitucional pela via direta da voz das ruas equivaleria a criar uma espécie de
“jurisdigdo constitucional plebiscitaria”, incompativel com o constitucionalismo democratico.?’

Um exemplo para demonstrar a complexidade dessa relacdo: o julgamento da ADO 26 e do
MI 4.733, em 13 de junho de 2019. A Corte decidiu criminalizar a homofobia, aplicando analogica-

mente a Lei n. 7.716/89, que tipifica crime de racismo, ficou fixado o seguinte:

Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar os mandados de crimi-
nalizagdo definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Constitui¢do da Republica, as condutas homofo-
bicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversao odiosa & orientacdo sexual ou a identidade
de género de alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua dimenséo social,
ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequaco tipica, aos preceitos primarios de incriminagdo
definidos na Lei n. 7.716/89, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipétese de homicidio doloso, cir-
cunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, §2°, 1, “‘in fine”).

Essa decisao do STF ¢ uma “sentenga aditiva”, decisdo por meio da qual a Corte cria a norma
para resolver a questao, superando a classica atuacdo limitada a anular normas (legislador negativo),
edita um provimento contendo norma geral e abstrata, “disciplinando setores da realidade abrangidos
por seus programas normativos.”*?® A critica a esta decisdo € no sentido de que teria tipificado crime

por analogia, violando regra béasica do direito penal e, afastando-se, assim, dos limites da legalidade

relac6es de poder dominem e simplesmente sejam cometidos erros graves. Um tribunal constitucional que se dirige contra
tal ndo se dirige contra o povo, mas em nome do povo, contra seus representantes politicos. Ele ndo sé faz valer negati-
vamente que o processo politico, segundo critérios juridicos-humanos e juridico-fundamentais fracassou, mas requer tam-
bém, positivamente que os cidaddos iriam aprovar os argumentos do tribunal se eles aceitassem um discurso juridico-
constitucional racional. A representacdo argumentativa da bom resultado quando o tribunal constitucional é aceito como
instancia de reflexdo do processo politico. Isso é o caso, quando os argumentos do tribunal encontram uma repercussao
no publico e nas instituices politicas, que levam a reflexdes e discussdes, que resultam em convencimentos revisados.
Se um processo de reflexdo entre publico, dador de leis e tribunal constitucional estabiliza-se duradouramente, pode ser
falado em uma institucionalidade, que deu bom resultado, dos direitos do homem no estado constitucional democratico.
Direitos fundamentais e democracia estdo, entdo, reconciliados.” (ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tra-
ducdo: Luis Afonso Heck. 3ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 53-4).

126 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. Revista de Direito do Estado — RDE, n. 16, p. 3-40. Para uma consulta do argumento de forma mais
sintética, confira: BARROSO, Luis Roberto; MENDONGCA, Eduardo. STF entre seus papéis contramajoritario e
representativo. Revista Consultor Juridico. 3 jan. 2013. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-jan-
03/retrospectiva-2012-stf-entre-papeis-contramajoritario-representativo. Acesso em: 24.7.2021.

127, SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Democracia em crise no Brasil: valores constitucionais, antagonismo politico e
dindmica institucional. Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2020, p. 261, nota de rodapé 291.

128 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. Sentencas aditivas na jurisdicdo constitucional brasileira. Belo Horizonte:
Férum, 2016, p. 108.
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inerentes ao Estado Democrético de Direito. Justamente por adotar uma metodologia flexivel in ma-
lam partem no direito penal, o afrouxamento da legalidade abre precedente para violacdo de garantias
constitucionais, e, ndo s6 o STF, como 0s juizes brasileiros também se achardo na posi¢éo de aplicar
tais métodos. O risco que se corre é de que o0 processo penal seja utilizado como instrumento de
disputa politica, vinganca pessoal, promogao profissional, dentre tantos outros motivos pessoais.*?°

H4, outrossim, bons argumentos favoraveis a decisao, dos quais sobrelevam-se 0s seguintes:
(i) tratou-se de decisdo em controle objetivo de constitucionalidade por omissdo, onde o STF néo
proferiu decisdo para condenar um réu especifico a prisdo, mas para estabelecer, de modo geral e
abstrato um parametro normativo a ser aplicados em todos os casos; (ii) os mandados de criminaliza-
cao eram normas fundamentais da Constituicdo (art. 5°, XLI e XLII), a inércia do legislativo torna
letra morta um direito fundamental de protecdo a condutas homofdbicas e transfobicas odiosas.**
Somam-se a esses motivos favoraveis a decisdo o fato da mora legislativa se verificar desde 1988
mesmo tendo a Constituicdo expressamente previsto que a lei deve punir “qualquer discriminag¢ao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”, foi também ressaltado pelos ministros a funda-
mentalidade dos bens juridicos violados pela omisséo legislativa (dignidade humana e igualdade).

A Jurisdigdo Constitucional, como demonstrado, tem legitimacéo para preservar os direitos
das minorias, mas a insubmissao as leis vigentes ndo representaria também um risco para a democra-
cia? Obviamente ndo se pretende responder essa questdo no presente trabalho, porém a contribuicéo
que se busca apresentar é no sentido de que a Reclamacao Constitui¢do € um instrumento processual
democratico que permite que essa questdo seja respondida. No exemplo apresentado, o debate deve
estar aberto, os dados empiricos que surgirem a partir da aplicacdo do provimento vinculante prola-
tado pelo STF na ADO n. 26 e no M1 4.733 podem ser levados ao Supremo Tribunal Federal por meio

da Reclamacdo Constitucional, alimentando a propria decisdo com a realidade.

129 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Democracia em crise no Brasil: valores constitucionais, antagonismo politico e
din&mica institucional, op. cit., p. 290.
130 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Democracia em crise no Brasil: valores constitucionais, antagonismo politico e
dindmica institucional, op. cit., p. 292.
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CAPITULO Il - RECLAMACAO CONSTITUCIONAL: ORIGEM HISTORICA, NATU-
REZA JURIDICA E ASPECTOS PROCESSUAIS

1. Origem historica da Reclamacéao Constitucional

A Reclamacéo Constitucional € instituto genuinamente brasileiro, ndo ha noticia que no mundo haja
uma acao semelhante, isto é, acdo constitucional destinada a garantir as decisdes dos Tribunais. Em
importante pesquisa sobre o tema, Marcelo Ribeiro Navarro'®! aponta que ndo ha paralelo na Alema-
nha, Estados Unidos, Espanha, Austria, Franca, Portugal, o que demonstra uma caracteristica do po-
der Judiciéario brasileiro, qual seja, o fato de criarmos um instituto especifico para levar aos Tribunais
decisOes que descumprem seus provimentos, demonstra uma dificuldade em cumprir decisdes dos
Tribunais superiores: ha uma forte cultura dos juizes em sobrepor a sua livre convicgdo e indepen-
déncia funcional aos provimentos vinculantes.

A doutrina costuma dividir o desenvolvimento histérica da Reclamacdo Constitucional em
fases, que véao de sua previsdo no Regimento Interno do STF, passando pela positivagdo no texto
constitucional até chegar ao momento da codificacdo do procedimento da Reclamacdo no Cédigo de
Processo Civil de 2015. No presente trabalho, adotar-se-a a divisdo do desenvolvimento historico da
Reclamagio Constitucional em dois momentos, seguindo a metodologia de Gustavo Azevedo®*?,
quais sejam: a Reclamacéo antes da Constituicdo de 1988 e a Reclamagdo p6s Constituicdo de 1988,
sem descurar da indicacao das respectivas fases, conforme preconiza a doutrina mais tradicional.**

Quanto a fase anterior a Constituicdo de 1988, a Reclamacédo Constitucional nasceu da ativi-
dade pretoriana, antes mesmo de ser incluida no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal no
ano de 1957 (arts. 156 a 162), o Tribunal ja apreciava diversas ReclamacGes sob o fundamento de
que se tratava de uma correicao, ou seja, atribuia-se a Reclamacgao uma natureza correcional. O tema
era vacilante na jurisprudéncia, pode-se afirmar que, esta primeira fase do desenvolvimento histérico
do instituto, é marcada pela auséncia legislativa, varias Reclamac¢des ndo eram admitidas (julgadas
incabiveis) por possuirem natureza meramente correcional (Rcl. 81), porque era utilizada para atacar
coisa julgada (Rcl. 100) ou ato administrativo da Presidéncia do Tribunal (Rcl. 90) ou por auséncia

de regulamentagcéo legal no direito brasileiro (Rcl. 85).1%

131 DANTAS, Marcelo Ribeiro Navarro. Reclamagdo constitucional no direito brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2000, p. 385.

132 AZEVEDO, Gustavo. Reclamag&o constitucional no direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 47 e
seguintes.

133 PACHECO. José da Silva. A reclamagdo no STF e no STJ de acordo com a nova constitui¢do. Revista dos Tribunais.
Séo Paulo, v. 78, n. 646, p. 20-40 e DANTAS, Marcelo Ribeiro Navarro. Reclamagéo constitucional no direito brasileiro,
op cit., p. 45-266.

134 Rcl. 81, rel. Min. Philadelpho Azevedo, j. em 20.9.1944; Rcl. n. 100, rel. Min. Hahnemann Guimarées, j. em 17.5.1948;
Rcl. 90, rel. Min. Annibal Freire, j. em 4.9.1946; Rcl. 85, rel. Min. Bento de Faria, j. em 17.4.1948.
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Na Reclamacao 141 de 1952 houve uma evolucéo do instituto, o STF delimitou, com base na

teoria dos poderes implicitos'®

, que poderia cassar decisdes que desrespeitassem o teor de suas pro-
prias decisdes, afastando-se da posicdo que confundia a Reclamagdo com a medida administrativa da
correicdo.3 A segunda fase da evolugéo do instituto é marcada pela sua insercdo no RISTF e pela
delimitacdo de sua finalidade na Rcl. n. 141, qual seja, preservacao da competéncia da Corte e garan-
tia da autoridade das suas decisoes.

A partir de 1967 o STF passa a ter competéncia legislativa sobre o processo e julgamento das
matérias de sua competéncia originaria (art. 120, paragrafo tnico “c” da Constitui¢ao de 1967, intro-
duzido pela EC 1/69). Posteriormente, com a EC 7/77 a previsao foi mantida no art. 119 da Carta de
1967/69. Essa competéncia atribuida ao STF tornou as normas regimentais relativas ao processo e
julgamento da Reclamacao lei formal, legitimando ainda mais a acdo, avangando-se, assim, a terceira
fase da evolucdo histdrica do instituto.

Apbs a consolidacdo da Reclamacédo Constitucional no @mbito legislativo, ganhou relevancia
na doutrina a discussao quanto sua natureza juridica, surgindo diversas correntes na defini¢cdo do
instituto, essa fase é geralmente denominada de fase da definicdo, com uma relevante discussdo na
Rcl. n. 336, rel. Min. Celso de Mello, j. em 19.12.1990. acdo contra ato de juiz suscetivel de exame
fora da via recursal (Pontes de Miranda), Acdo mandamental (José da Silva Pacheco), Incidente Pro-
cessual (Moniz de Aragdo), Recurso ou sucedaneo recursal (Moacyr Amaral Santos), remedio inco-
mum (Orosimbo Nonato), medida de Direito Processual Constitucional (José Frederico Marques) ou
medida processual de carater excepcional (Ministro Djaci Falco).'3” A questdo da natureza juridica

185 Carlos Eduardo Rangel Xavier demonstra a relevancia da teoria dos poderes implicitos (implied powers) para o
desenvolvimento da Reclamagdo Constitucional no Brasil, remontando-se a coletaneas de artigos Federalist Papers e
também ao paradigmatico caso “Mac Culloch v. Maryland” de 1819, onde o Chief Justice John Marshall firmou o
entendimento de que “se o fim é legitimo e esta de acordo com 0s objetivos da Constituigdo, todos 0s meios apropriados
e plenamente adaptaveis a ele, ndo proibidos, mas dentro da letra e do espirito da Constitui¢do, sdo constitucionais”.
(XAVIER, Carlos Eduardo Rangel. Reclamacédo constitucional e precedentes judiciais: contributo a um olhar critico
sobre o novo cédigo de processo civil (de acordo com a lei 13.256/2016). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 20).
136 Conforme voto do relator, Ministro Rocha Lagoa: “A competéncia ndo expressa dos tribunais federais pode ser
ampliada por construcdo constitucional. Vo seria o poder, outorgado ao Supremo Tribunal Federal de julgar em recurso
extraordindrio as causas decididas por outros tribunais, se Ihe ndo fora possivel fazer prevalecer os seus proprios
pronunciamentos, acaso desatendidos pelas justicas locais. A criagdo dum remédio de direito para vindicar o cumprimento
fiel das suas sentencas, esta na vocacgdo do Supremo Tribunal Federal e na amplitude constitucional e natural de seus
poderes. Necessaria e legitima é assim a admiss&o do processo de Reclamagao, como o Supremo Tribunal tem feito. E de
ser julgado procedente a Reclamacdo quando a justi¢a local deixa de atender a decisdo do Supremo Tribunal Federal.”
Registra-se, também, trecho do voto do Min. Orosimbo Nonato no julgamento da mesma Reclamacgao: “[...]. Em outros
tempos, procurei mostrar a legitimidade e a necessidade, em tais casos, de se admitir a reclamacéo, como o Supremo
Tribunal tem feito. E o que também se da quando sdo barrejadas as fronteiras de sua competéncia, através da invasio
evidente. A criacdo de um remédio de direito para vindicar o cumprimento fiel das suas sentencas esta na vocacdo do
Supremo Tribunal Federal e na amplitude constitucional e natural de seus poderes.” (Rcl. n. 141, rel. Min. Rocha Lagoa,
DJe 17.4.1952).

137 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha, op.
cit., p. 521.
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da Reclamacdo Constitucional sera tratada no proximo tépico, porém, cumpre ressaltar que atual-
mente a maioria da doutrina classifica a Reclamacao Constitucional como acao.

Embora a Reclamagdo tenha sido julgada inconstitucional (Representacéo de Inconstituciona-
lidade 1.092), sob a luz da Carta de 1967/69, pelo fato de entender o Tribunal na ocasido que néo se
tratava de matéria regimental, exigia, portanto, criacdo legislativa, ndo podendo o STF legislar sobre
0 tema, tal fato ndo impediu o pleno desenvolvimento do instituto, que posteriormente teve guarida
constitucional.

A quinta fase da evolucéo historica da Reclamagdo Constitucional consiste na sua absorgao
pelo texto constitucional de 1988 (art. 102, I, “1”), havendo previsdo de cabimento da reclamagao
perante o Superior Tribunal de Justica (art. 105, I, “f’). Com o desenvolvimento do controle judicial
de constitucionalidade (ADIn, ADO, ADC e ADPF) a Reclamagao Constitucional ganha novos con-
tornos e apresenta grande relevancia enquanto acéo constitucional de garantia da autoridade das de-
cisdes no STF nestes processos de indole objetiva.*®®

A sexta fase da evolucéo histdrica da Reclamacédo Constitucional, seguindo a divisdo estabe-
lecida por Navarro Dantas, se deu com a EC 45/2004, que, no ambito da competéncia do STF, con-
sagrou a sumula vinculante, prevendo o cabimento da Reclamacdo do ato administrativo ou decisdo
judicial que contrariar simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar (art. 103-A, 8§3° da CF/88),
devendo o STF, em caso de procedéncia, anular o ato administrativo ou cassar a decisdo judicial
reclamada, determinando que outra seja proferida com ou sem aplicacdo da simula, conforme o caso.
A lei 11.417/2006, que disciplina a simula vinculante traz a possibilidade e regramento para o uso da
Reclamacao (arts. 7° e 9°).

Alei 8.038/1990 regulava a Reclamacao, porém, com o advento do Codigo de Processo Civil
de 2015, inaugurou-se uma sétima fase da evolucdo historica do instituto, a lei extravagante foi revo-
gada no ponto, sendo que o CPC/15 passou a dispor sobre a Reclamagéo (arts. 988 a 933).

Quanto ao cabimento, o art. 988 do CPC/15 manteve as hipdteses constitucionais da reclama-
cao da parte interessada ou do Ministério Publico para: | - preservar a competéncia do tribunal; II -
garantir a autoridade das decisdes do tribunal; 11l - garantir a observancia de decisdo do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; 11l — garantir a observancia de
enunciado de simula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade; (Redacdo dada pela Lei n® 13.256, de 2016); IV - garantir a observancia de

enunciado de suimula vinculante e de precedente proferido em julgamento de casos repetitivos ou em

138 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha, op.
cit., p. 522.
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incidente de assuncdo de competéncia e IV — garantir a observancia de acordao proferido em julga-
mento de incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente de assuncao de competéncia;
(Redacdo dada pela Lei n° 13.256, de 2016).

Ademais, no 85° Il do art. 988, previu que cabe o manejo da Reclamacéo para garantir a
observancia de acordao de recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida ou de acérdédo
proferido em julgamento de recurso especial ou extraordinario repetitivos, mas somente apos esgota-
das as instancias ordinérias.

Ficou perceptivel que na fase anterior & Constitui¢do de 1988 a Reclamacéo ja havia sido bem
desenvolvida, tendo delimitada sua natureza e finalidade, ap6s sua positivacdo no texto constitucional
e mais recentemente com a previsao no Codigo Processo de Civil o instituto se consagra como uma
acdo voltada a protecdo do ordenamento juridico como um todo, mecanismo essencial para o controle

dos provimentos vinculantes.

2. Natureza juridica da Reclamacdo Constitucional

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu em sede de controle judicial abstrato que a Reclamacéo Cons-
titucional ndo é recurso, nem agdo ou incidente processual, mas sim desdobramento I6gico do direito
constitucional de peticdo previsto no art. 5°, XXXIV da CF/88.1% Posteriormente, revisando essa
posicdo, parece ter o STF atribuido a natureza juridica de acdo a Reclamacdo Constitucional, ja que
na sua jurisprudéncia é possivel observar a exigéncia de pagamento de custas e de capacidade postu-
latoria, além de ser cabivel a condenagdo em honorarios advocaticios, afastando a natureza de direito
de petigdo.14

Sem davidas a Reclamacdo Constitucional apresenta-se como uma acgao constitucional desti-
nada a tutelar o direito fundamental a devida tutela jurisdicional, isto porque visa assegurar ao juris-
dicionado que os provimentos vinculantes proferidos em seu favor pelos Tribunais superiores sejam
devidamente observados no seu caso.*! Nesse sentido, acompanhado pela esmagadora maioria da
doutrina, Ricardo de Barros Leonel aponta que a Reclamacédo Constitucional apresenta todos os re-
quisitos que caracterizam uma ac¢éo judicial: (i) iniciativa da parte; (ii) carater substitutivo da vontade
das partes; (iii) tem por escopo a atuagdo do direito; (iv) ha lide subjacente; (v) a resposta judicial
obtida tende a tornar-se definitiva, por meio da coisa julgada; (vi) é necessaria a observancia das

garantias constitucionais do devido processo legal; (vii) devem estar presentes 0s pressupostos de

139 ADI, 2212/CE, rel. Min. Ellen Gracie, j. em 2.10.2003. )

140 AZEVEDO, Gustavo. Reclamacio e honorarios advocaticios. JUNIOR, Nelson Nery; ALVIM, Teresa Arruda
(coords). Aspectos polémicos dos recursos civeis — e assuntos afins. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2017, v. 13, p.
221-249.

141 Nesta linha: DANTAS, Marcelo Ribeiro Navarro. Reclamacéo constitucional no direito brasileiro, op. cit., p. 438-9.
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admissibilidade para analise do mérito — pressupostos processuais e condi¢do da acao -, e (viii) inau-
gura relagdo processual autbnoma, com o respectivo procedimento. 42

Somam-se a estas caracteristicas processuais o fato de que na Reclamacéo ndo hé necessidade
de sucumbéncia, gravame ou prejuizo para seu cabimento, independentemente da vitoria, pode o in-
teressado manejar Reclamacao, por exemplo, para que seja preservada a competéncia do Tribunal.
Ademais, sua previsdo é constitucional, competéncia originaria do STF e do STJ, o que demonstra
ndo se tratar de recurso. Outro ponto € que, diferente dos recursos, que tem prazo para interposicao,
na Reclamacdo ndo ha qualquer prazo a que se sujeita seu cabimento.4

A reclamacéo provoca exercicio de jurisdicao contenciosa, 0 que afasta, de todo, a ideia de
que se trata de medida de jurisdicdo voluntaria ou sua natureza correcional, que neste caso esta ligada
a uma atividade administrativa disciplinar, incompativel com a cassacao de ato judicial como é o
caso. Também ndo se trata de um incidente processual, ja que instaura nova relacdo juridica, com
partes, causa de pedir e pedido. Em suma, a Reclamacdo Constitucional é auténtica acdo constitucio-
nal de competéncia originaria dos Tribunais.**

No que tange aos aspectos processuais da Reclamacdo Constitucional, no proximo tépico, 0s
temas relativos a peticdo inicial, causa de pedir, litisconsorcio, pedido, objeto, legitimidade ativa e
passiva e possibilidade de intervencéo de terceiros na Reclamacao, com suas respectivas implicagdes,
serdo abordados. Posteriormente tratar-se-a do procedimento da Reclamacéo, sendo que as questdes

atinentes ao cabimento no &mbito do controle concentrado serdo tratadas em topico especifico.

142 _LEONEL, Ricardo Barros. Reclamag&o constitucional. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 121. Na mesma
toada, reconhecendo a natureza juridica da Reclamacgdo Constitucional como acdo constitucional: XAVIER, Carlos
Eduardo Rangel. Reclamag&o constitucional e precedentes judiciais: contributo a um olhar critico sobre o novo cédigo
de processo civil (de acordo com a lei 13.256/2016), op. cit., p. 94; PACHECO. José da Silva. A reclamag¢do no STF e no
STJ de acordo com a nova constitui¢do, op. cit., p. 30; AZEVEDO, Gustavo. Reclamagéo constitucional no direito
processual civil, op. cit., p. 122; MORATO, Leonardo L. Reclamacéo e sua aplicacdo para o respeito da sumula
vinculante. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 109; SANTOS, Alexandre Moreira Tavares dos. Da reclamagdo. Revista dos
Tribunais. S&o Paulo: RT, v. 808, fev.-2003, p. 151; DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito
processual civil: o processo nos tribunais, recursos, acdes de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis,
incidentes de competéncia originéria de tribunal. 15ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p. 625 e MINGATI, Vinicius
Secafen. Reclamacdo (neo)constitucional: precedentes, seguranga juridica e os juizados especiais. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2012, p. 79.

143 DANTAS, Marcelo Ribeiro Navarro. Reclamagdo constitucional no direito brasileiro, op. cit., p. 454.

144 «Contrariamente ao que entendeu o STF quando da aprecia¢do da A¢do Direta de Inconstitucionalidade 2212-1/CE, a
reclamacéo ndo deve ser enquadrada como manifestacdo do direito de peticdo. Na reclamagio, ha exercicio de pretensao
a tutela juridica do Estado, que se faz por meio de uma agdo ou demanda judicial, cujos elementos estdo presentes: ha, na
reclamacdo, partes, causa de pedir e pedido. Ha, na reclamacdo, procedimento predefinido com observancia do
contraditério, ndo podendo o tribunal proceder de oficio. A reclamacdo depende de provocacdo da parte ou do Ministério
Pdblico, formulando processo novo. E possivel, na reclamagéo, haver concessao de tutela provisoria, cabendo recurso da
decisdo que a defere ou indefere, O acérdao que julga a reclamacéo produz coisa julgada. A reclamacgéo deve ser proposta
por advogado constituido pela parte, podendo ser proposta pelo Ministério Publico que detém capacidade postulatéria.
Tudo isso faz ver que a reclamagio nio constitui mero exercicio do direito de peti¢do; é uma agdo.” (DIDIER JR., Fredie;
CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: o processo nos tribunais, recursos, agdes de
competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de tribunal, op. cit., p. 628).
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3. Aspectos processuais da Reclamacéo Constitucional

A peticéo inicial da Reclamacao Constitucional deve seguir todos os requisitos do art. 319 do CPC/15
que forem compativeis com seu procedimento. Como ndo hé previsdo de audiéncia, é desnecessaria
a indicac3o de opcao pela audiéncia de conciliacio ou mediacéo (art. 319, VIIl do CPC/15). E neces-
sario que a peticdo inicial da Reclamacdo seja subscrita por advogado ou membro do Ministério Pu-
blico, detentores de capacidade postulatéria, o STF ja decidiu que é necessaria representacdo por
advogado ainda quando a decisdo que se busca garantir autoridade seja Habeas Corpus (Rcl. 478,
Rcl. 729 e Rcl. 23.117).

A causa de pedir, como se sabe, € classifica em causa de pedir proxima e causa de pedir remota.
A causa de pedir proxima séo os fundamentos juridicos e a remota séo os fundamentos faticos. Na
Reclamacdo Constitucional a causa de pedir proxima sera sempre a demonstracdo de que 0 caso se
adequa a uma das hipoteses do art. 988 do CPC/15, ja a causa de pedir remota sera a descri¢do do ato
judicial ou administrativo que desrespeitou a autoridade de provimento vinculante ou usurpou a com-
peténcia do Tribunal. A causa de pedir da demanda esté diretamente ligada ao interesse de agir, motivo
pelo qual a demonstracdo de usurpacdo de competéncia ou desacato a decisdo vinculante ou ainda
outro requisito como o exaurimento das instancias ordinarias (art. 988, 11, §2° do CPC/15) € pressu-
posto para configuracio do interesse de agir.1*

O pedido na Reclamacdo Constitucional ndo sera no sentido de o Tribunal proferir outra de-
cisdo substitutiva da decisdo atacada, isto porque, como visto, a Reclamagao ndo se confunde com
recurso nem com acao rescisoria. No pedido imediato, veicula-se pretensdo processual requerendo
uma decisao constitutiva negativa ou mandamental, de forma a cassar a decisdo usurpadora de com-
peténcia ou desobediente & um provimento vinculante. No caso de usurpacdo de competéncia o pe-
dido seréd no sentido de declarar-se a nulidade dos atos praticados por juizo incompetente, com ime-
diata remessa dos autos ao 6rgdo jurisdicional competente, ja no caso de desrespeito a provimento
vinculante o pedido sera de anulacédo do ato que desacatou decisao do Tribunal, com a determinacao
de que o juizo observe o provimento vinculante na nova decisdo, ou em caso de ato administrativo,
para que a Administracdo edite 0 ato conforme o provimento vinculante. N&o ha substituicdo da de-
cisdo reclamada, mas sim determinacéo de nova decisdo, desta vez observando o provimento.!46

Na Reclamagdo Constitucional é possivel haver litisconsorcio ativo facultativo, desde que

preenchidos os requisitos do art. 113 do CPC/15.*” Quanto ao objeto da Reclamag&o Constitucional,

145 | EONEL, Ricardo Barros. Reclamac&o constitucional, op. cit., p. 251.

146 AZEVEDO, Gustavo. Reclamagéo constitucional no direito processual civil, op. cit., p. 56.

147 Neste sentido: MORATO, Leonardo L. Reclamagcéo e sua aplicacdo para o respeito da simula vinculante, op. cit., p.
213 e DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: o processo nos tribunais,
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considerando o recorte do presente trabalho, que limita a analise da Reclamacdo para garantia da
autoridade das decisdes em controle concentrado de constitucionalidade, é possivel o manejo do ins-
tituto para assegurar a autoridade da decisdo de mérito em controle abstrato assim como da deciséo
concessiva de cautelar em ADI, ADC, ADPF ou ADO.'*® A Reclamagdo Constitucional cabe também
de atos do proprio Tribunal que proferiu o provimento vinculante a ser observado, os Tribunais devem
seqguir seus proprios provimentos vinculantes (art. 926 e 927 do CPC/15).14°

A decisdo em Reclamacdo € apta a formar coisa julgada, ndo sendo litico a propositura de
nova Reclamacdo idéntica (mesmas partes, pedido e causa de pedir), nesse caso a decisdo em recla-
matoria pode ser desconstituida pela acdo rescisoria.*>® Como ja foi dito, a Reclamacdo pode ser
proposta perante qualquer Tribunal, a teoria dos poderes implicitos justifica e legitima que, se foi
conferido poder a um Tribunal para decidir, também lhe foi conferido implicitamente o poder de
efetivar essas decisdes. A previsdo do §1° do art. 988 do CPC/15 reforca a ideia de que a Reclamacéo
é um instituto fundamental na consolidacéo de um sistema de precedentes™® integro, estavel e coe-
rente, como exige o art. 926 do mesmo codigo.

Quanto a legitimidade ativa da Reclamacao Constitucional, pode ser ajuizada pelo Ministério
Publico ou por quem seja parte ou assistente em um processo prévio, na Reclamacao para garantir a
autoridade de decisdo proferida em controle judicial concentrado de constitucionalidade, todos que
afirmarem atingidos por decisdo contraria ao provimento em controle concentrado tem legitimidade

ativa. O Ministério Publico Estadual tem legitimidade para propor Reclamacéo diretamente ao STF,

recursos, acdes de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de
tribunal, op. cit., p. 655.

148 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha, op.
cit., p. 525.

149 «Se os Tribunais deixam de seguir seus préprios precedentes, sobretudo aqueles firmados em julgamento de casos
repetitivos (art. 927, 1l1) e aqueles oriundos do seu plenério ou do seu 6rgdo especial (art. 927, V), estdo, além de
descumprir os deveres impostos pelo art. 926 do CPC, desatendendo ao disposto no caput do proprio art. 927, que
estabelece que os juizes e Tribunais observardo os precedentes firmados em casos repetitivos e 0s emitidos por seu proprio
plenario ou 6rgdo especial. Nesses casos, havendo descumprimento, cabe a reclamagdo.” (DIDIER JR., Fredie; CUNHA,
Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: o processo nos tribunais, recursos, acdes de competéncia
originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de tribunal, op. cit., p. 631).

150 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: o processo nos tribunais,
recursos, acdes de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de
tribunal, op. cit., p. 629.

151 No capitulo I11 se abordara o tema relativo aos precedentes e a Reclamagéo Constitucional. Adianta-se que no Brasil
ndo temos um sistema de precedentes propriamente dito, j& que tal categoria juridica tem sua aplicacdo no sistema common
law, onde sequer € necessario lei que obrigue os juizes a seguirem as decisdes dos Tribunais Superiores, um instituto
como a Reclamag&o no sistema common law seria visto como uma verdadeira afronta & cultura do stare decisis. Por isso
que, embora a nomenclatura seja menos importante, prefere-se denominar os “precedentes” no Brasil de provimentos
vinculantes, pois a vinculacdo esta prevista na legislacdo, alguns autores como Teresa Arruda Alvim chamam os
provimentos vinculantes de “precedentes a brasileira”, a demonstrar que ndo se trata de uma categoria idéntica aos
precedentes tal como aplicados e trabalhados no common law.
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0 que reforca a tese de que o PGR somente tem legitimidade exclusiva perante a Corte para atuar
como custos legis.>?

Quanto a legitimidade passiva pode haver uma confusdo devido a semelhanca da Reclamacéo
com alguns remédios constitucionais como o Mandado de Seguranca, cuja legitimidade passiva é
ocupada pela autoridade coatora. Na Reclamacéo a legitimidade passiva é do beneficiario do ato e
ndo da autoridade prolatora de decisao que usurpou competéncia ou desrespeitou decisdo do Tribunal.
Isso significa que o réu na Reclamacéo é o beneficiario do ato reclamado, a autoridade da qual ema-
nou o ato reclamado prestara informacdes no processo, porém ndo tem detém legitimidade passiva.
Ja o beneficiario do ato deve ser citado para, querendo, apresentar defesa em favor da manutencéo do
ato reclamado em quinze dias (art. 989, 111 do CPC/15). A auséncia de cita¢do do beneficiario direto
do ato é causa de nulidade.’® O contraditério, dessa forma, é assegurado, cumprindo-se 0 manda-
mento do art. 9° do CPC/15, segundo o qual ndo sera proferida decisdo contraria a parte sem que ela
seja previamente ouvida.

De mais a mais, qualquer terceiro interessado podera impugnar o pedido feito na Reclamacéo
(art. 990 do CPC/15), abrindo-se a possibilidade de intervencgéo de terceiros. O interessado aqui ndo
é 0 beneficiario do ato reclamado, este, como visto, serd o réu, o interessado é qualquer terceiro no

processo da reclamacdo que tem interesse juridico na discussao.

3.1. Procedimento da Reclamacéo Constitucional

Na Constituicdo Federal, concernente ao controle abstrato de constitucionalidade, o tratamento da
Reclamacédo Constitucional € genérico, ressaltando-se apenas a competéncia originaria do STF para
processar e julgar a reclamatdria para garantia da autoridade de suas decisdes e, no referente ao des-
respeito a simula vinculante, a regra segundo a qual o STF deve cassar 0 ato administrativo ou deci-
sdo judicial reclamada, determinando que outra seja proferida com a devida observancia da simula
vinculante, esta regra, porém, se aplica também nos casos de desrespeito as decisbes proferidas em

controle concentrado:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo, cabendo-Ihe:
| — processar e julgar, originariamente: [...]
1) a reclamacdo para a preservagao da sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisoes; [...]

152 Nesse sentido, Rcl. 7.358, Rcl. 7.246, Rcl. 9.106 e decisdo monocratica do Min. Celso de Mello na Rcl. 15.028, onde
afirmou que: “Reconhego, preliminarmente, a legitimidade ativa ‘ad causam’ do Ministério Publico do Estado de S&o
Paulo para ajuizar, em caréater originario, perante o Supremo Tribunal Federal, reclamacdo destinada a fazer prevalecer a
autoridade e a eficacia da simula vinculante. Entendo que o Ministério Publico estadual, quando atua no desempenho de
suas prerrogativas institucionais e no &mbito de processos cuja natureza justifique a sua formal participacdo (quer como
6rgdo agente, quer como 6rgdo interveniente), dispde, ele proprio, de legitimidade para ajuizar reclamacdo, em sede
origindria, perante o Supremo Tribunal Federal.”

153 LEONEL, Ricardo Barros. Reclamagéo constitucional, op. cit., p. 232 e seguintes.
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Art. 103-A.[...]

§3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a
aplicar, cabera reclamacéo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato admi-
nistrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a
aplicacdo da simula, conforme o caso. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

Antes do Cddigo de Processo Civil de 2015, como ja assinalado, o procedimento da Reclama-
cao estava previsto na Lei n. 8.038/90, os dispositivos da lei foram reproduzidos no RISTF (arts. 156
a 162):

“Art. 156. Cabera reclamagéo do Procurador-Geral da Republica, ou do interessado na causa, para preser-
var a competéncia do Tribunal ou garantir a autoridade das suas decisoes.

Paragrafo Unico. A reclamacdo serd instruida com prova documental.

Art. 157. O Relator requisitar informacdes da autoridade, a quem for imputada a pratica do ato impug-
nado, que as prestara no prazo de cinco dias.

Art. 158. O Relator poder4 determinar a suspensdo do curso do processo em que se tenha verificado o ato
reclamado, ou a remessa dos respectivos autos ao Tribunal.

Art. 159. Qualquer interessado poderd impugnar o pedido do reclamante.

Art. 160. Decorrido o prazo para informacdes, dar-se-4 vista ao Procurador-Geral, quando a reclamacéo
ndo tenha sido por ele formulada.

Art. 161. Julgando procedente a reclamac&o, o Plenério podera:

i —avocar o conhecimento do processo em que se verifique usurpagéo de

Sua competéncia;

ii —ordenar que lhe sejam remetidos, com urgéncia, os autos do recurso

para ele interposto;

iii — cassar decisdo exorbitante de seu julgado, ou determinar medida adequada a observancia de sua ju-
risdicdo.

Parégrafo tinico. O Relator podera julgar a reclamagéo quando a matéria for objeto de jurisprudéncia con-
solidada do Tribunal. (Incluido pela Emenda Regimental n. 13, de 25 de marco de 2004)

Art. 162. O Presidente do Tribunal ou da Turma determinard o imediato cumprimento da deciséo, la-
vrando-se 0 acorddo posteriormente. (Redacdo dada pela Emenda Regimental n. 9, de 8 de outubro de
2001).”

O Cddigo de Processo Civil de 2015 disciplinou de forma mais especifica o procedimento da
Reclamacdo Constitucional, revogando as disposi¢cdes em contrério contidas na Lei n. 8.038/90, o
procedimento esta previsto entre os arts. 988 a 933 do CPC/15.

Além do preenchimento dos requisitos da peticdo inicial, conforme ja alinhavado, a exordial
da Reclamacdo deve ser acompanhada dos documentos indispensaveis a propositura da causa (art.
988, 82° do CPC/15). O reclamante também deve afirmar uma das hipoteses do art. 988 do CPC/15,
a falta da documentacao necessaria ou da indicacao da hipotese de cabimento enseja inépcia de inicial
e, por conseguinte, indeferimento da mesma. Todavia, verificado defeito ou vicio sanavel, o relator
ou presidente do Tribunal ndo deve indeferir de plano a inicial, o art. 321 do CPC/15 é aplicavel ao
procedimento da Reclamacao, devendo o juizo, nesse caso, determinar o reclamante emende ou com-
plete a inicial. Nos termos do 83° do art. 988 do CPC/15 o relator do processo principal é prevento
para apreciar o pedido da Reclamacéo, caso o processo principal (o qual se busca estabelecer a auto-
ridade da decis&o) ja tenha sido julgado, deve o a reclamacéo ser autuada e distribuida ao presidente

do Tribunal cuja autoridade da deciséo foi desrespeitada.
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Tal como no Mandado de Seguranca, a Reclamacédo Constitucional exige prova pré-constitu-
ida (em regra prova documental) para seu processamento, tratando-se de acdo com rito sumario ou
abreviado. N&o se tratando de uma omissdo’™, a peticéo inicial deve sempre vir acompanhada de
copia integral da deciséo judicial ou ato administrativo reclamado, sendo necessério, ainda, o esgota-
mento das vias ordinarias nos casos do art. 988, 8§5°, 1l do CPC/15 e art. 7°, 8§1° da Lei n. 11.417/2006.
N&o é o caso quando se tratar de Reclamacéo fundada em desrespeito a decisdo prolatada em sede de
controle concentrado, ja que ndo h4, nesta hipotese, necessidade de esgotamento das vias ordinérias,
sendo o acesso direto ao 6rgdo prolator do provimento vinculante a ser observado. Se for necessario
outro tipo de prova que nao a pré-constituida (documental), entdo ndo sera caso de Reclamacao, de-
vendo ser inadmitida.*>®

A Reclamacio Constitucional também se aplica o art. 332 do CPC/15, isto é, nas causas que
dispensem fase instrutdria (como €é o caso), o relator ou presidente do Tribunal poderé julgar liminar-
mente improcedente o pedido gque contrarie qualquer dos provimentos constantes dos incisos | a IV
do artigo citado. Nenhuma das hipdteses de improcedéncia liminar do pedido diz respeito a decisao
proferida em sede de controle concentrado de constitucionalidade, motivo pelo qual, sendo a acéo
manejada no sentido de focar a observancia de provimento em controle concentrado, dificilmente
havera improcedéncia liminar do pedido, salvo na rara possibilidade de o pedido contrariar um en-
tendimento ja firmado em simula do STF ou STJ, entendimento firmado em IRDR ou assunc¢éo de
competéncia. Da decisdo que julgar liminarmente improcedente o pedido cabe, nos termos do art.
1.021 do CPC/15, agravo interno.

De toda forma, como as sumulas sdo também objeto de interpretacdo, havendo alegacéo e
demonstracdo de distin¢do entre os fatos subjacentes aos processos que resultaram no enunciado su-
mular e o caso concreto, fica prejudicada a improcedéncia liminar do pedido, devendo o juizo analisar
0 pedido de acordo com o procedimento normal a espécie.

E possivel concessdo de tutela provisoria de urgéncia na Reclamacio, conforme dispde o art.
989, 1l do CPC/15, cabendo ao relator, ao despachar a inicial, ordenar a suspensao do processo ou ato
impugnado para evitar dano irreparavel. A tutela de urgéncia, neste caso, ndo se limita a cautelar,

podendo ser deferida tutela provisodria de urgéncia satisfativa, nesse sentido o enunciado 64 da I Jor-

154 Nao ha exigéncia na Constituicdo ou na legislacdo de que o ato impugnado pela Reclamacdo deva ser comissivo, ou
seja, a acao também é cabivel para atos omissivos que usurpem competéncia ou desrespeitem a autoridade de provimento
vinculante proferido por Tribunal. Dificil imaginar que um ato omissivo possa usurpar competéncia de Tribunal, porém,
no que diz respeito a garantia da autoridade de suas decisdes, é possivel que um provimento vinculante exija determinada
atitude dos juizos ou Tribunais inferiores, ndo cumprida essa decisdo, é cabivel Reclamagdo contra omissdo. Nesse
sentido: DANTAS, Marcelo Ribeiro Navarro. Reclamag&o constitucional no direito brasileiro, op. cit., p. 480.

155 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: o processo nos tribunais,
recursos, acdes de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de
tribunal, op. cit., p. 659-60.
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nada de Direito Processual Civil: “Ao despachar a reclamacdo, deferida a suspensdo do ato impug-
nado, o relator pode conceder tutela provisoria satisfativa correspondente a decisao originaria cuja
autoridade foi violada”.?>® Verifica-se a eficiéncia da tutela provisoria na Reclamago, que tem a po-
tencialidade de fazer incidir no caso concreto, imediatamente, os efeitos do provimento vinculante
que se busca garantir a autoridade. E, de fato, um relevante mecanismo de acesso a Jurisdicio Cons-
titucional.

A tutela provisoria, como se sabe, pode fundamentar-se na urgéncia ou na evidéncia, porém,
tratando-se de pedido de tutela provisoria em Reclamag¢do no &mbito do controle concentrado de
constitucionalidade, somente é possivel a concesséao de tutela proviséria fundamentada da urgéncia,
isto porque, nos termos do art. 311 do CPC/15, a tutela de evidéncia sera concedida quando houver,
além de comprovagao dos fatos por prova documental “tese firmada em julgamento de casos repeti-
tivos ou sumula vinculante”. Sendo assim, a tutela de evidéncia na Reclamagdo somente é cabivel
quando for manejada para observancia de tese repetitiva (art. 988, V) e simula vinculante (art. 988,
I11, primeira parte).

Quanto ao prazo para ajuizamento, e isto também ja foi registrado, ndo ha.*>” Ainda assim, o
STF editou o enunciado 734 de sua simula no sentido de que “Nao cabe Reclamagdo quando ja
houver transitado em julgado o ato judicial que se alega tenha desrespeitado decisdo do Supremo
Tribunal Federal.” Tal entendimento, decorrente da jurisprudéncia do STF, foi reproduzido no §5°, I
do art. 988 do CPC/15. Fredie Didier Jr e Leonardo Carneiro da Cunha apresentam um exemplo em
que ha prazo para ajuizamento da Reclamacao, trata-se de hipdtese em que se maneja a a¢do contra
acorddo que julgou o agravo interno (art. 1.030, §2° do CPC/15), neste caso a Reclamagéo deve ser
ajuizada em cinco dias, sob pena de haver transito em julgado. Tal entendimento foi exposto nos
Embargos de Declaragdo no Agravo Regimental na Reclamacgéo n. 22.306, rel. Min. Roberto Barroso,
j. em 15.3.2016.18

Ja caminhando para analise dos derradeiros aspectos procedimentais da Reclamacdo, cabe
registrar, no que diz respeito a relacdo entre a Reclamacdo Constitucional e o recurso eventualmente
interposto da deciséo reclamada, que a inadmissibilidade ou julgamento do recurso interposto contra
a decisdo proferida pelo 6rgéo reclamado néo prejudica a reclamacéo, esta é a norma do art. 988, 86°
do CPC/15.

1% DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: o processo nos tribunais,
recursos, acdes de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de
tribunal, op. cit., p. 663.

157 DANTAS, Marcelo Ribeiro Navarro. Reclamagao constitucional no direito brasileiro, op. cit., p. 454.

158 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: o processo nos tribunais,
recursos, agdes de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de
tribunal, op. cit., p. 665.
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Por fim, estando em ordem a inicial e concedida ou ndo a tutela provisoria, o relator requisita
informacdes da autoridade responsavel pelo ato impugnado, que devera presta-las em dez dias, o
relator também determina a citagdo do beneficiario da decisdo reclamada, que pode apresentar con-
testacdo em quinze dias. Se a Reclamacdo for incidental, ndo ha necessidade de citacdo do benefici-
ario do ato impugnado, bastado a intimacao para apresentar contestacdo, por outro lado, se a Recla-
macao ndo for incidental, a citacdo do beneficiario é obrigatoria, sob pena de nulidade do processo
por violagdo do principio do devido processo legal. Qualquer interessado podera impugnar o pedido
do reclamante (art. 989, 111 do CPC/15) e o Ministério Publico, quando for autor, tera vista do pro-
cesso por cinco dias, isto apds os prazos supra descritos.

Feita a manifestacdo do Ministério Publico, apos as informacdes e eventual contestacdo, o
processo estara pronto para o julgamento, podendo o pedido da Reclamacdo ser acolhido ou rejeitado,
total ou parcialmente, isto se a Reclamacdo ndo for inadmitida, extinta sem resolucdo do meérito.
Adentrando ao mérito, no entanto, se o pedido da Reclamacéo for acolhido, ainda que parcialmente,
o Tribunal cassa a decisdo Reclamada, no todo ou em parte, como for o caso, determinando-se a
medida adequada a solucdo da controvérsia (art. 992 do CPC/15).

Como dito anteriormente, por forca de norma constitucional, ndo pode a Reclamacéo ser subs-
titutiva da decisdo reclamada, devendo o Tribunal ordenar que outra decisdo seja prolatada, dessa vez
com observancia ao provimento vinculante antes desrespeitado. N&o se aplica a Reclamacédo Consti-
tucional o disposto no art. 942 do CPC/15 (julgamento ampliado), dessa forma, julgada a acdo por
maioria encerra-se o julgamento.

Sendo a Reclamacdo uma acdo de competéncia originaria dos Tribunais, ndo cabera apelacdo
do seu julgamento, por 6bvio também ndo cabe agravo de instrumento, restando ao interessado a
oposicéo de embargos de declaracéo e, nas decisdes proferidas pelo relator, cabe agravo interno. No
caso de a Reclamacao ser julgada por Tribunal Estadual ou Regional, é cabivel recurso especial ou
extraordinario do acérddo, desde que preenchidos os requisitos constitucionais e legais.

Esbocados os pontos relativos aos principais aspectos processuais e procedimentais da Recla-
macao Constitucional, se avanca agora para um tema nuclear do presente trabalho: sabe-se que a
Reclamacéo tem cabimento em duas hipoteses fundamentais, quais sejam, preservacdo da competén-
cia e garantia da autoridade das decisdes do Tribunal. A primeira hipotese, preservacao da competén-
cia, € menos importante para as finalidades da presente pesquisa, ja que o instituto do Conflito de
Competéncia poderia resolver de maneira satisfatoria essa problematica.

Ja no que se refere ao manejo da Reclamacéo para garantia da autoridade das decises do
Tribunal, o art. 988, Il do CPC/15 traz hipotese especifica de cabimento para garantir decisdo do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade. E quanto a esta hip6tese

em particular que se defendera a possibilidade de que a Reclamacéo Constitucional possa servir como
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um instrumento de modificacéo, interpretacdo e superacdo dos provimentos vinculantes em controle
concentrado. Para tanto, € necessario compreender as especificidades do cabimento da Reclamacéo
no controle concentrado no contexto da adogéo, pelo CPC/15, de um sistema de provimentos vincu-

lantes, tema o proximo capitulo.
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CAPITULO 111 - RECLAMACAO CONSTITUCIONAL E PROVIMENTOS VINCULAN-
TES NO CONTROLE JUDICIAL CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

1. Porque provimentos vinculantes e ndo precedentes?

E necessario um esclarecimento preliminar. No &mbito deste trabalho utiliza-se a expressdo provi-
mento vinculante pelo fato de que, como ser4 demonstrado, ndo se vislumbra um sistema de prece-
dentes no Brasil. O precedente ndo precisa ser previsto em lei para que sua observancia seja obriga-
toria, assim como sua legitimacao se da a posteriori, isto é, 0 6rgdo prolator ndo diz que sua decisdo
é um precedente, sdo 0s juizes, na aplicacdo diaria que assim o reconhece. Esses breves apontamentos
ja demonstram a utilidade em utilizar-se da expressdo provimentos vinculantes, ou legalmente vincu-
lantes, ao se referir aquelas decisdes que, por forca de lei, devem ser obrigatoriamente observadas
pelos juizes e Tribunais. Para justificar tal compreensdo, demonstra-se essencial entender minimante
as diferencas entre as tradi¢des juridicas da civil law e da common law. Posteriormente, sera expla-
nada a fungdo da Reclamagdo Constitucional como mecanismo de delimitagéo dos provimentos vin-
culantes em controle concentrado.

Um precedente é uma decisdo que por suas caracteristicas torna-se parametro para decisdes
posteriores, independe de qualquer lei obrigue sua observacdo, a decisdo torna-se um precedente de
forma natural, a partir do reconhecimento posterior dos aplicadores da lei, que veem naquela decisao
um conjunto robusto de fundamentos faticos e juridicos que servem para serem aplicados a situacfes
semelhantes.'®® Assim 0 é no common law, uma decisdo se torna um precedente a posteriori, n3o é o
6rgdo prolator da decisdo que a classifica como tal, o precedente ganha legitimidade independente-
mente da autoridade do prolator ou da obrigacdo legal de vinculacdo. Esse aspecto ja demonstra que
no Brasil ndo temos um sistema de precedentes, mas sim um sistema de provimentos vinculantes,
legalmente vinculantes: art. 102, §2° da CF e art. 927 do CPC.

Ocorre que, sem um maior critério, as teses, as simulas, os julgamentos repetitivos, as simu-
las vinculantes, os acord@os com repercussao geral e decisdes em controle concentrado séo tratados
indiscriminadamente ora como precedente ora como jurisprudéncia. Embora os livros de direito es-
tejam cada vez mais “jurisprudencializados™, se V& mais uma organizagdo e comentarios sobre o que

foi decidido que uma sistematizac&o cientifica desses diversos pronunciamentos judiciais. E por isso

159 «QO precedente se liga a ideia de autopoiese, o direito ¢ um sistema que se “auto nutre”, acorddos citam precedentes e,
assim, se legitimam, no sentido de adquirirem respeitabilidade. Do mesmo modo ocorre com a doutrina: autores citam
outros autores. Doutrina e jurisprudéncia sdo capazes de gerar alteragdo da lei. O direito, entdo, nasce de si mesmo.”
(WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Simula vinculante: figura do common law? Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto
Alegre, n.44, out. 2011. Disponivel em: https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao044/teresa_wambier.html. Acesso
em: 21/7/2020).
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que se prefere chamar de pronunciamento vinculante todas as decisdes judiciais que, por forca de lei,
devem ser observadas quando da aplicacdo da mesma legislacdo. Precedente, noutro giro, pode ser
qualquer deciséo judicial, do primeiro grau jurisdicional a cupula da justica brasileira, desde que a
decisdo seja de tal forma paradigmatica, pela riqueza fatica e juridica subjacente, que assim é reco-
nhecido pelos demais aplicadores, pela for¢a do raciocinio juridico empreendido na resolucao do caso
e ndo pela forca da autoridade € que se cria um precedente.

Ainda assim, se percebe na doutrina e na jurisprudéncia o prestigio por uma estrutura formal,
baseada na autoridade de quem decide por Ultimo, e ndo no contetdo da decisdo. Parcela da doutrina
no Brasil adere a concepc¢édo de precedente como norma (teoria normativista), isto €, reduz a comple-
xidade de um precedente em um enunciado normativo abstrato a ser aplicado aos casos futuros.*°
Esta concepcdo normativista do precedente (rectius: provimento vinculante), é evidentemente con-
traditéria com a postura tomada por quem a defende, isto porque, ao importar conceitos como holding
ou ratio decidendi, acabam por deturpa-los com a teoria normativista.*8! René David analisando o
sistema de precedentes inglés afirma que, naquele sistema, o juiz ndo esclarece no acérddo qual € a
ratio decidendi, esta sera determinada posteriormente por um outro juiz, que examinara se o acordao
é ou ndo um precedente aplicavel ao litigio que estiver julgando.®2

Em termos genéricos, desde que o Direito no Brasil € regido pelas ordenagdes do reino de
Portugal, falam-se, nos Tribunais, em seguir jurisprudéncia e observar a decisdo dos tribunais supe-
riores, porém, essas decisdes pretorianas sempre foram como fonte subsidiaria do Direito. Do que foi
dito, é possivel entdo extrair uma maxima: todo provimento vinculante pode ser um precedente, mas

nem todo precedente € provimento vinculante. O tema tem grande relevancia tedrica, diz respeito a

160 "0 holding ou ratio decidendi constitui a norma extraida do caso concreto que vincula os tribunais inferiores."
(MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 118). "...0o Poder Judiciario, como instituicdo e no exercicio da
jurisdigdo constitucional, edita normas juridicas a serem aplicadas em decisdes posteriores..." (TARANTO, Caio Marcio
Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacéo na jurisprudéncia constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p. 7). Entendendo o precedente como norma, Teresa Arruma Alvim: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Interpretacéo da
lei e de precedentes: civil law e common law. Revista dos Tribunais, n. 893 — mar¢o de 2010 -99° ano.

161 A versso normativista sobre o precedente (precedente reduzido a norma), no nivel tedrico e ideol6gico, ndo é a Unica
valida para enfrentar o assunto. O mesmo ocorre com as simulas. Embora estar venham sendo inegavelmente, aplicadas
como instrumentos legislativos, nao significa que essa seja a Unica maneira existente. Ao contrdrio, isso deriva muito
mais de uma escolha acerca do que se concebe como simula e precedente do que uma consequéncia inarredavel da
fenomenologia juridica. Basta constatar que, na tradi¢éo inglesa, mesmo sem romper com 0 positivismo normativista, 0s
precedentes ndo sdo encarados da maneira formalista como se propde na tradigdo continental e, atualmente, no Brasil de
um modo geral. [...] O mesmo se da em relacdo as simulas, vinculantes ou ndo. Tomé-las como enunciados autorreferentes
desprendidos dos julgamentos que autorizam sua edi¢do é uma escolha entre varias op¢des. Aplica-las como textos
legislativos também é uma opg¢do ideoldgica e ndo uma imposi¢do tedrica.” (LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os
precedentes no constitucionalismo contemporaneo. 3ed. Rev. E atual. - Salvador: JusPodivm, 2020, p. 173-75).

Com isso, ndo se quer afastar por completo a constatagdo de que um precedente tem relagdo com uma norma, mas se quer
mitigar a ascendéncia desse aspecto sobre 0s demais. Precedente ndo pode ser reduzido a uma norma geral e abstrata."
162 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 3.ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 430, nota 14.
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seguranca juridica, a isonomia e a separacao de poderes. A relevancia préatica, no entanto, foi reco-
nhecida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, que inaugurou sistema de provimentos vinculantes
(art. 926 e 927), tendo a doutrina, a fortiri apds o CPC/15, os incluidos como fonte do Direito.162

Nunca foi mais facil ter acesso as decisdes dos Tribunais, o proprio CPC/15, no art. 927, §5°
determina que os tribunais organizem e publiquem o0s seus precedentes, organizando-0s por questdo
juridica. O codigo nédo responde, no entanto, 0 que é um precedente ou como esse precedente vincula
e 0 que vincula no precedente. Tais questdes sdo relegadas ao labor doutrinério.

Pelos motivos expostos, adota-se a denominagdo provimento vinculante para denominar as
decises cautelares e de mérito proferidas em sede de controle judicial abstrato, ndo que tais decisdes
ndo possam se tornar precedentes, mas nao o sdo a priori, somente a atividade jurisdicional posterior
é que podera dizer se os provimentos vinculantes serdo genuinos precedentes. Nao obstante, mesmo
enquanto provimentos vinculantes, essas decisdes exercem, sem sombra de duvidas, papel relevante
na conformacao de direitos fundamentais, isto porque, precedentes ou ndo, tem efeito vinculante re-
lativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario.

A Reclamagdo Constitucional é o mecanismo por exceléncia que pode revolver as decisGes
em controle concentrado de modo a firmar as bases do precedente que dai advira. Antes, porém, de
compreender como funciona a Reclamacéo nesse complexo sistema, cabe, por método, demonstrar
gue um dos pontos de interseccdo entre a tradicdo que deu origem a doutrina dos precedentes (com-
mon law) e a nossa tradi¢do juridica (civil law), é exatamente a forma como se aplicam os provimentos
jurisdicionais. Pra tanto, sera necessario passar pelos topicos posteriores, no final do capitulo volta-

se a tratar da Reclamacdo Constitucional.

2. Tradic0es distintas: civil law e common law
2.1 Civil Law

O direito, sob o ponto de vista formal, pode ser definido como um conjunto de normas que regula
determinada sociedade. Esse conjunto de normas € denominado sistema juridico. Cada nagéo tem o
seu sistema juridico, podendo-se falar em sistema juridico brasileiro, sistema juridico portugués, fran-
cés, norte-americano e assim por diante. Da mesma forma como as nagdes, cada sistema juridico tem

suas peculiaridades, decorrentes, dentre outros fatores, da cultura e da historia subjacente a sociedade

163 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004. ZANETI JR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015. MACEDO, Lucas Buril de.
Precedentes judiciais e o direito processual civil. 3ed. Rev. Atual. e ampl. - Salvador: JusPodivm, 2019, p. 208.



81

em que inserido. E por isso que, um mesmo texto normativo, ainda que traduzido de maneira exata-
mente igual, podera ser interpretado de maneira diferente quando aplicado em sistemas juridicos dis-
tintos.

Embora com diferengas, 0s varios sistemas juridicos agrupam-se, pelas caracteristicas em co-
mum, em tradi¢des juridicas. No direito ocidental, no qual esta inserto o sistema juridico brasileiro,
a mais significa divisdo entre tradicdes juridicas se faz entre civil law e common law.®* O sistema
juridico brasileiro, como demonstra Lénio Streck, recebeu forte influéncia de trés sistemas juridicos:
o francés o inglés e 0 alem&o.®® Do sistema juridico francés se absorveu, por exemplo, o principio
da legalidade e do Estado de Direito, ja que naquele sistema o parlamento tem preponderancia. Do
sistema juridico alemao, onde a doutrina tem grande prestigio®®, é perceptivel também uma forte
influéncia, embora menor que a do direito francés. O sistema juridico inglés passa a exercer ainda
mais influéncia sobre o sistema brasileiro a partir do CPC/15, com a incorporagao dos “precedentes
obrigatorios”. H& que se registrar também o grande influxo recebido do sistema juridico norte-ame-
ricano, especialmente no que se refere ao controle difuso de constitucionalidade.

E possivel perceber que o sistema juridico brasileiro é complexo e sofre influéncia de varias
tradigBes juridicas, ndo abrindo méo, todavia, da propria identidade, refletida na sociedade brasileira
gue muito distancia-se da realidade europeia, norte-americana ou inglesa. Inegavelmente, todavia, o
sistema juridico brasileiro é civil law, sendo muito distante nossa cultura juridica da tradicdo common
law.

A tradicdo juridica civil law tem origem em Roma com o Corpus luris Civilis de justiniano.
As bases juridicas do Direito Romano foram absorvidas com profundidade pelo que hoje € o Oci-
dente, a chamada escola pandectista iniciou essa incorporac¢édo do direito romano aos sistemas juridi-
cos europeus, adaptando o direito romano através do chamado usus modernus pandectarum. René
David, lecionando sobre o contexto do pandectismo no século XIX na Alemanha, aponta que, ap6s
um determinado tempo de adaptacdo do direito romano, "os juristas ja ndo procuram encontrar solu-
¢Bes romanas, mas se preocupam sobretudo em utilizar os textos do direito romano para introduzir e
justificar regras adaptadas & sociedade do seu tempo."*%” Essa adaptac&o do direito romano constituiu

a chamada communis opinio doctorum, que por muito tempo foi de observancia obrigatdria nos paises

164 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil, op. cit., p. 35.

185 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo hermenéutica e teorias discursivas. Séo Paulo: Saraiva, p.
25.

166 Juraci Mourdo Lopes Filho demonstra que na Alemanha a discussdo do direito era feita essencialmente nas
universidades, sendo que "nos seculos XVIII e XIX, era comum na Alemanha o juiz, em caso de duvida, consultar
académicos de universidades préximas, cuja resposta era tomada como argumento de autoridade suficiente para
fundamentar seu julgamento sem qualquer outro acréscimo.”" (LOPES FIHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no
constitucionalismo brasileiro contemporéneo, op. cit., p. 38).

167 DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo, op. cit., p. 45.
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da Europa. Com relacao aos paises latinos esse direito romano adaptado tornou-se direito comum (jus
commune)®68,

Em Portugal, por exemplo, as Ordenacgdes Filipinas previam essa vinculagdo dos juizes ao
direito comum (jus commune), adaptacdo do direito romano. Todavia sob a influéncia do direito
natural, essa obrigacao de observar a communis opinio doctorum foi flexibilizada. René David explica
que em Portugal tal flexibilizacdo se deu em 1769, quando uma lei atribuida ao Marqués de Pombal,
a "lei da boa raz&o", libertou os juizes da obrigacdao estrita de seguirem a communis opinio doctorum,
segundo as regras que tinham sido prescritas pelas Ordenangas Filipinas. Desde entdo, como registra
René David, “estas opiniGes apenas deverdo ser seguidas se forem conformes a uma sa razdo (recta
ratio), isto €, as verdades essenciais, intrinseca, inalteraveis, em que o direito divino e os direitos
humanos colheram as regras morais e civicas da cristandade."%°

Desta passagem consegue-se perceber que ao papel do Direito Romano, adaptado pela escola
pandectista, soma-se o papel do cristianismo na construcdo do Direito na Europa, especialmente a
influéncia da filosofia cat6lica para o pensamento ocidental e para formacdo do civil law. Franz
Wieacker demonstra a influéncia do cristianismo para configuracéo do direito europeu moderno, na
medida em que "toda ética europeia continuou a ser, até bem tarde na época moderna, a ética crista,
a doutrina crista influenciou o pensamento juridico, mesmo quando o legislador e juristas estavam
poucos conscientes dessa relagdo." "

Desta mescla de adaptacdes do direito romano imperial com os influxos recebidos do
cristianismo, surge, por exemplo, a concepc¢éo de dignidade da pessoa humana, decorréncia ldgica do
fato de que todo ser humano é filho de Deus, logo, possui um valor intrinseco inafastavel. Até hoje
vé-se firme essa concepcao, albergada pelas Constituices modernas, como se extrai do art. 1°, 111 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, segundo o qual a dignidade da pessoa
humana é um fundamento da Republica; Artigo 1, item (1) da Lei Fundamental da Republica Federal
da Alemanha de 1949, segundo o qual, a dignidade da pessoa humana é intangivel e, respeita-la e
protegé-la é obrigacdo de todo o poder publico; Artigo 1° da Constituicdo da Republica Portuguesa
de 1976, segundo o qual Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana

e na vontade popular e empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

168 Sobre o direito comum na Europa Continental (Jus commune), ndo ha que se confundir com common law, como bem
explica René Davi na obra ja citada, nas paginas 45-46: "O jus commune da Europa continental &, por isso, algo muito
diferente da common law, que representa um direito uniforme aplicado pelos tribunais reais na Inglaterra. Por outro lado,
notar-se-4, relativamente a sua natureza e a sua autoridade puramente persuasiva, a flexibilidade deste jus commune
europeu. A rigidez da common law, sistema de direito positivo ligado a considera¢@es de processo, tornou necessaria a
elaboracdo de regras, na Inglaterra, ditas regras de equity, destinadas a completar e corrigir o common law."

169 DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo, op. cit., p. 62.

10 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 4.ed. Lishoa: Caloustre Gulbenkian, 2010. p. 17 apud
MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil, op. cit., p. 39.
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Ap0s o periodo da adaptacdo do direito romano, inicia no civil law o chamado movimento
codificador, cujo marco historico é o Cdodigo de Napoledo de 21 de marco de 1804. O movimento
codificador se deu em um contexto revolucionério, no qual o codigo era visto como um projeto
politico-juridico racional que teria o cond&o de sepultar o regime anterior & Revolucdo Francesa. A
influéncia iluminista, o racionalismo, o trato cientifico e sistematico sdo as principais caracteristicas
que informa o conceito classico de codigo, que ¢ definido como um livro de normas “organizado
sistematicamente, caracterizado pela unidade de matéria vigente por todo o Estado e dirigido a todos,
que revoga todo o direito precedente sobre a matéria por ele tratada, portanto, ndo pode ser integrado
com material juridico anteriormente vigente, e destinado a longa duragéo."'"

Desta forma, o cddigo representava a lei popular, a inovacao contra o ancien régime, o codigo
representou a superioridade do legislativo sobre o judiciério, o parlamento é que fazia o Direito e 0
judiciario apenas aplicava o direito posto. O codigo, pois, tinha a solucdo para todos os fatos e
circunstancias que vierem a ocorrer, o racionalismo embutido na codificacdo é traco da ideologia
dominante apds a revolucdo burguesa. Como os juizes ficaram do lado dos reis e da nobreza, a
desconfianca da burguesia para com esta classe (0s magistrados) era muito grande, por isso a chamada
escola exegética, desenvolvida nesse contexto, tentou transformar o juiz em "boca da lei". Fazia
sentido, ja que todos os problemas seriam resolvidos pela mera subsuncao dos fatos as normas
positivadas nos cddigos, ndo ha papel criativo para o juiz, que deveria apenas declarar a vontade do
legislador.

O positivismo exegético, que predominou nesse periodo, proibia, em tese, 0 juiz de interpretar
a lei. Obviamente que tal pretensdo nunca se concretizou, mas, a semelhanca do que ocorriaem Roma,
onde o imperador ndo tolerava qualquer comentario ao Corpus Juris Civilis, em Franca, Napoledo
Bonaparte ndo tolerava glosas ao Codigo Civil Francés, havendo registro de que, quando soube do
aparecimento dos primeiros comentarios ao cddigo, vociferou: "Vao estragar o meu Cddigo!".1"
Carlos Maximiliano bem demonstra essa semelhanca de abominacdo a interpretacdo das leis tanto em

Roma como em Franca pos revolugéo:

"0 imperador julgava completo o Corpus Juris, capaz de oferecer solugdo pronta para todos os litigios
possiveis no presente e no futuro; por isso ndo admitia os comentarios, nem outros quaisquer trabalhos
elucidativos. Se acaso surgissem duvidas na pratica, deveriam os juizes dirigir-se ao soberano para que
este ditasse a exegese competente; as regras de Hermenéutica, espalhadas pelo Digesto, deveriam apenas
guiar o intérprete oficial e o legislador, e ndo o aplicador, ou expositor do Direito. Justiniano logrou elimi-
nar o Edictio do Pretor, porém, ndo conseguiu, nem sequer durante o seu reinado, impedir toda a interpre-
tacdo doutrinal e substitui-la pela auténtica, isto é, pela Gnica permitida, a do prdprio soberano. Napoledo
revelou também horror aos comentadores que ele julgava simples deformadores de cddigos e estatutos
fundamentais, como ainda hoje pensam ignaros zombadores da ciéncia do Direito."*"

11 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil, op. cit. p. 40.
12 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 20. ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 46.
13 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. op. cit., p. 47.
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Nesta quadra historica, o Codigo Civil era a principal lei do sistema, ndo havia que se falar
aqui em controle de constitucionalidade das leis. A lei, portanto, era a principal fonte do Direito da
tradigdo juridica civil law, e os debates fundamentais se ddo em torno da norma juridica, diferente do
que ocorre na tradicdo common law, no qual a construcao e debate do Direito se da primeiro em torno
dos costumes e posteriormente das decisfes dos tribunais reais. A teoria da triparticdo dos poderes de
Montesquieu (Do Espirito das Leis, 1748)4 com uma rigida separagdo entre as fungdes de fazer e
aplicar a lei, demonstra a influéncia deste pensador para o civil law: o juiz boca da lei (la bouche de
la loi), cujo poder é praticamente nulo frente ao parlamento, embora seja concepcdo ja superada,
exerceu importante papel para o0 momento histérico em que inserido; a necessidade de al¢ar o povo
como protagonista e a falta de legitimidade popular do judiciario, sdo elementos ideolégicos que
fizeram preponderar o valor da seguranca juridica em face da justica material, ja que, a igualdade era
meramente formal, igualdade perante a lei, onde classes dominantes podem explorar a classe
dominada por meio do contrato, sem que o judiciario possa intervir para equilibrar a relacéo juridica.

Esta aversdo a possibilidade de interpretacdo da lei, que era vista como uma deturpacao do
texto, foi encampada pela escola exegética do Direito, entretanto, ndo se confunde com o positivismo
normativo de Hans Kelsen, que, ao contrario dos exegetas, conferia grande margem de interpretacao
ao juiz na conformacdo da norma geral ao caso concreto. Algumas caracteristicas do positivismo
normativo kelseniano ja foram analisadas nos tépicos pertinentes do Capitulo I do presente trabalho,
porém, vale registrar as principais diferencas entre o positivismo exegético e o positivismo normativo.

O primeiro (positivismo exegético), como visto no trecho da obra de Carlos Maximiliano,
tenta transformar o juiz em boca da lei, sem espaco de liberdade para interpretar; o segundo
(positivismo normativo), concilia estranhamente o respeito a letra da lei com o voluntarismo na
decisdo (decisionismo), considerando a aplicacdo da lei um "ato de vontade do juiz". Conforme
explica Norberto Bobbio o positivismo juridico (normativo) une, misticamente, um respeito pela lei
com um modo absolutamente voluntarista de aplicacdo.'”® E possivel perceber pela leitura do capitulo
8 da Teoria Pura do Direito que, para Hans Kelsen, a teoria da decisdo ndo é um problema, podendo
0 juiz livremente decidir dentro da moldura da lei. E como se o legislador estabelecesse a moldura de
um quadro, cabendo ao aplicador da lei preenche-lo. A diferenca é gritante, sendo equivocado apontar

que o positivismo, de forma geral, propds uma camisa de forca aos juizes na aplicagdo do Direito.

174 A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, que grande influéncia havia de ter nas mudancas
constitucionais da Europa no século XI1X, foi impregnada pela teoria da reparticdo dos poderes, ao preceituar no artigo
16 que "Toda sociedade, em que ndo for assegurada a garantia dos direitos e determinada a separa¢do dos poderes ndo
tem Constitui¢do."

175 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola e PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica, op. cit., p. 252.
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Ainda assim, é preciso ressaltar que o civil law classico é pautado por esses valores, quais
sejam, a legalidade, a seguranca juridica, a igualdade formal e a liberdade. A partir destas concepcdes
ideoldgicas liberais, chega-se a um segundo momento do civil law: a diviséo entre direito publico e
direito privado, baseada na ideia de que, interesses publicos gerais teriam tratamento distinto dos
interesses meramente particulares e individuais.!’® Esse tratamento diverso que o Estado deve
dispensar aos interesses publicos gerais e aos interesses particulares representou a divisdo de
jurisdicdo entre jurisdicdo administrativa e jurisdicio comum. O chamado contencioso
administrativo, na Franga, teve fundamento, como registra Maria Sylvia Zanella Di Pietro, no texto
do artigo 13 da Lei de 16-24 de agosto de 1790 cujo texto estabelecia que "as func¢des judiciarias sao
distintas e permanecerdo sempre separadas das funcdes administrativas. Nao poderdo os juizes, sob
pena de prevaricacao, perturbar de qualquer modo as operagdes dos corpos administrativos, nem citar
diante de si os administradores por motivo das fun¢des que estes exercem.”’’

Vedava-se, desta forma, durante uma fase intermediaria do desenvolvimento do civil law, a
revisdo judicial dos atos administrativos. Essa concep¢do perde forca por ser incompativel com o
Estado de Direito, que tem no judicial review sua principal caracteristica, como ja foi visto no
Capitulo I. \erifica-se que o Estado de Direito tem origem na ideia de que o poder deve ser impessoal
e de que as leis, em sentido formal, devem ser feitas pelo parlamento, dotadas de impessoalidade e
generalidade, somente assim justifica-se a intervencdo do Estado em direitos individuais. A partir
dessas ideias surge a necessidade de um 6rgdo que controle o proprio Estado frente a complexa e
burocratica maquina administrativa. A funcdo primordial desse érgdo de controle é verificar se o0s
decretos do executivo ndo violam a lei, e, portanto, o direito individuais dos administrados. O érgéo
responsavel por controlar a complexa e burocratica maquina administrativa, sendo verdadeiro garante
dos direitos dos cidaddos é o poder judiciario, que deve ter o pode anular atos de administracdo que
violem a lei.

Em linhas gerais e, respeitando os limites do presente trabalho, sdo essas as principais
caracteristicas do civil law. Passa-se a analise do desenvolvimento e caracteristicas do common law
para, posteriormente, cotejar as tradicOes juridicas e enfrentar a questdo relativa a uma suposta

aproximacao entre as tradigdes juridicas, especialmente no Brasil ap6s a edicdo do Codigo de

176 «gta distingdo se baseia sobre uma ideia que parece evidente aos juristas desta familia: as relagdes entre governantes

e governados ddo lugar a problemas especificos, e tornam necessarias normas diversas das que regulam as relagGes entre
as pessoas privadas, quando mais ndo seja porque o interesse geral e 0s interesses particulares ndo podem ser pesados na
mesma balanca. [...]. Todavia, a atencdo dos juristas se concentrou inteiramente sobre o direito privado: se ocupar do
direito publico parecia ao mesmo tempo perigoso e indtil. Em Roma ndo existiu direito constitucional, nem direito
administrativo; o direito penal se desenvolveu somente na medida em que visava, em geral, regular as relagdes entre
particulares (o autor da infracdo e sua vitima, ou suas familias) e porque ndo estava, em consequéncia, plenamente no
dominio do direito publico.” (DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéneo, op. cit., p. 85-6).

177 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 29ed. Rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 10.
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Processo Civil de 2015, que positivou, 0 que, por muitos autores, € chamado de um sistema de

precedentes, que teria aproximando nosso sistema juridico da tradicdo common law.

2.2 Common law

O carater historico do direito inglés € muito relevante para uma adequada compreensao do common
law. Os juristas e estudiosos ingleses valorizam sobremaneira o aspecto historico de sua tradicao
juridica, passando uma ideia de continuidade sem maiores interrup¢es na construcdo do que hoje
chama-se common law. Diferente do que ocorreu na tradi¢do juridica civil law, onde o carater racio-
nal-légico foi preponderante, no desenvolvimento do common law, foi o costume a principal fonte do
direito, isto €, a tradicdo sempre foi posta em destaque.’® Em termos histdricos, antes do desenvol-
vimento do common law propriamente dito, chamou-se de "direito anglo-saxdnico™ o periodo anterior
ao ano de 1066, data que marca a conquista da Inglaterra pelos normandos, a partir da qual pode-se
falar em formacdo do common law, Guilherme, o Conquistador, declarou que o direito anterior ainda
continuaria vigente, sendo os costumes a principal fonte do direito. Esse direito anterior a conquista
normanda (1066), chamado de “direito anglo-saxdnico”, no entanto, ndo era um direito sistematizado
e uniforme, ao contrario, tratavam-se de multiplas regras locais, sem qualquer tipo de generalidade,
as regras, isto sim, variavam conforme os costumes das respectivas regiGes, um direito, portanto,
fracionado, esparso. 17°

Por isso mesmo, o desenvolvimento do sistema common law pode ser definido como uma
busca constante por um “direito comum” de toda a Inglaterra, em oposi¢dao aos costumes locais que
fragmentavam as regras aplicaveis. Lucas Buril explica que o trabalho realizado neste periodo, 0
periodo pos invasdo normanda, “foi eminentemente de sistematizagdo, ou seja, a grande contribuigao
dos normandos foi o espirito de administracdo inteligente, de governo organizado e de execucgao se-
vera dos direitos reais, base determinante para a construcdo da tradicdo de common law.”*® No
mesmo sentido, René David pontua que, "o carater militar, organizado, do feudalismo inglés é um
dos elementos que vai permitir, por oposi¢éo ao continente europeu, o desenvolvimento da common
law."18! Verifica-se, que o stare decisis decorreu da necessidade de organizar e unificar o direito,
garantido assim a igualdade na aplicacdo e a previsibilidade, motes da seguranca juridica.

N&o obstante o &rduo labor para uma sistematizacdo, a inseguranca juridica que advinha dos

diversos regulamentos néo foi atenuada pelo trabalho dos normandos, somente com a jurisdi¢do dos

18 DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo, op. cit., p. 349.
19 DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo, op. cit., p. 350.
180 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil, op. cit., p. 48-9
181 DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo, op. cit., p. 358.
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Tribunais Reais de Justi¢a, chamados de Tribunais de Westminster, cidade onde se estabeleceram por
volta do século XIII, é que se pode falar em desenvolvimento de um direito comum, genericamente
aplicavel, isto é, a génese do common law. Porém, a competéncia desses Tribunais Reais (Curia Re-
gis) era muito restrita até o século XIX, julgavam apenas os grandes casos do reino, "ndo era uma
jurisdicdo vulgar, aberta a qualquer um".!82 Dessa forma, a maior parte dos jurisdicionados ainda
ficavam submetidos a um direito fracionado, formado por regras locais discricionarias, que geral-
mente beneficiavam os detentores do poder econdmico da respectiva regido, ndo havendo que se falar
em igualdade na aplicacdo do direito, exceto para 0s que tinham acesso aos Tribunais, isto €, 0s de-
tentores de recursos. Ainda assim, mesmo que ndo havendo um acesso verdadeiro a justica, foi na
atividade jurisdicional — jurisprudencial -, que se desenvolveu e se legitimou o common law, tendo
nos Tribunais do direito inglés sua origem.18

Desenvolveu-se, entdo, um direito comum bastante rigido, além de que, como 0 acesso era
restrito, deixava diversas causas sem a resolucéo dos conflitos, o que originou uma espécie de recurso
a autoridade do Rei contra a negativa dos Tribunais em apreciar os casos. Nesta toada, sempre que
alguém se sentisse injusticado pelos Tribunais Reais ou mesmo que seu caso nem mesmo |& chegasse,
poderia recorrer ao rei. Em verdade, relata René David, que se recorria ao Chanceler, este entdo por
delegacdo e com discricionariedade, levava ao rei 0s casos com 0s quais se sensibilizava. As decisdes
do Chanceler, em autoridade delegada diretamente do rei, tornam-se a equity, em oposicao ao direito
comum, a equity corrige a rigidez dos precedentes dos Tribunais reais. Esse é o papel da revisao feita
pelo poder real. Consta que o Chanceler ao longo dos séculos XV e XVI vai se tornando cada vez
mais um verdadeiro juiz que um mero assessor do rei.'®

Enquanto na tradicéo civil law, ainda que com alguma critica, a principal distin¢éo se da entre
direito pablico e direito privado, no direito inglés, essa distin¢ao de regime juridico se da entre com-
mon law em oposi¢éo a equity. A intervencao real (equity), como forma de corre¢do ou atenuacao do
rigido direito comum (common law), produzido pelos Tribunais ingleses, deixa de se justificar com a
ascendéncia do parlamento. A partir do momento que o Parlamento passa editar estatutos que podem

até mesmao se sobrepor aos precedentes produzidos nos Tribunais, a equity perde sua fungéo, ao menos

182 DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo, op. cit., p. 359.

183 »0 common law foi construido a partir da criatividade jurisprudencial. Com efeito, a partir do século XII, uma série
continua de decisfes em casos especificos passam a constituir um sistema vasto e complexo de regras e principios. Assim,
tem-se o inicio da formacdo do direito comum inglés — no qual a legislacdo possui um papel marginal — que acaba por
formar, mediante sua expansdo, uma tradi¢éo original, que funciona por pressupostos, conceitos e métodos préprios."
(MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil, op. cit., p. 51).

184 »Q chanceler, no século XV, torna-se cada vez mais um juiz autbnomo, estatuindo em nome do Rei, que a ele delega
sua autoridade. Por outro lado, a sua intervencdo é cada vez mais frequentemente solicitada, devido aos obstaculos que o
processo e a rotina dos juizes opdem a um desenvolvimento desejavel da common law. As suas decisdes — do Chanceler
-, tomadas inicialmente em consideracdo pela "equidade do caso particular”, tornam-se cada vez mais sistematicas,
fazendo aplicagdo de doutrinas "equitativas”, que constituem adjunc¢des ou corretivos aos principios juridicos aplicados
pelos Tribunais reais." (DAVID, René Os grandes sistemas de direito contemporaneo, op. cit., p. 371).
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deixa de existir como tal — método de revisédo e corregdo do common law -, posto que, como registra
René David, "as razGes que outrora justificaram a intervencdo do Chanceler ja ndo existem: o parla-
mento podera intervir se o direito inglés tiver necessidade de um aperfeicoamento."18

No periodo moderno, especialmente com as reformas do seculo XIX e o welfare-state no sé-
culo XX, a common law sofre intensas mudancas. Exemplo desse movimento pode ser representado
pela extingdo dos Tribunais de Chancelaria entre 1873 e 1875, havendo assim uma unifica¢do da
jurisdicdo inglesa, isto é, no periodo da modernidade, supera-se a divisao de jurisdi¢do, tanto o direito
comum (common law) como a equity passam a ser aplicados pelos Tribunais de jurisdigdo comum.
Ha um evidente ganho de unidade e integridade no direito inglés a partir da unificacao de jurisdicao.
Outro fator que impactou a tradicdo common law, alterando sua prépria estrutura, ainda no periodo
da modernidade, foi a crise do liberalismo e o estabelecimento de uma corrente social por volta de
1914.

A partir deste segundo momento da common law (preponderancia do parlamento) a oposicao
ndo se da mais, como dito, entre common law e equity, mas sim entre a common law e o statute law,
fonte legislativa do direito. A necessidade de um Estado Social dirigente, que intervém nas relacdes
economicas, somado a uma metodologia conservadora dos Tribunais na aplicacdo do direito, exigiu
que a lei formal ganhasse cada vez mais relevancia e centralidade no sistema. Desta feita, "enquanto
o common law € o direito reconhecido ou criado pelo judiciario (judge-made law ou case law), o
statute law seria o conjunto de normas emanado do legislador, como os tratados internacionais, a
constituicdo federal, as constituicGes estaduais e as leis ordinarias federais e estaduais."®

Mesmo com sistemas juridicos de bases tdo distintas, as tradicdes tiveram se adaptar a mu-
dancas e fazer face as necessidades de sociedades que sempre foram e sdo, afinal de contas, muito
semelhantes.'8’ Esses fatores historicos e socioecondmicos foram determinantes para uma aproxima-
cao entre acommon law e a civil law, mormente pelas necessidades de um mercado global e a entrada
do Reino Unido na comunidade Europeia, a globalizacdo também exigiu essa convergéncia entre as
instituicdes juridicas das duas tradicoes.*®® Um exemplo dessa aproximac&o é a vasta discussao sobre
a suposta introducéo, a partir do CPC/15, de um sistema de precedentes a brasileira.

De fato, tanto o desenvolvimento dos precedentes na common law quanto a criagdo dos codi-
gos na civil law, s&o movimentos que fulcram-se na mesma inspiracéo filosofica, qual seja, busca
pela racionalidade e seguranca juridica. Apesar de o "common law" ser o "direito comum™ da Ingla-

terra desde a conquista normanda (1066), foi s6 a partir dos séculos XVIII e XIX que a vinculagéo

185 DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo, op. cit., p. 375.
18 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil, op. cit., p. 53.
187 DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo, op. cit., p. 355.
188 DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo, op. cit., p. 379.
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aos precedentes se tornou regra naquele sistema, mesmo periodo histdérico que deu origem a codifi-
cacdo do sistema romano-germanico. E nesse sentido que se defende ndo ser produtivo ou mesmo
efetivo a copia irrefletida de instituicdes da common law, tal como os precedentes. E necesséria uma

antropofagia para adaptacéo ao sistema juridico pétrio.

2.3. Aproximacao das tradices juridicas?

"Os juizes ingleses nao tém de motivar as suas decisoes;
talvez fosse um atentado a sua dignidade impor-lhes essa
obrigacdo: eles ordenam e ndo tém de se justificar.”
(René David).

Como ficou demonstrado nos dois tépicos anteriores, pode-se dizer que ha uma certa aproximacao
entre a civil law e a common law. Muitos autores apontam que essa aproximacao decorre do
neoconstitucionalismo, cujas caracteristicas sdo mundiais, como por exemplo a eficacia dos direitos
fundamentais, abertura principiolégica do texto, ativismo judicial, criatividade judicial,
constitucionalizacdo de todos os ramos do Direito, dentre outras caracteristicas ja citadas. Nesta linha,
a divisdo estanque que se fazia entre as tradi¢des, principalmente a partir das fontes do Direito em
casa uma (grosseiramente: lei versus precedente), acabam por tornar-se mais flexiveis: as decisdes
dos Tribunais superiores passam a ter observancia obrigatéria em paises civil law, assim como a lei
anula a jurisprudéncia em paises common law. Autores como Luis Roberto Barroso e Patricia Mello,
apontam que “o triunfo das ideias democraticas, a assungéo de certos compromissos internacionais e
a necessidade de implementar mudancas sociais rapidas sdo fatores que contribuiram historicamente
para uma maior producio de norma legislada em paises do common law" 18

Se ha ou ndo uma aproximacao, nao é possivel constatar nos limites deste trabalho, mas pode-
se, com certeza afirmar que ha uma troca reciproca de tecnologias juridicas entre ambas as tradicoes.
Juraci Mourdo Lopes Filho'®, por exemplo, registra que essa troca decorre do constitucionalismo
contemporaneo, “que na qualidade de fendmeno mundial, forgou os dois sistemas a se moverem
conjuntamente em um mesmo sentido, implicando, portanto, em uma indistinta troca de institutos na

busca de uma solu¢do nova e adequada ao atual estdgio de desenvolvimento juridico.”

189 MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova légica: a ascenséo dos
precedentes no Direito brasileiro. Revista da AGU, v. 15, n. 3. Brasilia: Férum, jul./set. 2016, p. 5.

190 | OPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro contemporaneo, op. cit., p.
131
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Alguns exemplos bem demonstram que, a0 menos quanto ao principal aspecto de distin¢ado
entre a civil law e a common law, a fonte do direito, ndo ha tamanha contraposi¢éo entre as tradicdes.
No Brasil temas relativos ao direito de familia sdo totalmente “jurisprudencializados”, casos como o
da unido homoafetiva e da criminalizagédo da homofobia, demonstram que, os Tribunais Superiores,
no Brasil, ttm um papel relevante na definicdo de direitos, mesmo contra literalidade do texto da
Constituicdo, que aparenta proibir que pessoas do mesmo sexo constituam entidade familiares e
também aparenta ndo permitir a criacdo de tipos penais por decisao judicial.

Outrossim, na Inglaterra, berco da common law, se h& pouco tempo o juiz somente aplicaria a
regra de uma lei depois de interpretada e aplicada pelos Tribunais, constituindo-se a lei em fonte
secundaria de Direito, conforme explica René David, a partir de 1939 multiplicaram-se as leis,
havendo vasta criatividade legislativa, a exemplo da criagdo de leis que disponham sobre “institui¢des
de previdéncia social, estabelecem principios de urbanismo, dirigem as forcas de economia,
coordenam os transportes, reformam o sistema educacional ou nacional de satde”, enfim nas palavras
do autor, a lei hoje na Inglaterra “desempenha uma fungio que nao ¢ inferior a da jurisprudéncia.”%!
Também nos EUA, lecionam Barroso e Patricia Mello, foi editada, em 2010, uma importante medida
de reforma do sistema de salde, por meio da Lei de Protecdo ao Paciente e de Tratamento a Custo
Acessivel, que ficou conhecida como Obama Care, com o0 proposito de implementar rapidas
mudancas sociais no acesso aos servi¢os de salde e de reduzir seus custos, a demonstrar o relevante
papel desempenhado pela legislagdo nos sistemas cuja tradicdo juridica base é a common law.%?

No que se refere aos precedentes, na common law, a obrigacdo de seguir os precedentes é
cultural, isto é, informal, ndo é algo imposto pela lei como no Brasil. Os magistrados norte-
americanos, por exemplo, seguem 0s precedentes muito mais por doutrina e prudéncia que por razao
legal. J& no Direito Inglés a obrigacdo em seguir 0s precedentes se mostra muito mais rigida, podendo-
se afirmar que no Reino Unido "a difusa ideia consiste no dever de o magistrado observar os
pronunciamentos pretéritos incondicionalmente, salvo 0s conhecidos casos de overruling e
distinguish"*®. Teresa Arruda Alvim demonstra essa rigidez do sistema de precedentes ao apontar
que a doutrina inglesa cita casos em que, por exemplo, se usaram precedentes de mais de 400 anos:
“em Bottomley v. Bannister (1932), precedentes de 1409 e 1425 foram citados e usados para que se

determinasse de quem era a responsabilidade por um vazamento de gas.” Segundo a autora, que

11 DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo, op. cit., p. 434-35. No mesmo sentido Lucas Buril
Macédo: “A prevaléncia da lei sobre a jurisprudéncia é pacifica nos sistemas de common law atualmente. Com isso, ainda
que a maioria das matérias ainda seja regulada por precedentes, a lei é a fonte normativa hierarquicamente superior: caso
exista conflito entre precedente e lei do mesmo nivel hierarquico, a lei deve prevalecer. (MACEDO, Lucas Buril de.
Precedentes judiciais e o direito processual civil, op. cit., p. 70).

192 MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova ldgica: a ascensdo dos
precedentes no Direito brasileiro, op. cit., p. 7.

193 | OPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro contemporaneo, op. cit., p.
127.
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escrevia antes mesmo da edi¢ao do CPC/15, “s6 esse exemplo ja demonstra de forma gritante que o
sistema de respeito ao precedente que existe no common law é parente distante..., mas muito distante
do que aqui comegca agora (felizmente!) a se instalar. "%

Em todo caso, a obrigacdo de seguir os precedentes ndo estd na lei. Essa é a primeira e
fundamental diferenca entre nosso sistema e a common law, diferenca que demonstra um abismo
cultural entre a realidade desses paises e a realidade do Brasil. Segundo ponto, no common law as
decisdes dos tribunais inferiores e dos juizes importam, ao contrério do que propde uma parcela da
doutrina no Brasil, que defendem ser os Tribunais superiores “Tribunais de teses” e os outros
Tribunais e juizos apenas aplicariam as teses produzidas pela ctpula judiciaria. Dessa forma, os juizes
e Tribunais de segundo grau resolveriam o0s casos concretos (juizes de fato) e, aos Tribunais
Superiores, seria cometida a funcdo de uniformizadores de Jurisprudéncia (tribunais de teses). Essa
tese parece contrariar o texto da Constituicdo, que nos arts. 102, I, “f* ¢ 105, I, “c” e III, é expressa
em apontar que os Tribunais superiores julgam “causas”, isto €, casos concretos € ndo apenas teses
em abstrato. Os Tribunais superiores também analisam fatos, sdo juizes de fato, afinal, sem o juizo
sobre os fatos determinantes sequer é possivel utilizar-se da metodologia da distin¢éo (distinguish) e
da superacao (overruling) dos precedentes, que podem ser distin¢Ges e superaces faticas ou juridicas.

Estranhamente, na common law se verifica um respeito a lei criada pelo povo (parlamento)
maior que na civil law, de tradi¢do francesa, onde a lei ndo raro é deixada de lado por motivacgdes
politicas e morais, dai que, a confianca no juiz inglés para aplicar o direito é tamanha que este sequer
precisa motivar sua decisio'%, em diametral oposi¢&o ao que prevé nossa tradi¢ao, pois o juiz da civil
law tem o dever de motivar suas decisfes, no ordenamento juridico Brasileiro, inclusive, a falta de
motivacdo (fundamentacdo) é causa de nulidade da deciséo (art. 93, X da CF/88).

Pode-se concluir, portanto, que ndo se trata de uma aproximacéo entre common law e civil law
pelo fato do primeiro ser melhor que o segundo, a aproximacao de institutos, métodos e teorias para
racionalizacdo e sistematizacdo do Direito decorre do estagio atual de desenvolvimento das socieda-
des capitalistas, que padronizam o modo de vida e 0s bens de consumo. A impressao de que no Brasil,
a partir da positivacdo dos provimentos vinculantes, ter-se-ia uma aproximagao com o common law,
pode ndo ser equivocada, ha sem dividas uma busca constante pelos valores que informam o sistema
common law (equidade, uniformidade, estabilidade e previsibilidade), no entanto pelo proprio cami-

nho da civil law, sempre com as devidas e necessarias adaptacdes.'%

1% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Simula vinculante: figura do common law? Revista de Doutrina da 42 Regido.
Porto Alegre, n.44, out.2011. Disponivel em: https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao044/teresa_wambier.html,
acesso em: 21.7.2020.

195 "Os juizes ingleses ndo tém de motivar as suas decisdes; talvez fosse um atentado a sua dignidade impor-lhes essa
obrigacdo: eles ordenam e ndo tém de se justificar." (DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo, op.
cit., p. 430).

19 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Simula, op. cit., idem.
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3. O relatdrio, a fundamentacdo, os motivos determinantes, o dispositivo e a tese nas decisoes

em controle concentrado

Toda decisdo deve ter um relatério, a fundamentacao e o dispositivo, esses sao 0s classicos elementos
da sentenca. No caso de acordao, agregam-se 0s votos. Se o resultado for unanime, o voto do relator
é a fundamentacdo, se ndo unénime, constam o(s) voto(s) vencido(s). Se um voto adotar a mesma
concluséo do relator, mas apresentar fundamentacdo diferente, verifica-se qual dos votos a maioria
aderiu, sendo este o voto condutor, e, seu prolator, fica responsavel pela redacdo do acérdéo. O relator
S0 é redator do acérddo se seu voto for vencedor e condutor. Esse formato de decisdo prejudica bas-
tante o entendimento da fundamentacao, especialmente quando existem votos que embora concluam
no mesmo sentido apresentam fundamentos distintos. Nesse caso saber qual é o fundamento determi-
nante da decisdo torna-se missao herculea, servindo a decisdo, que deveria definir o conflito, como
base para novos conflitos de interpretacdo quando ao seu grau de vinculacao.

Buscando evitar a confusdo algumas respostas simples séo oferecidas, por exemplo: uma
forma de sanar a questdo dos motivos determinantes € nao falar em motivos determinantes, é a posi¢cdo
mais pragmatica, defende que a norma de decisdo em controle concentrado esta no dispositivo da
decisdo, ndo havendo que se falar em transcendéncia aos motivos determinantes. Outra resposta de-
senvolvida, e parece que foi recepcionada pela comunidade juridica nacional, é a fixacdo de uma tese
no final do julgamento, servindo esta como norma da decisdo, sendo entéo o elemento vinculante. O
dispositivo da decisdo e a tese ndo abrangem a complexidade da questdo, e por isso sdo insuficientes.
A ideia de fixar uma tese que vincularia todos os juizes e Tribunais é normativista, aposta que 0s
Tribunais Superiores podem legislar, criando norma abstrata e geral.

Nenhuma das respostas foi suficiente para trazer seguranca juridica e estabilidade ao sistema.
Tolher a independéncia dos juizes de interpretar e fixar uma norma a manu militari, de cima pra baixo,
ndo pode ser a melhor resposta da jurisdicdo constitucional para a democracia. Defende-se que a
construcdo dos motivos determinantes € um processo dialdgico, a ratio decidendi das decisées em
controle concentrado € construida posteriormente, sendo que a Reclamagao Constitucional exerce um
papel fundamental na alimentagdo desse sistema de autoproducéo do Direito.*®’

O tema é tormentoso, em artigo intitulado “Trabalhando com uma nova ldgica: a ascenséo

dos precedentes no Direito brasileiro”, Luis Roberto Barroso e Patricia Mello apontam que mesmo

197 Os precedentes se ligam a ideia de autopoiese, com os provimentos vinculantes néo é diferente, o Direito é um sistema
que se autonutre, no qual “"acérdaos citam precedentes e, assim, se legitimam, no sentido de adquirirem respeitabilidade.
Do mesmo modo ocorre com a doutrina: autores citam outros autores. Doutrina e jurisprudéncia sao capazes de gerar
alteragdo da lei. O Direito, entdo, nasce de si mesmo." (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Sumula vinculante: figura do
common law? op., cit., p. 2).



93

no sistema common law, de grande tradicdo com relacdo aos precedentes, ndo ha uma unanimidade
na doutrina quanto qual € o elemento vinculante do precedente. De toda forma, o presente estudo
revelou que a forga vinculante do precedente ndo decorre dos elementos formais como a estatura da
Corte que prolatou a decisdo e o tipo de procedimento em que foi prolatado, mas também pelos ele-
mentos materiais da decisdo: fundamentacdo, amplitude das questdes de fato e de direito resolvidas,
coeréncia com a Constituicdo, a lei, a doutrina e integridade com a rede de decisdes juridicas ja to-
madas. Enfim, o “pedigree” do precedente se da em funcéo de elementos formais e materiais. E fato
que o Codigo de Processo Civil de 2015 da énfase aos elementos formais, como por exemplo, se 0
precedente € de Corte Superior e foi prolatado em procedimento vinculante erga omnes (p. ex. ADI).

O leitor mais apressado pode imaginar que basta uma decisdo ser prolata por Corte Superior
em determinado procedimento taxado pela lei como vinculante que, qualquer pretensdo, em tese,
contraria ao que conste na ementa do julgado, sem maior reflexdo, ja estaria fulminada. Nao é ver-
dade, sempre que o juiz aplicar o provimento vinculante poderé realizar a distin¢do, pensar o contrario
seria legitimar os Tribunais Superiores a legislar, ou pior, a lei ainda é passivel de interpretacdo, ja as
teses dos Tribunais de Cupula seriam como normas napolebnicas, porém ao invés dos juizes serem
meras “boca da lei”, seriam “boca de teses”. Tal situagdo, na atual quadra histérica, ¢ inadmissivel.

O art. 489 do CPC/15 revela que o critério puramente formal, hierarquico e unidirecional da
vinculacdo dos precedentes ndo é a teoria adotada. Ao contrario, rechaca-se a posi¢ao exposta, entre
outros, por Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, que defendem o critério hierarquico e formal
na formacdo dos precedentes. Para os autores citados somente os Tribunais Superiores criam prece-
dentes, os Tribunais de Justica, Regionais e 0s juizos de primeiro grau, apenas julgam casos concretos
aplicando os precedentes.*®® Como j anotado, todos os juizos e Tribunais criam precedentes, inclu-
sive os Tribunais se segundo grau e juizos de piso, esses, pela maior proximidade com a realidade
dos fatos, tem muito mais dados empiricos e riqueza argumentativa para ajudar na producao e con-
formagcao dos precedentes no sistema juridico brasileiro.'%°

Isso ndo significa que juizos e Tribunais posam ignorar 0s provimentos vinculantes proferidos
Tribunais superiores, ao contrario, a observancia é cogente (art. 927 CPC/15), porém, os Tribunais e

juizes participam da formacdo dos mesmos. N&o ha que se falar em livre convencimento do juiz para

198 "0 ideal é que apenas determinadas cortes sejam vocacionadas a prolagdo de uma deciséo justa e que outras cuidem
tdo somente da formag&o de precedentes. Assim, uma organizagdo judiciaria ideal parte do pressuposto da necessidade de
uma cisdo entre cortes para decisao justa e cortes para formag&o de precedentes — ou dito mais sinteticamente, entre Cortes
de Justiga e Cortes de Precedentes." (MITIDIERO, Daniel. Precedentes — da persuaséo a vinculacdo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 88). “... um Tribunal de Justi¢ca ou Regional Federal ndo diverge do Superior Tribunal de Justica,
mas desrespeita a autoridade de suas decisdes.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: RT,
2010, p. 332).

19 “Precedentes judiciais podem surgir em decisdes relativas a qualquer procedimento. Na verdade, a
procedimentalizacdo do direito material ou a instancia de julgamento é pouco importante para a existéncia de precedente
judicial, que é efeito anexo da decisdo judicial: portanto, ocorrendo decisdo ha precedente." (MACEDO, Lucas Buril de.
Precedentes judiciais e o direito processual civil, op. cit., p. 473).
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deixar de observar um provimento vinculante ou precedente, o sistema ndo legitima que juizes sejam
insubmissos as decisfes dos Tribunais superiores sob 0 manto da independéncia judicial, extrai-se
isso dos preceitos insculpidos no Cddigo de Processo Civil (artigos 489, 81° V e VI e 927 do
CPC/15).2% E nessa sensivel area de penumbra, entre a obrigagao de observar provimentos vinculan-
tes e a independéncia judicial de interpretar, que a Reclamacéo Constitucional se coloca como um
potente instrumento de didlogo, com participacéo do cidadao ou do Ministério Publico, que serdo os
reclamantes, a levarem as decisdes de baixo para cima, fomentando a rediscusséo dos provimentos
vinculantes em clara melhora para o sistema, pois permite que os elementos de interpretacéo realiza-
dos em ambito inferior da jurisdi¢do sejam confrontados com o que decidido pelos Tribunais Superi-
ores. Nesta esteira, se houver limitagdo do cabimento da Reclamacdo, como a jurisprudéncia parece
caminhar, hd uma perda de aprendizado cognitivo enorme, o engessamento do didlogo e consequen-
temente a falsa sensacao de estabilizagdo de decisfes que ndo foram amplamente discutidas e explo-
radas em toda sua complexidade, o que, certamente, aumenta a possibilidade de backlash, inclusive
dentro do proprio Poder Judiciério.

Enfim, a titulo de conclusédo do topico registre-se que no Cadigo de Processo Civil (art. 489,
V) hé indicacéo de que uma decisdo ndo fundamentada é aquela que "se limitar a invocar precedente
ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso
sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos." Esse dispositivo deveria evitar o erro comum come-
tido no Brasil, qual seja, tomar a ementa do julgado como precedente e reduzi-lo a uma premissa
maior, na qual os fatos, premissa menor, deve ser subsumido, tipico das escolas positivistas exegéti-
cas. Fora isso, 0 Cddigo de Processo Civil ndo tratou de maneira exauriente sobre o tema, 0s Unicos
dispositivos que abrangem os precedentes sdo os arts. 489, 81°, 926 e 927. O legislador se ocupou
mais de disciplinar as formalidades de processos coletivos de massa (IAC, IRDR, RE e Resp repeti-
tivos) do que disciplinar um sistema de provimentos vinculantes que demonstre o0 que € um prece-
dente, o que vincula, como se supera, como se distingue e a maneira de interpretar precedentes. Nesse
ponto ha uma incompletude qualitativa e quantitativa por parte do Cdédigo processual, o legislador
perdeu uma boa oportunidade de disciplinar de maneira mais detalhada a matéria que se mostra téo
importante. Porém, ndo se pode negar que houve avanco, deve-se render elogios ao legislador brasi-
leiro no ponto, j& que legislacdo nenhuma no mundo tratou dos precedentes dessa forma, embora sem
exaurimento da matéria.

O que fica demonstrado é: o dispositivo do provimento vinculante ou precedente, assim como
a tese fixada no final do julgamento, ndo séo suficientes para abrangem a complexidade, e, tratando-

se de um sistema autopoiético, quando mais complexidade interna, menos complexidade externa,

20 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo das regras
jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 259.



95

portanto, quanto mais aprendizado cognitivo a Jurisdi¢cdo Constitucional absorver a partir das multi-
plas Reclamacdes que julgar, mais robusto e delimitado serd o provimento vinculante que, com o
tempo, assim como aconteceu na common law, ndo necessitard mais de Reclamagdes para discutir
seu alcance e abrangéncia, pois restara consolidado um verdadeiro precedente a ser seguido nas situ-
acOes faticas similares, poréem, sempre aberto as distingfes e até mesmo a sua superacao, isto toda
vez que a riqueza da vida real, dos fatos, das circunstancias sociais, politicas e juridicas, assim impu-

serem.

4. Os provimentos vinculantes do controle abstrato de constitucionalidade e o cabimento da
Reclamacéo Constitucional: a questdo da transcendéncia do efeito vinculante aos motivos de-

terminantes

No contexto do controle concentrado de constitucionalidade, o cabimento da Reclamacao estéa estri-
tamente ligado a extensdo do efeito vinculante da decisdo. Por isso, a investigacdo quanto os limites
da extensdo do efeito vinculante sdo muito importantes para delimitar, também, a extensdo do cabi-
mento da Reclamacdo. Como se sabe, as decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas a¢des diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratdrias de constitucio-
nalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais orgaos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal
(art. 102, 82° da CF/88 e art. 28, paragrafo Gnico, da Lei n. 9.868/99).

A eficacia erga omnes e o efeito vinculante ndo se confundem, embora sejam institutos com
certa proximidade, pois dizem respeito aos efeitos da decisdo. A eficacia erga omnes ou eficacia con-
tra todos esta presente em todos o0s provimentos jurisdicionais que tutelam direitos difusos, ao exem-
plo da Agdo Popular e da Acéo Civil Publica (cf., art. 103, I e Il do CDC), tal eficacia adstringe-se a
parte dispositiva da decisdo, que, a partir do transito em julgado, tem forca de lei. Ja o efeito vincu-
lante é instituto que se diferencia da eficacia erga omnes exatamente pelo fato de ndo se limitar a
parte dispositiva da decisdo, mas transcender aos motivos determinantes.

Nesta esteira, as consequéncias praticas do efeito vinculante, para os que ndo participaram do
processo, sao as seguintes: (i) todos o0s 6rgdos constitucionais sdo obrigados, na medida de suas res-
ponsabilidades e atribuigcdes, a tomar as necessarias providéncias para o desfazimento do estado de
inconstitucionalidade declarado na decisdo; (ii) os 6rgaos constitucionais que ndo foram parte no
processo ficam obrigados a revogar ou modificar os textos legislativos idénticos ao declarado incons-
titucional; (iii) os 6rgdos constitucionais que ndo participaram do processo ficam obrigados a obser-
var, nos limites de suas atribuicOes, a deciséo proferida, sendo-lhes vedado praticar ato com teor

semelhante aquele declarado inconstitucional e (iv) todos aqueles que forem atingidos por decisfes
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contrarias ao entendimento firmado pelo STF no julgamento de mérito proferido em controle con-
centrado sdo partes legitimas para a propositura de reclamagao.?*

Embora pareca muito 6bvio que o efeito vinculante ndo se limita a parte dispositiva da deciséo,
pois caso assim ndo fosse, tal instituto em nada inovaria com relagéo a coisa julgada (forca de lei),
“diminuindo significativamente a contribuicao do Tribunal para a preservacao e desenvolvimento da
ordem constitucional”?®?, 0 STF rechaga a tese da transcendéncia do efeito vinculante aos motivos
determinantes.?®® O debate se deu na Reclamagio 1987 rel. Min. Mauricio Correa, DJ, 21.05.2004,
que foi manejada para garantir a autoridade da decisdo na ADI 1662, rel. Min. Mauricio Correa, DJ,
19.09.2003. Esse € o leading case.

Na ADI 1662 o STF julgou inconstitucional a Instrucdo Normativa n°® 11/1997 do TST. Essa
instrucdo normativa determinou que os juizos trabalhistas realizassem sequestro para fins de paga-
mento de precatdrios caso a respectiva verba ndo fosse incluida no orgamento ou caso houvesse pa-
gamento a menor do crédito, sem a devida atualizacdo ou fora do prazo legal, conforme itens Il e
XI1 da instrucdo. A constitucionalidade da norma do TST foi questionada em face do art. 100, §2° da
CF que somente autorizava sequestro para pagamento de precatdrio em caso de pretericdo do direito
de precedéncia de credores. A instrucdo normativa do TST criava nova hipdtese sequestro e 0 Su-
premo Tribunal Federal entendeu que nédo era possivel ordenar sequestro fora da Unica hipotese pre-
vista pela Constituicdo, isto €, o tribunal conferiu interpretacéo restritiva ao dispositivo.

Os motivos determinantes da deciséo, portanto, estavam delineados: ndo podia o Judiciario
criar nova hip6tese de sequestro de verbas para pagamento de precatdrios que ndo aquela de pretericédo
da ordem de precedéncia (redagdo anterior do §2° do art. 100 da CF/88).2% O julgado ficou assim

ementado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INSJRUQAO NORMATIVA 11/97, APRO-
VADA PELA RESOLUGAO 67, DE 10.04.97, DO ORGAO ESPECIAL DO TRIBUNAL SUPE-
RIOR DO TRABALHO, QUE UNIFORMIZA PROCEDIMENTOS PARA A EXPEDICAO DE

201 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha, op.
cit., p. 510.

202 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha, op.
cit., p. 509.

203 s0 varias as ReclamacgGes nas quais o STF ndo admitiu a tese: Rcl. 14.188 AgR, Min. Rel. Teori Zavascki, Tribunal
Pleno, j. em 17.10.2013; Rcl. 19.384 AgR, Primeira Turma, Min. Rel. Roberto Barroso, j. em 7.6.2016; Rcl. 16.927 AgR,
Min. Rel. Rosa Weber, Primeira Turma, j. em 4.10.2016; Rcl. 26.045 AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Marco Aurélio,
DJe de 9.8.2017; Rcl. 27.702 AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 19.10.2017; Rcl. 22.470 AgR,
Primeira Turma, Rel. Min. Rosa Weber, DJe 7.12.2017; Rcl 2412 AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe
de 1.2.2018; Rcl. 25.880 AgR, Segunda Turma, Min. Rel. Dias Toffoli, DJe de 27.4.2018; Rcl. 29.137 ED, Segunda
Turma, Min. Rel. Ricardo Lewandowski, DJe de 13.6.2018; Rcl. 30.367 AgR, Min. Rel. Dias Toffoli, DJe de 17.10.2018.
204 CF/88, Art. 100, § 2° As dotagBes orcamentérias e os créditos abertos serdo consignados ao Poder Judicidrio,
recolhendo-se as importancias respectivas a reparticdo competente, cabendo ao Presidente do Tribunal que proferir a
decisdo exequenda determinar o pagamento, segundo as possibilidades do depdsito, e autorizar, a requerimento do credor
e exclusivamente para o caso de preterimento de seu direito de precedéncia, 0 sequestro da quantia necessaria a satisfacdo
do débito.
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PRECATORIOS E OFICIOS REQUISITORIOS REFERENTES AS CONDENACOES DECOR-
RENTES DE DECISOES TRANSITADAS EM JULGADO. 1. Prejudicialidade da agio em face da
superveniéncia da Emenda Constitucional 30, de 13 de setembro de 2000. Alegacdo improcedente. A
referida Emenda ndo introduziu nova modalidade de sequestro de verbas publicas para a satisfacdo de
precatérios concernentes a débitos alimentares, permanecendo inalterada a regra imposta pelo artigo 100,
§ 20, da Carta Federal, que 0 autoriza somente para 0 caso de preteri¢ao do direito de precedéncia do credor.
Preliminar rejeitada. 2. Inconstitucionalidade dos itens 111 e XII do ato impugnado, que equiparam a néo-
inclus&o no orcamento da verba necessaria a satisfacdo de precatorios judiciais € 0 pagamento a menor,
sem a devida atualizagdo ou fora do prazo legal, a pretericdo do direito de precedéncia, dado que somente
tacdo do sequestro, apos a oitiva do Ministério Pdblico. [...] 5. Declaragdo de inconstitucionalidade dos
itens 111, IV e, por arrastamento, da expressdo "bem assim a informac&o da pessoa juridica de direito pU-
blico referida no inciso 1V desta Resolucéo", contida na parte final da alinea c do item VIII, e, ainda, do
item XII, da IN/TST 11/97, por afronta ao artigo 100, 88 1° e 2°, da Carta da Republica. [...] Acdo direta
de inconstitucionalidade julgada procedente em parte. (STF - ADI: 1662 SP, Relator: Min. Mauricio Cor-
réa, Data de Julgamento: 30/08/2001, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 19-09-2003).

O dispositivo da decisao fez constar que o pleno do STF declarou inconstitucional os respec-
tivos itens 111 e XII da Instrucdo Normativa n°® 11, de 10 de abril de 1997, do Tribunal Superior do
Trabalho. Apds essa decisdo o governador do Distrito Federal, Joaquim Roriz, autor da Reclamacao
1.987/DF, manejou o remédio constitucional em face de uma decisdo do TRT da 10% Regido que
determinou bloqueios de verbas para pagamento de precatdrios em hipétese diversa da prevista na
Constituicdo, em clara violacdo aos motivos determinantes da ADI 1662, porém o TRT ndo se funda-
mentou na Instrugdo Normativa n. 11/97 do TST, dando ensejo a discussdo quanto a possibilidade de
cassar uma decisé@o que viole os motivos determinantes de provimento vinculante em controle con-
centrado, mesmo que ndo viole a parte dispositiva. A questdo se colocou foi a seguinte: o elemento
vinculante da decisao é a parte dispositiva, aplicando-se somente a casos regulados pela norma de-
clarada inconstitucional ou, ao contrério, a eficicia vinculante se estende aos fundamentos determi-
nantes? Como se percebe da leitura da ementa da Reclamacao 1.987/DF o STF encampou a teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes e acolheu a tese do Governador do Distrito Federal:

RECLAMAGAO. CABIMENTO. AFRONTA A DECISAO PROFERIDA NA ADI 1662-SP. SE-
QUESTRO DE VERBAS PUBLICAS. PRECATORIO. VENCIMENTO DO PRAZO PARA PAGA-
MENTO. EMENDA CONSTITUCIONAL 30/00. PARAGRAFO 2° DO ARTIGO 100 DA CONSTI-
TUICAO FEDERAL. 1. Preliminar. Cabimento. Admissibilidade da reclamagio contra qualquer ato, ad-
ministrativo ou judicial, que desafie a exegese constitucional consagrada pelo Supremo Tribunal Federal
em sede de controle concentrado de constitucionalidade, ainda que a ofensa se dé de forma obliqua. [...]
3. Entendimento de que a Uinica situac&o suficiente para motivar o sequestro de verbas publicas destinadas
a satisfagdo de dividas judiciais alimentares é a relacionada a ocorréncia de pretericao da ordem de prece-
déncia, a essa ndo se equiparando o vencimento do prazo de pagamento ou a ndo-inclusdo orcamentaria.
4. Ausente a existéncia de pretericdo, que autorize 0 sequestro, revela-se evidente a violagdo ao contelido
essencial do acorddo proferido na mencionada agdo direta, que possui eficacia erga omnes e efeito vincu-
lante. A decisdo do Tribunal, em substancia, teve sua autoridade desrespeitada de forma a legitimar o uso
do instituto da reclamagéo. Hipétese a justificar a transcendéncia sobre a parte dispositiva dos motivos que
embasaram a decisao e dos principios por ela consagrados, uma vez que os fundamentos resultantes da
interpretacdo da Constituicdo devem ser observados por todos os tribunais e autoridades, contexto que
contribui para a preservacao e desenvolvimento da ordem constitucional. 5. Mérito. Vencimento do prazo
para pagamento de precatério. Circunstancia insuficiente para legitimar a determinac&o de sequestro. Con-
trariedade a autoridade da decisdo proferida na ADI 1662. Reclamagdo admitida e julgada procedente.
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(STF, Reclamagdo 1987/DF, Relator: Mauricio Corréa, Data de Julgamento: 01/10/2003, Tribunal Pleno,
Data de Publicacéo: DJ 21-05-2004).

A decisdo foi por maioria, os ministros Sepulveda Pertence, Carlos Britto e Marco Aurélio
ndo conheciam da acdo, mas ficaram vencidos. No mérito, o Tribunal julgou procedente a reclamacéo,
ficando vencido o ministro Marco Aurélio, que julgou a agdo improcedente. Dos debates em plenario,
quando do julgamento da Reclamacdo 1.987/DF, é possivel perceber, pela leitura do acdrddo, a preo-
cupacdo dos ministros Marco Aurélio e Sepulveda Pertence com vinculagdo do cabimento da recla-

macao ao dispositivo da decisdo paradigma, vejamos:

O SENHOR MINISTRO SPULVEDA PERTENCE — O que me parece é que realmente esta € uma
decisdo do maior relevo. Transformamos em stimula vinculante qualquer premissa de uma decisgo...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) —E ai a reclamago ganha contor-
nos de instrumento para uniformizagéo da jurisprudéncia. O fundamento do ato que estaria contrariar a
nossa decisdo (ADI 1662) ndo é a resolugéo fulminada pelo Tribunal na A¢do Direta de Inconstituciona-
lidade n®1.662 [...]

O SENHOR MINISTRO SPULVEDAPERTENCE — Sr. Presidente, 0 assunto merece ser destacado,
data vénia. Gostaria de pensar em voz alta com o Tribunal. Ao que entendi, a decisdo em nome de cuja
autoridade se reclama teve por objeto a Instru¢do Normativa n® 11/97, do Tribunal Superior do Trabalho,
a0 passo que a decisdo reclamada funda-se em ato normativo muito posterior: a Emenda Constitucional
n° 30, de 2000. [...] O que se quer — o Ministro Gilmar o assume em todas as letras, coerente com suas
obras doutrinrias — é estender o efeito vinculante aos motivos da deciséo.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM — E exatamente isso. E essa a discussao.

O SENHOR MINISTRO SPULVEDA PERTENCE — Entfio, quando julgarmos da constitucionali-
dade ou ndo de uma lei estadual, os outros estados que tenham leis similares virdo aqui, ndo com uma
acdo direta, mas com reclamagéo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Isso esta ressalvado, porque o efeito vinculante ndo
atinge o legislador por forga da prépria norma constitucional.

O SENHOR MINISTRO SPULVEDA PERTENCE — Néo, Ministro Gilmar Mendes. N&o € a lei
posterior. Estéo dizendo que todos os estados que tiverem leis semelhantes auma que tivermos examinado
vao invocar os fundamentos da nossa decisdo para dizer que o Supremo ja decidiu que a lei estadual se-
melhante é constitucional ou inconstitucional. [...]

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM —Sr. Presidente, a discussao que vai se estabelecer é exa-
tamente se vamos introduzir, na agdo direta, digamos 0s pressupostos da coisa julgada das a¢tes do CPC,
que tratam de agBes ndo constitucionais, mas dos limites objetivos da coisa julgada. [...] Temos de discutir
exatamente se 0s motivos determinantes da nossa decisdo, que tem efeito vinculante, também se estendem
a todos 0s outros casos. E um caminho pelo qual, antevejo, podemos atravessar, de forma tranquila, a
exigéncia de alguém que queira discutir, ou esté discutindo o ndo atendimento dessa deciséo pelo tribunal
local, que venha a trazer ao Tribunal dez anos depois, pela via do recurso extraordinario, quando poderia-
mos diretamente pela reclamagéo. Ai, problema prético esta posto.

O SENHOR MINISTRO SPULVEDA PERTENCE - Sr. Presidente, muito antes de o Ministro Nel-
son Jobim pensar em honrar a esta casa por integra-la, ninguém mais do que eu insistiu no descabimento
de invocacdo da ortodoxia do Direito Processual na agdo direta. Agora, defendo um limite intransponivel
da forca erga omnes e da eficécia vinculante, da decisdo da ADIn, que é nela questionado. Por isso, ndo é
dado dizer que a decisdo reclamada, fundada em ementa constitucional posterior, tenha desrespeitado a
decisdo do STF sobre ato normativo secundario anterior a sua promulgaggo.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Isso é a manifestacdo clara de um preconceito priva-
tista, que tenta fechar a possibilidade de uma eficécia [...]

O SENHOR MINISTRO SPULVEDA PERTENCE — Sr. Presidente, ndo conheco da reclamago.

O debate revela duas visdes do tema, o ministro Marco Aurelio juntamente com o ministro

Sepulveda Pertence demonstraram a preocupacao pragmatica com o volume de Reclamacgdes que
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chegariam do STF com a admissdo da tese. N&o se trata de um argumento juridico, mas sim conse-
quencialista, fica bem claro em trecho do ministro Marco Aurélio que preocupacdo é com o impacto

negativo na corte em termos de volume de agoes:

“Nao posso, Senhor Presidente, caminhar nesse sentido, potencializando, a mais ndo poder, o aspecto pra-
tico; potencializando a autoridade dos julgados desta Corte e até mesmo, e ja foi ressaltado, engessando o
préprio Direito no que vindo a baila novos atos normativos, como foi o caso quanto a Emenda n° 30, se
tera sempre 0 caminho aberto para se chegar per salto ao Supremo Tribunal Federal, com a reclamacéo, a
partir da premissa de que o ato praticado desrespeitou fundamento de um julgado da Corte. N&o sei onde
vamos parar em termos de inviabilizagao do proprio Supremo Tribunal Federal.”

Por outro lado, o voto do ministro Gilmar Mendes revela a importancia do manejo da Recla-
macao em face dos motivos determinantes, o ministro explica que ideia do efeito vinculante nas acdes
diretas (art. 102, §2° da CF, com redacgdo dada pela EC n. 3/93), tinha 0 mesmo proposito do instituto
alemé&o "das bindungsvircum”, que era exatamente emprestar efeito vinculante aos fundamentos de-

terminantes, como demonstra o seguinte trecho do voto:

"Considero que as raz8es determinantes da deciséo proferidana ADI 1.662, afiguram-se aplicaveis ao caso
em exame. [...] Vale ressaltar que o alcance do efeito vinculante das decisBes ndo pode estar limitado a sua
parte dispositiva, devendo, também, considerar os chamados fundamentos determinantes. [....] Assim, ado-
tada a ideia de que o efeito vinculante alcanca os fundamentos determinantes da decisdo, afigura-se ne-
cessario, nesse primeiro exame, considerar o parametro interpretativo fixado por esta Corte na ADI 1.662.
[...] Assinale-se que a aplicagdo dos fundamentos determinantes de um leading case em hip6teses seme-
Ihantes tem-se verificado, entre nos, até mesmo no controle de constitucionalidade das leis municipais.
Em levantamento precario pude constatar que muitos juizes desta corte tém constantemente, aplicado em
caso de declaracdo de inconstitucionalidade o precedente fixado a situagBes idénticas reproduzidas em leis
de outros municipios. Tendo em vista o disposto no caput e §1°-A do artigo 557 do Cddigo de Processo
Civil?®, os membros dessa Corte vém aplicando tese fixada em precedentes onde se discutiu a inconsti-
tucionalidade de lei, em sede de controle difuso, emanada por ente federativo diverso daguele prolator da
lei objeto do recurso extraordinario sob exame. [...] Tal procedimento evidencia, ainda que de forma ti-
mida, o efeito vinculante dos fundamentos determinantes da decisdo exarada pela Corte Constitucional.
Nesses termos, meu voto é no sentido do conhecimento da presente reclamagéo e, no mérito, pela sua
procedéncia." 2%

Posteriormente o STF também teve a oportunidade de rediscutir o tema e prolatar uma orien-
tacdo mais firme, por ocasido da Reclamacdo 4219, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe, 21.11.2007 que
buscava garantir a autoridade da decisdo da ADI 2602, rel. Min. Eros Grau, DJ, 31.03.2006. O Relator

205 O ministro se refere ao artigo 557, caput e §1° do CPC/73, que encontra correspondente no art. 932, 1V do CPC/15.
Porém ha uma diferenga relevante, o CPC/73 falava que o relator negara seguimento a recurso "em confronto com
jurisprudéncia dominante do STF", em termos genéricos, ja o art. 932, IV do CPC/15 diz que incumbe ao relator "negar
provimento" a recurso que for contréario a simula do STF, ac6rddo do STF em julgamentos repetitivos, IRDRs e I ACs.
Vé-se que nada se fala quanto as decisGes em agdes diretas, 0 que antes podia ser abrangido no termo "jurisprudéncia
dominante".

206 Os trechos foram extraidos do acorddo da Reclamacgdo 1987/DF por serem considerados suficientes para a finalidade
e os limites deste trabalho, porém a leitura do inteiro teor do acdrdao € essencial para o aprofundamento, dada a riqueza
da discussdo e dos argumentos langados. O ac6rddo pode ser encontrado no sitio eletrénico do STF:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=87272 — acesso em 16.9.2020.



100

da reclamacdo suscitou questdo de ordem, no sentido de que seria inaplicavel os motivos determinan-
tes da ADI 2602, pois a acdo referiu-se a norma do Estado de Minas Gerais e a Reclamacéo buscava
cassar ato administrativo do Estado de S&o Paulo. A Reclamagéo 4219 ndo foi julgada por perda
superveniente do seu objeto, o reclamante faleceu no decorrer do processo. Nao obstante, a sinaliza-
cao da Corte € no sentido de ndo acatar a tese da transcendéncia dos motivos determinantes, como se
observa de diversas decisdes posteriores rejeitando a eficacia transcendente dos motivos determinan-
tes.20’

Porém, defende-se neste trabalho que essa posi¢do deve ser revisada, ja que o CPC/15 expres-
samente aponta que o elemento vinculante dos precedentes sdo os motivos determinantes, ja que con-
forme art. 489, 81°, V do CPC/15 c/c art. 93, IX da CF/88 a decisdo € nula se invocar precedente sem
demonstrar qual seus motivos determinantes. A decisdo em controle concentrado, assim como qual-
quer outro precedente, tem duas normas: a primeira consta da parte dispositiva, é a norma concreta.
A segunda € a ratio decidendi, a norma que sera extraida dos motivos determinantes. No caso de
descumprimento da parte dispositiva, caberd Reclamacéo nos termos do art. 988, 11 do CPC/15. Ja no
caso de descumprimento da ratio decidendi, caberd Reclamacdo nos termos do art. 988, Il do
CPC/15. A posicgdo do STF, por conseguinte, €, no minimo, contra legem.

Na doutrina, registre-se, existem autores que defendem a posicao adotada pelo STF, no sentido
de limitar o efeito vinculante & parte dispositiva da decisdo, nesse sentido: Georges Abboud?%, Alvaro
Ricardo de Souza®® e Vinicius Caldas da Gama e Abreu?'®. Noutro giro, entendendo pela transcen-

déncia do efeito vinculante aos motivos determinantes, ou, ao menos, ndo limitado a parte dispositiva

207 STF, Primeira, Rcl. 21884 AgR, rel. Min. Edson Fachin, DJe, 11.04.2016; Primeira, Rcl. 6416 AgRED, rel. Min. Luz
Fux, DJe, 11.09.2014; Primeira, Rcl. 11477 AgR, rel. Min. Marco Aurélio, DJe, 30- 08-2012; Pleno, Rcl 3294 AgR, rel.

Min. Dias Toffoli, DJe, 29.11.2011; Pleno, Rcl. 3014, rel. Min. Ayres Britto, DJe, 21-05-2010.

208 X 1. . . N . . . . .
“.ndo ha fundamento para se aceitar a vinculacdo dos tribunais aos motivos determinantes da declaragdo de

inconstitucionalidade com eficacia erga omnes, essa vinculagao dos tribunais a ratio decidendi da decisdo engessaria 0
sistema constitucional, impossibilitando a abertura e evolucéo do direito constitucional. A eficacia vinculante CF 102 §2.°
é restrita ao dispositivo da decisdo. A vinculagcdo aos motivos determinantes ndo é algo facil. Essa dificuldade é encontrada
att mesmo na Alemanha, onde é tormentosa a definicdio do que seriam o0s motivos da decisdo do
Bundesverfassungsgericht, o que seria tragenden Griinden ou apenas obter dicta. A atribuicdo de efeito vinculante aos
motivos determinantes da sentenga constitucional pode ocasionar canonizacdo da ratio decidendi, algo contrario a uma
compreensdo dindmica da Constitui¢do. Caso se estendesse a forga vinculante aos motivos determinantes, o “dialogo
juridico” ficaria entorpecido, os demais tribunais perderiam a coragem para alcangar outras interpreta¢des da Constitui¢do
e a forga inovadora de eventuais votos particulares seria desatendida.” (ABBOUD, Georges. Sentenga interpretativas,
coisa julgada e simula vinculante: alcance e limites dos efeitos vinculante e erga omnes na jurisdi¢ao constitucional.
Tese de mestrado: S&o Paulo, 2009, p. 282).

209 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo constitucional democratica. Belo Horizonte, Del Rey, 2004, p. 403.

210 “E acertado o entendimento pacificado pelo Supremo Tribunal Federal. A concepgio histérica da Reclamagio ndo
permite sua utilizacdo como instrumento de controle de precedentes. Trata-se de acdo excepcional que, no controle
abstrato de constitucionalidade, tem por finalidade exclusiva a garantia da autoridade da decisdo proferida, que ndo pode
ser transformada em sucedéneo recursal per saltum, incompativel com o sistema constitucional brasileiro. Desta forma,
na hip6tese do art. 988, 111, do Codigo de Processo Civil, somente seré possivel o ajuizamento de reclamacéo perante o
Supremo Tribunal Federal se o 6rgdo administrativo ou de jurisdi¢do inferior proferir ato que afronte exclusivamente o
dispositivo de decisdo...” (GAMA e ABREU, Vinicius Caldas da. Reclamacgdo constitucional. PUC-Sao Paulo.
Dissertacdo de Mestrado, 2018, p. 73).
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da decisdo: Luiz Guilherme Marinoni?*!, Ives Gandra Martins e Gilmar Mendes?'? e Roger Stiefel-
mann Leal .2t

Saber quais sdo os fundamentos determinantes (ratio decidendi) e ndo determinantes (obter
dictum) de uma decisdo € um problema que serd melhor explicitado no préximo capitulo, isto porque,
ndo ha apenas um método para se extrair os fundamentos determinantes de uma decisdo e nem con-
senso quanto a qual o melhor método aplicavel. No que interessa para o cabimento da Reclamacéao
no ambito do controle concentrado, € preciso afirmar que o efeito vinculante confere aos jurisdicio-
nados o direito subjetivo de utilizar Reclamagédo sempre que for prejudicado por ato judicial ou ad-
ministrativo que n3o observe decisdo do STF em controle concentrado.?'*

Conforme ja foi dito, embora o STF ndo albergue a tese da transcendéncia do efeito vinculante
aos fundamentos (motivos) determinantes da decisdo, o faz contra o expresso texto da lei, ja que, no
caso de descumprimento da parte dispositiva, caberd Reclamacdo nos termos do art. 988, 1l do
CPC/15 e, no caso de descumprimento da ratio decidendi (motivos/fundamentos determinantes), ca-
bera Reclamacéo nos termos do art. 988, 111 do CPC/15. Essa € a interpretacdo que se coaduna com
a manutencdo de um sistema integro, estavel e coerente (art. 926 do CPC/15), ja que a Reclamacdo
Constitucional podera servir de instrumento de interpretacao, afirmacgdo, modificacdo ou até supera-

cao do provimento vinculante prolatado em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

211 “Com a expressao ‘eficacia transcendente da motivagdo’ se pretende passar o significado de eficacia que, advinda da
fundamentagdo, recai sobre situa¢des que, embora especificamente distintas, tém grande semelhanga com a ja decidida e,
por isso, reclamam as mesmas razfes que foram apresentadas pelo tribunal ao decidir. Assim, se a norma constitucional
X foi considerada inconstitucional em virtude das razdes Y, a norma constitucional Z, porém substancialmente idéntica a
X, exige a aplicag@o das razdes Y.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 270).

212 «“F certo, por outro lado, que a limitagdo do efeito vinculante & parte dispositiva da decisdo tornaria, de todo,
despiciendo esse instituto, uma vez que ele pouco acrescentaria aos institutos da coisa julgada e da for¢a de lei. Ademais
tal reducdo diminuiria significativamente a contribuicdo do Tribunal para a preservacao e desenvolvimento da ordem
constitucional.” (MARTINS, Ives Gandra; Mendes, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade:
comentarios & Lei n® 9.868, de 10/11/1999. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 546).

213 LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdigao constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 150.

214 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional. 2ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 230.
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CAITULO IV - RECLAMACAO COMO INSTRUMENTO DE MODIFICACAO DOS PRO-

VIMENTOS VINCULANTES EM CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONA-

LIDADE: REFLEXIVIDADE E APRENDIZADO COGNITIVO NA JURISDICAO CONSTI-
TUCIONAL

1. O papel da Reclamacédo Constitucional na construcdo da ratio decidendi dos provimentos

vinculantes em controle abstrato de constitucionalidade

Consoante classica doutrina, pode-se dizer que a ratio decidendi constitui 0 suporte necessario da
decisdo, enquanto o obiter dictum sdo os argumentos declarados sem necessidade absoluta. A ratio
decidendi, portanto, seria o nucleo vinculante do precedente, é também chamada de razéo de decidir
ou razdes para decisdo.?'® E necessario esclarecer que os motivos determinantes da decisio sdo um
ponto de partida para 0s juizes que irdo aplicar o precedente, a partir desses fundamentos ou motivos
determinantes é que a ratio decidendi sera construida. A ratio decidendi ndo se limita nos
fundamentos do acérddo, porém, isso ndo significa que esses fundamentos ndo sejam importantes na
formacdo do precedente, sdo nos motivos determinantes da decisdo que se encontram as balizas
faticas e juridicas que serdo objetos das distin¢bes (distinguish) e poderdo fundamentar a superacéo
(overruling). Chancelar hipotese pela qual a ratio decidendi possa descolar-se dos motivos
determinantes ou mesmo contraria-los, seria admitir um voluntarismo e uma discricionariedade sem
controle na aplicacdo do precedente, pois cada juiz poderia decidir qual é a ratio decidendi, em
contraste com

A aplicacdo dos precedentes, embora tenha origem na common law, cujo direito é marcado
por uma imponente rigidez, apresenta métodos que flexibilizam a norma extraida do precedente frente
as peculiaridades faticas das situacdes concretas, ¢ por isso que o precedente “¢ de elaboracdo
pretoriana que se aperfeicoa pelas decisfes seguintes, das quais extraem a ratio decidendi do caso,
por isso é comum haver mutacdo da ratio de um precedente ao longo do tempo, ou mesmo uma
inverso entre ratio e dictum."?'® N&o ha um s6 método para encontrar a ratio decidendi, ao contrario,
varios foram as contribui¢cfes nessa tematica, havendo tamanha confusdo que os métodos propostos
na tradicdo common law, chegam a ser contraditorios e excludentes.

Um primeiro método que foi desenvolvido para se delimitar a ratio decidendi no contexto da
common law, e que, infelizmente, parece ser adotado pelo senso comum teorico dos juristas (Warat),
é 0 método de Eugene Wambaugh. Esse método consiste em inverter o resultado de um argumento

ou fundamento da decisdo e questionar-se se o resultado ainda é o mesmo. Se ndo for o mesmo

215 DEXBURY, Neil. The nature and authority of precedent, p. 67 apud MACEDO, Precedentes, op. cit., p. 248.
216 | OPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes, op. cit., p. 181.
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resultado, trata-se esse fundamento ou argumento de ratio decidendi. Se o resultado da deciséo,
mesmo invertendo-se 0s argumentos, continuar 0 mesmo, trata-se de obiter dictum.?’ O método é
simples, se o fundamento invocado for excluido e a deciséo ainda tiver o mesmo resultado, trata-se
de obter dictum, se altera-se o resultado com a exclusdo do fundamento, € ratio decidendi. Ocorre
que esse método é questionado pelos proprios pares de Eugene Wambaugh, autores referéncia na
matéria, como Neil Dexbury e Rupert Cross, apontam para insuficiéncia do método Wambaugh por
dois motivos: primeiro, 0 método ndo resolve o problema quando uma decisdo tem mais de um
fundamento, sendo que a inversdo de apenas um deles ndo altera o resultado da deciséo; segundo,
Rupert Cross aponta que o método serve mais de definir o que ndo é ratio decidendi, ndo sendo
preciso em apontar qual é a ratio decidendi.?'8

Um segundo método desenvolvido foi o método de Arthur Goodhart.?*® Segundo o0 método os
fundamentos da decisdo ndo sdo considerados para determinar a ratio decidendi, esse método tem
coeréncia com a tradicdo common law, na qual é permitido que haja uma decisdo sem fundamentacéo,
como ja explicamos em outra passagem, nao fazendo sentido utilizar-se de fundamentos que seriam
desnecesséarios para apontar a ratio decidendi. Nesta esteira, Goodhart da prevaléncia aos fatos que
deram ensejo a decisdo, extraindo dai um principio decisério que seria a ratio decidendi. Os fatos
materiais, portanto, é que devem ser considerados e sdo determinantes para caracterizacao da ratio,
enquanto os fatos imateriais, aqueles irrelevantes para o deslinde da causa, sdo obiter dictum. O autor
foi muito criticado por desconsiderar totalmente os fundamentos da decisdo na construgdo da ratio,
dai porque em obra posterior ele repele as criticas e afirma que o ponto fulcral de seu método néo
esta nos fatos, esta, isto sim, no principio que se extrai do julgamento dos fatos. Porém ele critica que
o proprio Tribunal prolator do precedente possa decidir qual a ratio decidendi. % A relevancia do
método Goodhart estd exatamente ai, no ponto em que o autor demonstra ndo ser possivel que a
prépria Corte prolatora defina de forma voluntarista, como verdadeiro ato de vontade, qual a regra de
precedente.??! Veja-se que, no Brasil ha uma predefinicio da ratio decidendi, busca-se fixar uma tese
ao fim do julgamento que seria a ratio decidendi, vinculando assim os demais 6rgdos do Poder

Judiciério.

217 Método é aceito por grande parte da doutrina nacional, confira: MELLO, Pratricia Perrone, Precedentes, op. cit., p.
120.

218 CROSS, Rupert. Harris, J. W. Precedent in english law. New York: Oxford University Press Inc, 2004, p. 56 e
DEXBURY, Neil. The nature and the authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 76, apud
LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes, op. cit., p. 183.

219 Explanado em sua obra "Determing the ratio decidndi of a case" no ano de 1930.

220 segundo trabalho aprimorando a tese apds as criticas: "The ratio decidendi of a case”, no ano de 1959.

221 Juraci Mourdo explica que Goodhart se importa com o modo pelo qual a corte produziu o precedente, a maneira como
ele elaborou o entendimento e ndo com alguma enunciacdo descontextualizada contida em seu arrazoado ou afirmacéo
voluntarista sua. (LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes, op. cit., p. 186).
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O método é muito interessante para ser estudado profundamente em nosso pais, os limites
dessa monografia ndo nos permite verticalizar no tema, mas adianta-se que o método Goodhart é
contrario a teoria normativista do precedente que tem sido acolhida no Brasil, para ele ndo importa
que o Tribunal diga qual é a ratio decidendi, os juizos e Tribunais posteriores é que vao construir a
ratio do precedente, e mais, além considerar os fatos materiais do julgamento, ndo nega a influéncia
dos motivos determinantes, porém, na mesma linha que defende-se nesse trabalho, os motivos
determinantes sdo o ponto de partida e também a baliza para os julgamentos posteriores que aplicardo
0 precedente. Os dois primeiros métodos citados (Wambaugh e Goodhart) sdo insuficientes para o
sistema juridico brasileiro. O primeiro porque concentra todo o poder de dizer qual é a ratio decidendi
nas Cortes Superiores, excluindo o debate e a dilapidacdo dos precedentes. O segundo, que mais se
aproxima de uma solucdo adequada para definir o que seja a ratio decidendi, ja que foca nos fatos,
deixa de lado os fundamentos juridicos, que na tradicdo civil law, codificada, € muito relevante.
Ambos 0s métodos, assim, ndo respondem as complexidades do nosso sistema, sendo mais adequada
uma construcdo propria para a viabilizacdo da aplicacdo dos precedentes no Brasil.

A dificuldade esta no modelo de julgamento adotado, isto €, 0 julgamento colegiado em série
(seriatim), onde cada integrante do 6rgdo colegiado aponta seus préprios fundamentos e ao final o
Tribunal chega em resultado que, por vezes, tem dois ou mais fundamentos distintos, ja que é
plenamente possivel chegar a uma conclusdo por caminhos diferentes, Porém, ha outro modelo de
julgamento, chamado de julgamento pela Corte (per curiam), onde € indicado apenas o resultado final
apos a definicdo pelos membros da Corte, ndo havendo exposic¢do dos fundamentos utilizados por
cada integrante do 6rgdo colegiado.??®> O segundo modelo (per curiam) é utilizado na tradicio
common law, sendo estranho no sistema de precedentes falar em dois ou mais motivos determinantes
(rationes decidendi) em uma sé decisdo. A regra € que a decisdo que dara base ao precedente tenha
apenas um fundamento determinante, ja que o Tribunal somente fornece o resultado, sem publicar 0s
debates dos integrantes do 6rgdo. Assim ocorre, por exemplo, na Suprema Corte dos EUA. A questao
é se tal modelo seria compativel com o ordenamento juridico nacional, ja& que a publicidade e
motivacao das decisOes séo direitos fundamentais de todos Brasileiros atingidos de algum modo por
decisdo jurisdicional.

Ficam, por isso, questionamentos do tipo: se hdo dois ou mais motivos determinantes, qual
deles é considerado ratio decidendi, os dois? Pode um precedente ter mais de uma ratio decidendi?
Pode ndo tem nenhuma? Aos juizes, na aplicacdo posterior do precedente com mais de um
fundamento, seria licito escolher qual fundamento aplicar ou os dois seriam necessarios para 0

precedente incidir no caso? Quando ndo houver motivo determinante, ainda assim aplica-se o

222 para um aprofundamento nos modelos de julgamento: VALADARES, André Garcia Ledo Reis. O julgamento nos
tribunais: colegialidade e deliberagdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 182-88.
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precedente? Nada disso é respondido pelos dois métodos anteriores. E também ndo se insere nas
finalidades deste trabalho responder tais questionamentos, apenas demonstrar que € uma questdo a
ser dimensionada pela experiéncia juridica péatria, tendo a Reclamacdo Constitucional um papel
fundamental nessa sistematica.

Outro ponto que se coloca quando analisada a tradicéo civil law frente a adoc¢ao de um sistema
de precedentes, € uma diferenca substancial entre as tradi¢des: no civil law, geralmente, uma decisao
pode ter a resolugcdo de varias questdes, portanto, seria, em tese, possivel dizer que cada questdo
decidida seria uma ratio decidendi. Ja na tradicdo common law a ratio decidendi advém da solugéo
do caso e ndo da resolugdo de questdes.??> Um exemplo pode elucidar a complexidade do ponto
discutido: em um evento onde uma pessoa sofre um dano civil, € possivel que proponha acdo de
reparacdo por dano material e, apds o transito em julgado, desde que ndo prescrita a matéria, pode
propor outra acdo de dano material, se assim entender. No sistema common law, a partir desse mesmo
dano civil, o judiciario sera acionado para resolver o caso como um todo, ndo é licito que
posteriormente a parte aciona o judiciario, novamente, para discutir direitos relativos aos fatos ja
decididos. A instrumentalizacdo dos precedentes no sistema common law é muito mais facil e mais
natural.

Pelas reflexdes postas, percebe-se que no Brasil ndo houve um rigor teérico em definir os
precedentes, ndo ha critério definido, o elemento vinculante do precedente, por aqui, ora é visto pela
similaridade fatica, ora pelas questbes de direito discutidas ou, ainda, buscando-se abstrair do
precedente uma norma geral e abstrata para aplicacdo subjuntiva nos casos posteriores (tese).??* O
que se percebeu ao longo dessa investigacdo € que essencialmente sdo dois 0s métodos gerais que se
utilizam para encontrar a ratio decidendi: (i) um mais restritivo, que busca normatizar o precedente,
isto é, extrair do julgado uma norma a ser aplicada aos casos posteriores, utilizando-se, para tanto, de
variadas técnicas, como buscar criar essa norma partir da analise dos fatos ou dos fundamentos, dos
argumentos utilizados, ou mesmo abstraindo do julgado uma tese; (ii) o segundo método é mais
aberto, permite que as similaridades faticas do precedente sejam cotejadas com 0 caso concreto,
abrindo margem para uma maior discussdo quanto a distin¢do, chegando-se ao ponto de concluir-se,
pela complexidade da realidade, que quase nenhum precedente seria aplicavel a novo caso, pois

alguma diferenca fatica sempre ha entre um caso e outro.

223 Nesse sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do Projeto de CPC: a ratio decidendi ou os
fundamentos determinantes da decisdo. Belo Horizonte, 2013, p. 23 e ss; TARANTO. Caio, Precedente, op. cit. p. 16 e
LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes, op. cit., p. 190-91.

224 |ucas Buril menciona um autor chamado Llewellyn, Karl N., que fez uma pesquisa intitulada "The common law
tradition", onde encontrou o absurdo nimero de 64 (sessenta e quatro) métodos ou formas de encontrar a ratio decidendi.
(MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes, op. cit., p. 254).
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No direito brasileiro, como sera demonstrado, a Reclamacdo Constitucional € um importante
instrumento de construcdo da ratio decidendi, ao menos no controle concentrado de
constitucionalidade, todavia, tal instrumentalizacdo exige requisitos que serdo tratados mais adiantes.
O pressuposto, porém, para que a Reclamacdo tenha essa potencialidade, € compreender que a ratio
decidendi ndo € uma norma de estrutura formal tal como se conhece, uma proposicao do tipo "se A
entdo B". Aratio decidendi, ao contrario, € uma construcdo que tem como ponto de partida os motivos
determinantes do precedente, porém serd melhor delimitada posteriormente, quando os Tribunais e
juizos realizarem as distinges em casos concretos, em respeito aos motivos determinantes, a
Constituicdo e as leis, de modo a decidir se a ratio daquele provimento aplica-se ou nao, conforme a
congruéncia do precedente com o caso concreto, a integridade e coeréncia do Direito, sempre havendo
espaco para a devida distingéo.

Aideia de integridade e coeréncia do Direito, albergada no art. 926, caput, do CPC/15 é muito
relevante para compreender a aplicacdo dos provimentos vinculantes e o papel da Reclamacgédo na
construcao da cadeia de precedentes. A Reclamacao, observados alguns requisitos que serdo tratados
no préximo topico, substitui o provimento vinculante quando exerce a fungdo modificativa, isto é: se
o resultado do julgamento da Reclamac&o for a modificacdo do provimento, a ratio decidendi passara
a ser construida a partir dos motivos determinantes da Reclamacdo, e, ndo mais do provimento
vinculante. Este ¢ um importante papel de consolidagdo da “cadeia de precedentes”, que trazem
seguranga juridica, previsibilidade e igualdade na aplicacdo do Direito.

Neste ponto, embora ndo se pretenda aprofundar a analise, € importante conhecer a teoria de
Ronald Dworkin??®, que, em sentido oposto a Herbert Hart, propde a tese da resposta correta:
rechacando a discricionariedade judicial, Dworkin defende que, seja em casos faceis ou dificeis, a
historia institucional do Direito deve ser continuada pelo aplicador, o que constrange a possibilidade
de uma decisdo discricionaria. Dworkin leciona que o Direito tem carater interpretativo, para além de
regras e principios, a aplicacdo do direito seria uma atitude interpretativa e autorreflexiva, dirigida a

politica no mais amplo sentido.??

225 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducéo Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.
492 e seguintes.
226 Ronald Dworkin defende que é possivel a construcdo de uma resposta (decisdo) adequada para todos os casos, inclusive
nos chamados hard cases, essa construcdo da decisdo correta se da através da argumentacdo juridica, devendo o juiz
sempre decidir com base em argumentos de principio (juridicos) e ndo com argumentos de politica (moral, economia,
politica, etc). (DWORKIN, Ronald. O império do direito, op. cit., p. 11). Essa resposta correta é a reposta do Direito para
0s casos, ndo se confundindo com uma resposta da politica, da moral e da economia. O autor exemplifica que o juiz, ao
decidir um caso, seria como um romancista que tem de escrever o préximo capitulo de um romance inacabado. O romance
seria composto todas as leis, decisdes e discussfes doutrinarias ja havidas sobre o tema, o papel do juiz seria continuar
esse romance para chegar a decisdo correta. A cadeia argumentativa (chain novel) que o juiz deve enfrentar antes de tomar
qualquer deciséao é controle interpretativo que rechaca a discricionariedade judicial, ao decidir tem-se obrigacéo de seguir
0 roteiro do romance, estar-se-a escrevendo um novo capitulo, mas ndo um novo livro, o capitulo deve guardar coeréncia
e integridade. Existiria, assim, uma diferenca entre argumentos de principio e argumentos de politica, o argumento de
principio tem uma dimensdo moral, uma exigéncia de justica, de equidade e de respeito a dignidade humana. Os
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Nesta quadra, em uma aproximacdo do Direito a Literatura, Dowrkin propde a ideia do
romance em cadeia (chain novel), que garante a autonomia do Direito comparando o trabalho do juiz
ao trabalho de um romancista, que tem a misséo de continuar a escrever um romance, escrito de forma
coletiva, sendo necessario manter a coeréncia a historia juridico-institucional (como se fosse 0s
capitulos anteriores do romance). \eja-se que para manter a coeréncia e integridade, ao juiz ndo é
reservada nenhuma discricionariedade, pois sempre esta vinculando a uma cadeia de precedentes, e
quando mais tempo passa, maior a vinculagdo.??’

N&o h& se falar, portanto, em voluntarismo por parte da Corte Superior ou dos Tribunais e
juizes, posto que nenhuma autoridade tem o poder de fixar de plano a ratio decidendi, todos estdo
jungidos a integridade e coeréncia do Direito, limitados pela Constituicéo, pelas leis, pela doutrina e
pelos precedentes que ja trataram do tema. O que pode se afirmar é que a construcdo da ratio
decidendi € coletiva, envolve todos os interessados e afetados pelo precedente, ndo apenas as
autoridades judiciais. O papel dos cidaddos levantando distin¢des faticas e juridicas de suas situacfes
concretas € muito importante para a construcdo de uma ratio decidendi que seja minimamente
democratica e robusta ao ponto de abranger a complexidade da realidade. Sendo assim, quando mais
profunda for a fundamentacdo, demonstrando harmonia com os principios e regras do sistema, maior
serd 0 6nus argumentativo para ndo aplicar o precedente. Do mesmo modo ocorre com o0s fatos,
guando mais genérico forem os fatos, mais ampla a aplicacdo do precedente, quanto mais especificos,
mais restrita a aplicacéo.

Esse circulo hermenéutico que ocorre na criacdo da ratio decidendi, um verdadeiro dialogo
entre Cortes Superiores, Tribunais, juizes e cidaddos, onde se leva em considera¢do ndo somente a
forca da autoridade de uma Corte, mas todos os elementos: os fatos, os motivos determinantes, a
tradicdo juridica, a Constituicdo e as leis do pais, a doutrina, enfim, o Direito como integridade e
coeréncia, € o que legitima a criagcdo de verdadeiras regras pelos Tribunais, sem que se fale em invasdo
do poder Legislativo, pois, como visto, ndo trata-se de atividade legiferante, a criacdo do precedente
e o desenvolvimento de sua ratio decidendi € atividade exclusivamente jurisdicional, porém sua
legitimidade esta estritamente ligada ao nivel de participacdo de todos envolvidos, sob pena de, ai

sim, criar-se uma Corte que legisla, de cima para baixo, impondo suas normas, sem que haja criacao

argumentos de politica, por sua vez, buscam obter um determinado objetivo, para atingir um fim politico, social ou
economicamente desejavel. (DWORKIN, Ronald. levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 25).
Nesse sentido, Dworkin aponta que: "Principios sdo argumentos que descrevem direitos; politicas sdo proposicoes que
descrevem metas. [...] a liberdade de expressdo é um direito, e ndo uma meta, porque os cidadaos tém o direito a tal
liberdade como resultado de uma moralidade publica, € um incremento na produgdo de munigdes € uma meta, ndo um
direito, porque esse incremento contribui para uma guerra, mas nenhum fabricante tem direito a um contrato com o
governo para produzir municdo. ConsideragBes de politica ndo podem sobrepujar principios juridicos." (DOWRKIN,
Ronald. Levando os direitos a sério, op. cit., 2002, p. 89).

227 ARRUDA, Thais Nunes de. Como os juizes decidem casos dificeis? A guinada pragmatica de Richard Posner e as
criticas de Ronald Dworkin. - Sdo Paulo, 2011, p. 169.
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coletiva e democratica, dentro da coeréncia e integridade proprias da dogmatica juridica, isto €, do
Direito, descambando para o campo da politica. Ndo se tem, no Brasil, a possibilidade corrente na
tradicdo common law, onde o Poder Judiciério cria leis e direitos, nossa tradicdo impfe que uma
decisdo judicial, seja de qual 6rgéo for, deve sempre ter como fundamento a Constituicéo e as leis.
Isso ndo quer dizer que o precedente nao seja fonte do Direito, mas s 0 € enquanto néo ignora
a Constituicdo, as leis, a doutrina, a propria jurisprudéncia e tradicdo juridica da comunidade,
substituindo todo esse sistema por uma "tese"”, emanada de Corte Superior, que pode ignorar todo o
restante, ndo ter-se-ia assim um sistema de precedentes, mas sim um realismo a brasileira,
centralizado na clpula, que retira dos juizes a possibilidade de interpretar, alem de tolher a
possibilidade de as partes demonstrarem as especificidades do caso concreto, ja que a tese se
desprende dos fatos. Piora a situa¢do quando se percebe uma tendéncia de rechacar o acesso direto as
Cortes que produzem o precedente, diminuindo-se as hipoteses de cabimento da Reclamacéo. Essa
restricdo de acesso somado ao fetiche normativista de fixar uma tese vinculante ao final do julgamento
de um provimento, tem como efeito transformar um fenédmeno complexo, que é o precedente, em
uma norma, com a ingénua ilusdo de que através da autoridade se pode trazer seguranca juridica e

previsibilidade ao sistema.

2. Reclamacéo Constitucional como mecanismo de reflexividade e aprendizagem cognitiva no
controle concentrado: contribuicdo para um sistema estavel, integro e coerente (arts. 489, §1°e
926, CPC)

Como ficou demonstrado, a Reclamacéo tem como principal fungéo preservar as decisdes com carater
vinculante proferidas por um Tribunal (art. 988, Il, CPC), isso significa que, apds proferir um provi-
mento vinculante, o Tribunal tem a chance de reanalisar por diversas vezes a mesma decisao através
da Reclamacdo Constitucional. Nesse sentido, o instrumento processual oferece duas possibilidades:
(i) o Tribunal pode alterar a decisdo tomada no provimento vinculante no ambito da prépria Recla-
macao ou (ii) o Tribunal pode melhorar a decisdo tomada a partir dos elementos faticos, juridicos e
até inovacdes cientificas trazidas pelo reclamante, pelo beneficiario do ato reclamado, pelo Ministério
Pablico ou qualquer outro interessado que participe do contraditério ampliado, integrando-se ao pro-
vimento vinculante 4 situacio trazida na Reclamacéo se o Tribunal assim entender.??®

A Reclamacéo Constitucional, desta feita, tem a potencialidade de ser o instrumento juridico

adequado para acrescentar complexidade as decisfes em controle concentrado, sendo instrumental

2286 AZEVEDO, Gustavo. Reclamacéo constitucional no direito processual civil, op. cit., p. 190.
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atil para levar a Jurisdicdo Constitucional reflexividade, que melhora os seus provimentos vinculan-
tes, e aprendizado cognitivo, que a Jurisdicdo Constitucional necessita para solucionar questfes cuja
expertise foge & técnica juridica ou apresenta grande complicagdo social ou econdmica. E fato co-
nhecido que o Tribunal decide sobre importantes questfes sem que o estado da arte da matéria ofereca
uma resposta definitiva. Ha, portanto, necessidade de manter esse canal de comunicacéo aberto, de-
monstrando-se a Reclamacdo Constitucional um importante meio a possibilitar o Tribunal refletir
sobre suas préprias decisdes, melhorando-as, modificando-as ou mesmo confirmando-as, é 0 que se
denomina de “reflexividade”, caracteristica da Reclamacdo Constitucional.??®

Embora o art. 26 da Lei 9.868/99 tenha expressa vedacao quanto a possibilidade de acdo res-
cisoria contra decisdo que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo em acéo direta, a Reclamagio, assim, na modalidade “reflexiva”, pode representar uma espé-
cie de rescisoria.?®° No entanto, ndo ha que se falar em resciséo de coisa julgada, pois como ja expli-
cado, a coisa julgada incide tdo somente na parte dispositiva da decisdo e a Reclamacédo na modali-
dade reflexiva busca alterar ou melhorar a ratio decidendi. Veja-se que ha quem defenda que a coisa
julgada se quer € aplicavel as aces diretas de constitucionalidade?®!, tema que ndo sera possivel
aprofundar no presente trabalho, mas que certamente é muito relevante para o adequado entendimento
do sistema de provimentos vinculantes instalado no Brasil a partir do Codigo de Processo Civil de
2015.

Entretanto, hd um elemento que precisa ser ressaltado: as decisdes em controle judicial con-
centrado (juntamente com a edi¢do de simulas vinculantes e recursos extraordinarios) trazem consigo
um rigor acentuado na possibilidade de revisdo dessas decisdes, existe uma dificuldade de o STF
apreciar novamente temas ja decididos, especialmente em controle concentrado. Fabio Lima Quintas
e Alcebiades Galvdo Cesar Filho apontam que o sistema processual esta moldado para que um mesmo
tema n&o volte a ser apreciado pela Corte.?*2 Com a criagio da ADC e principalmente com a criagdo
da ADPF, como ja ficou demonstrado no Capitulo | do presente trabalho, houve uma ampliacédo das
matérias e temas perante os quais a Jurisdicdo Constitucional precisa dar uma resposta. A Reclamacéo
Constitucional apresenta-se, neste contexto, como uma “valvula de escape” para que a Corte atualize
sua propria jurisprudéncia, amenizado a rigida sistematica que torna dificil a rediscussdao de impor-

tantes e relevantes matérias para a sociedade.

229 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno, op. cit., p. 653.

230 QUINTAS, Fabio Lima e CESAR FILHO, Alcebiades Galvao. A reclamaco constitucional como veiculo de modifi-
cacéo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curi-
tiba, 2018, v. 10, n. 19, p. 498-552, jul-dez./2018, p. 510.

231 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
143.

22 QUINTAS, Fabio Lima; CESAR FILHO, Alcebiades Galvdo. A reclamagdo constitucional como veiculo de
modificacéo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, op. cit., p. 514.
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal apresenta diversos exemplos nos quais a Re-
clamacao foi utilizada como forma de modificacdo de provimento vinculante prolatado em controle
concentrado, o exemplo mais paradigmatico é a Reclamagcéo 4374-PE?* de relatoria Ministro Gilmar
Mendes, no qual restou decidido, além do mérito da agdo, que a Reclamacao serve como instrumento
de reinterpretacéo da decisao proferida em controle abstrato. Assim, podera o Tribunal, ao se debrucar
sobre uma Reclamacdo, ante a relevante alteracdo fatica ou juridica, alterar seu posicionamento e
rever a decisdo anteriormente proferida. Também na Reclamacéo 21409-RS, de relatoria do Ministro
Edson Fachin, fazendo mencao a Reclamacéo 4374-PE, ficou consignado que “a abertura hermenéu-
tica da jurisdicdo constitucional exige a utilizacdo da reclamacgdo com todas suas potencialidades
instrumentais.”?3*

Com a evolucgéo da tecnologia e a super complexidade do mundo contemporaneo, algumas
matérias sdo impassiveis de serem decididas terminativamente, as decisdes mais relevantes dos Tri-
bunais tém ganhado um papel mais regulador que definidor, criam-se prognoses e estabelecem-se o
contato reciproco de acompanhamento do desenvolvimento da questdo. Sdo questdes deste tipo, que
exigem a constante reflexdo e um plano de acompanhamento as questfes ambientais, regulatdrias,
tecnoldgicas, de biosseguranca, cujos parametros cientificos evoluem constantemente através do
tempo, essas mudancas faticas e juridicas que influenciam diretamente a aplicacdo do provimento
vinculante, podem ser incorporadas as decisdes pretéritas atraves da Reclamacdo Constitucional. Esse
incremento de complexidade das decisfes através da Reclamacdo € feito em sua modalidade como
indutor de “aprendizado cognitivo”. Dessa forma, se percebe duas modalidades de manejo da Recla-
macao para modifica¢do dos provimentos vinculantes em controle concentrado: (a) indutora de refle-

xividade e (b) indutora de aprendizado cognitivo.?®

28 « O STF, no exercicio da competéncia geral de fiscalizar a compatibilidade formal e material de qualquer ato
normativo com a Constituicéo, pode declarar inconstitucionalidade, incidentalmente, de normas tidas como fundamento
da decisdo ou do ato que € impugnado na Reclamac&o. Isso decorre da propria competéncia atribuida ao STF para exercer
o denominado controle difuso de constitucionalidade das leis e dos atos normativos. A oportunidade de reapreciacdo das
decisdes tomadas em sede de controle abstrato de normas tende a surgir com mais naturalidade e de forma mais recorrente
no ambito das reclamagcdes. E no juizo hermenéutico tipico da reclamagio — no balancar dos olhos entre o objeto e o
pardmetro da reclamagéo — que surgira com maior nitidez a oportunidade para evolucdo interpretativa no controle de
constitucionalidade. Com base na alegagdo de afronta a determinada decisdo do STF, o Tribunal podera reapreciar e
redefinir o contetido e o alcance de sua propria decisdo. E, inclusive, poderd ir além, superando total ou parcialmente a
decisdo-pardmetro da reclamacéo, se entender que, em virtude de evolucéo hermenéutica, tal decisdo ndo se coaduna mais
com a interpretagdo atual da Constituigdo.” (STF, Rel. 4374-PE, Pleno, j. 18.4.2013, rel. Min. Gilmar Mendes, Dje
18.4.2013).

234 STF, Rcl. 21409-RS, 12 T. j. 23.2.2016, rel. Min. Edson Fachin, Dje 25.4.2016.

235 “E natural que o Tribunal, ao realizar o exercicio tipico do julgamento de qualquer Reclamagido — de confronto e
comparacdo entre o ato impugnado (o objeto da reclamacdo) e a decisdo ou simula tida por violada (o pardmetro da
reclamacgdo), sinta a necessidade de reavaliar o préprio pardmetro e redefinir seus contornos fundamentais. A
jurisprudéncia do STF esta repleta de casos em que o Tribunal, ao julgar a reclamac&o, definiu ou redefiniu os lindes de
sua propria decisdo apontada como parametro da reclamagio. [...] “A oportunidade de reapreciagdo das decisdes tomadas
em sede de controle abstrato de normas tende a surgir com mais naturalidade e de forma mais recorrente no ambito das
reclamagdes. E no juizo hermenéutico tipico da reclamacdo — no “balangar de olhos” entre objeto e pardmetro da
reclamacdo — que surgird com maior nitidez a oportunidade para evolucdo interpretativa no controle de
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Cita-se alguns exemplos, a demonstrar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja
alberga, em certa medida e com resisténcias, a tese defendida no presente trabalho: No julgamento
do Agravo Regimental na Reclamacgéo 2.009, rel. Min. Marco Aurélio, o Tribunal redefiniu o alcance
da ADI 1.662, decisdo essa sobre o regime de precatorios; dentre outas, na Reclamacéo 4.904, rel.
Min. Carmem Lucia, o Tribunal modificou a decis@o vinculante prolatada na ADI 3.395 que tratou
da competéncia da Justica do Trabalho para causas entre o Poder publico e seus servidores, esten-
dendo os efeitos do provimento vinculante para a hipdtese de contratos temporarios, tal modificacdo
relevante se deu por meio do julgamento de uma Reclamacdo; No julgamento das Reclamagdes 4.906
e 4.939 de relatoria do Min. Joaquim Barbosa foi estabelecido o alcance e os requisitos da compro-
vacdo de atividade juridica para o ingresso em concurso publico na carreira do Ministério Publico,
matéria julgada na ADI 3.460; Na Reclamagdo 3.480, rel. Min. Carlos Velloso foi alterada a decisdo
prolatada na ADI 3.324, que tratou da regra da congeneridade das instituicdes no processo de trans-
feréncia obrigatdria de alunos do ensino superior, na ADIn ndo havia qualquer mencdo a hipdtese na
qual o ingresso primario tivesse ocorrido em instituicdo privada, tal circunstancia somente foi deli-
mitada por meio do julgamento da Reclamacéo.

O que se verifica € que as Reclamagdes vao substituindo as decisfes prolatadas anteriormente,
delimitando, estendendo, restringindo ou modificando os provimentos vinculantes outrora definidos.
E no julgamento da Reclamacao constitucional em face das decisdes parametros prolatadas em sede
de controle abstrato que os processos de mutac¢ao constitucional, de inconstitucionalizacdo de normas
e de distincdo ocorrem com mais facilidade, isto porque é na reinterpretacdo do provimento vincu-
lante, com as particularidades fatica e juridicas trazidas pela reclamacéo que o Tribunal tera a chance
de adequar a decisdo ou mesmo supera-la, o que evita, o engessamento da jurisprudéncia constituci-
onal. A alteracdo pode decorrer de diversas circunstancias, como a mudanga no contetdo da Consti-
tuicéo, seja pela via formal de modificagdo ou informal, a mudanca da norma objeto de controle, fato
que no Brasil é abundante, mudanca substancial das relagdes faticas ou mesmo da concepcao juridica
de determinado instituto, todas essas circunstancias podem fundamentar a alteracdo do provimento
vinculante por meio da Reclamagéo Constitucional no controle abstrato de constitucionalidade.

Em aparéncia, como registrado a cima, tal concepg¢éo pode conflitar com o instituto da coisa
julgada, porém o risco de engessamento dos provimentos da Jurisdi¢cdo Constitucional é amplamente
reconhecido, e, ademais, € classica a concepg¢do de Savigny segundo a qual toda sentenga traz em si

uma clausula de revisao (rebus sic stantibus), que pode ser acionada sempre que houver substancial

constitucionalidade. Com base na alegagdo de afronta a determinada decisdo do STF, o Tribunal poderéa reapreciar e
redefinir o conteido e o alcance de sua propria decisdo. E, inclusive, podera ir além, superando total ou parcialmente a
decisdo-parametro da reclamacéo, se entender que, em virtude de evolucdo hermenéutica, tal decisdo ndo se coaduna mais
com a interpretacdo atual da Constitui¢do.” (Reclamagio 4.374/PE, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 18.4.2013).
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mudanca das circunstancias faticas ou relevantes alterac6es juridicas. Neste sentido, Fredie Didier e
Lucas Buril Macédo lecionam que “na relagdo continuativa de constitucionalidade, as alteracoes re-
levantes ocorrem quando ha modifica¢Ges culturais — econdmicas sociais, tecnologicas ou juridicas.”
2% E fato que uma norma julgada constitucional pode ser, em momento posterior, considerada incons-
titucional, assim como a aplicacdo do provimento vinculante, ante o caso concreto, pode-se revelar-
se inconstitucional, dadas as mudancas circunstanciais relevantes ocorridas, necessitando de reapre-
ciacdo pela Corte.?®’ Este ¢ o papel da Reclamagao tal como defendido neste trabalho.

Fica claro neste ponto, que, observado o devido processo legal constitucional, ndo ha que se
confundir a possibilidade de modificacdo dos provimentos em controle concentrado por via da Re-
clamacdo com violagéo a coisa julgada. A Jurisdi¢do Constitucional exercida no julgamento de uma
Reclamacdo é a mesma exercida no julgamento das a¢fes de controle concentrado, ndo hé qualquer
distingdo, motivo pelo qual a modificagcdo ou mesmo a superacao de decisdo vinculante estd de acordo
com as competéncias jurisdicionais da Corte.

A Reclamacdo se demonstra legitima garantia processual da ordem constitucional, ja que o
que se discute fundamentalmente na Reclamacao nesses casos € o desrespeito a determinada decisdo
vinculante do STF, e para saber se houve ou ndo desrespeito ao provimento vinculante, se mostra
necessario estabelecer os limites e alcance do préprio provimento, missdo que, nao raro, perpassa
pela reinterpretacdo das normas que foram objeto da decisdo-parametro da Reclamacéo.

Embora em primeiro olhar possa parecer que admitir o uso da Reclamacdo como defendido
tenha o efeito de aumentar o nimero de ac6es e inviabilizar o exercicio jurisdicional, ndo se confirma
tal premissa quando se atenta ao fato de que no decorrer do tempo, ante o ajuizamento da Reclama-
¢Bes modificativas, a Jurisdicdo Constitucional se alimenta com as peculiaridades faticas e juridicas

dos casos concretos, 0s provimentos vinculantes, assim, vao se tornando mais integros e estaveis, pois

236 «A sentenca que regula relacdes juridicas permanentes e sucessivas contém uma clausula rebus sic standibus: havendo
modificacdo superveniente no estado de fato ou de direito, é litico rever o quanto se decidiu. A relacdo entre a norma
infraconstitucional e a norma constitucional prologa-se no tempo. E dizer, a relacdo entre as normas nasce com a
incidéncia da norma que exige conformidade do ordenamento infraconstitucional &s normas constitucionais, atribuindo-
se a norma infraconstitucional, avaliada a situagdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade, que perdura no tempo.
Essa relacéo pode, ainda, vir a sofrer um influxo e levar a alteragdo da situacao constitucional da norma infralegal, diante
de um fato relevante ou de alguma modificagdo na compreensio juridica.” (DIDIER JUNIOR, Fredie; MACEDO, Lucas
Buril de. Controle concentrado de constitucionalidade e revisdo de coisa julgada: analise da reclamagéo n° 4.374/PE.
Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia. V. 16 n. 110 — out. 2014/jan.2015, p. 580).

237 Como citado por Fredie Didier Jr. e Lucas Buril Macedo em artigo sobre o tema, ha muito o jurista Marcelo Neves
percebeu e explicou que: “No caso da inconstitucionalidade das leis, o significado contextual desempenha um papel
importantissimo, tendo em vista a vagueza, a ambiguidade e o carater fortemente ideoldgicos dos termos constitucionais.
Num determinado espaco-tempo social, os elementos contextuais podem conduzir a interpretagdes no sentido da
inconstitucionalidade de uma lei, enquanto em outro espago-tempo social, eles podem implicar-lhe a constitucionalidade.”
(NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 139 apud DIDIER JUNIOR,
Fredie; MACEDO, Lucas Buril de. Controle concentrado de constitucionalidade e revisdo de coisa julgada: analise da
reclamacdo n° 4.374/PE, op. cit., p. 582).
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cada vez que se buscar modifica-lo ou supera-lo, o 6nus argumentativo e a necessidade de demons-
tracdo de fortes razdes aumenta, transformando-se o provimento vinculante em verdadeiro prece-
dente, que servird como lastro até que sobrevenha mudancas substanciais na sociedade ou no estado
da arte da matéria decidida. Com isto, cria-se uma cadeia de decisdes que formam, ao cabo, um pre-
cedente super qualificado, cuja alteracdo exigira um enorme esforco hermenéutico no sentido de de-
monstrar alteracdo na percepcéo juridica da comunidade ou fatos sociais relevantes que justifiquem
essa alteracdo. Embora mais trabalhoso, este caminho foi o escolhido pelo legislador ao positivar o
art. 926 do CPC/15, a estabilidade e a integridade ndo podem conviver sem a coeréncia, um prece-
dente que se mostra incoerente com a sociedade ou com a percepcdo juridica da comunidade em geral
deve ser modificado, os valores da estabilidade e da coeréncia ndo sdo contraditérios, mas comple-
mentares.

Retornando ao ponto fulcral do presente trabalho, se mostra necessario apresentar uma inte-
ressante analise quanto ao cabimento da Reclamacédo para modificacdo de provimentos vinculantes
em controle concentrado que foi feita por Marco Alexandre de Oliveira Archanjo e José dos Santos
Carvalho Filho, os autores relacionaram a evolucao histérica da Reclamacéo (ja analisada no Capitulo
I1) com a possibilidade de seu cabimento para modificacdo de provimento vinculante. Explicam o0s
autores gue, assim como a Reclamacdo ndo estava inicialmente prevista na lei, sendo de criacédo ju-
risprudencial, lastreada na teoria dos poderes implicitos, a possibilidade de integracdo ou superacao
de provimento vinculante por via reclamatéria também se desenvolve pela via jurisprudencial, posto
que a previsao constitucional e legal de cabimento da agdo é no sentido exclusivo de preservacao
competéncia do Tribunal, garantia da autoridade de suas decisdes ou respeito a sumula vinculante,
todavia, conforme ficou demonstrado anteriormente, em diversas ocasifes o STF tem admitido a Re-
clamacdo como instrumento de modificacdo, integracdo ou superagdo dos seus provimentos vincu-
lantes. Essa possibilidade, que os autores denominaram “hipdtese extralegal de cabimento da Recla-
macao” seria possivel para: (i) atribuir efeito integrativo ao conteudo da decisdo paradigma e (ii) ser
utilizada — a Reclamagéo -, como instrumento de superac&o de precedente judicial >3

Um destes exemplos, inclusive ja citado no tépico anterior, foi a integracdo do alcance da
deciséo proferida na ADI 3.395, por meio do julgamento do Agravo Regimental na Reclamacéo
5.898. Na ADI 3.395 o STF decidiu pela incompeténcia da Justi¢a do Trabalho para processar e julgar
causas em que sdo partes Estado e servidores vinculados ao poder publico por relacdo juridico-esta-

tutaria. Posteriormente, no julgamento de Reclamagdo 5.898, ainda que em Agravo Regimental, o

238 ARCHANJO, Marco Alexandre de Oliveira; CARVALHO FILHO, José Santos. Reclamagdo como ferramenta de
superacdo de precedente formado em controle concentrado de constitucionalidade. Revista da Advocacia Publica
Federal. Brasilia. V. 3, n. 1, 2019, p. 321.
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STF foi provocado a manifestar-se sobre a extensdo do provimento vinculante prolatado na ADI 3.395
relativamente aos servidores ocupantes de cargos em comissdo e aos contratados temporariamente.

Desta forma, em sede de reclamagéo, houve um melhoramento do precedente, tornando-o in-
dene de davidas quanto a sua aplicabilidade aos servidores ocupantes de cargos temporarios e em
comissdo, pois a Corte afastou um argumento que néo tinha sido enfrentado no julgamento da ADIn,
qual seja, o fato de que a precariedade do cargo ndo afasta a competéncia da Justica comum, tal
circunstancia, relevantissima, foi definida por meio da Reclamacdo Constitucional, fato que demons-
tra a potencialidade da acdo como um instrumento de absor¢éo da complexidade na Jurisdi¢cdo Cons-
titucional.

Constata-se que diferente do que ocorre com as sumulas, com o IRDR, com 0s recursos repe-
titivos (RE e REsp) e com o IAC, que s&o mecanismos processuais redutores de complexidade, a
funcdo dos precedentes ou provimentos vinculantes no controle concentrado, é aumentar a comple-
xidade e ndo diminuir. O aumento de complexidade ndo significa aumento de dificuldade para decidir,
mas sim o incremento da multidisciplinariedade, participacdo e decisdo apds varios niveis de analise
para que o provimento se torne condizente com as circunstancias faticas para que sua aplicacédo se
torne o mais perene possivel, diminuindo assim a complexidade externa, qual seja, a complexidade
social. E dizer, quanto mais complexidade é absorvida no momento da criacéo do provimento, menor
a complexidade na sua aplicacédo, e maior a seguranca juridica e isonomia aos jurisdicionados. Quanto
mais complexidade interna, menor a complexidade externa, como ensina a teoria dos sistemas.

Além de possibilitar reflexividade sobre as proprias decisdes, a Reclamacao se demonstra um
atil mecanismo que robustece os provimentos vinculantes, criando aprendizado cognitivo que garante
uma maior flexibilidade e adaptacao dos provimentos da Corte frente a velocidade da evolucéo social
e da hiper complexidade contemporanea.?*®

O incremento seguranca juridica e isonomia na aplicacdo do Direito se mostra extremamente
necessario na atual quadra historica, a Reclamacao, nesta esteira, além do ja assinalado, permite o
acesso direito a Corte pelo cidaddo, garantido acesso a justi¢a constitucional sempre que 0 mesmo

entenda que uma decisao judicial contrariou um provimento vinculante favoravel, ainda que o intento

239 “Desse modo, o uso da reclamagdo como mecanismo de modificagdo de provimentos judiciais vinculantes, trata-se de
ponto imprescindivel para compatibilizar os provimentos vinculantes judiciais com a historicidade das relagdes sociais.
Assegurando, assim, ajuste hermenéutico (reflexividade) para impedir a eternizacdo de entendimentos judiciais defasados
socialmente e historicamente. Ao mesmo tempo, a reclamagao na hipétese ora defendida, é importante via a disposicéo
dos Tribunais Superiores para poderem fazer atualizacdo de sua jurisprudéncia de forma sistematica, publica e com
critério de accountability. [...] Entendemos que a Reclamagdo assume, nesse contexto, a funcdo de veicular um
aprimoramento e aprendizado constantes aos Tribunais, especialmente em temas ligados a autorregulagdo, conferindo a
jurisdicao constitucional reflexividade necessaria para adquirir adaptabilidade necessaria para ajustar prognoses erréneas
ou incorporar em sua regulagdo novo conhecimento socialmente produtivo.” (ABBOUD, Georges. Direito constitucional
p6s-moderno, op. cit., p. 656-57).
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da Reclamacéo seja demonstrar a distingdo ou a necessidade de modificacdo deste provimento. Su-
cede-se que, este acesso direto ao Tribunal deve observar critérios, assim como a modificacdo do
provimento vinculante também deve obedecer a alguns critérios, sob pena de se tornar inviavel a
Reclamacdo para este desiderato. Os requisitos ou critérios necessarios para a utilizacdo da Reclama-
cao como meio de modificacdo dos provimentos vinculantes em controle concentrado sera tratado no
proximo topico.

O ponto mais sensivel do tema € quanto a admissibilidade da Reclamacao nesta hipdtese, isto
porque, de lege lata, sera necessario a criacdo de filtros de admissibilidade sob pena de tornar inviével
sua utilizacdo. N&o obstante, propde-se que 0s seguintes requisitos deverdo ser observados para mo-

dificacdo de provimento vinculante em sede de Reclamacdo Constitucional.

3. Requisitos para modificagcdo de provimento vinculante em controle concentrado no julga-
mento da Reclamacéo Constitucional: necessaria observancia do devido processo legal consti-

tucional

No Supremo Tribunal Federal, 0 manejo da Reclamacdo Constitucional per incuriam ja € uma
realidade, veja-se importante trecho do acérddo da Reclamacédo 4.987, rel. Min. Gilmar Mendes, j.
em 7.3.2007, que ilustra essa possibilidade: “Se um orgdo jurisdicional considerar como
constitucional uma lei estadual analoga aquela que o STF considerou inconstitucional, cabera
reclamacdo, em razéo do desrespeito ao precedente nascido de uma decisdo em controle concentrado.
A reclamacéo, nesse caso, serve para fazer valer o precedente (fundamentacao) construido pelo STF,
em um processo de controle concentrado de constitucionalidade.” Vé-se que a ratio decidendi pode
ser parametro de Reclamacdo, o que facilita o juizo de distincdo ou superagdo do provimento
vinculante ante o caso concreto, essa posi¢do parece ser a mais adequada com a coeréncia e
integridade do Direito (art. 926, CPC/15).

Porém, como se verificou no topico 1 do presente Capitulo, embora o STF tenha admitido a
reclamacdo por violagdo da ratio decidendi (motivos determinantes), rechagou essa possibilidade
posteriormente. Tal posicdo merece ser criticada, os fundamentos estdo no contexto do presente
trabalho, todavia um argumento parece ser irrefutavel, qual seja, a posicéo restritiva da corte quando
ao cabimento da Reclamacdo por violacdo da ratio decidendi ignora a eficacia vinculante dos
provimentos vinculantes, eficacia esta que decorre do proprio texto constitucional (art. 102, §2°, CF),
como ja exaustivamente visto nos topicos do Capitulo I.

De qualquer forma, ao se admitir a Reclamagédo para modificagdo de provimento vinculante,
alguns requisitos devem ser observados, sob pena de haver um desvirtuamento do instituto, que

jamais deve servir como meio de revisdo de uma decisao judicial, pois essa é a finalidade dos recursos,
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a Reclamacéo serve para garantia da autoridade dos provimentos vinculantes, havendo possibilidade
restrita de utilizd-la como meio de modificacdo ou superacdo desses provimentos, sempre que foi
veiculada razéo substancial, fatica ou juridica. A observancia do devido processo legal constitucional
se faz necessaria e tratando-se de controle concentrado de constitucionalidade, alguns obstaculos se
colocam no que tange ao procedimento, ao quérum, a amplitude do contraditério e a participacéo de
setores interessados da sociedade na formacao do provimento.

Inicialmente, sabe-se que nos termos do art. 97 da Constituicdo Federal e do enunciado n. 10
da Sumula Vinculante do STF, é exigida reserva de plenario para que um ato normativo seja declarado
inconstitucional ou seja afastada sua aplicacdo no caso concreto. Essa clausula constitucional também
deve ser observada quando se busca modificar provimento vinculante por meio da Reclamacéo
Constitucional. A reserva do plenario é um dos obstaculos para que a Reclamacdo possa modificar 0s
provimentos vinculantes, 0 motivo é que, por expressa previsdo do RISTF, sdo as turmas que
processam e julgam a Reclamacédo Constitucional. Dessa forma, a competéncia o érgéo julgador é o
primeiro problema que deve ser solucionado.

A solucéo é a afetacdo da acdo ao plenério, quer dizer, se 0 Regimento Interno do STF atribui
competéncia de julgamento para as Turmas, mas, por outro lado, h& exigéncia de reserva do plenario,
se mostra necessaria a afetacdo da Reclamacdo ao plenario sempre que houver a possibilidade de
mudangca de provimento vinculante.?%

O segundo obstaculo que se coloca é quanto ao rito da Reclamacdo Constitucional que busca
a modificacdo de provimento vinculante. No procedimento das acGes diretas de controle judicial de
constitucionalidade ha, sem duvidas, um contraditorio ampliado e qualificado, com possibilidade de
participacdo de diversos setores da sociedade interessados no tema (amicus curiae e audiéncias
publicas), por outro lado, no rito comum da Reclamacdo Constitucional ndo ha tal procedimento
qualificado, como visto no Capitulo Il. Assim, sempre a Reclamacdo Constitucional buscar modificar
provimento dotado de eficacia contra todos e efeito vinculante, se faz indeclinavel a necessidade de
contraditério ampliado e qualificado, admitindo-se amicus curiae e audiéncias publicas.

Essa necessidade decorre do fato de o provimento vinculante ser mais robusto do ponto de

vista de sua vinculagdo quanto mais qualificado for o procedimento de sua cria¢do, por isso que o rito

240 “N3o se deve admitir, contudo, que no julgamento de uma reclamagao, por um 6rgéo fraciondrio, ocorra a revisdo de
um precedente estabelecido pelo Plenario da Corte, especialmente diante de casos nos quais, por meio da reclamagéo,
busca-se declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo cuja constitucionalidade houver sido anteriormente
declarada pelo Tribunal. Em tais hipdteses, caberia a Turma, segundo disposto no art. 11 do Regimento Interno do STF
(arts. 11 e 22), afetar o processo ao julgamento do Plenario, para que a questdo de inconstitucionalidade, ndo obstante ja
decidida pela Corte, seja reexaminada. Essa é uma imposi¢do que decorre do proprio texto constitucional, que estabelece
a reserva de plendrio para que Tribunal realize controle de constitucionalidade (art. 97 da Constitui¢do). Deve-se
considerar que a revisdo de precedente da Corte, por meio da reclamacéo, afasta a competéncia da Turma, que se limitava
a aplicacao do entendimento firmado no Plendrio, tornando imperativa a nova afeta¢ao ao Pleno do Tribunal”. (QUINTAS,
Fabio Lima; CESAR FILHO, Alcebiades Galvdo. A reclamacdo constitucional como veiculo de modificagdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, op. cit., p. 516).
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qualificado das a¢des diretas (confira topicos 3.3.2.1 a 3.3.2.4 do Capitulo I) também deve ser apli-
cado a Reclamacéo que busca modificar provimento vinculante. Veja-se o exemplo das Simulas Vin-
culantes, cuja edigdo ou cancelamento, nos termos da Lei 11.417/006, exige manifestacdo do PGR,
exigéncia de decisdo por 2/3 dos membros do STF, possibilidade de manifestacdo de terceiros, publi-
cacdo do enunciado no Diério da Justica e no Diario Oficial da Unido e possibilidade de modulacao
dos efeitos. O que esses exemplos da Simula Vinculante e do procedimento das acdes diretas de-
monstram? Que o provimento sera tanto mais vinculante quanto mais qualificada for a participacéo
da sociedade na sua formacgdo. Como observado por Fabio Lima Quintas e Alcebiades Galvao Cesar
Filho, o 6rgéo julgador, o quérum de julgamento e a observancia de um contraditério amplo, qualifi-
cado e especial em relacdo aos demais procedimentos da jurisdicdo comum, sdo critérios ou requisitos
que qualificam o provimento vinculante em controle concentrado.?#

Se vislumbra assim, que o fair trail, extraido em nosso sistema, entre outros dispositivos, dos
arts. 5°, 6° e 10 do CPC/15, € uma condicédo para que se possa modificar provimentos vinculantes por
meio da Reclamacédo Constitucional. Além da reserva do plenério e do procedimento qualificado, ha
que se observar todas as garantias e exigéncia de um procedimento justo (devido processo legal
constitucional), com manifestacdo da Procuradoria-Geral da Republica, da Advocacia-Geral da Unido
e das entidades interessadas.

H& uma excecdo da exigéncia de reserva no plenario na interpretacdo conforme a constituicao,
pois neste caso ndo ha declaracdo de inconstitucionalidade, por isso desnecessaria observancia da
regra da full bench, enquanto que, na declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem redugéo de
texto, ha declaracdo de inconstitucionalidade de determinada interpretacdo da norma mantendo
incélume o texto, porém ha declaracdo de inconstitucionalidade, por isso deve haver respeito a regra
full bench (clausula de reserva de plenario). PropBe-se que, em se tratando de julgamento de
Reclamacdo que busca modificar provimento vinculante sempre havera necessidade de reserva do
plenario, pois mesmo que o provimento em questdo tenha dado interpretacdo conforme a Constituicéo
a determinado dispositivo legal, o 6rgédo julgador foi o plenario, sendo impossivel que tal provimento
seja modificado por 6rgéo fracionario, tal possibilidade ensejaria desconfiguracao e instabilidade do

sistema, em oposicao a integridade e coeréncia necessarias para garantia de seguranca juridica.

241 “Em outras palavras, a utilizagdo da Reclamagdo para modificar precedente firmado pelo Supremo Tribunal Federal
deve exigir ndo apenas o quérum qualificado do Plenério, mas também a observéancia de procedimentos semelhantes
aqueles utilizados na formacédo de decisdes com efeito erga omes e eficicia vinculante. Além disso, considerando que o
julgamento da reclamacéo, na situacdo aqui tratada, pode acarretar a modificacdo da jurisprudéncia dominante, surge a
possibilidade legal de modulacdo dos efeitos dessa decisdo que ndo se confunde com a previsdo geral de modulagdo de
decisdes de controle de constitucionalidade contida no art. 27 da lei n® 9.868, de 1999.” (QUINTAS, Fabio Lima; CESAR
FILHO, Alcebiades Galvdo. A reclamacao constitucional como veiculo de modificacdo da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, op. cit., p. 518).
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Preenchidos os requisitos expostos, € admissivel que a Reclamacdo Constitucional possa
exercer suas funcdes de indutora de reflexividade e aprendizado cognitivo, modificando ou
melhorando os provimentos em controle concentrado, € também desejavel que tal potencialidade
ocorra para uma melhora qualitativa do sistema de provimentos vinculantes brasileiro. Com o
presente trabalho, espera-se ter demonstrado que a Reclamacdo Constitucional € um efetivo
instrumento de reducdo de discricionariedade na Jurisdicdo Constitucional, de maior participacdo do
cidaddo na formacdo dos provimentos que lhe afetardo, aumentando a legitimidade da funcéo
contramajoritaria tipica do controle judicial de constitucionalidade, além de tudo isso, hd um enorme
ganho de seguranca juridica e isonomia na aplicacdo do Direito, que cada vez mais € criado pelos
Tribunais, demonstrando-se um importante um canal de abertura para sucessivas reflexdes e revisao
de decisdes que afetam todos os Brasileiros.

A adocédo de um sistema de provimentos vinculantes no civil law, como feito no Codigo de
Processo Civil de 2015, embora apresente semelhanca de finalidade (isonomia, previsibilidade e
estabilidade), ndo se confunde com o sistema de precedentes do common law, (confira Capitulo I11).
Um “sistema de precedentes” no civil law exige mecanismos de adaptacao, a Reclamacdo é um destes
mecanismos e, embora apresente rigidos critérios e requisitos para sua utilizacdo em hipdtese
extralegal, tal como defendido, deve ser aperfeicoada e utilizada, sendo criticavel posicdes
institucionais que rechacam essa possibilidade por argumentos pragmaticos e consequencialistas,

esquecendo-se que o Direito € meio e ndo fim.
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CONCLUSOES ARTICULADAS

1. A jurisdicdo constitucional nasce no contexto das revolugdes burguesas (seculos XVII e XVIII).
Juntamente com o constitucionalismo, é obra de um movimento politico e filosofico que buscou co-
locar limites no modelo de Estado absolutista. Em linhas gerais, a génese da Jurisdi¢do Constitucional
remonta aos seguintes eventos historicos, politicos e juridicos: (i) substituicdo do monarca pelo Di-
reito, (ii) secularizacéo do Direito pelo contratualismo e (iii) legalidade pds Revolugdo Francesa, que
levam concomitantemente a consolidacdo da autonomia do Direito frente a politica e também a ne-
cessidade de garantir a supremacia da Constituicéo.

2. A supremacia do Parlamento, conquista da Revolucdo Gloriosa, cedeu espaco a supremacia da
Constituicdo a partir do controle de constitucionalidade das leis, cujo nascimento se remonta ao cé-
lebre caso William Marbury vs. James Madson julgado em 1803 pela Suprema Corte dos Estados
Unidos. O precedente do caso Marbury vs Madison foi tdo importante, que inspirou, inclusive, a
internalizacdo do controle difuso de constitucionalidade no Brasil através da Constituicdo de 1891.
Sinteticamente foram trés as principais contribuigdes do modelo americano de controle de constitu-
cionalidade: (i) a Constituicdo escrita passa a ser vista como lei fundamental; (ii) todo e qualquer juiz
ou Tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto, que se mostre contraria ao texto
constitucional e (iii) lei inconstitucional é nula, o judiciario apenas declara essa situacdo juridica e,
portanto, os efeitos da decisdo sdo retroativos (ex tunc).

3. O controle difuso tem origem nos Estados Unidos em 1803 (judicial review), enquanto o primeiro
Estado que adotou o0 modelo do controle concentrado foi a Tchecoslovaquia, em 29 de fevereiro de
1920, com a criacdo de um Tribunal ad hoc proprio para julgar atos normativos em face da Constitui-
cao. A turbuléncia politica da época ndo permitiu que o Tribunal da Tchecoslovaquia julgasse sequer
uma lei. Poucos meses depois a Constituicdo Austriaca de 1° de outubro de 1920 institui o controle
concentrado de constitucionalidade, o qual teve como mentor intelectual Hans Kelsen, por isso o
controle concentrado de constitucionalidade também é chamado de modelo Austriaco de controle de
constitucionalidade. Em sentido contrario ao que se passou no sistema norte americano de controle
de constitucionalidade, a decisdo no modelo kelseniano ndo teria efeitos retroativos e sua vinculagao
seria erga omnes e ndo inter partes.

4. Essa fungéo de controle concentrada no Tribunal Constitucional ficou conhecida como modelo do
“legislador negativo”. Kelsen desenvolve uma estrutura meticulosa para dar fundamento da validade
a todo ordenamento juridico: o fundamento de validade das sentencas € a lei; o fundamento de vali-
dade da lei é a Constituicdo e o fundamento de validade da Constitui¢do é a norma hipotética funda-
mental, logo a sentenca é valida pois foi produzida de acordo com a Constitui¢do, que por sua vez

esta de acordo com a norma hipotética fundamental. Assim, uma norma sempre extrai seu fundamento
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de validade de outra norma, de nivel hierarquico superior, cujo fundamento também se lastreia em
norma superior, chegando-se ao topo da piramide normativa com a Constituicao.

5. Como a atividade jurisdicional era vista como equiparada a atividade legislativa na teoria de Kel-
sen, porém a legislativa cria uma norma geral e a jurisdicional uma norma individual, o controle de
constitucionalidade da lei seria equiparado a atividade legislativa negativa, isto é, produziria uma
revogacdo geral da lei anulada, dai chamar-se esse modelo de controle de “legislador negativo”. Para
Kelsen o controle de constitucionalidade se reduz ao aspecto formal e a Jurisdi¢do Constitucional tem
funcéo equiparada a legislativa, porém com sinal negativo, havia, assim, um fortalecimento do Poder
Legislativo frente ao Judiciério.

6. O modelo Kelseniano, embora tenha coeréncia interna e tenha sido Util as finalidades do contexto
em que elaborado, se mostrou insuficiente para conformagéo da Jurisdigdo Constitucional no Estado
Democratico de Direito contemporaneo.

7. A evolucdo da Jurisdicdo Constitucional acompanhou o avanco da democracia, no controle dos
atos dos poderes Executivo e Legislativo passou a analisar também o aspecto material e ndo apenas
formal. Também nédo se mostrou suficiente somente o controle negativo, a Jurisdicdo Constitucional
apos o século XX passou a controlar também as omissdes do Poder Publico, em verdadeira atuacdo
prospectiva com decisfes aditivas e manipulativas. A for¢a normativa da Constituicdo se mostrou
incompativel com um sistema ao qual se atribui a Jurisdicdo Constitucional a funcéo Unica de legislar
negativamente.

8. Os mecanismos de declaracdo de inconstitucionalidade e seus efeitos tem demonstrado uma flexi-
bilidade em prol da estabilidade e seguranca juridica, a discussao que se coloca, em sintese, € quanto
aos limites do controle de constitucionalidade e sua legitimidade frente aos atos praticados pelo Exe-
cutivo e pelo Legislativo.

9. A evolucdo historica da Jurisdicdo Constitucional e do controle de constitucionalidade seguem na
mesma linha da evolucdo historica dos sistemas democraticos, ambas institui¢cbes politico-juridicas
convergem no sentido de limitar o Poder e a submeté-lo ao Direito, cuja Constituicdo € expressao
méaxima em um ordenamento juridico.

10. No que se refere ao Brasil, trajetdria institucional é bastante acidentada, permeada por golpes,
autoritarismo e uma marcante desigualdade social. Foram sete constitui¢des ao longo da histdria do
Brasil (1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988), alguns autores consideram que a Emenda Cons-
titucional n. 1 de 1969 a Constituicdo de 1967 consubstanciou nova constituicdo, aumentando o nu-
mero para oito. Embora ndo faltem constitui¢des na historia do Brasil, é fato que sempre faltou cons-

titucionalismo responsavel.
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11. As constitui¢fes ndo lograram éxito em limitar verdadeiramente o poder dos governantes em favor
governados, esse vicio do processo politico nacional ndo se deve a falta de qualidade dos textos cons-
titucionais, que sempre estivem em sintonia com as tendéncias do constitucionalismo, mas sim a au-
séncia de efetividade dos comandos normativos das constituicdes no plano das ac¢ées politicas, eco-
ndmicas e sociais.

12. Mesmo ap0s o0 nascimento da judicial review em 1803 nos EUA, o Brasil s6 adotou o modelo
judicial do controle de constitucionalidade por ocasido da instituicdo do regime republicano em 1891.
O controle adotado na Constituigdo de 1890 era o difuso.

13. O acesso a Jurisdicdo Constitucional era extremamente restrito, porém um importante registro
histdrico informa que na constituinte de 1934, o Deputado Nilo de Alvarenga propos a institui¢do de
uma Corte Constitucional, justificando na proposta do projeto ser imprescindivel a criacdo, na juris-
dicdo constitucional, de um tribunal especial, com a funcdo de anular leis e atos inconstitucionais,
erga omnes. Afirmou ainda que ndo bastaria a criacdo do tribunal especial, mas seria necessario as-
segurar a todos os individuos a sua protecdo por meio de recursos faceis, rapidos e baratos. o projeto
do deputado, de 20-12-1933, previa que “qualquer pessoa de direito publico ou privado, individual
ou coletivamente, ainda mesmo quando nao tenha interesse direto, podera pedir originariamente a
Corte de Justica Constitucional...”, o que criaria uma verdadeira acdo popular de inconstitucionali-
dade no ordenamento juridico brasileiro. Tal proposta nao foi aceita.

14. A proposta teve clara inspiracdo na teoria de Hans Kelsen, o qual defendia que a ideia politica do
Estado Federal ndo é plenamente realizada sendo com instituicdo de um Tribunal Constitucional,
assim como de que a garantia mais efetiva e radical para o controle de constitucionalidade seria a
actio popularis. Nem na Austria e nem no Brasil a acdo popular de inconstitucionalidade vingou, o
risco de acBes temerarias e sobrecarga de trabalho nos Tribunais Superiores impediram a instituicao
desse importante instrumento popular de controle de constitucionalidade

15. A Constitui¢do de 1934, no art. 91, IV, atribuiu competéncia ao Senado Federal para “suspender
a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam
sido declaracao inconstitucionais pelo Poder Judiciario.” Outra inovagao da Constitui¢ao de 1934 foi
a exigéncia de que a declaracdo de inconstitucionalidade, nos Tribunais, somente poderia se dar pela
maioria da totalidade dos respectivos membros. Verificou-se um aperfeicoamento do sistema de con-
trole de constitucionalidade no sentido se evitar a inseguranca juridica.

16. Em 1937, no contexto autoritario do Estado Novo, ha um verdadeiro declinio do controle judicial
de constitucionalidade. E fato que a Constituicio de 1937 manteve o controle difuso de constitucio-
nalidade, também manteve a competéncia do Senado Federal para suspender, no todo ou em parte,

ato declarado inconstitucional pelo poder Judiciario e a necessidade de quérum especial para tal de-
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claracdo, todavia criou uma hipotese que possibilitava ao Presidente da Republica submeter ao Par-
lamento uma lei declarada inconstitucional, se as duas casas legislativas reafirmassem a validade da
lei por dois ter¢os dos seus membros, a decisdo judicial deixava de produzir efeitos (art. 96, paragrafo
anico).

17. A Constituicdo de 1946 manteve o controle difuso, a competéncia do Senado para suspender ato
declarado inconstitucional e a reserva do plenario, alterou, porém, a Representacéo Interventiva, pre-
vendo legitimidade exclusiva do Procurador-Geral da Republica, tinha como objeto atos normativos
estaduais que violassem 0s principios constitucionais sensiveis.

18. O controle concentrado de constitucionalidade, processo objetivo no qual a questdo constitucional
é principal e ndo incidental, no qual o ato normativo é confrontado in abstracto ao texto da Consti-
tuicdo so6 foi introduzido no direito brasileiro com a Emenda Constitucional n. 16 de 1965. A repre-
sentacdo de inconstitucionalidade, acdo que posteriormente sera substituida pela Acao Direta de In-
constitucionalidade, era monopélio do Procurador-Geral da Republica, que até entdo também acumu-
lava a funcdo de Advogado-Geral da Unido, tornando o controle concentrado de constitucionalidade,
ndo obstante importante, um instrumento mais oportuno as estratégias politicas dos governantes de
plantéo, ja que o cargo de Procurador-Geral era de nomeagao e exoneracgao ad nutum pelo Presidente
da Republica.

19. A Constituicdo de 1967 aprofundou o autoritarismo da Carta de 1937, deu relevo fundamental a
seguranca nacional, aumentando os poderes do Presidente da Republica, permitindo, inclusive, a sus-
pensao de direitos e garantis constitucionais. No que se refere ao controle judicial de constitucionali-
dade, a Carta de 1967/69 manteve o sistema judicial difuso e abstrato de controle de constitucionali-
dade, sem maiores inovacgdes. A representacdo interventiva de atribuicdo do PGR foi ampliada, cabia
agora também para prover a execucdo de lei federal, além do classico objetivo de forcar a observancia
dos principios constitucionais sensiveis. A Constituicdo de 1967 ndo durou muito tempo, logo foi
editado o Ato Institucional n. 5 de 13.12.1968 que rompeu a ordem constitucional.

20. Ao lado da representacdo de inconstitucionalidade, exclusiva do PGR, foi criada a “representagéo
para fins de interpretacdo de lei ou ato normativo federal ou estadual”, cuja legitimidade também era
exclusiva do PGR, a medida foi adotada no contexto do chamado “pacote de abril”, que, dentre outros
atos, promulgou a Emenda Constitucional n. 7 de 13.4.1977 a Constituicdo de 1967/69. O instituto
foi extinto logo depois.

21. Instituto revelador do cariz autoritario do regime militar, a “avocatoria”, criada pela EC 7/77,
institui o art. 119, I, “0” na Constitui¢do de 1967/69, que permitiu ao Supremo Tribunal Federal de-
ferir avocacdo, a pedido do PGR, em causas envolvendo perigo de grave lesdo a ordem publica, a

seguranga, a saude ou as financas, suspendendo assim os efeitos da decisdo proferida pelo STF, de-
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volvendo o conhecimento integral da matéria a Procuradoria-Geral da Republica. O instituto foi lar-
gamente utilizado durante o regime de excegao, para “suspender decisoes juridicas a luz de argumen-
tos politicos, conforme a conveniéncia do governo.”

22. N&o obstante 0 nomen iures de “representagdo de inconstitucionalidade”, o controle de constitu-
cionalidade tinha natureza duplice ou ambivalente, 0 PGR poderia apresentar representacao de in-
constitucionalidade e dar parecer favoravel a constitucionalidade do ato normativo.

23. Essas foram, em sintese, as principais mudancas quanto ao controle de constitucionalidade nas
constitui¢des do brasil antes da redemocratizagdo. Houve uma radical mudancga no sistema judicial
de controle de constitucionalidade a partir da promulgacéo da Constituicdo de 1988.

24. As mudancas realizadas pelo texto da Constituicdo de 1988, especialmente no art. 103, reduziram
significativamente o papel do controle difuso, pois permitiu que “todas as controvérsias relevantes
sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal mediante processo de controle abstrato de nor-
mas.”?4?

25. A ampla legitimidade conferida pelo art. 103 da Constituicdo de 1988 para deflagracdo do pro-
cesso objetivo de controle de constitucionalidade e a possibilidade de concesséo de medida liminar,
até mesmo monocratica, permitiu que, por intermédio de um processo célere e com decisdo dotada
de eficacia erga omnes e efeito vinculante, fossem deslocados os principais conflitos sobre interpre-
tacdo constitucional de lei federal ou estadual para o &mbito do Supremo Tribunal Federal, o que evita
decisdes contraditdrias no territorio nacional e confere maior seguranca juridica, a0 menos em tese.
26. No ponto que se refere a expansao da legitimidade para deflagracdo do processo objetivo de con-
trole de constitucionalidade, embora ndo se tenha incluido uma maior participacéo da sociedade civil,
como por exemplo por meio da acdo popular de inconstitucionalidade ja referida, ou por meio de
iniciativa popular de inconstitucionalidade, ndo se pode negar que o constituinte abrangeu grande
parte da representagédo da sociedade a partir do rol de legitimados para propor a acdo direta de incons-
titucionalidade: Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputa-
dos, a Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa, 0 Governador de Estado ou do
Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional e as confederagdes sindicais ou
entidades de classe de &mbito nacional.

27. Ainda assim, o controle incidental-difuso € um mecanismo relevante da Jurisdi¢do Constitucional
na defesa de direitos fundamentais e se mostra importante especialmente quando o controle concen-
trado se apresentar insuficiente para a resolugéo de controvérsia constitucional, inviabilizando a ana-

lise de ato normativo violador de direitos constitucionais. Tal morosidade na solucdo da controversia,

242 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha, op.
cit., p. 112.
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ocorre, por exemplo, pela ampla discricionariedade conferida ao presidente da Corte para pautar o
julgamento da mateéria ou pelos pedidos de vistas do processo, que também conferem ampla discrici-
onariedade aos ministros para paralisar o julgamento, sem prazo sancionatério para o descumpri-
mento da norma regimental (RISTF) que estipula trinta dias para apresentacéo dos autos apos o pe-
dido de vistas.

28. A Constituicdo de 1988, no que se refere ao controle abstrato de normas, ampliou de forma signi-
ficativa os mecanismos de fiscalizagdo constitucional. Manteve a representacao interventiva para ob-
servancia dos principios constitucionais sensiveis (art. 34, VII c/c art. 36, 11l da CF/88) e também a
classica competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal para resolucdo de conflitos federativos
(art. 102, I, “f da CF/88).

29. Mudanga substancial da Constituigdo de 1988 ocorre no &mbito do controle abstrato de constitu-
cionalidade, com a criacdo da agéo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual
ou federal (art. 102, I, “a” da CF/88), e posteriormente com a criacao da agdo declaratoria de consti-
tucionalidade de lei ou ato normativo federal (EC 3/93). Ao lado do mandado de injuncéo (art. 5°,
LXXI e art. 102, I, “q” da CF/88), a criagdo do controle abstrato judicial de constitucionalidade das
omissdes (art. 102, §2° da CF/88), demonstrou que o constituinte dedicou especial atencdo as omis-
sbes do poder publico em efetivar normas constitucionais garantidoras de direitos fundamentais. Tam-
bém criada pela lei maior, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental foi prevista inici-
almente no paragrafo Unico do art. 102, posteriormente transformado em §1° do art. 102 da CF/88
pela EC 3/93, com disposicdo bastante simples, que delegou a lei ordinaria a regulacdo da acéo, es-
tabelecendo que seré apreciada originariamente pelo Supremo Tribunal Federal.

30. Em 1999 foram publicadas as leis n. 9.868 e 9.882 dispuseram sobre o processo e julgamento da
acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade e da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, respectivamente.

31. O quanto exposto se demonstra suficiente como antecedente l6gico para o desenvolvimento dos
proximos topicos, onde a questdo do controle de constitucionalidade continuara ser tratada, porém
sob a dtica da Reclamacdo Constitucional como instrumento de melhoramento, modificacdo ou até
mesmo superacgédo das decisdes prolatadas no ambito do controle abstrato.

32. A Reclamacéo Constitucional, se admitida como mecanismo de acesso rapido e eficaz a Jurisdigdo
Constitucional, permite levar ao Tribunal contextos e circunstancias complexas referente as deman-
das sociais frente as decisdes em controle concentrado, isto €, o Tribunal podera revisitar suas deci-
sbes de posse de novos elementos faticos e juridicos, adaptando os provimentos vinculantes a com-
plexidade democratica, aumentando assim a legitimidade de suas decisdes e abrindo espago para

maior participacdo no fechado sistema de controle abstrato de constitucionalidade.
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33. Na visdo simplista poderia a Jurisdi¢do Constitucional ser considerada antidemocratica, porém, o
aparente choque entre estes dois ideais politicos esta na forma como de concebe a democracia, e, nao
necessariamente na incompatibilidade entre o governo da maioria com protecéo dos direitos das mi-
norias. Com isso, pode-se afirmar que no Estado constitucional de Direito a democracia ndo pode ser
concebida como majoritaria, mas sim como democracia constitucional. E por meio da democracia
constitucional que ha a conciliacdo entre as op¢bes das maiorias e 0s direitos das minorias.

34. A Jurisdigdo, inicialmente, ndo foi ndo foi concebida como forma de controle do poder estatal,
mas sim como mera ferramenta de solugéo de conflitos privados e aplicagéo de penas. A partir do
momento em que se consolida como forma de protecdo do cidaddo frente aos poderes do préprio
Estado, o controle judicial de constitucionalidade torna-se uma indiscutivel realidade. O controle de
constitucionalidade é plenamente exercido no Brasil, a discussdo ndo esta pautada na adogdo ou ndo
do controle judicial de constitucionalidade, mas sim na intensidade em que € exercido, se de forma
mais ativista ou mais contida, com maior ou menor deferéncia aos atos dos outros poderes. E aqui
que se coloca a questdo contramajoritaria.

35. A divergéncia ndo esta mais na adocdo ou ndo do controle judicial de constitucionalidade, mas
sim na intensidade do exercicio desse controle. Defendeu-se neste trabalho que os argumentos con-
trarios a alta intensidade do controle judicial de constitucionalidade, parecem ser mais consistentes.
N&o se pode ignorar que o Poder Judiciario somente age por provocacdo, porém a ampla legitimidade
de atores politicos para provocar o controle judicial de constitucionalidade ndo pode ser uma justifi-
cativa universal para que o STF se torne o decisor de todos os dilemas morais da sociedade. Questi-
ona-se se ndo seria mais adequado, em determinadas situaces, onde nem mesmo a populacéo de-
monstra um consenso, a possibilidade de o Tribunal utilizar-se do non liquet, como ocorre com outras
Cortes Constitucionais ao redor do mundo.

36. E possivel afirmar que o controle judicial de constitucionalidade de fato € contramajoritario, mas
isto ndo significa que seja antidemocratico. A Jurisdi¢cdo Constitucional também exerce funcao repre-
sentativa na democracia, representa as minorias contra as maiorias do parlamento sempre que 0s se-
gundos avancem sobre direitos ja garantidos dos primeiros.

37. Porém, como o poder politico deve ser exercido pelo povo e ndo em nome do povo (art. 1°, para-
grafo unico, CF/88), essa atribuigdo representativa a 6rgao néo eleito deve limitar-se a hipdtese em
que age em defesa da propria democracia, somente a defesa da democracia legitima o agir represen-
tativo da Jurisdicdo Constitucional, isto porque legitimar a Jurisdigdo Constitucional pela via direta
da voz das ruas equivaleria a criar uma espécie de “jurisdi¢ao constitucional plebiscitaria”, incompa-
tivel com o constitucionalismo democratico

38. Um exemplo para demonstrar a complexidade dessa tensdo entre funcéo representativa e o con-
trole de constitucionalidade foi o julgamento da ADO 26 e do MI 4.733, em 13 de junho de 2019. A
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Corte decidiu criminalizar a homofobia, aplicando analogicamente a Lei n. 7.716/89. Essa deciséo do
STF ¢ uma “sentenga aditiva”, decisdo por meio da qual a Corte cria a norma para resolver a questao,
superando a classica atuacdo limitada a anular normas (legislador negativo), edita um provimento
contendo norma geral e abstrata, “disciplinando setores da realidade abrangidos por seus programas
normativos.” Existem bons argumentos favoraveis e bons argumentos contrarios a referida decisao.
39. A Jurisdicdo Constitucional, como demonstrado, tem legitimacgéo para preservar os direitos das
minorias, mas a insubmissdo as leis vigentes ndo representaria também um risco para a democracia?
Obviamente ndo se pretendeu responder essa questdo no presente trabalho, porém a contribuicdo que
se buscou apresentar € no sentido de que a Reclamacdo Constituicdo € um instrumento processual
democratico que permite que essa questdo seja respondida. No exemplo apresentado, o debate deve
estar aberto, os dados empiricos que surgirem a partir da aplicacdo do provimento vinculante prola-
tado pelo STF na ADO n. 26 e no MI 4.733 podem ser levados ao Supremo Tribunal Federal por
meio da Reclamacdo Constitucional, alimentando a prépria decisdo com a realidade.

40. A Reclamacdo Constitucional é instituto genuinamente brasileiro, ndo ha noticia que no mundo
haja uma acdo semelhante, isto €, acdo constitucional destinada a garantir as decisfes dos Tribunais.
A acgéo nasceu da atividade jurisdicional do Supremo Tribunal Federal, posteriormente teve sua re-
gulamentacdo legal no Regimento Interno do STF, que naquele periodo tinha forca de lei ordinaria.
na fase anterior a Constituicdo de 1988 a Reclamacéo ja havia sido bem desenvolvida, tendo delimi-
tada sua natureza e finalidade, apds sua positivacdo no texto constitucional e mais recentemente com
a previsdo no Cadigo Processo de Civil o instituto se consagra como uma acao voltada a protecao do
ordenamento juridico como um todo, mecanismo essencial para o controle dos provimentos vincu-
lantes.

41. Quanto a natureza juridica, a Reclamacao Constitucional apresenta-se como uma agao constitu-
cional destinada a tutelar o direito fundamental a devida tutela jurisdicional, isto porque visa assegu-
rar ao jurisdicionado que os provimentos vinculantes proferidos em seu favor pelos Tribunais supe-
riores sejam devidamente observados no seu caso. Em suma, a Reclamacéo Constitucional é auténtica
acdo constitucional de competéncia originaria dos Tribunais.

42. No ambito deste trabalho utilizou-se a expressao provimento vinculante pelo fato de ndo se vis-
lumbrar um sistema de precedentes no Brasil. O precedente ndo precisa ser previsto em lei para que
sua observancia seja obrigatoria, assim como sua legitimagéo se d& a posteriori, isto é, o 6rgdo pro-
lator ndo diz que sua decisdo € um precedente, sdo 0s juizes, na aplicacdo diaria que assim o reco-
nhece. Os provimentos vinculantes, ou legalmente vinculantes, referem-se aquelas decisdes que, por
forca de lei, devem ser obrigatoriamente observadas pelos juizes e Tribunais.

43. Um precedente é uma decisdo que por suas caracteristicas torna-se parametro para decisdes pos-

teriores, independe de qualquer lei obrigue sua observacao, a decisdo torna-se um precedente de
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forma natural, a partir do reconhecimento posterior dos aplicadores da lei, que veem naquela decisdo
um conjunto robusto de fundamentos faticos e juridicos que servem para serem aplicados a situagdes
semelhantes.

43. Se percebe na doutrina e na jurisprudéncia o prestigio por uma estrutura formal, baseada na auto-
ridade de quem decide por ultimo, e ndo no contetdo da deciséo. Parcela da doutrina no Brasil adere
a concepcdo de precedente como norma (teoria normativista), isto é, reduz a complexidade de um
precedente em um enunciado normativo abstrato a ser aplicado aos casos futuros. Tem-se, no Brasil,
portanto, um sistema de provimentos legalmente vinculantes e ndo um sistema de precedentes. O
Cadigo de Processo Civil de 2015 inaugurou sistema de provimentos vinculantes (art. 926 e 927),
tendo a doutrina, a fortiri apds o CPC/15, os incluidos como fonte do Direito.

44. Pelos motivos expostos, adotou-se a denominagdo provimento vinculante para denominar as de-
cisdes cautelares e de mérito proferidas em sede de controle judicial abstrato, ndo que tais decises
ndo possam se tornar precedentes, mas nao o sdo a priori, somente a atividade jurisdicional posterior
é que poderéa dizer se os provimentos vinculantes serdo genuinos precedentes. A Reclamacgdo Cons-
titucional € o mecanismo por exceléncia que pode revolver as decisdes em controle concentrado de
modo a firmar as bases do precedente que dai advira.

45. Se houve ou ndo uma aproximacao entre as tradi¢6es civil law e common law, ndo foi possivel
constatar nos limites deste trabalho, mas pode-se, com certeza, afirmar que hd uma troca reciproca de
tecnologias juridicas entre ambas as tradi¢cdes, com o objetivo de atingir as mesmas finalidades: se-
guranca juridica, previsibilidade e isonomia na aplicacdo do Direito.

46. No ambito do controle concentrado de constitucionalidade, a Reclamacédo Constitucional tem um
grande potencial, porém o tratamento restritivo que a jurisprudéncia dispensa ao instituto, limitando
sua hipotese de cabimento a violacao da parte dispositiva da decisdo, demonstrou-se equivocado, pois
a fundamentacédo da decisdo, a0 menos os motivos determinantes da fundamentacéo, também vincu-
lam. A tese da transcendéncia do efeito vinculante sobre os motivos determinantes € a mais adequada
para um sistema de provimentos vinculantes, permitindo a discussdo quanto a violacdo ou ndo da
ratio decidendi no caso concreto.

47. Defendeu-se, neste trabalho, que a posicdo do STF que limita o cabimento da Reclamacéo para
quando houver violacdo apenas a parte dispositiva do provimento vinculante deve ser revisitada. A
decisdo em controle concentrado, assim como qualquer outro precedente, tem duas normas: a primeira
consta da parte dispositiva, € a norma concreta. A segunda € a ratio decidendi, a norma que sera
extraida dos motivos determinantes. No caso de descumprimento da parte dispositiva, cabera Recla-
macao nos termos do art. 988, 11 do CPC/15. J& no caso de descumprimento da ratio decidendi, cabera
Reclamacéo nos termos do art. 988, 111 do CPC/15. A posigéo do STF, por conseguinte, €, no minimo,

contra legem.
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48. Embora o STF néo albergue a tese da transcendéncia do efeito vinculante aos fundamentos (mo-
tivos) determinantes da deciséo, o faz contra o expresso texto da lei, ja que, no caso de descumpri-
mento da parte dispositiva, cabera Reclamagéo nos termos do art. 988, 1l do CPC/15 e, no caso de
descumprimento da ratio decidendi (motivos/fundamentos determinantes), caberd Reclamacao nos
termos do art. 988, 111 do CPC/15. Essa ¢ a interpretacdo que se coaduna com a manutengdo de um
sistema integro, estavel e coerente (art. 926 do CPC/15), ja que a Reclamacéo Constitucional podera
servir de instrumento de interpretacdo, afirmacdo, modificacdo ou até superagdo do provimento vin-
culante prolatado em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

49. De fato, existe uma dificuldade em encontrar a ratio decidendi de um provimento vinculante no
sistema brasileiro, pois o julgamento é feito colhendo-se todos 0s votos, o que por vezes leva a um
mesmo resultado, mas com fundamentos diferentes. No Brasil ndo houve um rigor tedrico em definir
os precedentes, ndo héa critério definido, o elemento vinculante do precedente, por aqui, ora é visto
pela similaridade fatica, ora pelas questbes de direito discutidas ou, ainda, buscando-se abstrair do
precedente uma norma geral e abstrata para aplicacdo subjuntiva nos casos posteriores (tese). No
Direito brasileiro, como ficou demonstrado, a Reclamacdo Constitucional € um importante instru-
mento de construcdo da ratio decidendi, ao menos no controle concentrado de constitucionalidade,
todavia, tal instrumentalizacdo exige requisitos.

50. Portanto, a posicdo restritiva, que revela uma tendéncia de rechacar o acesso direto as Cortes que
produzem o precedente, diminuindo-se as hip6teses de cabimento da Reclamacdo, somado ao fetiche
normativista de fixar uma tese vinculante ao final do julgamento de um provimento, tem como efeito
transformar um fenémeno complexo, que é o precedente, em uma norma, com a ingénua ilusdo de
que através da autoridade se pode trazer seguranca juridica e previsibilidade ao sistema. A ideia de
integridade e coeréncia do Direito, albergada no art. 926, caput, do CPC/15 é muito relevante para
compreender a aplicacdo dos provimentos vinculantes e o papel da Reclamagéo na construcdo da
cadeia de precedentes.

51. A Reclamacéo Constitucional, desta feita, tem a potencialidade de ser o instrumento juridico ade-
quado para acrescentar complexidade as decisdes em controle concentrado, sendo instrumental util
para levar a Jurisdicdo Constitucional reflexividade, que melhora os seus provimentos vinculantes, e
aprendizado cognitivo, que a Jurisdi¢cdo Constitucional necessita para solucionar questdes cuja exper-
tise foge a técnica juridica ou apresenta grande complicacdo social ou econémica.

52. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal apresenta diversos exemplos nos quais a Recla-
macao foi utilizada como forma de modificacdo de provimento vinculante prolatado em controle con-
centrado, 0 exemplo mais paradigmatico é a Reclamacao 4374-PE de relatoria Ministro Gilmar Men-
des, no qual restou decidido, além do mérito da acdo, que a Reclamagéo serve como instrumento de

reinterpretacdo da deciséo proferida em controle abstrato.
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53. E fato que uma norma julgada constitucional pode ser, em momento posterior, considerada in-
constitucional, assim como a aplicacdo do provimento vinculante, ante o caso concreto, pode-se re-
velar-se inconstitucional, dadas as mudancas circunstanciais relevantes ocorridas, necessitando de
reapreciacao pela Corte. Este é o papel da Reclamacéo tal como defendido neste trabalho. Se obser-
vou duas modalidades de manejo da Reclamacéo para modificacdo dos provimentos vinculantes em
controle concentrado: (a) indutora de reflexividade e (b) indutora de aprendizado cognitivo.

54. Questdes que exigem a constante reflexdo e um plano de acompanhamento, como exemplo das
questdes ambientais, regulatdrias, tecnoldgicas, de biosseguranca, cujos parametros cientificos evo-
luem constantemente através do tempo, essas mudancas faticas e juridicas que influenciam direta-
mente a aplicacdo do provimento vinculante, podem ser incorporadas as decisdes pretéritas atraves
da Reclamacao Constitucional.

55. O que se verifica é que as Reclamacdes vao substituindo as decisGes prolatadas anteriormente,
delimitando, estendendo, restringindo ou modificando os provimentos vinculantes outrora definidos.
E no julgamento da Reclamagéo constitucional em face das decisdes parametros prolatadas em sede
de controle abstrato que os processos de mutac¢ao constitucional, de inconstitucionalizacdo de normas
e de distincdo ocorrem com mais facilidade, isto porque é na reinterpretacdo do provimento vincu-
lante, com as particularidades fatica e juridicas trazidas pela Reclamacéo que o Tribunal terd a chance
de adequar a decisdo ou mesmo supera-la, o que evita, 0 engessamento da jurisprudéncia constituci-
onal.

57. Observado o devido processo legal constitucional, ndo ha que se confundir a possibilidade de
modificacdo dos provimentos em controle concentrado por via da Reclamacdo com violagdo a coisa
julgada. Toda sentenca traz em si uma clausula de revisdo (rebus sic stantibus), que pode ser acionada
sempre que houver substancial mudanca das circunstancias faticas ou relevantes alteracdes juridicas
e, ademais, a Jurisdicdo Constitucional exercida no julgamento de uma Reclamacdo € a mesma exer-
cida no julgamento das ac¢des de controle concentrado, ndo ha qualquer distingdo, motivo pelo qual a
modificacdo ou mesmo a superacdo de decisdo vinculante esta de acordo com as competéncias juris-
dicionais da Corte.

58. O ponto mais sensivel do tema é quanto a admissibilidade da Reclamacéo nesta hipotese, isto
porque, de lege lata, sera necessario a criacdo de filtros de admissibilidade sob pena de tornar inviével
sua utilizacdo. N&o obstante, prople-se que 0s seguintes requisitos deverdo ser observados para mo-
dificagdo de provimento vinculante em sede de Reclamag&o Constitucional, com a observéncia desses
requisitos ndo ha um desvirtuamento do instituto que, como sabido, ndo serve para revisao de deciséo
judicial.

59. Os requisitos para a utilizacdo da Reclamagdo como defendido sdo: (i) observancia de reserva do

plenério, 0 que exige a afetagdo da Reclamacdo que busca modificar o provimento para o Tribunal
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Pleno, ja que conforme o RISTF a competéncia atualmente é das Turmas; (ii) contraditorio ampliado
e qualificado, com possibilidade audiéncias publicas e de manifestacdo da PGR, da AGU e de amicus
curiae, tal como ocorre no rito qualificado das agdes diretas; (iii) observancia do devido processo
legal constitucional (arts. 5°, 6° e 10 do CPC/15), (iv) reserva de plenario mesmo quando tratar-se de
interpretacdo conforme a Constituicdo, pois se 0 provimento vinculante foi construido no plenario,
ndo pode ser modificado por Turma, ainda quando ndo haja declaracéo de inconstitucionalidade.

60. Preenchidos os requisitos expostos, € admissivel que a Reclamagéo Constitucional possa exercer
suas funcdes de indutora de reflexividade e aprendizado cognitivo, modificando ou melhorando os
provimentos em controle concentrado, é também desejavel que tal potencialidade ocorra para uma
melhora qualitativa do sistema de provimentos vinculantes brasileiro.

61. Ao final da pesquisa, concluiu-se que ndo somente é admissivel a Reclamacao para modificacdo
dos provimentos vinculantes em controle concentrado, mas seré cada vez mais necessaria essa utili-
zacdo, pois aumenta a legitimidade da funcao contramajoritaria tipica do controle judicial de consti-
tucionalidade, incluindo o cidaddo como participante da construcdo da ratio decidendi das decisdes,
além de tudo isso, hd um enorme ganho de seguranca juridica e isonomia na aplicacao do Direito, que
cada vez mais é criado pelos Tribunais, demonstrando-se a Reclamagéo Constitucional um importante
um canal de abertura para sucessivas reflexdes e revisao de decisfes que afetam todos os Brasileiros.
62. A adocdo de um sistema de provimentos vinculantes no civil law, como feito no Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015, embora apresente semelhanca de finalidade (isonomia, previsibilidade e estabi-
lidade), ndo se confunde com o sistema de precedentes do common law. Um “sistema de precedentes”
no civil law exige mecanismos de adaptacao, a Reclamacédo é um destes mecanismos e, embora apre-
sente rigidos requisitos para sua utilizacdo como defendido, deve ser aperfei¢oada e utilizada, sendo

criticavel posic¢des institucionais que rechacam essa possibilidade por argumentos pragmaticos.



131

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABBOUD, Georges. Democracia para quem ndo acredita. Belo Horizonte: letramento, 2021.

. Direito constitucional pés-moderno. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.

. Processo Constitucional. 2ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.

. Sentenca interpretativas, coisa julgada e simula vinculante: alcance e limites dos efeitos
vinculante e erga omnes na jurisdigdo constitucional. Tese de mestrado: S&o Paulo, 2009.

; MENDES, Gilmar Ferreira. Da monocratizacao a deferéncia ao plenario: um ensaio so-
bre os critérios para a concessao de medidas liminares no controle abstrato de constitucionalidade.
Revista de Processo. Vol. 312/2021, fev/2021.

ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Traducdo: Luis Afonso Heck. 3ed. — Porto Alegre:
Livraria do Advo-gado, 2011.

ARCHANJO, Marco Alexandre de Oliveira; CARVALHO FILHO, José Santos. Reclamacédo como
ferramenta de superacéo de precedente formado em controle concentrado de constitucionalidade.
Revista da Advocacia Publica Federal. Brasilia. V. 3, n. 1, 2019.

ARRUDA, Thais Nunes de. Como os juizes decidem casos dificeis? A guinada pragmética de Ri-
chard Posner e as criticas de Ronald Dworkin. - S&o Paulo, 2011.

AZEVEDO, Gustavo. Reclamacéo constitucional no direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense,
2018.

. Reclamago e honorarios advocaticios. In: JUNIOR, Nelson Nery; ALVIM, Teresa Ar-
ruda (coords). Aspectos polémicos dos recursos civeis — e assuntos afins. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais: 2017,

BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: funcéo representativa e majoritaria das cortes consti-
tucionais. REI: Revista de Estudos Institucionais, v.2, n° 2, 2017.

. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

. Interpretacao e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. S&o Paulo: Saraiva, 2012.

. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢ao constitucional: legitimidade democratica e instrumentos
de realizacéo. 4° ed. Revista, ampliada e atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar, 2014.

BOBBIO, Norberto. O tempo da memoria. Rio de Janeiro: Campus, 1997.

; MATTEUCCI, Nicola e GIANFRANCO, Pasquino. Dicionario de politica. Trad. Carmen
C, Varriale et al., coord. Trad. Jodo Ferreira. - Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1ed., 1998.
BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2003.



132

BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 10° ed. Malheiros, 1996.
BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do precedente judicial: a justificacéo e a aplicacdo das
regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. 7.ed. Coimbra: Alme-
dina, 2003.

CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
Porto Alegre: Fabris, 1984.

COMPARATO, Fabio Konder. Afirmacao historica dos direitos humanos. 12ed. S&o Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019.

. Prefacio in: FAORO, Raymundo. A repUblica inacabada. Organizacdo e prefacio Fabio
Konder Comparato. Séo Paulo: Globo, 2013.

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdigdo constitucional democratica. Belo Horizonte, Del Rey;,
2004.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle da constitucionalidade: teoria e pratica. 4ed. - Salvador: Jus-
podivm, 2010.

. Curso de direito constitucional. 13ed. Salvador: JusPodivm, 2018.

DANTAS, Marcelo Ribeiro Navarro. Reclamacao constitucional no direito brasileiro. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2000.

DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéneo. 3.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1996.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 29ed. Rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro:
Forense, 2016.

DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: o processo
nos tribunais, recursos, acdes de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes
de competéncia originaria de tribunal. 15ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018.

DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de constituci-
onalidade e remédios constitucionais. 4ed. — S&o Paulo: Atlas, 2016.

DOWRKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

. O império do direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.
FERRAJOLLI, Luigi. El papel de la funcion judicial em el Estado de derecho. In: Jurisdiccion y ar-
gumentacion en el Estado constitucional de derecho. Universidad Nacional Autonoma de México,
2005.

GAMA e ABREU, Vinicius Caldas da. Reclamagéo constitucional. PUC-Sao Paulo. Dissertacdo de
Mestrado, 2018.



133

HABERLE, Peter. El estado constitucional. Buenos Aires: Editorial Astreal de Alfredo y Ricardo
Depalma, 2007.
HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Volume II; traducéo:
Flavio Beno Siebeneichler. - Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
HUBERMAN, Leo. Historia da riqueza do homem. Zahar Editores, 1981.
INNERARITY, Daniel. Una teoria de la democracia compleja: gobernar en el silgo XXI. Galaxia
Gutenberg, 2020.
JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. O direito pds-moderno. Revista USP, Sdo Paulo, n. 42. p.
96-101, junho/agosto 199.
KELSEN, Hans. Jurisdi¢éo constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

. Teoria Pura do Direito. Traducéo Jodo Baptista Machado. 4ed. — S&o Paulo: Martins Fon-
tes, 1994.
LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
2006.
LEAL, Victor Nunes. Representacdo de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal:
um aspecto inexplorado. RDP, vols. 53/54, p. 25-37.
LEONEL, Ricardo Barros. Reclamacéo constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes no constitucionalismo contemporaneo. 3ed. Rev. E
atual. - Salvador: JusPodivm, 2020.
MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 3ed. Rev. Atual. e ampl.
- Salvador: JusPodivm, 2019.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. Sdo Paulo: RT, 2010.

. Uma nova realidade diante do Projeto de CPC: a ratio decidendi ou os fundamentos de-
terminantes da deciséo. Belo Horizonte, 2013.
MARTINS, Ives Gandra; Mendes, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade:
comentérios a Lei n° 9.868, de 10/11/1999. S&o Paulo: Saraiva, 2001.
MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
sociedade orfa. Traducdo do alemé&o: Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Publicado originalmente
como "Justiz as gesellschaftliches Uber-lch — Zur Funktion von rechsprechung in de 'vaterlosen
Gesellschaft™. In: Faulstich, Werner e Grimm, Gunter E. (orgs.). Stlrzt der Gotter? Frankfurt/M.:
Suhrkamp, 1989.
MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 20. ed. - Rio de Janeiro: Forense,
2011.
MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Teoria das constitui¢des rigidas. Sdo Paulo: J. Bushatsky,
1980.



134

MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constituci-
onalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova logica: a ascenséo dos preceden-
tes no Direito brasileiro. Revista da AGU, v. 15, n. 3. Brasilia: Forum, jul./set. 2016.
MENDES, Conrado Hubner. Controle de constitucionalidade e democracia. - Rio de Janeiro: Else-
vier, 2008
MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢céo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. 6ed. — S8o Paulo: Saraiva, 2014.

. Kelsen e o controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Revista de Informacao
Legislativa. Brasilia, a. 31, n. 121, jan/mar. 1994.

; COELHO, Inocéncio Martires; GONET Branco, Paulo Gustavo. Curso de direito consti-
tucional. 4ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2009.

; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 14ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019.
MINGATI, Vinicius Secafen. Reclamacéo (neo)constitucional: precedentes, seguranca juridica e 0s
juizados especiais. Brasilia: Gazeta Juridica, 2012.
MITIDIERO, Daniel. Precedentes — da persuasdo a vinculacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016.
MORATO, Leonardo L. Reclamacéo e sua aplicacdo para o respeito da sumula vinculante. Sao
Paulo: RT, 2007.
NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.
PACHECO. Jose da Silva. A reclamacao no STF e no STJ de acordo com a nova constituicdo. Revista
dos Tribunais. S&o Paulo, v. 78, n. 646, p. 20-40.
QUINTAS, Fabio Lima e CESAR FILHO, Alcebiades Galvdo. A reclamagcéo constitucional como
veiculo de modificacdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Revista da Academia
Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, 2018, v. 10, n. 19, p. 498-552, jul-dez./2018.
SALDANHA, Nelson. Formagéo da teoria constitucional. Renovar, 2000.
SAMPAIOQ, José Adércio Leite. A Constituicao reinventada pela jurisdi¢cdo constitucional. Belo Ho-
rizonte: Del Rey, 2002.
SANTOS, Alexandre Moreira Tavares dos. Da reclamacédo. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: RT, v.
808, fev.-2003.
SGARBOSSA, Luis Fernando, et. al. Uma critica a objecdo contramajoritaria ao controle judicial
de constitucionalidade. Anais do X Simposio Nacional de Direito Constitucional — ABDConst. Cu-
ritiba.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.



135

SOUSA FILHO, Ademar Borges de. Sentencas aditivas na jurisdi¢ao constitucional brasileira. Belo
Horizonte: Forum, 2016.
SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Democracia em crise no Brasil: valores constitucionais, anta-
gonismo politico e dindmica institucional. Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2020.

; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho. 2ed.
Belo Horizonte: Férum, 2019.
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢éo Constitucional. 6° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006.
TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacédo na jurisprudéncia
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como fonte do direito. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2004.
VALADARES, André Garcia Ledo Reis. O julgamento nos tribunais: colegialidade e deliberacéo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Interpretacéo da lei e de precedentes: civil law e common law.
Revista dos Tribunais, n. 893 — mar¢o de 2010 -99° ano.

. Sumula vinculante: figura do common law? Revista de Doutrina da 4% Regido, Porto Ale-
gre, n.44, out. 2011.
WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno. 4.ed. Lisboa: Caloustre Gulbenkian, 2010.
XAVIER, Carlos Eduardo Rangel. Reclamacao constitucional e precedentes judiciais: contributo a
um olhar critico sobre o novo cddigo de processo civil (de acordo com a lei 13.256/2016). Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016.
ZANETI JR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015.



