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RESUMO

O presente trabalho visa verificar a adequacao do instituto da sumula vinculante ao
sistema de controle de constitucionalidade criado por Hans Kelsen. Para isso,
analisou-se a formulacdo de Kelsen presente na Constituicdo da Austria de 1920,
exposta por ele na obra “Jurisdicdo Constitucional”. Apds, foi estudado o controle de
constitucionalidade, seu surgimento no mundo ocidental e suas formas de
manifestacdo nos diferentes sistemas juridicos. Com isso, estudou-se também a
evolucdo do controle de constitucionalidade em toda a existéncia da republica
brasileira até o atual sistema. Em seguida, foi estudada a uniformizacdo de
jurisprudéncia. Verificou-se que a sumula é uma forma de uniformizacdo de
jurisprudéncia, tendo o constituinte derivado brasileiro, a partir dela, criado a sumula
vinculante. Aferiu-se que o instituto da sumula vinculante serviu para corrigir
incoeréncias existentes no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, ndo
descaracterizando o modelo proposto por Kelsen. O método de abordagem utilizado
foi o indutivo. O histérico e o comparativo foram utilizados como métodos de
procedimento.

Palavras-chave: Sumula vinculante; controle de constitucionalidade; uniformizacéao
de jurisprudéncia; abstrativizagdo do controle difuso; Hans Kelsen.
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1 INTRODUCAO

Onde ndo ha garantia de respeito a Constituicdo ndo ha, propriamente,
diferenca real entre ela e as demais normas.

Com base nessa légica se desenvolveram pelo mundo formas de garantir
a eficacia da Constituicdo, de modo que suas disposicfes ndo sejam violadas,
principalmente pelo Estado.

Uma das formas de controle de constitucionalidade existentes atualmente
— 0 controle concentrado — foi exposta por Hans Kelsen na obra “Jurisdicao
Constitucional”.

O Brasil, com a promulgacao da Constituicdo de 1988, adotou um sistema
misto de controle de constitucionalidade, com énfase, entretanto, no controle
concentrado.

Apéds, no ano de 2004, foi inserido no ordenamento juridico brasileiro o
instituto da sumula vinculante, por meio da qual pode o Supremo Tribunal Federal —
corte constitucional brasileira — editar enunciado que, com sua publicacdo, passa a
ser de observancia obrigatéria em todo o pais.

Portanto, tendo em vista a auséncia de previsdo, por Hans Kelsen em sua
teoria, de mecanismo semelhante, € necesséria a afericdo da adequacdo desse
instituto ao sistema por ele descrito, considerando a profunda inspiracdo nesse
sistema que teve a Constituicdo de 1988.

Assim, serd, no presente trabalho, inicialmente analisado o modelo
proposto por Kelsen em sua obra, com diversos aspectos por ele destacados.

Em seguida, sera estudado o surgimento e a evolucdo do controle de
constitucionalidade em suas diversas formas, tanto no Brasil quanto em outros
paises, até a analise da situacao atual do controle de constitucionalidade brasileiro.

Por fim, serd observada a forma de uniformizacdo de jurisprudéncia
existente no Brasil e a natureza da sumula vinculante dentro desse sistema de

uniformizacéo, verificando-se, ao final, a sua funcéo e adequacéo.
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2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL: A EXPOSICAO DE HANS KELSEN NA
SESSAO DE OUTUBRO DE 1928 DO INSTITUTO INTERNACIONAL DE DIREITO
PUBLICO

Na primeira metade do século 20, na Europa, havia discussfes sobre
como fazer e quem deveria ser responséavel por fazer a guarda da Constitui¢ao.

Hans Kelsen, nessa época, entendia que essa era uma atribuicdo que
deveria caber a um tribunal instituido para tal tarefa, um tribunal constitucional.

Ao contribuir com a redacdo do projeto de Constituicdo da Republica da
Austria que viria a ser aprovado em 1920, Kelsen foi o responséavel por incluir em
seu texto a previsdo de uma corte responsavel pelo controle de constitucionalidade
“concentrado”! das leis e atos administrativos (CUNHA, 2013).

Outra corrente, por exemplo, cujo representante maximo foi Carl Schmitt,
defendia que tal papel caberia ao Presidente do Reich alemé&o, no caso, o chefe do
Poder Executivo, que, para ele, seria o Unico 6rgao com legitimidade para exercer
essa funcdo. Expds sua teoria na obra “O guardido da Constituicdo”, publicada em
1929 e republicada em 1931 (MENDES, 2007).

O livro intitulado “Jurisdicdo Constitucional” € uma compilacdo de textos
de autoria de Hans Kelsen? que dizem respeito a jurisdicdo constitucional,
publicados entre os anos de 1924 e 1942, no qual se expdem detalhes sobre a sua
concepcao acerca das caracteristicas que devem estar presentes em qualquer
jurisdicao constitucional a se instituir em um Estado.

E possivel considerar como origem da discussdo acerca da jurisdi¢éo
constitucional a exposicdo proferida por Kelsen na sessao de outubro de 1928 do
Instituto Internacional de Direito Publico, na qual ele falou sobre a natureza da
“garantia jurisdicional da Constituicdo”, bem como sobre como levé-la a efeito,
utilizando-se como exemplo a Suprema Corte Constitucional da Austria, por ele

1 “Concentrado” é a classificagdo dada ao controle de constitucionalidade quando a competéncia para
fazé-lo é atribuida a um unico érgéo.

2 Ha dois textos, entretanto, que foram inseridos na obra, mas que ndo foram escritos por Kelsen:
“Debate no Instituto Internacional de Direito Publico” e “A sangdo jurisdicional dos principios
constitucionais (Nota de R. Carré de Malberg)”. Esses escritos se inserem na obra por serem a
continuacéo de um debate iniciado por Kelsen, cuja palestra também é transcrita no livro sob o titulo
“A jurisdicdo constitucional”. Os trés textos, em conjunto, constituem o capitulo “A garantia
jurisdicional da Constituicdo (Exposicbes e debates na sessdo de outubro de 1928 do Instituto
Internacional de Direito Publico)”.
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idealizada e da qual ele, a época da palestra, era membro e relator permanente
(KELSEN, 2013, p. 123).

Este capitulo, portanto, tratara da exposicdo de Kelsen e seus
pormenores, de forma a introduzir no trabalho o assunto da jurisdicdo constitucional

em sua génese tedrica.

2.1 ARELEVANCIA DA AFERICAO DE REGULARIDADE DOS ATOS ESTATAIS

Na ocasido, Kelsen (2013, p. 125) expds, inicialmente, que as normas
juridicas, na estrutura hierarquica em que se inserem, relacionam-se umas com as
outras ora como aplicacdo do direito, ora como criacdo do direito. Para ele, a
elaboracdo de uma lei é aplicacdo da Constituicdo, que regula como as leis devem
ser elaboradas, mas é criacdo de parametro a ser aplicado em uma sentenca
judicial, por exemplo.

Por esse motivo, quanto de mais alta hierarquia € a norma, mais liberdade
teve o seu elaborador ao fazé-la; do contrario, quanto mais inferior a hierarquia da
norma, mais restrita € a sua elaboracéo (KELSEN, 2013, p. 126).

Sendo assim, toda norma juridica €, em relacado aquelas hierarquicamente
superiores, aplicacdo de outra norma, e por isso é que o controle de regularidade
conforme o direito ndo é possivel tdo somente nos atos juridicos individuais
(sentenca e ato administrativo), mas também nas leis, visto que estas sdo aplicacao
da Constituicdo. Portanto, “[...] as garantias da legalidade dos decretos e da
constitucionalidade das leis sao tdo concebiveis quanto as garantias da regularidade
dos atos juridicos individuais” (KELSEN, 2013, p. 126).

Mas essa observancia da hierarquia normativa ndo se fazia presente, a
época, em muitos Estados europeus, e foi sobre o que Kelsen falou a seguir,

explicando, inclusive, o motivo.

2.2 AINFLUENCIA DA DOUTRINA CONSTITUCIONAL MONARQUICA

Apoés justificar a necessidade de se fazer controle de constitucionalidade
das leis, Kelsen (2013, p. 127) ressaltou que, se nos Estados modernos essa pratica
nao era, a época, adotada, os motivos eram politicos, e nao juridicos. Essa situacao,

por fim, acabou influenciando os pensadores constitucionais desses Estados, que,
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por sua vez, ndo deram a importancia teérica que o controle de constitucionalidade
das leis merece.

O alvo principal dessa critica foram as republicas originarias de
monarquias constitucionais, como, por exemplo, a Alemanha. Segundo Kelsen
(2013, p. 127), nesses Estados, a teoria juridica da monarquia constitucional
influenciou significativamente a doutrina constitucionalista, ao ponto de parte dela
pretender organizar o Estado conforme um modelo monarquico, com parcela
consideravel de poder concentrada no Presidente da Republica.

Nesse sentido, Kelsen (2013, pp. 127-128) considera que:

[...] Como a monarquia constitucional originou-se da monarquia absoluta,
sua doutrina é, consequentemente guiada sob muitos aspectos pelo desejo
de fazer que pareca a menor e mais insignificante possivel a diminuicéo
sofrida pelo monarca, outrora absoluto. Na monarquia absoluta, a distincédo
entre o grau da Constituicdo e o grau das leis é, decerto, teoricamente
possivel, mas ndo desempenha na pratica nenhum papel, j4 que a
Constituicdo consiste unicamente no principio de que toda expressao da
vontade do monarca é uma norma juridica obrigatéria. Ndo ha portanto
forma constitucional particular, isto é, normas juridicas que submetem a
regras diferentes a elaboragéo das leis e a reforma da Constituicdo; nela

ndo tem sentido o problema da constitucionalidade das leis. [...] (grifo
Nosso).

Por outro lado, a transicdo da monarquia absoluta para a constitucional
sugere um deslocamento de poder do monarca, visto que a Constituicdo passa a
ditar regras de como as leis e emendas constitucionais devem ser feitas, estas com
mais dificuldade procedimental do que aquelas (KELSEN, 2013, p. 128).

Contudo, ao contrario do que se esperava, a doutrina constitucionalista
desconsiderou essas mudancas, que ameacavam o0 poder do monarca. Nesse
sentido, insistiam em considerar o0 monarca como “[...] o Unico, ou em todo caso o
verdadeiro, fautor da legislacéo, declarando que a lei é expressao unicamente da
sua vontade”, desconsiderando a importancia do papel do Parlamento (KELSEN,
2013, p. 128).

Para justificar essa posicdo, utilizou-se como artificio o “principio
monarquico” que, segundo Kelsen (2013, p. 128), é uma ideia estranha ao direito,
inserida no ordenamento juridico como principio implicito, decorrente da ordem
constitucional, mas que serviu, em ultima andlise, para “deformar o direito positivo”.

Diante disso, “[...] reduz-se a quase nada — pelo menos teoricamente — a

evolucdo capital da monarquia absoluta a monarquia constitucional, e em todo caso,
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0 problema da constitucionalidade das leis e suas garantias” (KELSEN, 2013, p.
129).
Por isso, segundo Kelsen (2013, p. 129):

[...] Ainconstitucionalidade de uma lei assinada pelo monarca, a fortiori sua

anulacdo por tal causa, ndo podem de forma alguma se apresentar a
consciéncia juridica como questbes de interesse pratico. Além disso, a
doutrina constitucionalista, apoiando-se muito menos no texto da
Constituicdo a que fizemos alusdo acima, reivindica para o monarca, nao
apenas a sancdo dos textos de lei, mas também, com ela e nela, a
promulgacdo exclusiva das leis. Assinando o texto votado pelo Parlamento,
0 monarca atestaria a constitucionalidade da elaboracdo da lei. Existiria
portanto, de acordo com essa doutrina, certa garantia, pelo menos quanto a
uma parte do procedimento legislativo; mas € precisamente a instancia que
deveria ser controlada que reivindica a funcéo de controle. [...]. (grifo nosso).

Nesse cenario, portanto, Kelsen (2013, pp. 129-130) atribui a doutrina da
monarquia constitucional a ideia de que “[...] a constitucionalidade da elaboracdo das
leis é suficientemente garantida pelo poder de promulgacao do chefe de Estado”.

Superado o atraso teoérico da doutrina constitucional monarquica, Kelsen
passou a definir o que é Constituicdo, a fim de se chegar ao conceito adequado de

controle de constitucionalidade.

2.3 A DEFINICAO KELSENIANA DE “CONSTITUICAO”

Ao longo do tempo a Constituicdo se manifestou de varias formas nos
Estados. Todavia, segundo Kelsen (2013, p. 130), “[...] conservou um nucleo
permanente”.

Nessa linha, Kelsen (2013, p. 130-131) conceitua a Constituicdo como “a
ideia de um principio supremo determinando a ordem estatal inteira e a esséncia da
comunidade constituida por essa ordem”, “o fundamento do Estado, a base da
ordem juridica que se quer apreender”, “a norma que rege a elaboracéo das leis, das
normas gerais para cuja execucao se exerce a atividade dos organismos estatais,
dos tribunais e das autoridades administrativas”, ou, ainda, no sentido estrito da
palavra Constituicao:

[...] a base indispensavel das normas juridicas que regem a conduta
reciproca dos membros da coletividade estatal, assim como das que
determinam os 6rgdos necessarios para aplica-las e imp6-las, e a maneira

como devem proceder, isto €, em suma, o fundamento da ordem estatal.
(KELSEN, 2013, p. 131).
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Esse status de fundamento do Estado € que justifica a diferenciacdo entre
normas constitucionais e infraconstitucionais e a submissdo daquelas a processo
legislativo especifico, com condi¢cdes mais dificeis de alcancar, pois assim se da a
Constituicdo a maior estabilidade possivel (KELSEN, 2013, p. 131).

Assim, se had no ordenamento juridico uma espécie de norma com
hierarquia superior e requisitos especiais de alteracdo que define a forma como as
leis devem ser feitas, nada impede que essa espécie seja utilizada para definir,
também, o conteldo das leis, como ocorre nas normas que definem direitos
fundamentais e liberdades individuais. Eis o0 conceito de Constituicdo em sentido
amplo, que traca “[...] principios, diretivas, limites, para o conteddo das leis
vindouras” (KELSEN, 2013, p. 131).

Dito isso, tem-se que:

[...] A Constituicdo ndo é, entdo, unicamente uma regra de procedimento,
mas também uma regra de fundo; por conseguinte, uma lei pode ser, entao,
inconstitucional, seja por causa de uma irregularidade de procedimento em
sua elaboracéo, seja em decorréncia da contrariedade de seu conteldo aos

principios ou diretivas formulados na Constituicdo, quando excede os limites
estabelecidos por esta. (KELSEN, 2013, p. 132).

Faz-se a distingdo, sob tal perspectiva, entre a inconstitucionalidade
material e a inconstitucionalidade formal, sendo esta a decorrente de violacdo do
procedimento de elaboragdo das leis, e aquela a oriunda da inobservancia do
conteudo que as leis devem ter, segundo a Constituicao.

Kelsen (2013, p. 132), entretanto, considera que essa distingdo s6 faz
sentido se for feita a ressalva de que, de certa forma, todo caso de
inconstitucionalidade material € também um caso de inconstitucionalidade formal,
pois se a norma que ndo condiz com a prescricdo de conteudo dada pela
Constituicdo fosse aprovada sob o procedimento previsto para as emendas
constitucionais, modificaria o texto constitucional e seria valida.

Por isso, se 0 ordenamento constitucional ndo estabelece procedimentos
diferentes para a promulgacdo de leis ordinarias e de emendas a Constituicdo, a
positivacdo de limites para o conteddo das leis no texto constitucional ndo tem
eficAcia, como ocorre em casos em que a propria ConstituicAo da poder ao
legislador ordinario para modifica-los (KELSEN, 2013, p. 132).



15

Definida a no¢ao de Constituicdo, Kelsen passa a discorrer sobre o que
ele chama de “garantias da regularidade”, que sdo os instrumentos por meio dos

quais se busca evitar o abuso do Estado em seus atos.

2.4 AS “GARANTIAS DA REGULARIDADE”

O ponto principal dessa parte da exposicao de Kelsen reside na questao
da competéncia para anular um ato irregular, se deve ser cofiada ao proprio 6rgéo
produtor do ato, ou se deve ser dada a um 6rgéo diverso.

O jurista considera que atribuir essa tarefa ao préprio 6rgdo de onde
emanou o ato, significa evitar a perda da autoridade desse 6rgao (que, a principio, é
supremo) diante de uma reforma de seus atos por outro 6rgao. Invocam-se, aqui, 0S
dogmas da separacdo dos poderes e da “soberania” do 6rgdo (KELSEN, 2013, p.
146).

A invocacdo desses principios, entretanto, é insuficiente para considerar
essa solucdo mais garantidora do que atribuir tal competéncia a 6rgao externo ao
que agiu irregularmente (KELSEN, 2013, p. 146).

Segundo Kelsen (2013, p. 147), sO existe garantia de regularidade “[...] se
a anulacdo do ato irregular for pronunciada imediatamente por um &rgao

completamente diferente e independente daquele que produziu o ato irregular”.

2.5 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Como uma forma de garantia da regularidade, a anulacdo do ato
inconstitucional, segundo Kelsen (2013, p.148), é a principal garantia da
Constituicdo, embora haja outros mecanismos capazes de garantir a regularidade

dos atos estatais tendo como parametro normas infraconstitucionais.

2.5.1 A quem deve caber a guarda da Constituicédo?

Conforme o pensamento de Kelsen (2013, p. 150), quando se trata de
controle de constitucionalidade, a vontade de se dar ao proprio 6rgdo do qual
emanou a norma irregular a competéncia para o anular é tdo grande quanto a

contraindicacéo da adoc¢éo desse procedimento.
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Além disso, prestigiar o legislador com a prerrogativa de anular os
proprios atos que foram declarados inconstitucionais por um o6rgédo diverso nao
possui efeitos praticos. Isso porque “[...] o Parlamento ndo pode, por natureza, ser
obrigado de modo eficaz” (KELSEN, 2013, p. 150).

Tal desobrigacdo imanente — que Kelsen (2013, p. 150) considera como
motivo para ndo se poder contar com o Parlamento quando o objetivo é subordin&-lo
a Constituicdo — se deve ao fato de que o 6Orgao legislativo considera como sua
funcdo, em grande medida, unicamente a criacdo do direito. Contudo, sua liberdade
de criacdo tem os limites tracados na prépria Constituicdo, ainda que minimamente,
guando ela estabelece, por exemplo, o processo legislativo e os principios basicos a
serem levados em conta quando da edicao das leis.

Portanto, acerca do Parlamento:

E um 6rgdo diferente dele, independente dele e, por conseguinte, também
de qualquer outra autoridade estatal, que deve ser encarregado da

anulacdo de seus atos inconstitucionais — isto €, uma jurisdicdo ou um
tribunal constitucional (KELSEN, 2013, p. 150).

A jurisdicdo constitucional, portanto, a ser exercida por um tribunal

constitucional, deve ser confiada a guarda exclusiva da Constituicao.

2.5.2 As objecdes teodricas ajurisdi¢cdo constitucional

Sao comumente feitas, porém, duas objecbes a jurisdicdo constitucional:
a “soberania do Parlamento” e a que decorre do principio da separacao dos poderes
(KELSEN, 2013, pp. 150-151).

Quanto a suposta “soberania do Parlamento”, Kelsen (2013, p. 150)
sustenta a sua inexisténcia, ja que soberano é o Estado, ndo podendo o ser um de
seus Orgaos internos.

Assim:

[...] esse argumento cai por terra pelo simples fato de que é forcoso
reconhecer que a Constituicdo regula no fim das contas o processo
legislativo, exatamente da mesma maneira como as leis regulam o
procedimento dos tribunais e das autoridades administrativas, que a
legislacdo é subordinada a Constituicdo exatamente como a jurisdicdo e a
administracdo o sdo a legislacdo e que, por conseguinte, o postulado da
constitucionalidade das leis €, tedrica e tecnicamente, absolutamente
idéntico ao postulado da legalidade da jurisdicdo e da administracdo
(KELSEN, 2013, pp. 150-151).
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Qualquer discordancia a esse posicionamento, segundo Kelsen (2013, p.
151), s6 é justificavel se se tiver como escopo a criacdo de um poder legislativo
ilimitado, em violacdo ao direito positivo. Isso ndo configura, no entanto, um
argumento juridico valido, mas um argumento politico.

Em relagéo & oposicdo a jurisdigdo constitucional fundada no principio da
separacao dos poderes, Kelsen (2013, p. 151) diz haver o mesmo problema.

Ele admite que “[...] a anulacdo de um ato legislativo por um 6rgdo que
nao o Orgao legislativo mesmo, constitui uma intromissao no ‘poder legislativo’, como
se costuma dizer” (KELSEN, 2013, p. 151).

Entretanto, explica que, verdadeiramente, quando um 6rgédo anula uma lei
inconstitucional, ndo exerce funcao jurisdicional, mas sim legislativa, pois nessa
pratica ndo se estabelece uma norma individual; a norma estabelecida (anuladora de
norma em vigor) tem carater geral, e é isso que se entende por legislacdo (KELSEN,
2013, pp. 151-152).

Dessa forma, “um tribunal que tenha o poder de anular as leis é [...] um
orgao do poder legislativo”. Nesse caso, portanto, existe uma “reparticdo do poder
legislativo entre dois 6rgdos” (KELSEN, 2013, p. 152).

Por esses motivos, a jurisdicdo constitucional exerce, de fato, funcao de
afirmacao do principio da separacao dos poderes, e ndo o contrario (KELSEN, 2013,
p. 152).

Seria oportuna, nesse sentido, a analise acerca da organizacéo formal da

jurisdicao constitucional, ja que ela constitui funcéo legislativa, ainda que negativa.

2.5.3 Arestricdo a anulacéo legislativa

Nédo faz sentido, também, se preocupar com a possibilidade de a
jurisdicao constitucional ser exercida por um 6rgdo organizado na forma de tribunal,
pois o controle exercido sobre o Parlamento e o governo evidenciam a necessidade
de sua independéncia (KELSEN 2013, pp. 152-153).

Cumpre, todavia, estudar se o fato de tal 6rgdo exercer funcao legislativa
afetaria a forma de sua composicédo (KELSEN, 2013, p. 153).

N&o ha, também nesse ponto, nenhum problema, “[...] porque todas as

consideracdes politicas que dominam a questdo da formacdo do 6rgdo legislativo
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nao entram em linha de conta quando se trata da anulagdo das leis” (KELSEN,
2013, p. 152).

Vem a tona, nesse contexto, a diferenca entre elaborar e anular uma lei. A
liberdade — quase absoluta, somente limitada pelos preceitos constitucionais —
presente na elaboracdo das leis é invertida quando se aprecia sua anulabilidade.
Isso porque “[...] a atividade do legislador negativo, da jurisdicdo constitucional, é
absolutamente determinada pela Constituicdo” (KELSEN, 2013, p. 153).

Desse modo, a atuacdo da jurisdicdo constitucional é em grande medida
similar com a de qualquer outro tribunal, pois sua funcdo se concentra na aplicacéo
do direito, e apenas em pequena parte na sua criacdo (KELSEN, 2013, p. 153).

Contudo, para definir a atuacdo da jurisdicdo constitucional, faz-se

necessario o estabelecimento de seu objeto, a fim de que ndo se cometam abusos.

2.5.4 A matéria analisada no controle de constitucionalidade

O objeto principal do controle de constitucionalidade, para Kelsen (2013,
p. 155), sdo as leis. Segundo Kelsen (2013, p. 155): “Por leis, cumpre entender os
atos assim denominados dos érgédos legislativos, isto €, nas democracias modernas,
dos parlamentos centrais ou, tratando-se de um Estado federativo, locais”.

Por isso, todos os atos emanados dos 6rgéos legislativos, ainda que nao
possuam conteudo de lei, mas somente forma, devem estar sujeitos ao controle de
constitucionalidade, bem como aqueles em que a forma de lei é dispensada, mas
provém desses 6rgdos. Também devem ter a constitucionalidade apreciada pela
jurisdicdo constitucional os atos cujo contetudo € reservado, pela Constituicdo, as
leis, mas foram aprovados sob outra forma, como resolucbes, decretos e
regulamentos, por exemplo (KELSEN, 2013, p. 155-156).

Kelsen (2013, p. 156) igualmente se refere aos decretos de necessidade
— no Brasil existentes sob a forma de “medidas provisorias”, que sao editadas pelo
Presidente da Republica em caso de relevancia e urgéncia, na forma do artigo 62 da
Constituicdo Federal, tendo forca de lei (BRASIL, 2015a) — como objetos do controle
de constitucionalidade.

Segundo Kelsen (2013, p. 156):

O controle da sua constitucionalidade é tanto mais importante porque
gualquer violacdo a Constituicdo significa aqui um atentado ao limite, tao
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importante politicamente, que se estende entre a esfera do governo e a do
Parlamento. Quanto mais estritas as condicbes em que a Constituicdo os
autoriza, tanto maior o perigo de uma aplicacao inconstitucional dessas
disposicbes, e tanto mais necessario um controle jurisdicional de sua
regularidade.

Acerca das normas internacionais, Kelsen (2013, p. 159) também as
considera objeto do controle de constitucionalidade. Segundo o seu entendimento,
se as normas internacionais, quando internalizadas pelo Estado, tém o poder de
derrogar as leis vigentes, o controle de sua regularidade conforme a Constituicdo &
politicamente recomendado e juridicamente possivel.

As questdes finais acerca do objeto do controle de constitucionalidade
incide nas leis que ndo estdo mais em vigor, bem como nas anteriores a
Constitui¢ao.

Kelsen (2013, p. 162) propde a seguinte solu¢cdo quanto as cuja vigéncia
ja encerrou:

[...] se uma norma geral — somente as normas gerais sao consideradas aqui
— ab-roga outra norma geral sem nenhuma retroatividade, as autoridades
deverdo continuar a aplicar a norma ab-rogada a todos os fatos que se
produziram quando ela ainda estava em vigor. Se se quiser afastar essa
aplicacdo em razdo da inconstitucionalidade da norma ab-rogada -
supondo-se que nao foi o tribunal constitucional que a anulou —, é preciso
gue essa inconstitucionalidade seja estabelecida de maneira auténtica e

qgue, assim, seja retirado da norma o derradeiro resto de vigor que ela
conserva.

A respeito das normas anteriores a Constituicdo, Kelsen (2013, pp. 162-
163) explica que o controle de sua constitucionalidade ndo é possivel, ja que, se ela
nao for “constitucional’, do ponto de vista da adequacdo de seu conteudo ao da
Constituicao, ela foi, na verdade, revogada pela Constituicdo quando esta entrou em
vigor, em razdo do principio da “lex posterior”. Para Kelsen (2013, pp. 163-164),
entretanto, esse juizo de recepc¢do da norma pela Constituicdo deve ser, também,

atribuicao reservada unicamente ao tribunal constitucional.

2.5.5 O parametro do controle de constitucionalidade

O critério a ser utilizado no exercicio da jurisdicdo constitucional deve ser
a norma hierarquicamente superior a que se verifica a regularidade. No caso das
leis, a Constituicdo; no caso das normas inferiores as leis, as proprias leis (KELSEN,
2013, p. 164).
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Kelsen (2013, p. 165) considera, entretanto, haver um detalhe a ser
observado quanto a isso: as normas de direito internacional tém possibilidade de ser
utilizadas como parametro de controle de constitucionalidade?

Em sua concepcéo, na medida em que a Constituicdo autoriza o Estado a
firmar tratados internacionais, estes se constituem em expressdo da volicdo estatal,
assim como sdo as leis. Dessa forma, “[...] uma lei contraria a um tratado é [...] —
pelo menos indiretamente —, inconstitucional” (KELSEN, 2013, p. 165).

O mesmo nao ocorre, porém, quando a Constituicdo ndo reconhece o
direito internacional. Se a ConstituicAo ndo d& validade as normas internacionais,
elas ndo existem no plano interno, ndo podendo ser utilizadas como base a uma
deciséo do tribunal constitucional (KELSEN, 2013, p. 166).

Sobre isso, Kelsen (2013, p. 166) comenta:

Por mais desejavel que fosse ver todas as Constituicbes acolherem,
seguindo o exemplo das Constituicbes alema e austriaca, as regras do
direito internacional geral de maneira a permitir sua aplicacdo por um
tribunal constitucional estatal, hd que convir porém que, na falta desse

reconhecimento, nada autorizaria juridicamente o tribunal constitucional a
declarar uma lei como contraria ao direito internacional [...].

Para ele, o tribunal constitucional que fundamenta suas decisfes em
normas nao reconhecidas pela Constituicdo perde a qualidade tribunal estatal,
passando a ser considerado 6rgdo de uma comunidade juridica superior ao Estado
gue o criou; mas considerado apenas de fato, pois juridicamente ndo deve existir a
distribuicdo de competéncia, pela Constituicdo da comunidade juridica internacional,
para que aquele tribunal guarde as suas disposi¢cdes normativas (KELSEN, 2013,
pp. 166-167).

Qualguer tipo de norma “suprapositiva” fica, também, excluida dos
parametros a serem observados no controle de constitucionalidade (KELSEN, 2013,
p. 167).

Se essas normas, vistas como “naturais”, estdo inseridas no texto
constitucional, sua aplicacdo é permitida simplesmente por se tratar de norma
introduzida pelo legislador no ordenamento juridico (KELSEN, 2013, p. 167).

Mas, se se trata de principios que ndo foram traduzidos em normas de
direito positivo, mas que deveria sé-lo s6 porque seriam equitativos [...],
estamos entdo simplesmente diante de postulados que n&o séo

juridicamente obrigatérios, que na realidade exprimem apenas 0s interesses
de certos grupos [...] (KELSEN, 2013, p. 167).
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Na hipotese de essas normas ndo serem previstas pela Constituicdo, sua
utilizacdo ndo se traduz em aplicacdo do direito, no sentido técnico (KELSEN, 2013,
p. 168).

Quando a Constituicdo estabelece principios como “equidade, justica,
liberdade, igualdade, moralidade”, sem, contudo, conceituar esses termos, esti
dando total liberdade para que o legislador ordinario — e somente ele — preencha o
seu sentido (KELSEN, 2013, p. 168).

Em todo caso, a delegacdo dos valores em questdo ndo significa e nado
pode significar que a oposicdo entre o direito positivo e a concepcao
pessoal que eles possam ter da liberdade, da igualdade, etc. possa
dispensar os 6rgdos de criacdo do direito de aplica-lo. As férmulas em

guestdo ndo tém, portanto, de modo geral, grande significado. Elas nao
acrescentam nada ao estado real do direito (KELSEN, 2013, pp. 168-169).

Esses principios genéricos, nas palavras de Kelsen (2013, p. 169),
quando usados pelo tribunal constitucional, “[...] podem desempenhar um papel
extremamente perigoso”.

Tais principios com conteudo indeterminado pela Constituicdo devem
servir como “diretivas concernentes ao contetdo das leis”. Caso sejam usadas como
parametro de controle de constitucionalidade de lei, mesmo sem uma determinacao
de seu conteudo, o tamanho do poder do tribunal se tornaria insuportavel. Isso
porque a maioria dos membros do tribunal, cuja composicao € feita de forma “mais
ou menos arbitraria do ponto de vista politico”, poderia determinar um contetudo a
esses principios completamente ao contrario do que entende a maioria da populacao
e do Parlamento, que votou a lei (KELSEN, 2013, p. 169).

A fim de solucionar esse problema, Kelsen (2013, pp. 169-170) sugere
que, quando a Constituicdo cria um tribunal constitucional, deve abster-se de prever
principios como 0s acima expostos, e, se for prever principios visando determinar o

conteudo das leis, tal previsdo deve ser “0 mais precisa possivel”.
2.5.6 A decisédo do processo de controle de constitucionalidade e seus efeitos
Para que a jurisdicdo constitucional alcance seu objetivo com eficacia, &

necessario que a decisédo do tribunal com essa incumbéncia tenha forca normativa

para, por si so, anular o ato irregular (KELSEN, 2013, 170).
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Além disso, a fim de proporcionar seguranca juridica, € prudente nao
atribuir, como regra, efeito retroativo a decisdo do tribunal constitucional (KELSEN,
2013, p. 171).

Entretanto, em relacédo aos atos cuja irregularidade foi questionada antes
da declaracao de inconstitucionalidade da norma em que ele se fundamenta, néo se
deve impedir a retroatividade aquele caso, ndo havendo que se falar em seguranca
juridica (KELSEN, 2013, p. 171).

A retroatividade igualmente € indesejavel para impedir o efeito
repristinatério®. Ainda que seja inconstitucional a lei revogadora, o efeito de
revogacdo deve subsistir, principalmente se o vicio de constitucionalidade for
meramente formal. Nesse caso, para evitar que um assunto, de uma hora para a
outra, passe a ndo mais ser regulamentado pelo direito, conferindo liberdade plena
aos cidaddos, a modulacdo de efeitos* se mostra uma boa opcéo, para que o
legislador consiga, a tempo, produzir a lei necessaria a preencher o vazio deixado
por aquela inconstitucional (KELSEN, 2013, p. 172).

Contudo, em determinados casos o efeito repristinatorio pode ser algo
desejavel, devendo caber ao tribunal a tarefa de aferir a conveniéncia da
restauracdo da norma anterior, apenas ndo sendo recomendado que a Constituicao
seja categorica ao dar, ou nao, esse efeito a todas as decisdes do tribunal
constitucional (KELSEN, 2013, p. 172).

A todas essas recomendacfes acerca do efeito repristinatorio ha, todavia,
uma excecao: a declaragao de inconstitucionalidade da lei que apenas revoga outra
lei. Ora, se o unico efeito da lei foi revogar outra lei, ndo faria sentido que sua
anulacdo néo permitisse o restabelecimento da lei anterior (KELSEN, 2013, p. 172).

De um modo geral, o efeito repristinatério é indesejavel pelo motivo de
que, se for tomado como regra, haveria certa ampliagdo do carater legislativo do
tribunal constitucional, visto que ele poderia, com a intencdo de legislar
positivamente, restaurar leis anteriores cujo conteudo Ihe interessasse a vigéncia —
ainda que a entrada em vigor de normas se desse tdo somente nos moldes do que
ja fora aprovado pelo legislador ordinario em outra oportunidade (KELSEN, 2013, p.
172).

3 Repristinacdo é o fendbmeno que ocorre qguando uma norma revoga a norma que, outrora, revogou
uma terceira norma, restabelecendo a vigéncia desta.

4 Providéncia tomada pelo tribunal para fazer com que sua deciséo s6 produza efeitos a partir de data
futura.
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Outra  peculiaridade  acerca da  decisdo  declaratéria  de
inconstitucionalidade é sobre o seu alcance dentro da norma. Para Kelsen (2013, p.
173), € possivel conferir ao tribunal a faculdade de anular a lei inteira ou somente

alguns dispositivos.

2.5.7 A legitimidade ativa no processo do controle de constitucionalidade

A legitimidade para arguir a inconstitucionalidade de uma norma — com a
finalidade de garantir a Constituicdo o maximo possivel — deveria ser dada a
qualguer pessoa. No entanto, o provavel congestionamento de acfes sem
fundamento no tribunal constitucional, obstando suas fun¢des, recomenda a nao
adocéao dessa providéncia (KELSEN, 2013, p. 174).

A esse problema politico, Kelsen propde algumas solugbes, a serem
tomadas conjuntamente.

A primeira delas consiste em “autorizar e obrigar’” aquelas autoridades
que, diante de um caso concreto, tenham duvida acerca da constitucionalidade de
uma norma a ser aplicada, a suspender a analise do caso e postular uma posi¢éo do
tribunal constitucional para, posteriormente e com base em sua decisao, resolver o
caso (KELSEN, 2013, p. 174).

Nessa hipotese, contudo, a regra da irretroatividade ndo deve ser
observada, sob pena de esvaziar essa solucdo, o que motivaria as autoridades a
ndo mais toma-la (KELSEN, 2013, pp. 174-175).

Essa solugdo comporta, ainda, a situacdo de a parte que considera a
norma inconstitucional provocar a autoridade julgadora para que remeta a analise da
constitucionalidade ao tribunal constitucional, sendo um meio indireto de pedir a
posicdo deste (KELSEN, 2013, p. 175).

Outra solucdo é traduzida na legitimacdo dos estados da federacdo a
arguir a inconstitucionalidade de normas da Unido, bem como na legitimacdo da
Unido a arguir a das normas dos estados federados (KELSEN, 2013, p. 175).

A terceira solugdo proposta por Kelsen (2013, p. 175) é a criacdo de uma
instituicio com a incumbéncia de defender a Constituicdo junto ao tribunal
constitucional, promovendo, de oficio, as ac¢0es necessarias a garantia da
Constituicao. A tal 6érgédo deve ser dada a maxima independéncia, “tanto em relacéo

ao governo como em relacdo ao Parlamento”.
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7

A quarta solucdo é dar a legitimacdo para provocar o tribunal
constitucional a uma “minoria qualificada” do Parlamento (KELSEN, 2013, p 176).

A quinta e ultima solucdo é semelhante a primeira, com a diferenca de
que quem analisa o caso concreto € o proprio tribunal constitucional. Nessa
situacd@o, em caso de possivel inconstitucionalidade da norma que definira o caso, o
proprio tribunal interrompe a analise do caso e passa a aferir, de oficio, a
constitucionalidade da norma (KELSEN, 2013, p. 176).

2.5.8 As partes do processo de controle de constitucionalidade

Como principios a serem observados nos processos de jurisdicao
constitucional, Kelsen (2013, p. 177) enumera a publicidade e a oralidade.

Os casos de que o tribunal constitucional trata sdo de um interesse geral tao

consideravel que ndo se poderia excluir em principio a publicidade do

procedimento, que somente uma audiéncia publica garante. Poderiamos até

perguntar se o julgamento pelo colégio de juizes também ndo deveria
ocorrer em audiéncia publica (KELSEN, 2013, p. 177).

Figuram como possiveis partes interessadas no processo: o 6rgado de
origem do ato cuja inconstitucionalidade foi arguida, para promover a defesa de sua
regularidade; a pessoa que fez o pedido; o particular, nos casos em que o controle
de constitucionalidade decorra de pedido feito incidentalmente por autoridade
julgadora; e o particular que possuir a prerrogativa de provocar diretamente o
tribunal. Os oOrgaos estatais devem se fazer representar por seus presidentes, ou
autoridade equivalente. J4 os particulares, considerando o “carater eminentemente
juridico do litigio”, devem constituir advogado (KELSEN, 2013, p. 177).

Tem-se, assim, que 0 processo de controle de constitucionalidade possui
certa complexidade em relacdo as partes envolvidas, ja que o que se discute nesses
casos néo alcanca, diretamente, o0 mundo dos fatos, mas apenas abstracfes, o0 que

impossibilita a figura do “autor” e do “réu”.
2.5.9 Aforma de publicacdo da decisao
A anulagéo pronunciada pela decisao do tribunal deve, para produzir seus

efeitos, ser publicada da mesma forma como foi publicada a norma anulada. Tal

providéncia, entretanto, ndo afasta a possibilidade de o tribunal constitucional
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possuir um “Diario Oficial” proprio. Porém, para ser eficaz, além de anular a norma, a
decisdo do tribunal deve também constituir a obrigacdo de o érgdo que publicou a
norma anulada publicar da mesma forma a decisdo que declara sua anulacao
(KELSEN, 2013, p. 178).

Evidencia-se, aqui, um carater de igual hierarquia normativa entre a
norma anulada e a sentenca anuladora, justamente por deverem ser publicadas da

mesma forma e no mesmo diario, a fim de terem o mesmo alcance.

2.6 AS FUNCOES EXERCIDAS PELA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO
DIREITO E NA POLITICA

Para Kelsen (2013, p. 179), “[...] uma Constituicdo em gue falte a garantia
da anulabilidade dos atos inconstitucionais ndao é plenamente obrigat6ria, no sentido
técnico”. Isso porque, sendo possivel a sua violacdo e inexistindo sancdo, seu
conteudo nao tem capacidade de obrigar nenhum 6rgéo legislativo. Assim, ocorreria
uma contradicdo consistente na violacdo, pelas normas infraconstitucionais, da
propria norma de onde tiram sua validade — a Constitui¢ao.

Mas a jurisdicdo constitucional ndo possui somente essa importancia,
principalmente nas republicas democraticas, onde a funcdo de controle dos atos
estatais exerce papel fundamental (KELSEN, 2013, p. 181).

Contra os diversos ataques, em parte justificados, atualmente dirigidos
contra ela [a Republica democratica], essa forma de Estado ndo pode se
defender melhor do que organizando todas as garantias possiveis da
regularidade das func¢@es estatais. Quanto mais elas se democratizam, mais

o controle deve ser reforcado. A jurisdicdo constitucional também deve ser
apreciada desse ponto de vista (KELSEN, 2013, p. 181).

A garantia de regularidade dos atos estatais conforme o predefinido pela
Constituicdo impede o “atropelo” da maioria sobre a minoria, cuja dominacéo deve
ser feita dentro dos parametros constitucionais. A algumas matérias se exige,
conforme a Constituicdo, maioria qualificada para aprovagdo, o que pressupde a
aceitacdo de parte da minoria, sem a qual uma maioria simples néo obteria éxito
(KELSEN, 2013, p. 181).

Por esse motivo a garantia da Constituicdo possui elevado valor para a

minoria, que, com a “simples ameaca” de pedido ao tribunal constitucional, pode
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conseguir impedir a violagdo, por parte da maioria, de seus interesses protegidos
pela Constituicdo (KELSEN, 2013, p. 182).

Apesar desses significados que tem a jurisdicdo constitucional, Kelsen
(2013, p. 182) considera como mais importante o que ela tem nos Estados cuja
forma de organizacao é a federacéo.

“A reparticdo das competéncias é o cerne politico da ideia federalista”
(KELSEN, 2013, p. 183), e nisso consiste a importancia da jurisdicdo constitucional,
que serve, no caso, como limitadora da invasdo da competéncia de um ente
federativo pelo outro.

Seria naturalmente necessario, porém, exigir que o tribunal constitucional a
gue caberia julgar as leis e regulamentos da Uniédo e dos estados federados
proporcionasse, por sua composi¢do paritaria, garantias de objetividade
suficientes, e se apresentasse ndo como um 6rgdo exclusivo da Unido ou
dos estados federados, mas como o 6érgado da coletividade que os engloba

igualmente, da Constituicdo total do Estado, cujo respeito seria encarregado
assegurar (KELSEN, 2013, pp. 184-185).

Cabe ressaltar, porém, que nao existe hierarquia entre o direito federal e o
estadual, o que iria frontalmente de encontro a ideia de federacédo. A instituicdo
capaz de garantir essa igualdade no tratamento das normas €, sem duvida, o
tribunal constitucional (KELSEN, 2013, p. 185).

Jurisdigéo internacional e jurisdicdo constitucional tém certa semelhancga
de objetivos. Assim como aquela visa tornar inutil os confrontos armados, por
resolver os conflitos conforme normas superiores as ordens dos Estados envolvidos,
esta possui, no seu fim, a funcdo de garantir a paz politica interna no Estado a qual
corresponde (KELSEN, 2013, p. 186).

Verifica-se, portanto, a atualidade do tema “jurisdicdo constitucional”, bem
como a importancia de delimitar o adequado e o inadequado teoricamente nessa
matéria, visto que o poder exercido pelo tribunal constitucional é grande e
abrangente, o que pode acarretar, em caso de excesso de poder, prejuizos

indeterminaveis.
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3 AEVOLUCAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

3.1 OS MODELOS MODERNOS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDE

O constitucionalismo moderno consagra trés modelos de controle de
constitucionalidade: americano, austriaco e francés (BARROSO, 2012, p. 46).

O modelo francés nao sera aqui tratado por se distanciar, de certa forma,
do objeto central deste trabalho, j& que se trata de modelo de controle de natureza
nao judicial (BARROSO, 2012, pp. 46-47).

O modelo austriaco é o idealizado por Kelsen e ja exposto no capitulo
anterior, que tem como principal caracteristica o controle de constitucionalidade
realizado de forma concentrada, ou seja, cuja competéncia se da a um unico tribunal
ou a um conjunto limitado deles, os quais sao criados para essa finalidade, ou a tém
como principal (BARROSO, 2012, pp. 49-50).

O modelo americano, por ter sido o primeiro modelo de controle judicial
existente na modernidade constitucional (BARROSO, 2012, p. 47), o qual “vigora no
Brasil desde a implantacdo da Republica” (STRECK, 2002, p. 340), merece topico
especial dentro deste trabalho, a seguir.

3.1.1 O modelo americano de controle de constitucionalidade

3.1.1.1 Marbury versus Madison: a génese do modelo americano

No final do ano de 1800 foram realizadas eleicbes nos Estados Unidos da
Ameérica, nas quais o entéo presidente John Adams e seu partido (federalista) foram
derrotados no cargo de Presidente da Republica — para o qual foi eleito Thomas
Jefferson, do partido republicano, que iria tomar posse em 4 de marco de 1801 — e
nos cargos parlamentares, que viriam a ser preenchidos, em sua maioria, por
republicanos (BARROSO, 2012, p. 25).

Com a iminente perda de poder, o entdo presidente Adams e seus
aliados, que ainda detinham a maioria no parlamento, criaram uma estratégia para
minimizar a perda de poder experimentada naquelas eleicbes. Assim, foi aprovado,
em 13 de fevereiro de 1801, the Circuit Court Act, uma lei que reorganizava o

Judiciario federal, reduzindo o numero de cargos na Suprema Corte e criando
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dezesseis novos cargos de juiz federal, os quais viriam a ser preenchidos por aliados
federalistas de Adams (BARROSO, 2012, p. 25).

Ainda naquele més, no dia 27, foi promulgado the Organic Act of the
District of Columbia, uma lei que autorizou a nomeacao, pelo Presidente — cargo
ainda ocupado por Adams — de quarenta e dois juizes de paz. Com a nomeagéao, 0
Senado confirmou os nomes em 3 de margco, um dia antes da posse do novo
presidente, Thomas Jefferson (BARROSO, 2012, p. 25).

No mesmo dia, Adams assinou os atos de investidura dos juizes de paz e
deu a John Marshall, Secretéario de Estado, a atribuicdo de entregar tais atos aos
nomeados. Ocorre que, pela exiguidade do tempo, Marshall ndo deu conta de
entregar todos os atos de investidura. No dia seguinte, Thomas Jefferson tomou
posse no cargo de Presidente dos Estados Unidos da América (BARROSO, 2012, p.
25).

Novo governo, novos ocupantes de cargos de confianca. James Madison,
Secretéario de Estado do governo de Jefferson, entdo, negou a entrega dos atos de
investidura assinados pelo presidente Adams aqueles que ndo os haviam recebido.
Por esse motivo, William Marbury — um dos quais ndo receberam os atos de
investidura — ajuizou um writ of mandamus (uma espécie de acao judicial)
diretamente na Suprema Corte americana. Fundamentou o ajuizamento direto no
Judiciary Act, de 1789, que atribuira & Suprema Corte a competéncia para apreciar
aguele tipo de acdo (BARROSO, 2012, pp. 25-26).

Sucede, contudo, que o Congresso, ja agora de maioria republicana, veio a
revogar a lei de reorganizacao do Judiciario federal (the Circuit Court Act, de
1801), extinguindo os cargos que haviam sido criados e destituindo seus
ocupantes. Para impedir questionamentos a essa decisdo perante a
Suprema Corte, o Congresso suprimiu a sessdo da Corte em 1802,
deixando-a sem se reunir de dezembro de 1801 até fevereiro de 1803. Esse
guadro era agravado por outros elementos de tensdo, dentre os quais é
possivel destacar dois: a) Thomas Jefferson ndo considerava legitima
gualquer deciséo da Corte que ordenasse ao governo a entrega dos atos de
investidura, e sinalizava que néo iria cumpri-la; b) a partir do inicio de 1802,
a Camara deflagrou processo de impeachment de um juiz federalista, em
uma ac¢do politica que ameacava estender-se até os Ministros da Suprema
Corte.

Foi nesse ambiente politicamente hostil e de paixdes exacerbadas que a
Suprema Corte se reuniu em 1803 para julgar Marbury v. Madison, sem

antever que faria histéria e que este se tornaria o mais célebre caso
constitucional de todos os tempos (BARROSO, 2012, p. 26).

Antes de adentrar aos pontos da historica decisdo, € de se destacar que

John Marshall, Secretario de Estado do governo Adams — aquele que ndo conseguiu
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entregar os atos de investidura a tempo —, havia passado a exercer o cargo de
Presidente da Suprema Corte (Chief Justice), pois fora nomeado por Adams e aceito
pelo Senado, tendo prestado compromisso em 4 de fevereiro de 1801 (BARROSO,
2012, p. 25).

Marshall consignou, em seu voto, que Marbury era detentor do direito de
ocupar o cargo e que, se tinha esse direito, deveria haver um remédio juridico capaz
de assegurar seu cumprimento (BARROSO, 2012, pp. 26-27).

A seguir, passou a analisar “se o writ of mandamus era a via propria e, em
caso positivo, se a Suprema Corte poderia legitimamente concedé-lo”. Quanto ao
cabimento do writ, respondeu afirmativamente (BARROSO, 2012, p. 27).

Ja sobre a possibilidade de a ordem emanar da Suprema Corte, a
resposta foi negativa. Segundo Marshall, o Judiciary Act de 1789, na medida em que
criou a hipotese de competéncia originaria para julgar o writ of mandamus, violou a
Constituicdo dos Estados Unidos, ja que ndo se poderia criar novas hipoteses de
competéncia originaria da Suprema Corte além das ja definidas constitucionalmente
(BARROSO, 2012, p. 27).

“Diante do conflito entre a lei e a Constituicdo, Marshall chegou a questéao
central do acorddo: pode a Suprema Corte deixar de aplicar, por invalida, uma lei
inconstitucional?” (BARROSO, 2012, p. 27).

Como fundamento, o magistrado expds o que sao, para Luis Roberto
Barroso (2012, p. 27), “os trés grandes fundamentos que justificam o controle judicial
de constitucionalidade”. a supremacia da Constituicdo, a nulidade da lei que
contrarie a Constituicdo e que € o Poder Judiciario o intérprete final da Constituicéo.

No caso Marbury versus Madison, esse juiz demonstrou que, se a
Constituicdo americana era a base do direito e imutavel por meios
ordindrios, as leis comuns que a contradissessem ndo eram
verdadeiramente leis, ndo eram direito. Assim, essas leis seriam nulas, ndo
obrigando os particulares. Demonstrou mais que, cabendo ao Judiciario
dizer o que é o direito, é a ele que compete indagar da constitucionalidade
de uma lei. De fato, se duas leis entrarem em conflito, deve o juiz decidir
qgual aplicara. Ora, se uma lei entrar em conflito com a Constituicdo, é ao
juiz que cabe decidir se aplicara a lei, violando a Constituicdo, ou, como é

I6gico, se aplicard a Constituicao, recusando a lei (FERREIRA FILHO, 2012,
p. 55).

Tamanha foi a “sagacidade politica” dessa decisdo que, ao mesmo tempo
em que o Judiciario encampava seu proprio poder de fazer controle de

constitucionalidade dos atos dos outros poderes — algo que dificilmente seria aceito
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por aqueles que ocupavam esses poderes —, adotava medida que os agradava, o
qgue fez com que ndo houvesse resisténcia por parte deles (mesmo porque €, na
pratica, impossivel descumprir uma decisdo que ndo ordena que se tome nenhuma
medida), estabelecendo um precedente aceito politicamente (BARROSO, 2012, p.
28).

Em 1819, a Suprema Corte foi novamente provocada a analisar a
constitucionalidade de uma lei federal no julgamento do caso McCulloch versus
Maryland, mas a declarou constitucional. S6 em 1857 é que a Suprema Corte fez,
apos Marbury versus Madison, a primeira declaracdo de inconstitucionalidade de
uma lei, em decisdo no caso Dread Scott versus Stanford (BARROSO, 2012. Pp. 28-
29).

Pode-se afirmar, desse modo, que Marbury versus Madison foi a primeira
decisdo de controle de constitucionalidade proferida na histéria do direito
constitucional moderno (BARROSO, 2012, p. 29).

3.1.1.2 O conceito de controle difuso de constitucionalidade

O controle difuso de constitucionalidade, segundo Barroso (2012, p. 49) é
aquele que “permite a todo e qualquer juiz ou tribunal o reconhecimento da
inconstitucionalidade de uma norma e, consequentemente, sua ndo aplicacdo ao
caso concreto levado ao conhecimento da corte”

Nas palavras de Streck (2002, p. 361), este analisando a forma brasileira
de controle difuso, tal forma de controle € possivel de ser realizada em qualquer
acao, nao importando se a lei ou ato normativo € municipal, estadual ou federal, e
pode ser suscitada por qualquer das partes, além de poder ser declarada de oficio
pelo juiz.

Tavares (2013, p. 330) da mesma forma conceitua essa modalidade de
controle judicial de constitucionalidade:

O modelo de controle concreto ocorre quando for exercido durante
determinado processo jurisdicional, desde que se pretenda, com ele, a
resolucao de algum ponto de Direito para a solucdo de uma controvérsia

intersubjetiva. Este modelo tem matriz norte-americana, inaugurado com a
célebre decisédo de 1803, no caso Marbury vs. Madison.

Mendes e Branco (2014, pp. 1338-1339) ressaltam que a decisdo no

controle difuso ndo se da no objeto da acdo, mas em “questéo prévia, indispensavel
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ao julgamento do mérito”. Além disso, tal decisdo tdo somente afasta a incidéncia da
norma inconstitucional naquele caso, sem, contudo, vincular outros juizes e
tribunais.

Segundo Ferreira Filho (2012, pp. 58-59), o sistema americano de
controle de constitucionalidade se da conforme a premissa de que o controle de
constitucionalidade exercido por um juiz € mero caso de decisdo em sede de conflito
de leis, na qual se decide qual lei se aplica a determinado caso.

Entretanto, enseja por muito tempo a dlvida sobre a constitucionalidade,
visto como diversos juizes sdo chamados a apreciar a mesma questéo
constitucional e podem ter opinido divergente, 0 que acarretara decisdes
que se contradizem entre si. De qualquer forma, apenas apés a

manifestagdo do mais alto Tribunal ficard definida a questdo de
constitucionalidade (FERREIRA FILHO, 2012, pp. 58-59).

Ferreira Filho (2012, p. 59) ensina que a modalidade de controle difuso
também é chamada de “incidental”, visto que o juiz, ao analisar o caso concreto,
apenas usa a (in)constitucionalidade da lei como razdo de decidir, ndo decidindo
acerca da validade ou nao da lei. Ou seja, 0 juiz somente decide se o direito cabe a
uma ou a outra parte. A questdo da constitucionalidade faz parte de sua
fundamentacgéo.

Nesse sentido, séo valiosas as palavras de Streck (2002, p. 362) segundo
o qual “qualquer ato judicial € ato de jurisdicdo constitucional. O juiz sempre faz
jurisdicdo constitucional. E dever do magistrado examinar, antes de qualquer outra
coisa, a compatibilidade do texto normativo infraconstitucional com a Constituicdo”.

Superada a conceituacdo de controle difuso de constitucionalidade e sua
origem, cabe acompanhar o desenvolvimento dessa forma de controle judicial no

Brasil e a introducgéo gradativa do controle concentrado.

3.2 O CONTROLE JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE NA HISTORIA
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A teoria constitucional brasileira, é possivel dizer, nasceu com a
Proclamacdo da Republica e a promulgacdo da Constituicdo de 1891, momento
historico em que o controle de constitucionalidade foi implantado no Brasil, com

inspiracdo no modelo norte-americano (STRECK, 2002, pp. 339-340).
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Por esse motivo, no presente trabalho ndo se abordard a Constituicdo do
império (1824), j& que, em relagdo a esse periodo, ndo héa histéria a ser contada
sobre controle judicial de constitucionalidade, pois isso ndo existia (BARROSO,
2012, p. 57).

Analisar-se-4, portanto, nos seguintes topicos, como se desenvolveu o
controle judicial de constitucionalidade em cada Constituicdo brasileira que existiu

desde o momento em que o Brasil adotou a republica como forma de governo.

3.2.1 A Constituicao de 1891

Como dito em linhas anteriores, o controle judicial de constitucionalidade
passou a existir no Brasil a partir da inser¢cao de previsdo expressa no texto original
da Constituicdo de 1891, a qual foi promulgada ap6s a Proclamacdo da Republica
(BARROSO, 2012, p. 57).

Conforme observam Mendes e Branco (2014, p. 118), acerca das
inovacoes trazidas pela Constituicdo de 1891

A Constituicdo de 1891 criou a Justica Federal, ao lado da Estadual,
situando o Supremo Tribunal Federal no apice do Poder Judiciario. Ao STF
cabia, além de competéncias originarias, julgar recursos de decisfGes de

juizes e tribunais federais e recursos contra decis6es da Justica estadual
gue questionassem a validade ou a aplicacéo de lei federal.

Com a criacdo do Poder Judiciario no ambito da Unido e dos Estados, foi
dada a seus membros a competéncia de declararem a invalidade das leis, tendo
como parametro a Constituicdo Federal. Essa competéncia se deu nos moldes do
modelo americano, onde o controle de constitucionalidade € exercido de forma
incidental e difusa (BARROSO, 2012, p. 57).

Segundo Streck (2002, p. 341), apesar da inovacao trazida pelo texto
republicano, ndo houve previsdo de atribuicdo de efeito erga omnes e vinculante as
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. Ou seja, adotou-se o modelo
americano, sem, contudo, dar as decisbes do Supremo Tribunal Federal a forca
vinculante que tém os precedentes emitidos pela Suprema Corte americana.

Mesmo que o STF, apreciando recurso extraordindrio, julgasse
inconstitucional uma lei, qualquer outro juiz ou tribunal poderia continuar a
aplica-la, exatamente pela auséncia de um mecanismo que fizesse com que

a decisdo do Supremo Tribunal alcancasse todo o sistema juridico
(STRECK, 2002, p. 341).
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Essa situagdo, entretanto, foi modificada com a entrada e vigor da
Constituicdo de 1934, consoante sera visto a seguir.

3.2.2 A Constituicédo de 1934

Com a finalidade de acabar com o problema da falta de efetividade das
decisbes declaratérias de inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de controle difuso, a Constituicdo Brasileira de 1934 atribuiu ao
Senado Federal a competéncia de suspender as leis declaradas invalidas pela corte
constitucional (MENDES; BRANCO, 2014, p. 119).

A decisdo do STF, assim, assumia efeito retroativo entre as partes
envolvidas no processo, e ndo retroativo em relacdo ao restante da sociedade, a
partir do momento em que o Senado resolvesse pela suspensao da execucdo da
norma (STRECK, 2002, p. 345).

Além disso, essa Constituicdo introduziu a “representacao interventiva”,
que Barroso (2012, p. 58) explica:

A lei que decretasse a intervencao federal por violacdo de um dos principios
constitucionais de observancia obrigatéria pelos Estados-membros (os
denominados principios constitucionais sensiveis, constantes do art. 7° da
Carta) precisava ser previamente submetida a mais alta corte, mediante

provocacao do Procurador-Geral da Republica, para que fosse declarada
sua constitucionalidade.

Essa inovacdo ndo se trata de controle difuso, mas também néo é forma
de controle concentrado, se encontrando “a meio caminho” entre eles. Isso porque 0
Supremo Tribunal Federal ndo apreciava a violacdo do “principio sensivel” pelo
estado da federacdo, mas sim a constitucionalidade da norma que decretava a
intervencao (STRECK, 2002, p. 348).

A Constituicdo de 1934, todavia, teve vigéncia durante pouco mais de trés
anos, apos os quais foi outorgada a Constituicdo de 1937, estudada nas linhas

seguintes.

3.2.3 A Constituicao de 1937

Conforme entende Streck (2002, p. 348), a Constituicdo outorgada em

1937 “representou um visivel retrocesso para a incipiente democracia brasileira”.
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Tal “retrocesso” se deu pois era possivel que o Presidente da Republica
submetesse ao Parlamento uma decisdo declaratéria de inconstitucionalidade
tomada pelo Supremo Tribunal Federal, situacdo em que os Deputados Federais e
Senadores poderiam “afirmar a constitucionalidade do diploma e tornar sem efeito a
deciséo judicial” (MENDES; BRANCO, 2014, pp. 119-120).

O que aconteceu nesse periodo ditatorial, entretanto, foi que o
Parlamento foi dissolvido, e suas atribuicbes passaram a ser exercidas unicamente
pelo Presidente da Republica, o qual podia, por isso, praticamente anular a decisdo
do Supremo Tribunal Federal que declarasse inconstitucional alguma norma, o que
tornou “irrisérias” as declaragbes de inconstitucionalidades dos atos normativos
praticados pelo executivo (MENDES; BRANCO, 2014, p. 120).

AplOs esse periodo, com a redemocratizacdo, foi promulgada a

Constituicdo de 1946, abordada no proximo tépico.

3.2.4 A Constituicao de 1946

O diploma constitucional promulgado em 1946 praticamente retomou o
sistema de controle judicial difuso de constitucionalidade que existia na vigéncia da
Constituicho de 1934, com submissdo da decisdo declaratoria de
inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal a apreciacdo do
Senado Federal com a finalidade de suspender a eficacia da norma declarada
invalida (STRECK, 2002, p. 350).

Quanto a acao interventiva, entretanto, houve mudanca. A competéncia
dada ao Supremo Tribunal Federal nessa acdo, agora, era a de apreciar a
(in)constitucionalidade do ato praticado pelo estado da federacdo ensejador da
intervencédo, e n&o da lei interventiva, como se dava no texto de 1934 (STRECK,
2002, p. 351).

O controle de constitucionalidade s6 viria a sofrer inovacdo radical com a
Emenda Constitucional n. 16, de 26 de novembro de 1965, na vigéncia
ainda da Constituicdo de 1946, mas ja sob o regime militar. Por seu
intermédio instituiu-se a entdo denominada acdo genérica de
inconstitucionalidade, prevista no art. 101, I, k, da Carta reformada. Passava
o Supremo Tribunal Federal a ter competéncia para declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato federal, mediante representacdo que lhe
fosse encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica. Introduzia-se,
assim, no direito brasileiro mecanismo analogo ao das cortes constitucionais
europeias: um controle por via principal, mediante acdo direta, em
fiscalizacdo abstrata e concentrada no Supremo Tribunal Federal. O
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controle incidental e difuso, por sua vez, ndo foi afetado pela inovacéo,
passando ambos a conviver entre si (BARROSO, 2012, p. 58).

Alguns estudiosos consideram paradoxal a inauguracdo do controle
concentrado e em abstrato de constitucionalidade ser feita por regime autoritario
(STRECK, 2002, p. 354). Segundo Clémerson Cléve (apud STRECK, 2002, p. 354) o
paradoxo reside “no fato da representacéo genérica de inconstitucionalidade ter sido
instituida em nosso pais pelo regime militar, especialmente porque esse mecanismo,
contrariando a dindmica de qualquer ditadura, presta-se admiravelmente para a
protecdo e garantia dos direitos fundamentais”.

Sobre isso, é pertinente o observar de Streck (2002, pp. 354-355):

N&do vejo paradoxo no proceder do regime militar. Ao contrario, a
preocupacdo dos militares era justamente de estabelecer um mecanismo
rapido e eficaz para evitar que juizes e tribunais, com pensamento
democratico, mediante decisdes no controle difuso de constitucionalidade,
obstaculizassem acdes do establishment. Nado se deve esquecer que a
Constituicdo de 1946, quando da aprovagdo da EC 16/65, longe estava de
seu texto original. Além disso, o préprio regime preparava uma nova
Constituicdo. Desse modo, o controle concentrado, naquele momento,
representava um meio para manter o controle do sistema juridico-judiciario,

uma vez que, como se viu logo em seguida, o préprio Supremo Tribunal
Federal sofreu pesadas baixas.

A Constituicdo que o recém instaurado regime adotava € a de 1967,

emendada em 1969, que sera estudada em seguida.

3.2.5 As Constituicdes de 1967 e 1969

Antes de adentrar ao estudo das Constituicbes de 1967 e 1969, cabe
ressaltar que a discussao acerca da natureza de ConstituicAo — ou de simples
Emenda Constitucional — do texto de 1969, debate existente na doutrina, ndo se
prestara para o alcance do objeto do presente estudo, sendo que tal emenda, aqui,
sera considerada uma Constituicdo autbnoma, para facilitar o estudo do que
constava escrito em cada um dos diplomas.

A Constituicdo de 1967 manteve o controle judicial difuso de
constitucionalidade e a acao interventiva da mesma forma como tratavam as
Constituicdes anteriores (STRECK, 2002, p. 355).

No campo do controle concentrado, entretanto, ndo houve previsao da
acdo genérica estadual, a qual era prevista na Emenda Constitucional n. 16 de 1965
(BARROSO, 2012, p. 58).
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A Constituicdo de 1969 (Emenda Constitucional n. 1, de 17-10-1969), por
sua vez, previu a acao direta em ambito estadual, mas limitada a hip6tese
de intervencao do Estado em Municipio. Por fim, a Emenda Constitucional
n. 7, de 13 de abril de 1977, pbs termo a controvérsia acerca do cabimento
de liminar em representacdo de inconstitucionalidade, reconhecendo
expressamente a competéncia do Supremo para deferi-la (art. 119, I, p).
Além disso, por seu intermédio foi instituida a “representacdo para
interpretacdo de lei ou ato normativo federal ou estadual”, por via da qual o
STF, mediante representacdo do Procurador-Geral da Republica, poderia
fixar, em tese e com carater vinculante, o sentido de uma norma. A
Constitui¢cdo de 1988 suprimiu a medida (BARROSO, 2012, p. 58).

Estudada, ainda que superficialmente, a histéria do controle de
constitucionalidade no Brasil, passa-se a analisar a situagdo trazida pela
Constituicao de 1988, atualmente em vigor.

3.3 O CONTROLE JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A Constituicdo de 1988, promulgada em 5 de outubro daquele ano, previu,
como a Constituicdo anterior, as duas modalidades de controle de
constitucionalidade — difuso e concentrado —, “agregando apenas a acgao de
inconstitucionalidade por omissdo, inspirada no constitucionalismo portugués e
iugoslavo” (STRECK, 2002, p. 361).

Sendo assim, a hipdtese de remessa da decisdo declaratoria de
inconstitucionalidade ao Senado Federal para deliberacdo acerca da suspensao da
eficicia do texto normativo esteve presente nas Constituicbes de 1934, 1946, 1967 e
1969, e foi mantida em 1988 (STRECK, 2002, p. 361).

Entre as inovacdes trazidas pela chamada Constituicdo Cidada, Barroso
(2012, p. 59) destaca:

a) aumento do rol de legitimados para propor a acdo direta de
inconstitucionalidade;

b) a previsdo da acéo direta de inconstitucionalidade por omissédo e do
mandado de injuncéo, que também tem por objeto a omisséo;

c) “a recriagdo da acao direta de inconstitucionalidade em ambito
estadual”;

d) a criacdo da arguicao de descumprimento de preceito fundamental; e
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e) a limitacdo da matéria a ser tratada em recurso extraordinario a temas
constitucionais.

O mesmo autor considera:
A principal inovacdo trazida pelo constituinte de 1988, que ampliou
significativamente o exercicio da jurisdicdo constitucional no Brasil, foi o fim
do monopdlio exercido pelo Procurador-Geral da Republica em relagdo a
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade. Com a nova Carta, 0
controle de constitucionalidade por via principal passou a poder ser
deflagrado por um extenso elenco de legitimados, alinhados no art. 103: o
Presidente da Republica, as Mesas do Senado, da Camara dos Deputados
e das Assembleias Legislativas, o Governador do Estado, o Procurador-

Geral da Republica, o Conselho Federal da OAB e confederacgéo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional (BARROSO, 2012, p. 59).

Além do ja referido, na vigéncia da Constituicdo de 1988 foi aprovada, em
marco de 1993, a Emenda Constitucional n. 3, que inseriu no ordenamento juridico
brasileiro a agédo declaratéria de constitucionalidade (BARROSO, p. 60).

Constata-se, do breve relato empreendido, uma nitida tendéncia no Brasil
ao alargamento da jurisdi¢cdo constitucional abstrata e concentrada, vista por
alguns autores como um fendémeno “inquietante”. Para tal direcionamento
contribuiu, claramente, a ampliagdo da legitimag&o ativa para ajuizamento
da acdo direta, além de inovagcbes como a acdo declaratéria de

constitucionalidade e a propria arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (BARROSO, 2012, p. 60).

Esse complexo sistema de controle concentrado, entretanto, ndo garante,
por si so, total eficacia das decisfes do Supremo Tribunal Federal tomadas em sede
de controle difuso cujas leis declaradas inconstitucionais ndo tém a eficacia
suspendida pelo Senado. Nessa linha, serd abordado no topico seguinte a

abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade.

3.3.1 A tendéncia a abstrativizagdo do controle judicial difuso de
constitucionalidade

Foi julgada pelo Supremo Tribunal Federal, no primeiro semestre de 2014,
a Reclamacédo n. 4335, que questionava decisOes de juiz de direito que negou
progressdo de regime com base no dispositivo da lei de crimes hediondos que
vedava tal possibilidade, mesmo tendo havido declaracdo incidental de
inconstitucionalidade dessa norma no julgamento anterior do Habeas Corpus n.
82959 (BRASIL, 2015d).
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No seio desse julgamento, o ministro Gilmar Mendes (relator), ao proferir
seu voto, defendeu a tese da abstrativizacggdo do controle difuso de
constitucionalidade, que sera exposta nas linhas seguintes.

Ressalta-se que tal ponto de vista ndo foi acolhido pela maioria do
tribunal, servindo, aqui, somente como diretriz de reflex&o.

A Constituicdo de 1988 prevé, em seu artigo 52, inciso X, que “Compete
privativamente ao Senado Federal: [...] suspender a execucédo, no todo ou em parte,
de lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal”
(BRASIL, 2015a).

Segundo Gilmar Mendes, isso foi previsto pelo constituinte originario a fim
de dar eficacia erga omnes as decisdes definitivas do Supremo Tribunal Federal que
declarem inconstitucionalidade de norma (BRASIL, 2015d, p. 14).

Para Luis Roberto Barroso (2012, p. 139), o surgimento dessa formula —
que se deu na Constituicdo de 1934, como exposto em tdpico anteior — se deveu ao
fato de que o Brasil adotou, inicialmente, o sistema de controle de
constitucionalidade norte-americano, sem, entretanto, atribuir as decisdes do
Supremo Tribunal Federal a forga vinculante que deveriam ter para garantir a
efetividade de suas declara¢des acerca da constitucionalidade de uma norma.

Desse modo, a outorga ao Senado Federal de competéncia para suspender
a execucdo da lei inconstitucional teve por motivacao atribuir eficacia geral,
em face de todos, erga omnes, a deciséo proferida no caso concreto, cujos

efeitos se irradiam, ordinariamente, apenas em relagdo as partes do
processo (BARROSO, 2012, p. 139).

Segundo o relator da reclamagdo em comento, a atual situacdo do
controle de constitucionalidade em abstrato — dentro do qual € possivel, inclusive, a
suspensao liminar, pelo préprio tribunal, da eficacia da norma atacada — acaba por
quebrar a crenca na justificativa do instituto previsto no artigo 52, inciso X, da
Constituicao (BRASIL, 2015d, p. 27).
Se o Supremo Tribunal pode, em acdo direta de inconstitucionalidade,
suspender, liminarmente, a eficacia de uma lei, até mesmo de uma Emenda
Constitucional, por que haveria a declaracdo de inconstitucionalidade,
proferida no controle incidental, valer tdo-somente para as partes?
A Unica resposta plausivel nos leva a crer que o instituto da suspenséo pelo

Senado assenta-se hoje em razdo de indole exclusivamente historica.
(BRASIL, 2015d, p. 27).

Além disso, esse instituto ndo serve para dar eficacia erga omnes as

decisbes do Supremo Tribunal Federal quando ela declara uma lei constitucional, ou
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fixa a orientacdo acerca da interpretagdo constitucionalmente correta (BRASIL,
2015d, p. 27).

Semelhantemente ocorre em casos de interpretacdo conforme a
Constituicao, e de declaragéo de inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto,
situacbes em que ndo é possivel a edi¢cdo, pelo Senado Federal, de resolucéo
suspensiva de efeito, ja que o texto normativo permanece, so fixando o Supremo
Tribunal Federal a sua interpretacdo (BRASIL, 2015d, p. 28).

Além disso, quando o Supremo Tribunal Federal rejeita o pedido de
declaragdo de inconstitucionalidade (declarando constitucional a norma), a deciséo &
vélida por si sO, ndo servindo para nada, novamente aqui, o instituto em analise
(BRASIL, 2015d, p. 29).

Da mesma forma, a suspensao da execucédo da lei inconstitucional ndo se
aplica a declaracao de ndo-recepcao da lei pré-constitucional levada a efeito
pelo Supremo Tribunal. Portanto, das decisGes possiveis em sede de
controle, a suspenséo de execucdo pelo Senado esta restrita aos casos de

declaragdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo (BRASIL,
2015d, p. 29).

A modulagéo de efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade em sede
de controle difuso, também, “parece debilitar, fortemente, a intervencdo do Senado
Federal”, ja que tal modulacdo “parece avancar também sobre a atividade inicial da
Alta Casa do Congresso”. O Supremo Tribunal Federal assume, assim, um papel
que era atribuido anteriormente ao Senado Federal (BRASIL, 2015d, p. 29).

“Todas essas raz0es demonstram o novo significado do instituto de
suspensao de execucdo pelo Senado no contexto normativo da Constituicdo de
1988” (BRASIL, 2015d, p. 29).

Acerca da clausula de reserva de plenario, prevista no artigo 97 da
Constituicdo Federal — segundo o qual “somente pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico” (BRASIL,
2015a) — ja foi admitida a desnecessidade de sua observancia quando o Supremo
Tribunal Federal jA houver analisado a questdo constitucional envolvida (BRASIL,
2015d, p. 30).

Esse entendimento se origina do fato de que as leis sdo dotadas de
presuncdo de constitucionalidade até que se declare a sua inconstitucionalidade

pelo 6rgdo competente. Assim, tendo o plenario do Supremo Tribunal Federal



40

declarado inconstitucional uma lei, ainda que em controle difuso, fica afastada a sua
presunc¢édo de constitucionalidade — mesmo sem ter o Senado editado a resolucao
prevista no artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal —, motivo pelo qual podem os
orgaos fracionarios dos demais tribunais proceder a declaracdo de
inconstitucionalidade da norma sem remeter a matéria ao plenario ou 6rgao especial,
como determina o artigo 97 da Constituicdo (BRASIL, 2015d, pp. 31-32).

Esse entendimento marca uma evolugcdo no sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, que passa a equiparar, praticamente, 0s
efeitos das decisbes proferidas nos processos de controle abstrato e
concreto. A decisdo do Supremo Tribunal Federal, tal como colocada,
antecipa o efeito vinculante de seus julgados em matéria de controle de
constitucionalidade incidental, permitindo que o o¢rgao fracionario se
desvincule do dever de observancia da decisdo do Pleno ou do Orgédo
Especial do Tribunal a que se encontra vinculado. Decide-se
autonomamente com fundamento na declaracdo de inconstitucionalidade
(ou de constitucionalidade) do Supremo Tribunal Federal proferida incidenter
tantum (BRASIL, 2015d, p. 32).

Existindo, portanto, essas praticas na rotina constitucional brasileira, &
necessario reanalisar o papel que possui o Senado no controle difuso de
constitucionalidade (BRASIL, 2015d, p. 32).

A partir do momento em que foi introduzido no ordenamento juridico
brasileiro o sistema de controle concentrado de constitucionalidade em abstrato —
com o advento da Emenda Constitucional n. 16/65, e principalmente com a
ampliacdo desse sistema na Constituicdo de 1988 —, “essa competéncia atribuida ao
Senado tornou-se um anacronismo” (BARROSO, 2012, p. 140).

Isso porque, sendo o Supremo Tribunal Federal o guardido da
constituicdo (BRASIL, 2015a), suas decisbes plenarias — pouco importando se
advieram de controle em concreto ou em abstrato — devem “ter o mesmo alcance e
produzir os mesmos efeitos” (BARROSO, 2012, p. 140).

Respeitada a razao histérica da previsdo constitucional, quando de sua
instituicdo em 1934, ja ndo hé légica razoavel em sua manutencéo. Também
ndo parece razoavel e logica, com a vénia devida aos ilustres autores que
professam entendimento diverso, a negativa de efeitos retroativos a deciséo
plenaria  do  Supremo Tribunal Federal que reconheca a
inconstitucionalidade de uma lei. Seria uma demasia, uma violagdo ao
principio da economia processual, obrigar um dos legitimados do art. 103 a

propor acdo direta para produzir uma decisdo que ja se sabe qual é!
(BARROSO, 2012, p. 140).

Gilmar Mendes (BRASIL, 2015d, p. 33) considera que o instituto da

suspensao, pelo Senado, da norma declarada inconstitucional pelo Supremo
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Tribunal Federal, surgido com a Constituicdo de 1934 e adotado, ainda, em 1988,
“perdeu grande parte do seu significado com a introducao do controle abstrato de
normas”.

Como visto em topico anterior, a Constituicdo de 1988 previu uma ampla
lista de legitimados para a proposicdo das acbOes de controle concentrado de
constitucionalidade.

Para Gilmar Mendes (BRASIL, 2015d, pp. 33-34), a adocdo dessa
pluralidade de legitimados incrementou o controle abstrato de normas, definindo-o
como “peculiar instrumento de correcdo do sistema geral incidente”, e acarretando
total mudanga no sistema de controle de constitucionalidade que era adotado no
Brasil até aquele momento: predominantemente difuso, com a existéncia da
representacdo de inconstitucionalidade, a qual tinha como unico legitimado ativo o
Procurador-Geral da Republica.

Com essa valorizagado do controle concentrado de normas realizada por
meio da ampliacdo do rol de legitimados para o ajuizamento de acdo direta de
inconstitucionalidade, foi reduzida a importancia do controle difuso de
constitucionalidade “permitindo que, praticamente, todas as controvérsias
constitucionais relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal mediante
processo de controle abstrato de normas”. Acabou o constituinte, assim, por
“restringir, de maneira radical, a amplitude do controle difuso de constitucionalidade”
(BRASIL, 2015d, pp. 34-35).

Assim, se se cogitava, no periodo anterior a 1988, de um modelo misto de
controle de constitucionalidade, é certo que o forte acento residia, ainda, no
amplo e dominante sistema difuso de controle. O controle direto continuava
a ser algo acidental e episédico dentro do sistema difuso.

A Constituicdo de 1988 alterou, de maneira radical, essa situacéo,

conferindo énfase ndo mais ao sistema difuso ou incidental, mas ao modelo
concentrado, uma vez que as questdes constitucionais passaram a ser

veiculadas, fundamentalmente, mediante acédo direta de
inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2015d,
p. 35).

Portanto, se o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro
continua a ser conceituado como misto, € necessario que se admita que o seu
escopo se deslocou, em 1988, do controle difuso para o controle concentrado
(BRASIL, 2015d, p. 36).

O instituto da suspensdo, pelo Senado, da norma declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal ndo foi capaz de apagar a
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“incongruéncia” existente na auséncia de forca vinculante dessas decisdes, 0 que
ocorre nos Estados Unidos da América devido a existéncia do stare decisis (BRASIL,
2015d, pp. 39-40).

A atribuicdo da competéncia de suspender a eficacia da norma
inconstitucional a um 6rgdo politico (0 Senado Federal) em detrimento do 6rgao
encarregado de declarar essa inconstitucionalidade trata-se de incoeréncia que
configura a negacéo da “teoria da nulidade da lei inconstitucional”. “Tal fato reforca a
ideia de que, embora tecéssemos loas a teoria da nulidade da lei inconstitucional,
consolidavamos institutos que iam de encontro a sua implementacdo” (BRASIL,
2015d, pp. 40-41).

[...] a jurisprudéncia e a doutrina acabaram por conferir significado
substancial a decisdo do Senado, entendendo que somente o ato de
suspensao do Senado mostrava-se apto a conferir efeitos gerais a
declaracdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal

Federal, cuja eficacia estaria limitada as partes envolvidas no processo
(BRASIL, 2015d, p. 42).

A constante ampliacdo do controle concentrado, por outro lado — com a
existéncia de eficacia erga omnes e for¢ca vinculante das decisdes tomadas, por
exemplo, em acado direta de inconstitucionalidade —, “alterou significativamente a
relacdo entre o modelo difuso e 0 modelo concentrado” (BRASIL, 2015d, p. 42).

Para se ter uma ideia acerca da incongruéncia do instituto da suspenséao
pelo Senado, a decisdo de caso concreto que declara a inconstitucionalidade de
norma, se tomada em sede de arguicado de descumprimento de preceito fundamental
(acdo de controle concentrado), tem eficAcia erga omnes e forgca vinculante,
diferentemente do que ocorreria se tal caso concreto fosse submetido a apreciacéo
do Supremo Tribunal Federal em recurso extraordinario (controle difuso), ocasido em
que seria necessaria a suspensdo da norma inconstitucional pelo Senado para
alcancar esses efeitos (BRASIL, 2015d, p. 42).

Além disso, a propria legislacdo infraconstitucional autoriza que, em
recurso extraordinario, o relator negue seu seguimento caso a decisdo recorrida
esteja de acordo com sumula do Supremo Tribunal Federal, ou que dé,
monocraticamente, provimento ao recurso se a decisdo for contraria a sua
jurisprudéncia (BRASIL, 2015d, p. 42).

Também aqui parece evidente que o legislador entendeu possivel estender

de forma geral os efeitos da decisdo adotada pelo Tribunal, tanto nas
hip6teses de declaracdo de inconstitucionalidade incidental de determinada
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lei federal, estadual ou municipal — hipétese que estaria submetida a
intervencdo do Senado —, quanto nos casos de fixagdo de uma dada
interpretacao constitucional pelo Tribunal.

Ainda que a questdo pudesse comportar outras leituras, é certo que o
legislador ordinario, com base na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, considerou legitima a atribuicdo de efeitos ampliados a deciséo
proferida pelo Tribunal, at¢é mesmo em sede de controle de
constitucionalidade incidental (BRASIL, 2015d, p. 43).

Ocorre situagdo relevante, também, quando se observa o controle de
constitucionalidade realizado em ac¢des coletivas (acédo civil publica, mandado de
seguranca coletivo e acao popular, por exemplo). Isso porque, por sua natureza, as
decisbGes proferidas nesse tipo de acdo tem eficacia erga omnes, se mostrando
“completamente inatil” a submissdo da decisdo ao Senado para atribuicdo desses
efeitos (BRASIL, 2015d, pp. 45-46).

Sendo assim, a ampliacdo do controle concentrado tornou comum a
existéncia de decisdes com eficacia geral, o que era excecado no sistema da Emenda
Constitucional n. 16/65 e da Constituicdo de 1967/1969 (BRASIL, 2015d, p. 49).

No sistema anterior a 1988, “a acéo direta era apenas uma idiossincrasia
no contexto de um amplo e dominante modelo difuso”. Com a promulgacdo da
Constituicao de 1988 e, apos, da lei 9.882/99, foi estabelecida a eficacia erga omnes
e efeito vinculante a decisdo tomada em arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, o que “estabeleceu uma ponte entre os dois modelos de controle,
atribuindo eficacia geral a decisdes de perfil incidental” (BRASIL, 2015d, p. 50).

Vé-se, assim, que a Constituicdo de 1988 modificou de forma ampla o
sistema de controle de constitucionalidade, sendo inevitiveis as
reinterpretacdes ou releituras dos institutos vinculados ao controle incidental
de inconstitucionalidade, especialmente [...] da suspenséo de execucdo da
lei pelo Senado Federal.

[...] as decisBes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de
controle incidental, acabam por ter eficacia que transcende o ambito da
decisdo, o que indica que a prépria Corte vem fazendo uma releitura do

texto constante do art. 52, X, da Constituicdo de 1988, [...]. (BRASIL, 2015d,
pp. 50-51).

E necessario fazer uma nova abordagem sobre o tema, tendo em vista
que a ampliacdo da eficacia das decisdes do Supremo Tribunal Federal diz respeito
ao “papel especial da jurisdicdo constitucional”, ao qual foi dada especial atencéo
com a alteracdo na competéncia do tribunal realizada pela Constituicdo de 1988, o
qual se tornou o guardido da Constituicdo, tendo como instrumento para tanto a
realizacdo de controle de constitucionalidade em sede de ag¢Oes diretas (BRASIL,
2015d, p. 52).
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De qualquer sorte, a natureza idéntica do controle de constitucionalidade,
guanto as suas finalidades e aos procedimentos comuns dominantes para
os modelos difuso e concentrado, nao mais parece legitimar a distingédo
guanto aos efeitos das decisGes proferidas no controle direto e no controle
incidental.

Somente essa nova compreensdo parece apta a explicar o fato de o
Tribunal ter passado a reconhecer efeitos gerais a decisdao proferida em
sede de controle incidental, independentemente da intervencéo do Senado.
O mesmo ha de se dizer das vérias decisdes legislativas que reconhecem
efeito transcendente as decisdes do STF tomadas em sede de controle
difuso.

Esse conjunto de decisdes judiciais e legislativas revela, em verdade, uma
nova compreensao do texto constitucional no ambito da Constituicdo de
1988 (BRASIL, 2015d, p. 52).

Gilmar Mendes (BRASIL, 2015d, p. 53) considera que as Ultimas e
expressivas modificacbes do sistema de controle constitucionalidade brasileiro
implicaram mutac&o constitucional, por meio da qual ocorreu “uma auténtica reforma
da Constituicdo sem expressa modificacdo do texto”, de modo que deve inciso X do
artigo 52 da Constituicdo Federal ser agora compreendido de outra forma.

Tal fendmeno se deu pela ja mencionada elevacéo de status do controle
concentrado brasileiro operada pela Constituicdo, com a generalizacdo de decisdes
com eficacia erga omnes (BRASIL, 2015d, p. 53).

Algo que também pode ter contribuido para essa alteracdo de
entendimento acerca do instituto da suspensdo € a constante “multiplicacdo de
processos idénticos no sistema difuso”, que se acentuou apés 1988. Como ja dito
acima, o Supremo Tribunal Federal j& entende desnecessaria a observancia a
clausula de reserva de plenario (artigo 97 da Constituicdo de 1988) quando ja
houver entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal, ainda que em decisdo
proferida em sede de controle difuso, considerando que se reconhece sua “eficacia
mais ampla”, e “talvez até mesmo um certo efeito vinculante” (BRASIL, 2015d, p.
53).

De fato, é dificil admitir que a decisdo proferida em ADI ou ADC e na ADPF
possa ser dotada de eficacia geral e a decisdo proferida no ambito do
controle incidental — esta muito mais morosa porque em geral tomada apés

tramitacdo da questdo por todas as instancias — continue a ter eficacia
restrita entre as partes (BRASIL, 2015d, p. 54).

Destarte, para Gilmar Mendes, o instituto da suspensao da execucao da
lei pelo Senado Federal passou, atualmente, a ter “simples efeito de publicidade”, o
que dota de efeitos gerais a decisdo declaratoria de inconstitucionalidade do

Supremo Tribunal Federal tomada em controle incidental. “N&o € (mais) a decisdo do
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Senado que confere eficacia geral ao julgamento do Supremo. A propria decisédo da
Corte contém essa forgca normativa” (BRASIL, 2015d, p. 55).

A auséncia de resolucdo publicada pelo Senado para atender o disposto
no artigo 52, inciso X, da Constituicdo, portanto, ndo reprime a eficacia juridica que
ja contém a decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Passemos, agora, a analise do instituto da uniformizacdo de

jurisprudéncia, da sumula vinculante, e de sua coincidéncia.
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4 DA UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA A SUMULA VINCULANTE

A palavra jurisprudéncia contém mais de um significado. Entretanto, o que
agui sera adotado é o de jurisprudéncia como fonte do direito, traduzida no [...]
momento final da interpretacdo, quando € fixado o entendimento do magistrado (ou
colegiado de magistrados) sobre a aplicagdo da norma, em reiteradas decisdes”
(CORTES, 2008, p. 151).

Segundo Streck (1998, p. 101), a razdo de ser da uniformizacdo da
jurisprudéncia se deve a existéncia de varios 6rgdos judiciais dos quais podem
emanar decisfes sobre um mesmo ponto.

Antes, porém, de se estudar a uniformizacdo da jurisprudéncia, €
necessario compreender as peculiaridades de cada ordenamento juridico no qual ela
aparece, bem como o significado, alcance e consequéncias que ela assume em
cada realidade, e o papel que tem a jurisprudéncia nas diferentes tradi¢des juridicas
ocidentais.

Dessa forma, serdo estudados os principais sistemas juridicos do mundo
ocidental (civil law e common law), analisando-se o papel que tem a jurisprudéncia
nesses sistemas, e, ai sim, como se manifesta a uniformizacao da jurisprudéncia no
sistema da civil law — ja que, como veremos, essa providéncia faz parte da prépria

natureza da common law.

4.1 COMMON LAW E CIVIL LAW

O sistema juridico da common law — também chamado de sistema anglo-
saxdo — surgiu na Inglaterra, e se difundiu principalmente nos paises por ela
colonizados, como Estados Unidos da América, cujo ordenamento juridico teve como
base o inglés (CORTES, 2008, p. 106).

Segundo Streck (1998, p. 42), a lei — aqui concebida no sentido estrito,
decorrente da producdo normativa pelo parlamento —, no Direito Inglés, foi
tradicionalmente considerada secundaria. Os principios norteadores do direito vém
das decisfes judiciais. A lei tem apenas a funcédo de “aclarar’ ou “retificar”, caso a
caso, as normas criadas pelo trabalho dos tribunais.

Cortes (2008, p. 111) assevera que:
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Todo o desenvolvimento da common law teve uma preocupacéo central —
ajustar o processo para que as demandas pudessem ser resolvidas pelo
juiz. [...]

E o respeito a jurisprudéncia pretérita, bem como aos precedentes,
demonstra bem a maior preocupa¢do com a resolu¢édo de casos concretos
de forma efetiva a partir de uma base néo-legislativa. (grifo nosso).

O direito, no sistema common law, é manifestamente jurisprudencial,
tendo como fonte priméaria ndo a lei, mas sim as decisfes judiciais tomadas em
casos precedentes. “Para o jurista inglés [...] € mais facil contemplar a lei através da
sentenca, a regra legal através da jurisprudencial” (STRECK, 1998, p. 42).

Sendo assim, a decisédo judicial da common law assume dois papéis:
resolver o caso concreto apresentado ao judiciario e, com isso, criar um precedente,
o qual deve servir como base em futuros julgamentos (CORTES, 2008, pp. 112-113).

Tal sistema de vinculacdo das decisbes judiciais € denominado “stare
decisis”, expressdo que se originou de “stare decisis et non quieta movere”, que
significa “apoiar as decisdes e nao perturbar os pontos pacificos” (FARNSWORTH,
E. Allan apud CORTES, 2008, p. 112).

Palhares Moreira Reis (2009, p. 66) sintetiza o funcionamento desse
mecanismo processual:

O chamado precedente (stare decisis) utilizado no modelo judicialista, é o
caso ja decidido, cuja decisdo primeira sobre o tema (leading case) atua
como fonte para o estabelecimento (indutivo) de diretrizes para os demais
casos a serem julgados. A norma e o principio juridico séo induzidos a partir
da decisdo judicial, porque esta ndo se ocupa sendo da solugdo do caso
concreto apresentado. Este precedente, com o principio juridico que lhe
servia de pano de fundo, havera de ser seguido nas posteriores decisdes

como paradigma (ocorrendo, aqui, portanto, uma aproximacao com a ideia
de simula vinculante brasileira).

J& o sistema da civil law — ou romano-germanico — tem sua origem no
sistema juridico da Roma antiga, e foi adotado inicialmente nos paises continentais
da Europa, com as adaptacdes necessérias a mudanca da economia e das tradi¢cdes
da sociedade (STRECK, 1998, p.64-65).

O achado que melhor traduz o direito romano antigo € o Corpus juris
civilis, que se trata de uma obra que compila doutrinas de juristas romanos, as leis
do império, uma parte didatica para o ensino do direito e as leis mais recentes, que
derrogavam as anteriores (STRECK, 1998, pp. 65-66).

Portanto, a caracteristica principal do sistema da civil law é a adocao da
lei escrita como fonte principal do direito (STRECK, 1998, p. 67).
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Embora a lei, na civil law, possua essa caracteristica de antecedéncia,
Streck (1998, p. 68) ressalta que: “nos paises de familia romano-germanica, o Direito
nao somente € produto do processo legislativo, sendo seu produto final resultante da
imbricacdo com o trabalho hermenéutico-aplicativo dos juizes e tribunais”.
Isso, contudo, ndo nos faz confundir a civil law com a common law. Nesta,
a jurisprudéncia assume o papel principal em traduzir o que é o direito. Naquela,
conquanto também esteja presente a jurisprudéncia, sua tarefa € muito mais
“modesta” do que a da lei, que, pela caracteristica de principal fonte que lhe é
atribuida, muitas vezes é confundida com o proprio direito nos paises da civil law
(STRECK, 1998, p. 68).
Cortes (2008, p. 119) também destaca as diferencas entre os sistemas:
Em sintese, pode-se afirmar que a regra de direito na Inglaterra tem um
carater diverso da do sistema romano-germénico. Neste, a regra € marcada
pela generalidade, é elaborada em cima de principios desenvolvidos pela
doutrina, e objetiva regular as condutas na sociedade. No direito inglés, a
regra deve ser apta a dar, de forma imediata, a solugdo a um litigio. Os
juizes tém a preocupacéo de resolver determinado caso concreto e, quando

vérias decisfes ja foram tomadas em um mesmo sentido, podem utiliza-la
como precedentes ou até reconhecer um principio.

Cabe, portanto, adiante, estudar a forma como a jurisprudéncia é
uniformizada nos paises do sistema da civil law, ja que, na common law, isso

decorre do proprio modelo.

4.2 A UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA NA TRADICAO ROMANO-
GERMANICA

Em Portugal, antes da reforma do seu sistema de direito processual civil,
eram adotados 0s assentos como mecanismos de uniformizacdo de jurisprudéncia.
Diante de uma controvérsia jurisprudencial, podiam os tribunais publicar assentos
com “forca obrigatéria de lei”. Essa possibilidade, porém, foi declarada
inconstitucional pelo judiciario portugués (STRECK, 1998, pp. 96-97), e atualmente
s6 esta prevista a possibilidade de interposicdo de “recursos por divergéncia”
(CORTES, 2008, p. 161).

Na Itdlia, a Corte de Cassacdo é a responsavel pela uniformizacdo
jurisprudencial, com a edicdo de méaximas apoOs a reiteradas decisbes sobre

determinado ponto. Streck (1998, p. 98) ressalta que:
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A definicdo da maxima segue uma sistematica especial e ndo resulta de um
caso concreto. Na verdade, é estabelecida a luz da certeza de que, pela
reiteracdo de julgados em determinado sentido, a interpretacdo aditada esta
mais conforme com a lei e com o sentimento de justica.

Na Franca ndo had um procedimento especial para a uniformizacdo de
jurisprudéncia. Naquele pais, a Cour de Cassation é a responsavel por dirimir
divergéncias entre tribunais inferiores, aplicando a lei de um Unico modo no pais
inteiro. Para isso, ndo pode apreciar o mérito dos casos, mas apenas se houve ou
ndo adequada interpretacao e aplicacdo da lei (STRECK, 1998, p. 98). Esse tribunal
tem competéncia semelhante ao Superior Tribunal de Justica brasileiro (MARINONI,
2010, p. 61).

4.3 A UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA NO BRASIL

Atualmente, o Brasil adota a sumula como mecanismo uniformizador
jurisprudencial, a qual é elaborada apds o tramite de “incidente de uniformizacéo de
jurisprudéncia”.

Encarnacion Alfonso Lor (2009, p. 17) expde o conceito de “sumula”:

Do latim summula, o termo expressa o significado de sumario ou indice de
algo. Em sentido estritamente juridico, a simula refere-se a entendimentos
solidamente assentes pelos Tribunais acerca de uma mesma questdo, dos
quais se retira um enunciado. Desse enunciado, produto de decisbes
reiteradas, resulta, convencionalmente numerada, a sUmula, preceito
doutrinario que ultrapassa 0s casos concretos originarios, servindo de
“referencial” em julgamentos posteriores sobre mesma controvérsia.

Segundo a mesma autora, o instituto da sumula foi criado com o fim de
sistematizar e acelerar os julgamentos pelos tribunais (LOR, 2009, p. 18).

O Cadigo de Processo Civil de 1973 (BRASIL, 2015b) — atualmente em
vigor —, quando de sua promulgacéo, inseriu legalmente a simula no ordenamento

juridico brasileiro com a seguinte previsao:

Art. 476. Compete a qualquer juiz, ao dar o voto na turma, cAmara, ou grupo
de camaras, solicitar o pronunciamento prévio do tribunal acerca da
interpretacdo do direito quando:

| - verificar que, a seu respeito, ocorre divergéncia;

Il - no julgamento recorrido a interpretacao for diversa da que lhe haja dado
outra turma, camara, grupo de camaras ou camaras civeis reunidas.

[...]

Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros
gue integram o tribunal, sera objeto de sumula e constituira precedente na
uniformizacao da jurisprudéncia.
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O Cadigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015c) — ainda em vacatio
legis —, manteve a existéncia da sumula como mecanismo de uniformizacdo de
jurisprudéncia, dispondo:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sUmula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

8§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

Portanto, a Unica inovacdo nessa matéria trazida pelo Codigo de
Processo Civil de 2015 é que o procedimento ndo esta mais previsto em lei, cabendo
a cada tribunal estabelecer, em seu regimento interno, 0 meio pelo qual elaborara
suas sumulas e o respectivo procedimento. O instituto da sumula, em si, ndo sofreu
alteracodes.

As sumulas, na forma do Cdédigo de Processo Civil de 1973, sédo
elaboradas em incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia suscitado durante o
julgamento de um recurso. Nao podem ser editadas “do nada”. Nada importa se a
questao objeto da sumula é principal ou incidental ao recurso em julgamento, bem
como se a questdo é levantada em sede de processo de conhecimento, de
execucao ou cautelar. Também é indiferente se a matéria a ser tratada € de direito
material ou processual. A Unica necessidade existente para a edicdo de uma sumula
por um tribunal € que seja feita por conta do julgamento de um recurso, em incidente
especifico (STRECK, 1998, pp. 103-104).

Apesar de a sumula ter sido prevista por lei no direito brasileiro apenas
em 1973, o Supremo Tribunal Federal ja a utilizava desde 1964, autorizado por
disposicdo de seu regimento interno. A lei federal n. 5.010, de 1966, também
autorizava o extinto Tribunal Federal de Recursos a editar suas préprias sumulas. O
Tribunal Superior do Trabalho, igualmente, passou a editar sumulas a partir da
aprovacdo do seu regimento interno de 1979. Nos outros tribunais brasileiros —
federais e estaduais —, a sumula s0 passou a ser adotada com a entrada em vigor
do Cédigo de Processo Civil de 1973 (STRECK, 1998, pp. 109-111).

Lor (2009, p. 19), considera que a sumula, por ser nada mais do que uma

“[...] sintese de decisbes de um Tribunal sobre o entendimento sedimentado e
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uniforme de determinada matéria”, ndo é de observancia obrigatria para casos
futuros, nem mesmo para o préprio tribunal de onde proveio.

Mancuso (2010, p. 351) aduz que “[...] a simula simples opera uma forca
persuasiva, influindo (ainda que poderosamente) na convicgéo do julgador, mas sem
obriga-lo, propriamente, a perfilhar a tese assentada”.

Entretanto, o instituto possui, sim, certa forca de obrigatoriedade.

Atualmente, no Direito Processual Civil brasileiro, adota-se a sistematica
da “sumula impeditiva de recurso”, prevista no paragrafo primeiro do artigo 518 do
Cddigo de Processo Civil de 1973 (BRASIL, 2015b), que permite ao juiz de primeiro
grau que negue seguimento ao recurso de apelacdo quando a decisdo recorrida
estiver conforme o entendimento estampado em sumula do Superior Tribunal de
Justica ou do Supremo Tribunal Federal.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 (BRASIL, 2015b) também autoriza,
em seu artigo 557 — caput e paragrafo 1°-A —, a negacao, pelo relator, de seguimento
do recurso que seja contrario a enunciado de sumula do tribunal ao qual pertence,
do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal, bem como o
provimento imediato e monocratico do recurso, se a decisao recorrida for contréria a
sumula desses tribunais.

Por sua vez, o Cédigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015c), além
de manter as regras dos paragrafos acima, trouxe dispositivos que aumentam a
forca da sumula no processo civil brasileiro, por exemplo:

a) Em casos que dispensam instrucdo probatoria, poderd o juiz julgar
improcedente o pedido do autor — ou seja, resolvendo o mérito — sem citar o réu,
caso o0 pedido venha de encontro a enunciado de sumula do Superior Tribunal de
Justica, do Supremo Tribunal Federal, ou de tribunal local — neste ultimo caso,
somente quando se tratar de direito local (BRASIL, 2015c, artigo 332, incisos | e IV);
e

b) Na hipotese de a decisao judicial contrariar enunciado de sumula, sera
considerada ndo fundamentada — e, portanto, nula — a decisdo que nédo demonstrar
que nado ha subsuncado do caso a sumula ou que ela encontra-se superada (BRASIL,
2015c, artigo 489, paragrafo primeiro, inciso VI).

Porém, essas possibilidades n&do se equiparam ao efeito da sumula

vinculante do Supremo Tribunal Federal, a qual sera estudada a seguir.
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4.4 A SUMULA VINCULANTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A sumula vinculante foi inserida no ordenamento juridico brasileiro por
meio da Emenda Constitucional numero 45, de 30 de dezembro 2004, que, entre
outras disposicdes, inseriu o artigo 103-A na Constituicdo Federal, com a seguinte
redagéo:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocacao, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos
reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais orgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacédo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgéos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questéo
idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao,
revisdo ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que
podem propor a acao direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula
aplicdvel ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamagédo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou

cassard a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida
com ou sem a aplica¢@o da simula, conforme o caso (BRASIL, 2015a).

Da redacdo constitucional se extraem, portanto, as principais
caracteristicas do instituto (BRASIL, 2015a):

a) somente o Supremo Tribunal Federal pode elaborar simulas com efeito
vinculante;

b) a edicdo de sumula vinculante pressupde reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, que se caracterizam pela deliberacdo acerca da “validade”,
“interpretacdo” e “eficacia” de normas, desde que haja controvérsia — entre 6rgaos
do judiciario ou entre o judiciério e 0 executivo — que resulte em “grave inseguranca
juridica” e “relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica”;

c) a sumula vincula todos os 6rgdos do Poder Judiciario e do Poder
Executivo, em qualquer ente da federagéo;

d) diante do descumprimento da sumula vinculante, é cabivel remédio
processual de apreciacao originaria pelo Supremo Tribunal Federal.

As demais caracteristicas ndo dizem respeito ao instituto em si, mas

somente as formalidades para sua elaboracéo.
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Segundo Lor (2009, p. 29):

E notoria a inspiracdo da simula vinculante na doutrina do stare decisis. Ha
entre esses institutos, porém, como esclarece Rodrigo Jansen, algumas
disting6es fundamentais. A mais relevante é que, no stare decisis, as
decisfes € que sao vinculantes, inexistindo a figura da simula (extrato da
decisdo). Outra diferenca € a origem do efeito vinculante que, na common
law, faz parte da natureza do sistema e no Direito brasileiro resulta de uma
imposicao normativa, operada por Emenda a Constituicdo Federal.

Embora as sumulas nao vinculantes elaboradas pelo Supremo Tribunal
Federal antes da promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45/2004 ndo possuam
efeito vinculante automatico — devendo ser declaradas vinculantes pelo plenario do
Supremo Tribunal Federal —, tal providéncia ndo pode ser tomada com todas as
sumulas existentes, visto que, até 1988, o Supremo Tribunal Federal, além de
guardido da Constituicdo, era também responsavel pela “Ultima palavra” em matéria
de direito federal, competéncia que foi transferida para o Superior Tribunal de
Justica, criado em 1988. Isso porque as sumulas vinculantes devem tratar de
matéria constitucional, e, entre as sumulas do Supremo Tribunal Federal editadas
antes de 1988, muitas tratam de normas infraconstitucionais (MANCUSO, 2010, p.
348).

Sobre a matéria de que deve tratar a sumula vinculante, Barroso (2012,

pp. 69-70) ensina:

As sumulas vinculantes poderdo ter por objeto a validade, a interpretacéo
ou a eficacia de normas determinadas, da Constituicdo ou da legislacao
ordinéria, editadas por qualquer um dos entes federativos. Nesses termos,
tanto poderdo conferir eficacia geral ao entendimento do STF sobre a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de dispositivos
infraconstitucionais (ou mesmo de emenda a Constituigdo), quanto fixar a
interpretacdo e o alcance que devem ser conferidos a determinado
enunciado normativo, incluindo os artigos da propria Carta. Na pratica, as
simulas prestam-se a veicular o entendimento do Tribunal acerca de
qualquer questdo constitucional. Isso porque, estabelecida uma
interpretacdo vinculante para determinado enunciado normativo, a
consequéncia sera a invalidade de qualquer ato ou comportamento que lhe
seja contrario, oriundo do Poder Publico ou mesmo de particulares [...].
Ainda em relagdo ao objeto, veja-se que a sumula vinculante ndo se limita a
ser um mecanismo para conferir eficacia vinculante a decisdes produzidas
em sede de controle incidental de constitucionalidade, embora seja essa
uma das aplicagbes possiveis do instituto. Mais do que isso, as sumulas
permitem que o STF estabeleca uma determinada tese juridica,
cristalizando as razdes de decidir adotadas pela Corte (ratio decidendi) em
um enunciado dotado de eficacia geral. Nao por acaso, também decisbes
produzidas em controle abstrato podem dar origem a edigdo de sumulas
vinculantes. Na pratica, os enunciados poderdo ter objeto mais ou menos
amplo de acordo com a redacdo que venha a ser aprovada pelo STF,
variando desde uma afirmacdo sobre a inconstitucionalidade de
determinado dispositivo infraconstitucional até a definicdo da interpretacéo
adequada de um artigo da propria Constitui¢ao.
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Sobre a uniformizag&o de jurisprudéncia operada pela sumula vinculante,

sao pertinentes as palavras de Souza (2006, p. 299), segundo o qual:
A obediéncia aos precedentes judiciais € um fator — ndo é o unico, € 6bvio —
qgue pode ajudar na estabilidade do nosso sistema juridico. Além de dar aos

cidaddos um senso de confianga, por implicar a consolida¢do, no presente e
para o futuro, de opiniées bem fundamentadas e tidas por acertadas.

Nesse ponto, para Fernando da Costa Tourinho Neto (apud MANCUSO,
2010, p. 355), é inadmissivel que o que é decidido pelo Supremo Tribunal Federal de
uma forma seja decidido por outros tribunais de maneira diferente. Isso porque é
ilégico que o litigante tenha que percorrer, durante “anos e anos”, todas as instancias
até o Supremo para, ai sim, obter provimento jurisdicional de acordo com o
previamente decidido pela corte maxima.

Nesse sentido, a partir da existéncia da sumula vinculante no Brasil, “[...] 0
referencial juridico do pais passa a fundar-se no binbmio norma legal-precedente
judiciario” (MANCUSO, 2010, p. 351).

Mancuso (2010, pp. 355-356) assevera que a sumula vinculante é dotada
de um ‘“efeito preventivo geral”’, pois suas consequéncias ndo se limitam as
contendas judiciais, mas, pelo conhecimento que a populacdo passa a ter dela,
acaba “influenciando ou até condicionando os comportamentos”.

E acrescenta:

Poder-se-ia contra argumentar que o poder preventivo geral,
desempenhado pela simula vinculativa, ndo operaria, socialmente, com a
mesma eficacia social ou com a mesma credibilidade da norma legal, como,
por exemplo, aquelas que buscam regular o transito de veiculos e a
ocupacdo, por estes, dos espacos publicos. Mesmo assim, pensamos que é
apenas na fonte de onde promanam e no seu ambito de abrangéncia que
simula e norma se podem distinguir, porque, em substancia, ambas tém
aptidao para balizar condutas em modo impositivo: a norma, emanada do
ambiente parlamentar, é direcionada aos cidaddos e pessoas juridicas de
direito publico e privado; a simula, proveniente do ambiente judiciario, é
dirigida aos 6rgéos judiciais e & Administragéo Publica, mas, através desta e

daqueles acaba alcancando, reflexamente, os jurisdicionados e, de modo
geral, os que tratam com o servico publico (MANCUSO, 2010, p. 356).

Nessa linha, Sérgio Seiji Shimura (apud MANCUSO, 2010, p. 357)
considera a sumula vinculante um instrumento para expandir a coisa julgada, de
forma que esta atinja também aquelas pessoas que nao participaram do processo,
garantindo que o direito reconhecido a um cidadédo seja aplicado igualmente aos

demais.
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Mancuso (2010, p. 360) defende que:

Ainda em prol da eficacia da sumula vinculante labora a circunstancia de
gue, enquanto a norma legal se exterioriza num comando que pressupde
uma prévia interpretacdo (mesmo a clareza da lei precisa ser
demonstrada...), ja a interpretacdo da sumula resta facilitada, por isso que
ela — ao contrério da lei, que provém do ambiente dialético do Parlamento —
deriva de um longo processo de decantagdo de muitos julgados uniformes,
prolatados sobre um mesmo tema, restando ao juiz do caso concreto,
basicamente, duas opc¢des: (i) apreender a exata compreensdo e extensao
do enunciado, ou seja, sua vera inteligéncia; (ii) aferir se o caso concreto
nele estad subsumido, para, conforme o caso, aplicar ou ndo a simula (sim,
porque aplicar indevidamente a suUmula é, também, um modo de...
descumpri-la, ficando a deciséo equivocada sujeita a cassacgéo pelo STF).

Assim:

[...] Parece-nos que a filiagao juridica do Brasil tornou-se hibrida ou eclética,
a meio-caminho entre a common law [...] e a civil law [...], ou seja, a fonte de
direitos e obrigacdes dentre nds deixou de ser apenas a norma, para
também incluir a simula vinculante (MANCUSO, 2010, p. 409).

A emissdo da sumula vinculante, por ela ser um instrumento que se
origina de um 6rgao formado por pessoas recrutadas por sua capacidade técnica, e
nao por escolha do povo, o que afasta do teor da sumula vinculante uma
demonstracdo da vontade politica daquele momento, “[...] deve ocorrer nos casos
absolutamente necessarios, ou mesmo inadiaveis, e com o0 maximo de atencao,
técnica e sensibilidade juridica em sua formulacdo” (MANCUSO, 2010, p. 362).

Com isso, o0 autor lista os principais beneficios que a sumula vinculante
inseriu no Brasil, tanto no plano juridico como social (MANCUSO, 2010, pp. 364-
365):

a) A sumula vinculante “exerce presséo e controle” sobre as condutas dos
jurisdicionados, por tornar publico o entendimento do STF sobre o que é ou nao
conforme o direito em determinada situacao;

b) Além disso, torna previsivel o resultado de qualquer processo idéntico
aguele que a sumula deu origem, fazendo com que, a depender do teor da sumula,
milhares de outros processos néo sejam ajuizados;

c) Também se mostra como fonte do direito, capaz de basear as relacdes
entre particulares, ou entre estes e o Estado;

d) Exerce papel maior do que as fontes secundarias do direito na
persuaséao racional do magistrado;

e) Torna mais simples a fundamentacdo das decisdes judiciais que, ao

invés de terem que indicar a interpretacdo a ser dada a determinada norma legal,
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fundamentando inclusive o motivo pela escolha daquele modo de interpretagao,
podem simplesmente mencionar a sumula vinculante, que j4 é o resultado de
diversos outros debates acerca da interpretacéo e aplicacdo daquela norma legal;

f) Tende a extirpar do ordenamento juridico aquelas decisbes diferentes
sobre 0 mesmo caso;

g) Torna mais &gil a prestacgéo jurisdicional, “na medida em que a sumula
ja significa o extrato do entendimento predominante no tribunal competente, acerca
da matéria, num dado espaco-tempo, superando possiveis argumentos contrarios ao
seu enunciado”;

h) Pela unido das consequéncias ja listadas, contribui para a
“desobstrucdo do servigco judiciario”, resumindo o longo espaco de tempo
comumente existente entre a peticao inicial e o transito em julgado;

i) Nas ocasifes em que ha recursos, agiliza o juizo de admissibilidade, e
possibilita até mesmo o julgamento sumario deles, mormente nos tribunais
superiores.

Por ultimo, o autor menciona:

[...] propicia a uniformizacdo contemporanea da jurisprudéncia, pela
aplicacdo de um Unico juizo de valor aos casos analogos — pendentes e
futuros — sem embargo de eventual alteracdo ou mesmo revogacao da
simula, se e quando tal se justifique: pela superveniente alteracdo das
fontes substanciais da norma de regéncia, pela modificacdo/supresséo
desse texto ou, enfim, pelo advento de exegese que torne superada a

precedente (o overruling, praticado nos paises da common law)
(MANCUSO, 2010, p. 365).

Do até aqui explanado denota-se certa inclinagdo da doutrina em favor do
instituto da sumula vinculante em sua fungdo uniformizadora de jurisprudéncia.
Cabe, portanto, analisar a adequacdo do instituto ao sistema de controle de

constitucionalidade criado por Kelsen, objeto central deste trabalho.

4.5 SUMULA VINCULANTE E JURISDICAO CONSTITUCIONAL

A sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal, acima estudada,
recebeu especial atengcdo dos ministros do tribunal por ocasidao do julgamento da
Reclamacao n. 4335, também j& abordada no item 3.3.1 deste trabalho.

Naquele julgamento, o proprio relator, ministro Gilmar Mendes (BRASIL,

2015d, p. 56) — o qual defendia a ideia de que as decisbes do Supremo Tribunal
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Federal em controle incidental de constitucionalidade possuem, por si sd@s, forca
vinculante e eficacia erga omnes —, admitiu que a inclusdo do instituto da sumula
vinculante no ordenamento juridico brasileiro reforcou a ideia de superacdo do
instituto da suspenséao, pelo Senado Federal, da lei declarada inconstitucional pelo
plenario do Supremo Tribunal Federal, ja tratado no item 3.3.1, visto que 0 Supremo
pode, editando sumula vinculante, tornar sua decisdo vinculante “sem qualquer
interferéncia do Senado Federal”.

O ministro Sepulveda Pertence (BRASIL, 2015d, pp. 94-95), apesar de
discordar das ideias do relator acerca do instituto da suspensdo, teceu

consideracdes, em seu voto, sobre a sumula vinculante:

A Emenda Constitucional 45 dotou o Supremo Tribunal de um poder que,
praticamente, sem reduzir o Senado a um 6rgdo de mera publicidade de
nossas decisdes, dispensa essa intervencdo. Refiro-me, € claro, ao instituto
da sumula vinculante, que a Emenda Constitucional 45, de 2005, veio a
adotar depois de mais de uma década de tormentosa discussdo. De tal
modo que reproduzirei no meu voto, para efeitos didaticos, o dispositivo do
vigente art. 102, 8 30, que vincula, ele sim, a simula vinculante, editada na
conformidade da Lei de 2006, que a disciplinou. Vincula, nos termos da
Constituicdo, sim, ndo apenas os tribunais, no que 0 eminente Ministro
Gilmar Mendes, cada vez mais religioso, chama de efeitos transcendentes,
mas este restrito aos tribunais que tenham de enfrentar a mesma questao
de inconstitucionalidade. E tenho davidas se até ai seria vinculante, porque
a dispensa da remessa ao Plenario da arguicdo de inconstitucionalidade
ndo impede o tribunal inferior de alterd-la enquanto ndo dotada a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal do efeito vinculante, que, ou decorre, no
nosso sistema, de decisdes nos processos objetivos de controle direto, ou
decorrerd da adocao solene, pelo Tribunal, da simula vinculante. Esta, sim,
vinculante de todos os demais 6rgdos do Poder Judiciario, salvo o proprio
Supremo Tribunal, e dos 6rgdos da Administracédo Publica Federal, Estadual
e Municipal.

Joaquim Barbosa (BRASIL, 2015d, p. 97), também votando contrario ao
relator no ponto do instituto da suspenséo, admitiu que vém sendo criados, por meio
da jurisprudéncia e da legislacéo, “novos mecanismos que aperfeicoam o0 sistema
concebido no texto original da Constituicdo Federal de 1988”, exemplificando com a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, as alteracdes realizadas na
acao direta de inconstitucionalidade e na acdo declaratéria de constitucionalidade, e
também a sumula vinculante.

Asseverou, ainda, o ministro Joaquim Barbosa (BRASIL, 2015d, p. 99):

Reforga minha convicgdo a circunstancia, revelada pelo proprio relator, de
qgue o STF ndo depende mais do Senado para atribuir efeito erga omnes as

declaragbes de inconstitucionalidade no controle difuso. Isso justamente
porque, se o STF entender, com base na gravidade da questéo
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constitucional, que a decisédo devera ter aplicacdo geral, devera editar
sumula vinculante a respeito (BRASIL, 2015d, p. 99).

Em discussdes posteriores aos votos ja comentados, 0 ministro
Sepulveda Pertence (BRASIL, 2015d, p. 106) disse ser do seu entendimento que o
instituto da suspensdo e a sumula vinculante convivem mutuamente, podendo o
Supremo Tribunal Federal exercer a competéncia que Ihe cabe independentemente
do Senado Federal, editando sumula vinculante a fim de dar eficicia geral e erga
omnes as suas decisdes declaratorias de inconstitucionalidade tomadas em sede de
controle difuso.

Em seu voto, o ministro Ricardo Lewandowski (BRASIL, 2015d, p. 128)
concordou com o ministro Sepulveda Pertence. Segundo Lewandowski, “se se
deseja emprestar maior alcance as decisdes do Supremo nessa sede, basta lancar
ma&o das sumulas vinculantes”.

De fato, é grande o poder conferido a esta Corte pelos constituintes
derivados, pois, como registrei em palestra que proferi na Associa¢do dos
Advogados de S&o Paulo, em evento organizado pelo Instituto Victor Nunes
Leal, que ao Supremo, ndo s6 é dado, agora, conferir efeito vinculante as
suas decisfes, tomadas reiteradamente em sede de controle difuso de
constitucionalidade, por meio de sumulas, como “(...) podera modular os
seus efeitos temporais ou restringir o seu ambito material de incidéncia,
delimitando o alcance subjetivo do enunciado, de maneira a torna-lo de
observancia obrigatéria apenas a determinados 6rgdos ou entes da
administracdo publica federal, estadual, distrital ou municipal,
casuisticamente, tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse publico, assim como o faz nas ADlIs (art. 4° da Lei)”.

Desse modo, também entendo que é possivel e conveniente utilizar o
referido instituto para ampliar o alcance das decisdes da Corte no controle
difuso de constitucionalidade, sem que se vulnere a competéncia do
Senado Federal para manifestar-se sobre o tema, no exercicio de uma

competéncia que, como bem acentuou o ilustre Relator, tem um caréater
eminentemente politico (BRASIL, 2015d, p. 129).

O ministro Teori Zavascki (BRASIL, 2015d, p. 160), por sua vez,
considerou a introducdo da sumula vinculante no direito brasileiro operada pela
emenda constitucional n. 45 de 2004 uma contribuicdo significativa no sentido de
frisar a “forca expansiva das decisdes do STF”.

Como ja mencionado no primeiro capitulo, Kelsen (2013, p. 152)
considera a jurisdicdo constitucional uma afirmacéo do principio da separacdo dos
poderes, tendo em vista que o tribunal constitucional, sendo legislador negativo,
exerce o poder legislativo, que, no caso brasileiro e somente nesse ponto, se divide

entre o Congresso Nacional e o Supremo Tribunal Federal.
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Portanto, é a simula vinculante um mecanismo inserido no sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro a fim de suprir a falta de um mecanismo
similar ao stare decisis americano para as decisdes proferidas em controle difuso, a
fim de dar a essa forma de controle de constitucionalidade tratamento similar ao
dado por Kelsen ao controle concentrado, sendo o instituto, dessa forma, adequado
ao sistema criado pelo jurista em 1920, desde que coexistam os sistemas difuso e

concentrado de controle de constitucionalidade.
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5 CONCLUSAO

No capitulo inaugural deste trabalho pdde-se estudar os detalhes do
sistema de controle de constitucionalidade aplicado na Austria em 1920. Foi visto
gue, nesse sistema, o0 controle de constitucionalidade é exercido por um Unico
tribunal, que tem essa funcgéo exclusiva.

AplOs esse estudo, foi verificado o surgimento do controle de
constitucionalidade no mundo ocidental, que se deu sob a forma de controle difuso,
nos Estados Unidos da América.

Em seguida, observou-se que esse sistema de controle difuso
predominou ao longo da histéria constitucional da republica brasileira, até que, em
1988, fosse adotado um sistema de controle predominantemente concentrado,
bastante similar ao exposto por Kelsen, mas com tracos remanescentes do sistema
de controle difuso.

Nessa oportunidade, foi exposta a tese da abstrativizacdo do controle
difuso de constitucionalidade, segundo a qual a Constituicdo de 1988, por sua
valorizacdo do controle concentrado, passou a conferir maior eficacia as decisdes
tomadas em sede de controle difuso, como ocorre nos Estados Unidos e como ja é
da natureza do controle concentrado.

Por ultimo, discorreu-se acerca da uniformizacao de jurisprudéncia. Nesse
estudo, verificou-se que, no Brasil, tal uniformizacdo é feita por meio de sumula,
entre outros mecanismos. Criou-se, a partir da sumula, a simula vinculante, que
serviu justamente para corrigir incongruéncias existentes entre os modelos de
controle de constitucionalidade difuso e concentrado.

Tendo a sumula vinculante surgido para a correcdo dos problemas
apontados, concluiu-se que ela, além de nao profanar o sistema de controle de
constitucionalidade descrito por Hans Kelsen em 1928, d4 ao controle de
constitucionalidade brasileiro a coeréncia necessaria entre controle concentrado e

difuso.
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