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RESUMO: Este texto enfrenta uma discussdo ainda nao totalmente sedimentada, ao
menos na doutrina, a propoésito da constitucionalidade dos efeitos vinculantes
introduzidos nas decisdes de controle de constitucionalidade no Brasil. Sob quatro
fundamentos analisa-se essa constitucionalidade: a forma, 0 momento, a mutabilidade
das fontes normativas adotadas para insercdo desses efeitos no ordenamento
constitucional brasileiro e seus reflexos, especialmente no que diz respeito ao controle
difuso e aos direitos fundamentais, a democracia e ao Poder Legislativo, no desenho
institucional assegurado pela Constituicdo Originaria de 1988. A andlise se sedimenta
na dogmatica juridica e se desenvolve mediante os métodos de interpretagdo nos
guais se inclui o exame sob a o6tica do método teleolégico que envolve a edigédo de
uma Constituigdo originaria.

Palavras-chave: Efeitos Vinculantes; Controle de constitucionalidade; Constituicdo
Originéria.

Abstract: This text faces a discussion not yet totally settled, at least in the doctrine,
regarding the constitutionality of the binding effects introduced in the decisions of
control of constitutionality in Brazil. Under four bases, the constitutionality of binding
effects is analyzed: the form, the moment, the mutability of the normative sources
adopted for insertion of these effects in the Brazilian constitutional order and its
reflexes, especially with regard to diffuse control of constitutionality and fundamental
rights, democracy and Legislative power, considering the institutional design
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guaranteed by the Original Constitution of 1988. The analysis is settled in juridical
dogmatic doctrine and is developed by means of the methods of interpretation which
include the examination from the point of view of the teleological method that involves
the edition of an original Constitution.

Key-words: Binding effects; Constitutional judicial review; Original Constitution.

1. Introducéo

Este texto pretende abrir espaco para a rediscussdo de um tema ainda
polémico na jurisdicdo constitucional brasileira, qual seja a producdo de efeitos
vinculantes na jurisdicdo concentrada e no controle difuso de constitucionalidade,

modelos de controle adotados no Brasil a partir da Constituigéo de 1988.

A analise da temética, desenvolvida sob o enfoque da dogmatica juridica, sera
apreciada em dois angulos: (a) a forma pela qual o “efeito vinculante” foi introduzido no
ordenamento juridico-constitucional brasileiro em vigor e (b) sua aplicacdo
relativamente a direitos fundamentais assegurados no texto constitucional vigente.
N&o se cogita, propriamente, de levantar uma tese inovadora, jA que o tema vem
sendo discutido em doutrina e jurisprudéncial. Busca-se, simplesmente, reafirmar
discussdo sobre aspectos ainda nao totalmente esgotados e que parecem
merecedores de constante discussdo pela relevancia que tém em nosso sistema

constitucional.

Em se tratando de um artigo, a limitacdo da analise a ser desenvolvida se
impOe. Assim, utilizar-se-4 nesse estudo apenas o viés doutrinario, sem recurso a
jurisprudéncia, salvo para localizar o tema, mas mesmo esse ndo sera, por evidente,

esgotado.

Adotam-se para 0 exame da matéria sob o angulo da dogmatica juridica os

métodos dedutivo e sistematico de interpretagdo constitucional.

! para exemplo ver, entre outros: LEAL, Roger Stiefelman. O efeito vinculante na jurisdi¢do
constitucional (De acordo com a Emenda Constitucional n. 45/2004). Sdo Paulo: Saraiva Editora, 2006.
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2. Considerac0es iniciais

Entre as inovacBes inseridas na jurisdicdo constitucional brasileira pela
Constituicdo de 1988 acentua-se a dualidade de modelos de controle jurisdicional: ao
lado do controle difuso e concreto, mantido no Brasil desde 1891, desponta, com

grande forca e evidéncia, o modelo concentrado e abstrato?.

A aplicacdo do modelo concentrado vem conquistando, sistematicamente,
singular espaco na jurisdicdo constitucional em razédo das praticas e medidas adotadas
seja por emendas constitucionais, seja por legislacdo ordinaria ou mediante

interpretacéo do Supremo Tribunal Federal.

Algumas dessas préticas constituem, na verdade, providéncias discutiveis ou
mesmo temerarias no que respeitam a sua constitucionalidade, porquanto afetam a

forca normativa da Constituigao.

A nova Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em sua versédo
originaria de 05 de outubro de 1988, estruturou o controle concentrado adotando
varios indicadores dominantes no modelo europeu inspirado nas licdes de Kelsen.
Assim, para exemplo, a Constituicdo previu: (a) instrumentos para viabilizar o controle
concentrado - a acdo direta de declaragcdo de inconstitucionalidade e a acéo direta de
inconstitucionalidade por omissao; (b) 6érgdo Unico ou final para o exercicio do controle
de constitucionalidade, no ambito do sistema concentrado e no sistema difuso, qual
seja, o Supremo Tribunal Federal (que, embora qualificado como guardido da
Constituicdo - art. 102, CF - ndo configura uma tipica Corte Constitucional como
idealizada por Kelsen, vez que mantidas a maior parte de suas competéncias oriundas
das Constituicbes anteriores que ndo envolvem, necessariamente, questdes

estritamente constitucionais); (c) titularidade para provocar o controle, conforme rol

2 MENDES, Gilmar Ferreira anota, na obra Jurisdigdo Constitucional: O controle abstrato de normas no
Brasil e na Alemanha. Sao Paulo: Saraiva/ABDR, 1996, p. 78, que “A Constitui¢do reduziu o significado
do controle de constitucionalidade incidental ou difuso, ao ampliar, de forma marcante, a legitimacao da
propositura da acdo direta (CF, art. 102), permitindo que, praticamente todas as controveérsias
constitucionais relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal, mediante processo de controle
abstrato de normas”. E indica, as fls.79, a relagdo das ag¢des propostas desde 1988 até 1996, num total de

1068.

NEPATS
REPATS, Brasilia, V. 3, n° 2, p.168-199, Jul-Dez, 2016
ISSN: 2359-5299
E-mail: repats.editorial@gmail.com



REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas

do Terceiro Setor

estabelecido na prépria Constituicdo (art. 103), que embora restritivo, apresenta um

nimero de titulados razoavelmente grande.®

Todavia, diferentemente das constituicdes europeias e de outras que optaram
pelo controle concentrado, nem todos os dispositivos caracterizadores dessa
modalidade de controle abstrato e direto foram estabelecidos na Constituicdo brasileira
de 1988, em sua versdo originaria, como seria o correto e desejavel. Para o que
interessa a analise que ora se enfrenta, registrem-se as disposi¢cdes que estao entre
as mais relevantes a amparar o sistema concentrado europeu e que nado foram
previstas no texto originario brasileiro: (a) a atribuicdo de forca obrigatdria (ou efeito
vinculante) as decisdes proferidas nessa modalidade de controle, conforme
estabelece, para exemplo, a Constituicdo da Republica de Portugal (art. 281°, n. 1)4, 5;
(b) a concesséo de efeito erga omnes as decisdes e a possibilidade de modulac¢éo
de efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, determinacdes expressas na

Constituicdo da Austria °.

Tais medidas séo tidas, a0 menos na Vvisdo europeia, como inerentes ao
modelo concentrado de controle, considerando-se seu nascimento e 0s motivos que

determinaram sua instituigao.

Sera que essas medidas, introduzidas posteriormente no controle concentrado
brasileiro, decorrentes de emenda constitucional ou de legislacdo ordinaria, estdo
conformes ao sistema constitucional instituido pelo Constituinte de 1988, que
contempla uma Constituicdo rigida, somente mutavel por emendas constitucionais e
com limites materiais expressos, ou sera que ferem a for¢ca normativa da Constituicao
de 1988, restringem direitos insuscetiveis de serem reduzidos e inovam em tema no

qual ndo poderiam fazé-lo?

A Constituicdo origindria brasileira, posta por um Poder Constituinte

estabelecido como inicial, € uma constituicao escrita e rigida, que cobriu com o manto

% O art. 103 contempla nove legitimados, alguns dos quais se multiplicam: assim, o partido politico com
representacdo no Congresso Nacional (temos mais de 30 partidos politicos nessa situagdo), confederacao
sindical ou entidade de classe de &mbito nacional, que também sdo inimeras.

4 Modalidade essa que, parece, nem sempre € utilizada, ja que o texto constitucional, no item 2 do mesmo
artigo estabelece que esse efeito podera ser requerido por varios titulados cujo rol é disposto nesse
mesmo item.

5 Ver, também, Constitui¢do da Espanha, art.164.1.

6 Cf. arts. 139, 5; 140, 5 e 6.
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da intangibilidade (art. 60, 84°)" varios principios € normas constitucionais: assim,

s

intangivel® é o principio da independéncia e harmonia entre os poderes (art.2°),
estruturado, de modo expresso no texto constitucional, sendo expressas, também, as
competéncias de cada poder e as possiveis clausulas de cheks and balances® que
podem permitir a interpenetragdo ou o controle reciproco de poderes; intangivel,
também, é a separacao vertical de poderes - sob a forma federativa do Estado (art. 60,
84°, 1) - fixando-se, no texto constitucional, também de modo expresso, a reparticdo
de competéncias e a necessaria independéncia e autonomia dos entes federativos; e
intocaveis, ainda, no elenco das clausulas pétreas (art. 60. 84° inciso IV) as

disposi¢cbes normativas constitucionais referentes aos direitos e garantias individuais.

Essas consideracdes constituem os pressupostos para o exame da introducéo
de efeitos vinculantes de decisdes na jurisdicdo constitucional, nas duas modalidades
de controle de constitucionalidade (concentrado e difuso) e inseridas posteriormente
no plano juridico constitucional brasileiro, seja por emenda constitucional, seja por

legislacao infraconstitucional.

3. O surgimento dos efeitos vinculante e erga omnes nas decisdes
jurisdicionais de controle de constitucionalidade e seus desdobramentos

no plano juridico-constitucional
3.1. Alinstituicdo do efeito vinculante por Emenda Constitucional

A adocéo tanto do efeito vinculante como do efeito erga omnes na jurisdigdo
constitucional ndo aparece no texto constitucional originario. Tais efeitos surgem

somente em nossa Constituicdo quando introduzidos pela Emenda Constitucional n. 3,

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, na obra Aspectos do Direito Constitucional Contemporaneo,
S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 89, referindo-se ao “valor das limitagdes materiais” do Poder de Reforma
Constitucional, mostra o alcance que tem o “cerne” intangivel da Lei Maior (art. 60, §4°) e analisa as
teorias a respeito. A nosso ver deve ser acolhida a teoria que entende que o Poder Derivado tem 0s seus
limites ai fixados e ndo podera ultrapassa-los, pois isso significaria modificar a propria natureza da
Constituicdo de 1988.

8 Intangibilidade significa abolir ou suprimir, eliminar; significa também que medida tomada, ainda que
diretamente ndo elimine a norma constitucional em questao podera, por exemplo, “esvazia-la”, retirando-
lhe o “contetido essencial”, na ligdo de Alexy, apontada por FERREIRA FILHO, ob. cit. p. 95.

° Ver, entre outros: FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Conflitos entre poderes. O poder congressual de
sustar atos do Poder Executivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.
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de 17/3/1993. Todavia, esses efeitos foram atribuidos a um novo instrumento de
controle concentrado criado por essa emenda qual seja a acdo declaratéria de
constitucionalidade, prevista na redacdo dada ao art. 102, § 2° e s&o resumidos na
clausula “eficacia contra todos e efeito vinculante aos 6rgaos do Poder Judiciario e

do Poder Executivo” (n.g.)*. Transcreva-se o texto:

“§2° As decisbes definitivas de meérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acdes declaratérias de constitucionalidade de lei ou de ato
normativo federal, produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,

relativamente aos demais érgdos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo”.
" (ng)

De um lado, apenas lei e o ato normativo federal foram objeto dessa nova
construcdo. Por outro lado, ndo cogitou o Poder de Reforma, nesse momento, de
estender esses efeitos as decisfes proferidas em todas as modalidades de acdo de
controle concentrado ou em decisdes proferidas no controle difuso, modalidades ja
existentes no quadro jurisdicional brasileiro na redacao originaria da Lei Fundamental
de 1988. Cautela necesséaria ao menos quanto ao que diz com o objeto, ja que as
demais agbes de controle existentes levam ao STF leis e atos normativos editados

pela Unido e pelos Estados.

3.2. A introducéo de efeito vinculante no controle jurisdicional concentrado por

legislac&o ordinaria

Em um segundo momento, o efeito vinculante das decisGes proferidas pelo
STF em controle concentrado vem a ser estabelecido por legislacdo ordinaria federal:
Lei n. 9.688, de 10/11/1999, art. 28, paragrafo Gnico, que, ampliando o que dispunha a
EC 3/93, estende esse efeito a agéo direta de inconstitucionalidade ao dispor:

10 Registre-se, por necessario, que esses efeitos novos nao alcangaram os instrumentos de controle
concentrado instituidos pela Constitui¢do originaria.

11 Anote-se, apenas para constar, que a acdo declaratéria bem como o efeito vinculante atribuido a deciséo
nela proferida motivou inimeras manifestacdes contrarias especialmente no tocante ao reforco da posicao
do STF no controle concentrado e chegou, neste sentido, a ser adjetivada de ‘“manifestacdo de
totalitarismo, agressdo a logica e absurdo”, conforme lembra LEAL, Roger Stiefelmann O efeito

vinculante na jurisdi¢ao constitucional (de acordo com a Emenda Constitucional n. 45/2004). S&o Paulo:

Saraiva, 2006, p. 2.
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Paragrafo Unico: A decisdo que declara a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituicéo
sem reducdo do texto!? tem eficacia contra todos e efeito vinculante em
relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal,

estadual e municipal (n.g).

Assim, essa lei ordinaria abarca, em sua normatividade, tanto a acéo direta de
inconstitucionalidade como a acdo declaratéria instituida pelo EC 03/93, acima
referida, alterando, todavia, os destinatérios constantes dessa Ultima (grifados).

Por primeiro cabe indagar: é compativel com nosso sistema uma lei ordinaria
modificar texto expresso de emenda constitucional, ampliando-lhe os efeitos?

Certamente que ndo. Essa lei é inconstitucional, a0 menos nesse aspecto.

Por outro lado, como se vera logo mais, a legislacdo ordinaria ndo alcanga
todos os instrumentos do controle concentrado entdo existentes, ja que nado se refere

a acao por inconstitucionalidade por omissao.

Nesse passo cabe uma segunda observacao: tem a Emenda Constitucional e a
lei ordinaria igual competéncia para modificar ou introduzir modificacbes em

competéncias normativas reguladas e disciplinadas pela Constituicdo originaria?

Finalmente, pode lei ordinéria vincular poderes federativos de diferentes niveis
a decisdes proferidas em casos nos quais 0S mesmos nao Sao partes? ou, em outras
palavras, pode lei ordinaria estabelecer que ato de outro poder, que nao o Legislativo,

tenha forga de lei, tal como ocorre com o efeito vinculante nas decisdes judiciais?

Questbes essas ainda pendentes de apuragdo sistematica sob o angulo

juridico.

12 A extensdo desses efeitos, por lei, a interpretacdo conforme a Constituicdo. também é inusitada e
merece questionamentos. Realmente, trata-se de inovagdo, a0 menos em nosso sistema constitucional,
atribuir efeitos a interpretacdo do STF mediante lei. Em sendo lei, poderd o Supremo Tribunal Federal
modificar sua interpretacdo? Essa e outras questdes referentes inclusive a prépria competéncia dos
poderes no Brasil merecem acurado exame. Esse tema, todavia, ndo serd objeto de tratamento neste

trabalho.
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3.3. Alinstituicdo de novo instrumento de controle concentrado, mediante lei, e a

atribuicdo de efeitos vinculantes as decisdes proferidas nesse instrumento.

Convém lembrar, ainda, que a Constituicdo originaria contém no §1° do art. 102
norma que estabelece: “A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na
forma da lei”, disposicao essa inserida topicamente em paragrafo ao artigo 102, que
cuida do controle concentrado e de outras competéncias do Supremo Tribunal
Federal. Condicionada sua eficacia plena a expedicdo de uma lei, permaneceu essa

norma inerte por mais de onze anos.

Examinando-se inicialmente a disposi¢do constitucional referida, ndo se pode
afirmar, desde logo, que esse paragrafo previa a instituicio de nova modalidade de
instrumento de controle concentrado. O Unico indicador a esse respeito - pode-se dizer

- era a posicao topica do instituto no texto constitucional.

Em 1999, pouco depois da Lei 9.688/99 acima referida, foi promulgada outra
Lei ordinaria federal - Lei n. 9.882, de 03/12/1999. Essa Lei, regulamentando o
paragrafo acima citado, estabeleceu o processo e o julgamento da “Arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental” - ADPF, consignando-a como espécie de
acao de controle concentrado, abstrato e direto, estendendo-lhe como legitimados os
previstos pela Constituicdo para a acado direta de inconstitucionalidade, e atribuindo-

lhe peculiaridades proprias e distintas das demais agdes desse tipo de controle.*®

Cabe ressaltar que essa lei ordinaria, ao estabelecer normas para a efetiva
aplicacdo desse instrumento de controle, foi além, atribuindo as decisbes nele
proferidas “eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais
orgados do Poder Publico”, conforme dispde o §3° do art. 8° da Lei referida. Assim
essa nova acao de controle concentrado, disciplinada por lei, jA nasce, também por
forca de lei ordinéria, com os efeitos de sua decisdo semelhantes aos conferidos a

acao declaratéria, instituidos por emenda constitucional.

13 A ADPF no Brasil guarda certa semelhanga com os recursos constitucionais passiveis de serem
interpostos por juiz ou pelas partes para defesa de direito. (Ver Constituicdo da Alemanha, art. 93, §4% e
Constituicdo da Republica Portuguesa. Art. 280°.)
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Registre-se, novamente, que a eficacia contra todos e o efeito vinculante,
tanto nas decisbes da acdo direta de inconstitucionalidade como na ADPF foram

introduzidas por lei ordinaria.

O quadro apresentado, a respeito dessa matéria, ficou assim delineado até o
advento da Emenda Constitucional n. 45/2004:

e A Constituicdo originaria de 1988 criou dois instrumentos de controle
concentrado: a acdo direta de inconstitucionalidade e acdo de
inconstitucionalidade por omissédo, nao tendo atribuido as decisdes neles
proferidas o0s efeitos especiais (erga omnes e vinculantes) e fixou,

expressamente, 0s respectivos titulares.

e Por emenda constitucional, de 1993, ficou instituida uma nova agéo de controle
concentrado, a agdo declaratéria de constitucionalidade, a cujas decisdes
foram atribuidos efeitos erga omnes e vinculantes e para a qual foi estipulado
objeto e titulares, diferentes dos indicados nas agoes ja existentes.

e Leiordinaria, de 1999, atribuiu efeitos erga omnes e vinculantes as decisdes de
apenas uma das modalidades de acdo de controle concentrado instituida na

Constituicdo originaria, qual seja a acao direta de inconstitucionalidade.

3.4 A Emenda Constitucional n. 45/2004 e os efeitos por ela introduzidos no

controle concentrado

Perante esse quadro, e para finalizar o histérico relativo a adocdo do efeito
vinculante no controle concentrado de constitucionalidade brasileiro assinale-se que,
em 2004, a Emenda Constitucional n. 45, de 08 de dezembro (a chamada Reforma do
Judiciario) inova no que respeita a tematica em exame, ao dar nova redacdo ao § 2°

do art. 102, nos seguintes termos:

“§2° As decisdes definitivas de meérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acbes diretas de inconstitucionalidade e nas declaratérias de
constitucionalidade de lei ou de ato normativo federal, produzirdo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgédos do
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Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, na esfera

estadual e municipal”. * (n.g).

Por primeiro cabe questionar: (a) se novo texto constitucional entendeu
necessario reintroduzir, para duas modalidades de acdo do controle concentrado,
efeitos antes estabelecidos por lei, isso significa dizer que as disposicdes legais
anteriores eram inconstitucionais? (b) se tais efeitos séo préprios ou inerentes a todas
as modalidades de controle concentrado, na verséo idealizada por Kelsen, porque a
EC 45/2004 nao os estendeu a ADPF e a inconstitucionalidade por omissao, efeitos ja
contemplados também por lei ordinaria? Em outras palavras, foram revogados ou nao
recepcionados, os dispositivos da Lei n. 9882/1999 que atribuia efeitos as decisbes da
ADPF? Quais os efeitos produzidos nas decisdes da ADCOM?

Outra questdo decorrente da normatividade introduzida pela EC 45/2004 em
exame € a extensao dos efeitos contra todos e vinculantes, produzidos em acgdo que
tenha por objeto lei ou ato normativo federal, a administracdo publica estadual e
municipal, ndo incluido em seu mandamento (disciplina também inexistente nas
normas anteriores) a administracdo distrital. Est4 estard, pois, imune a disciplina
constitucional desses efeitos? E as decisdes desse controle quando proferidas em

relacd@o a lei ou ato normativo estadual, ndo terdo os mesmos efeitos?

Atente-se, pois, para o fato de que a eficacia erga omnes™ e o efeito vinculante
das decisdes do STF no controle concentrado tiveram diferentes fontes: de um lado,
fundamento constitucional, produzido por emendas constitucionais; de outro,
fundamento legal estabelecido por leis ordinarias. Observe-se, também, que esses
instrumentos legislativos atribuiram diferentes destinatarios (ou utilizaram redacéo

diferente) para os efeitos vinculantes instituidos.

14 Registre-se, apenas para constar, que a agdo declaratéria bem como o efeito vinculante atribuido a
decisdo nela proferida motivou inimeras manifestacfes contrarias especialmente no tocante ao reforco da
posicdo do STF no controle concentrado e chegou, neste sentido, a ser adjetivada de “manifestagdo de
totalitarismo, agressdo a logica e absurdo”, conforme lembra Roger Stiefelmann Leal, ob. cit., p. 2.

15 Lembre-se que o efeito erga omnes foi admitido, antes de qualquer previsdo constitucional, pelo STF,

por decisdo administrativa,
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Observe-se, também, que a atribuicdo de efeitos vinculantes a interpretacao
conforme a Constituicdo, contida em lei ordinaria, ndo foram repetidas pelo texto da
EC 45/2004. Permanecem em vigor?

Note-se, ainda, por necessério, que o legislador constituinte reformador e o
legislador ordinario ndo mantiveram a minima coeréncia esperada para disciplinar
matéria tdo relevante, qual seja a referente aos efeitos das decisdes na jurisdi¢cdo
constitucional de controle concentrado. Em sintese, o que se colhe até o momento é
gue acdes da mesma natureza tém efeitos diversos, os destinatarios dos efeitos
também s&o enunciados de modo diferente e o texto constitucional exime érgaos
publicos dos efeitos que disciplina (para exemplo, a Administracdo Publica distrital e

as leis e atos normativos estaduais).

4. A mutabilidade das fontes normativas dos efeitos vinculantes e seus

reflexos no sistema constitucional brasileiro

4.1 — A potencialidade normativa da disciplina dessa matéria face a
Constituicdo originéria

N&o pode passar sem algum reparo essa mutabilidade das fontes normativas
dos efeitos vinculantes para as decis6es do controle concentrado no Brasil. A doutrina
suscitou a inconstitucionalidade tanto com relacdo a EC 3/93'® como em relacédo as
leis ordinarias mencionadas?’, inconstitucionalidades ndo reconhecidas pelo STF. Ndo
obstante, 0 minimo que se pode admitir, ante uma interpretacdo sisteméatica, é que as
citadas leis ordinarias nao tinham competéncia para disciplinar essa matéria (ou seja,
eram presumivelmente inconstitucionais), dai a necessidade de as suas disposi¢cdes

serem ratificadas por nova Emenda Constitucional.

4.2 A omissédo da disciplina dos efeitos vinculantes no texto

constitucional originario e seus reflexos

16 Entre outros, ver STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica - Uma Nova
Critica do Direito, Porto Alegre: Livraria do Advogado/Editora, 2002, pp. 588 e segts.

17 Idem supra, p. 594 e segts.
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Como se viu, a Constituicdo originaria ndo cuidou, ao disciplinar o controle
concentrado, de atribuir as decisdes do Supremo Tribunal Federal efeitos vinculantes.

Registre-se que, na verdade, o controle concentrado de constitucionalidade
ndo foi introduzido no Brasil por meio de regulagdo constitucional tecnicamente
adequada.

Se a inspiracdo do modelo recorre a Kelsen e aos sistemas europeus de
controle, ndo teve nosso legislador constituinte uma visao clara da sistematica desse
controle para posta-la no proprio texto constitucional. Essa falha é tanto mais gritante
gquando se percebe que o modelo concentrado € inserido no Pais ao lado do controle
difuso, o que demandaria, dos constituintes, cuidados especiais para evitar conflitos,
convergéncias e dificuldades na aplicagdo dos dois modelos que, no correr dos
tempos, acabam por se interpenetrar.

Assim, todas as implicagfes, perfeitamente conhecidas porque verificaveis na
aplicacdo do modelo pelas Cortes Constitucionais europeias e por outras Cortes
Constitucionais, deveriam figurar em nossa Lei Fundamental, especialmente tendo-se
em vista que a Constituicdo de 1988, como dito acima, € uma constituicéo rigida, cuja
rigidez é reforcada por meio de clausulas pétreas®® que restringem a acéo do Poder de
Reforma Constitucional no que respeita a separacao de poderes e impedem violacao
de direitos e garantias fundamentais.

Essa “omiss&o”, consentida!® (ou n&o/), do legislador constituinte originario
produziu indispensaveis questionamentos quando de sua superagao por intermédio de
emenda constitucional ou lei ordinéria (sem se falar, da interpretagdo constitucional,
especialmente a denominada “aditiva” para suprir lacunas na constituicao ou na lei).

Recorde-se, novamente, que o tema ndo era, quando da elaboracdo da
Constituicdo, totalmente desconhecido. Na verdade, o efeito vinculante das decisdes
de controle de constitucionalidade, mesmo quando o Pais ainda vivia sob a égide do
modelo difuso de controle de constitucionalidade ja consistia um “desejo antigo de

setores da comunidade juridica brasileira”, aponta Lenio Luiz Streck (2002, p. 245).2°

18 QObserve-se que, nos sistemas constitucionais contemporaneos, ndo ha dispositivo semelhante ao
estabelecido no Brasil pelo art. 60, que ensejou o refor¢o da imutabilidade da Constituicdo em relevantes
pontos por meio das chamadas clausulas pétreas.
19 Supde-se ter sido omissdo consciente do Constituinte Originario, ja que a questdo foi debatida durante a
elaboracdo da Constituicdo de 1988 como se vera mais a frente.
20 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica - Uma Nova Critica do Direito,
Porto Alegre: Livraria do Advogado/Editora, 2002, p.425.
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N&o foi por outra razéo, diga-se de passagem, que a Constituicdo de 1934 inseriu a
competéncia senatorial para viabilizar a atribuicdo de efeitos contra todos as
decisdes definitivas do STF, ao determinar a remessa das decisdes definitivas de
declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal ao Senado,
providéncia mantida inclusive pela Constituicdo de 1988, em seu art. 52, X.

Por que, entdo, o constituinte ndo se propds a regular esse assunto? Teria sido
pelo fato de ter considerado como suficiente a disposicdo contida no art. 52, X, que
determina a remessa de decisfes definitivas do STF ao Senado para suspendé-las
mediante Resolucdo? Teria esta disposicao sido considerada como adequada também
para o0 modelo concentrado? Seja como for, o fato € que o constituinte ndo quis inserir,
nas decisGes do controle jurisdicional concentrado, tais efeitos; e, por outro lado,
manteve a competéncia do Senado Federal para a extenséo dos efeitos das decisdes
do STF, ainda que supostamente voltadas apenas para o controle difuso.

Certamente, no quadro da jurisdi¢cdo constitucional exercida mediante controle
concentrado instituido pela Constituicdo de 1988, em que o Supremo Tribunal Federal
€ o “guardidao da Constituicao” fica dificil entender porque suas decisbes ndo sao
respeitadas, em tese, pelo Poder Judiciario em geral, jA que a decisdo do caso
concreto produz efeitos vinculantes para as partes do processo e poderia produzir
observancia obrigatéria para todos os poderes, quando assim determinado pelo
Senado Federal. Parece relevante lembrar que o assunto em exame foi discutido na
Constituinte de 1988, sendo que, no Projeto de Constituicdo A, no artigo 127, da
Secao Il (Do Supremo Tribunal Federal) que disciplina a acdo de inconstitucionalidade,
estabelecia-se no §3°, o seguinte:

83° Quando o Supremo Tribunal Federal declarar a
inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, comunicara o

teor desta ao Senado Federal, para cumprimento do disposto no artigo 65, X.

Como se Vvé, o constituinte tinha visdo diferente sobre a atribuicdo de efeito
vinculante nas a¢des de controle concentrado, parecendo optar pela velha solugdo de

1934, mantida no texto em vigor.

NEPATS
REPATS, Brasilia, V. 3, n° 2, p.168-199, Jul-Dez, 2016
ISSN: 2359-5299

E-mail: repats.editorial@gmail.com



REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas

do Terceiro Setor

N&o vingou essa ideia, mas ndo se pode, parece, falar de lacuna ou omissao

involuntaria do constituinte originario ao néo disciplinar a questao.

4.3 Ainsercao de efeitos vinculantes por emenda constitucional

Poderia Emenda Constitucional superar esta questao?

A primeira emenda a cuidar do assunto ndo superou essa questado relativa ao
modelo concentrado de inconstitucionalidade. Cuidou a EC 3/93 da instituicdo de novo
modelo de controle concentrado e somente as decisdes desse novo modelo atribuiu
efeitos vinculantes. Casuismo? Por que o legislador nada dispds sobre o controle
concentrado ja existente? Vejamos:

A acdo declaratéria instituida pelo EC 3/93 - primeiro texto constitucional a
inserir os efeitos vinculantes no controle de constitucionalidade - como se sabe, nao
tem precedentes no Direito comparado, como acertadamente afirma STRECK.?!
Deixando-se de lado o questionamento sobre a prépria inconstitucionalidade da
criacdo da acéo declaratéria??, impGe-se discutir a constitucionalidade da atribuicéo de
efeitos vinculantes para essa acdo. Nesse ponto indaga-se: poderia Emenda
Constitucional criar essa modalidade de efeitos estendendo-o para todos os 6rgaos do
Poder Judiciario e para o Poder Executivo? Poderia fazé-lo desconsiderando que a
acdo de inconstitucionalidade entdo prevista no texto originario ndo produzia tais
efeitos?

Vamos admitir, de inicio, que por ser da esséncia do sistema instituido por
Kelsen, a imposicdo de efeitos vinculantes as decis6es proferidas no controle
concentrado ndo seria inconstitucional, podendo atingir o Poder Judiciario como um
todo, ainda que a fonte para introducdo dessa medida seja uma emenda
constitucional.?® Para tal se admitir, todavia, tem-se que afastar dois pontos relevantes

presentes na Constituicdo de 1988: a liberdade de o juiz proferir decisdes nos

21 Cf. ob. cit, 2002, p. 587
22 \/eja a propdsito do nascimento dessa acdo STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional, ob. ci, p.
588, e sobre a discussdo em torno de sua constitucionalidade fls. 589 e ss. Pode-se dizer que, na verdade,
que se trata mesmo de uma criacdo inconstitucional que, se inicialmente, em razdo da problemética
decorrida principalmente da passagem do Brasil do regime autoritario para um regime democréatico
encontrou alguma justificacdo, sem duvida, atualmente, ndo ha mais razdes para persistir.
23 Ver STRECK, ob. cit, pp. 592-593 onde o autor traca a discussdo do tema no STF, que acabou por
julgar constitucional a acdo declaratéria de constitucionalidade e os efeitos vinculantes a ela atribuidos.
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processos que examina (incluindo as referentes a inconstitucionalidade de leis ou atos
publicos em geral)®* e a limitacdo do acesso a justica para a protecdo de direitos
fundamentais, vez que a decisdo do modelo concentrado, assim estabelecida, impede
o pleno exercicio do controle difuso - mantido na Constituicdo de 1988 - e fere o
principio da inafastabilidade do controle judiciario®, assegurado como direito
fundamental, no art. 5°, Inciso XXXV e protegido pela clausula pétrea contida no art.
60, 83°, IV da CF.

Outro argumento que pesa sobre o texto da EC 3/93 diz respeito a fixacdo do
Poder Executivo como destinatario da extensdao do efeito vinculante. Qual Poder
Executivo? O federal, o estadual e o municipal? O distrital? Como fica o principio da
separacao de poderes se, por Emenda Constitucional, busca-se subordinar um poder
as decisdes de outro poder, em acdo proposta contra a lei em abstrato, que declara
em tese a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal?

Se a agdo declaratoria teve por finalidade fazer prevalecer a lei ou o ato
normativo federal, cujo conteldo normativo interessa ao Executivo Federal manter
incélume, sendo ele, por isso, o0 proponente da agéo, é até admissivel recair sobre ele
ou a favor dele o efeito vinculante ja que é “interessado” no processo. Mas, o que dizer
dos demais possiveis proponentes, indicados na Emenda 3/93 - Mesa do Senado
Federal, Mesa da Camara dos Deputados e Procurador-Geral da Republica e que ndo
foram parte no processo? E, como fica o Executivo quando esses ultimos forem os
proponentes da acdo? Vinculado a decisdo que ndo provocou?? E, em especial, o que
dizer com relacéo aos que sdo afetados em seus direitos e garantias constitucionais

pela lei ou ato normativo objeto do processo e que dele ndo participaram nem

24 Na Constituicdo da Alemanha, o art. 97, referindo-se a independéncia dos juizes estabelece: “1. Os
Juizes sdo independentes e ndo se submetem sendo a lei”. Por igual, a Constituicdo Italina, art. 101,
segundo paragrafo, p. 333) In GREWE, Constance et OBERDORFF , Henri (organizadores). Les
Constitutions dés Etats de I"Union européenne, 1999 (nossa trad.) Ver em STRECK voto do Min. Marco
Aurélio que aborda esse ponto — p. 593
A proposito, CAGGIANO, Moénica Hermann, no artigo “O Reino do Precedente. Expansio e
Retrocesso. O Percurso da Stimula Vinculante”, In SOUZA PINTO, COELHO PASIN, SIQUEIRA
NETO (Org.), Direito, Economia e Politica- lves Gandra, 80 anos do Humanista. S&o Paulo: Editora
IASP, 2015, pp. 314, alerta sobre o “alongamento do efeito vinculante” que pode reduzir o “canone da
inafastabilidade do controle do judiciario”.
% Suponha-se a declaracéo de constitucionalidade de uma lei vetada pelo Presidente da RepUblica?
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estiveram, ao menos, com representacdo presumida e que gozam de protecdo
especial perante o art. 60,84°, IV?%’

Essas consideracdes sugerem uma gama de dificuldades para a admisséo da
constitucionalidade da instituicdo dessa acéo e dos efeitos que estabelece.

Por outro lado, embora o STF tenha afastado a discussdo?® sobre a
inconstitucionalidade desta emenda, resta uma questdo a ser posta no que respeita
aos efeitos das decisdes nela proferidas.

No Brasil, prevalece intocavel o principio da legalidade, segundo o qual
ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei
(CF, art. 5°. II). Somente a lei, tem, pois, efeito vinculante e obrigatério.

E constitucional conferir, por Emenda Constitucional, forca de lei geral a uma
decisé@o judicial produzida em processos com objetivos especificos? Em outras
palavras, pode decisédo judicial, proferida em processo abstrato, sem parte, vincular o
juiz, outro poder e toda a sociedade? Pode um juiz ser impedido de examinar a
guestdo quando ela se lhe apresenta pelo modelo difuso? Essa disposi¢céo afeta ou
ndo os direitos e garantias individuais intocaveis perante o art. 60, 84°. IV? E o
principio da inafastabiidade do controle judicial pelo modelo difuso?

Assim, embora o efeito vinculante possa ser medida de utilidade, como
acentuou o Min. Paulo Brossard®® por permitir, entre nos, efeitos que existem em
outros paises de diferente tradicdo histéria e juridica (lembre-se a questdo do
precedente ou do stare decisis) e que ndo existem no Brasil, parece duvidoso admitir-
se haver fundamento constitucional para a ado¢do dessa medida.

O questionamento 3° que ora se levanta é: até que ponto emenda constitucional
pode impor limites ao Poder Executivo, limites ndo previstos na Constituicdo? Qual
poder executivo seria afetado pela decisdo? O Poder Executivo Federal? O poder
executivo dos demais entes federativos, incluindo-se o distrital, ndo mencionado na
norma? Pode EC afetar direitos resguardados pela clausula pétrea contida no art. 60,

da CF, particularmente o direito ao acesso a justica?

20 Min. Marco Aurélio, Unico voto discordante sobre as inconstitucionalidades levantadas sobre a agdo
declaratéria e seus efeitos faz também essa indagacéo e questiona a constitucionalidade de o titular de um
direito ser atingido por decisdo da qual ndo participou (idem ibidem).

28 |dem ibidem, p. 563

29 Apud STRECK, ob. cit. p. 593
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4.4 — O efeito vinculante introduzido pelas Leis n. 9.868/99 e n. 9.882/99

Se emenda constitucional ndo pode introduzir efeitos validos no sistema
nacional de controle de constitucionalidade, por n&o previstos na Constituicdo
origindria e ndo permitidos diante das clausulas pétreas contidas no artigo 60 da
Constituicdo Federal, como seria possivel obter-se tais efeitos mediante lei ordinéria,
sequer prevista no texto constitucional, tal como ocorre em Estados europeus que
remetem a Lei®! que organiza o Tribunal Constitucional estabelecer suas normas de
procedimento e atuacao?

Desde logo, observe-se que, no STF, apds a EC3/1993, esbogou-se tendéncia
no sentido de estender o efeito vinculante a todas as modalidades de acédo de controle
de constitucionalidade concentrado admitidas no sistema brasileiro, & semelhanca dos
demais sistemas de controle concentrado, efeitos esses que nem o constituinte
reformador quis estabelecer no primeiro momento em que normatizou o instituto.?

Refletindo tal tendéncia, o efeito vinculante das decisdes proferidas em controle
concentrado pelo STF foi reafirmado com relacdo a acdo declaratéria e introduzido na
acao direta de inconstitucionalidade e na arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental por legislacéo infraconstitucional. Na ADI e na ADC pela Lei 9868/99, em
seu artigo 28, paragrafo Unico; na arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental - ADPF, pelo artigo 10, §3° da Lei 9.882/99.

Tais leis ndo sao leis complementares a Constituicdo. Nao foram estipuladas
nem previstas no texto constitucional para disciplinarem essa matéria. As normas do
processo constitucional, diferentemente do que previam as constituicbes anteriores,
que as remetia ao Regimento Interno do STF, passaram a serem dispostas pelas leis
de processo - vale dizer, pelo Codigo de Processo ou leis especificas previstas pelo
art. 22 da CF.

Parece evidente que as criticas e razbes apontadas relativamente a
inconstitucionalidade da EC 3/93 - no que diz respeito a construcdo de efeitos
vinculantes para o modelo concentrado de controle, ndo previstos na versao originaria

da Constituicdo de 1988 - se estendem a essas leis.

31 Cf. Constituicdo da Alemanha, art.94, 2, que estabelece que lei federal regule, entre outros “os casos
nos quais sua decisdo terdo for¢a de lei”, In GREWE, Constance ¢ OBERDDORFF, Henri (org.). Les
constitutions des Etats de I"Union européenne. Paris: La documentation Francaise, 1999, P. 49.

32 \er LEAL, ob. cit. supra, p. 140.
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Desnecessario, portanto, repetir os argumentos que passam a integrar também

0 exame da constitucionalidade das leis referidas.

5. A Emenda Constitucional 45/2004 e a reinsercado de efeitos vinculantes no

controle concentrado

Nessa evolucdo da teméatica, merece exame especial a questdo dos efeitos
vinculantes, introduzidos pela EC 45/2004 e que alcancaram, por meios distintos, o

controle concentrado e o controle difuso.

5.1 Razdes apontadas para a adocéo dos efeitos vinculantes no

controle concentrado

Com a EC n. 45/2004 - a chamada Reforma do Poder Judiciario - que alterou o
82°, item Ill, do art. 102, da Constituicdo de 1988, o efeito vinculante das decises
ganhou assento constitucional na ADI e foi reafirmado na ADC, tendo sido redefinidos
0s Orgaos e entidades que se submetem a tal efeito.

Dispde referido paragrafo:

“§2° - As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas a¢bes declaratérias
de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgéos do Poder Judiciario e a administracao publica

direta e indireta nas esferas federal, estadual e municipal.”

N&o se ignora as razdes de ordem prética que levaram o Poder Reformador a

adotar essa medida.

A ideia de efeito vinculante, no Brasil, parece ter se firmado, conceitualmente,

em face da recalcitrédncia ou da reagdo dos demais poderes, inclusive do préprio Poder
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Judiciario, no tocante a observancia das decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, declaratérias de atos e normas inconstitucionais 2.

Outras razdes como a estabilidade e a seguranca juridica das decisdes
judiciais do STF, a efetiva observancia do principio da igualdade, que deve prevalecer
em decisbes proferidas em casos iguais, também tendem a justificar a adocao desse
efeito nas decisGes exaradas no ambito do controle jurisdicional concentrado 3.

As razbes preponderantes, de ordem pragmatica, alegadas pelos proponentes
e defensores da adocdo do instituto foram, no entanto, de um lado, a reducédo da
pletora de processos a serem decididos pelo Supremo Tribunal Federal, cujo volume
superava e ainda supera, realmente, o volume de decisdes usualmente proferidas por
tribunais semelhantes, seja a Suprema Corte dos Estados Unidos da América (modelo
para a criagdo do STF no Brasil) sejam os Tribunais e Cortes Constitucionais
europeias.

De outro lado, a celeridade do processo judicial, introduzida como direito
fundamental no art. 5°, LXXVIII da Constituicdo de 1988 pela Emenda Constitucional
45/2004 (Reforma do Judiciario) atingiu, também, as decisdes jurisdicionais proferidas
pelo STF nos modelo concentrado e difuso de constitucionalidade, este ultimo
criticavel pelo caminho que percorre e a consequente demora nas decisfes finais pelo
STF.

Ainda outro argumento relevante na linha do pragmatismo juridico foi a
constatacdo de que os instrumentos de que dispunha o STF para determinar a
preponderancia e a observancia de suas decisbes, mesmo em controle concentrado,
nao eram satisfatérios. Com efeito, embora tais decisbes fossem dotadas de “eficacia
erga omnes”, reconhecida pelo STF em construgdo judicial administrativa, antes de

1988% e muitas vezes fossem objeto de “sumulas da jurisprudéncia dominante do

33 Conferir excelente evolucio tracada a esse respeito por LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante
na jurisdi¢éo constitucional (de acordo com a Emenda Constitucional n. 45/2004). S&o Paulo: Saraiva,
2006, PP.102-129.; Ver, Th., pp. 130 e seguintes.

34 |dem supra, ob. cit., pp. 112-114.

% A eficacia “erga omnes” nas decisdes declaratérias de inconstitucionalidade lembra Moreira Alves ja
havia constado na proposta de EC 16, de 1965, mas ndo foi acolhida pelo Congresso Nacional. A
superacdo da extensdo dos efeitos das decisdes declaratdrias de inconstitucionalidade foi objeto do
mecanismo constante nas constituigdes brasileiras desde 1934, qual seja a “suspensdo, pelo Senado
Federal, por Resolucdo, da execucdo das leis declaradas inconstitucionais, em decisdo definitiva pelo
STF” (controle difuso, pois), técnica que, diga-se de passagem, também ndo produziu os resultados
esperados. Assim a eficacia “erga omnes” foi introduzida definitivamente em decisdo tomada no Processo
Administrativo 4.477/72, posteriormente inserida no Regimento do STF, conforme relato em MENDES,
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STF”, percebia-se a limitacdo dos efeitos desses instrumentos no controle
jurisdicional,®® j& que nada obrigava os juizes a seguirem as decisdes do STF.

Considere-se ainda, como afirma a doutrina majoritéria, que o efeito vinculante
privilegia a estabilidade e a seguranca da jurisprudéncia constitucional e cumpre
relevante funcédo social®’’, podendo-se até anotar que, sob este angulo, constitui
instrumento benéfico a protecdo dos direitos fundamentais, nos casos em que a
decisdo cuide dessa temética.®

Outro objetivo levantado para justificar a introducdo deste instituto - a reducéo
do elevado nimero de processos submetidos a decisdo de nossa Suprema Corte -
parece longe de ser alcancado, ndo tendo apresentado, pelo menos até o momento,
efeito minimizador relevante, afora o fato de que o nimero de reclamacdes contra a
recalcitrdncia no cumprimento do efeito vinculante vem aumentando
significativamente®.

N&o obstante tais observacdes, € certo que se pode ter como consideraveis as
razbes de ordem pratica para a introducdo do efeito vinculante em nosso sistema
concentrado.

Todavia, como fica a forca normativa de uma Constituicdo quando, por razdes
de ordem pratica, se introduz temperamentos na aplicagdo das normas
constitucionais? Como se prevenir 0s riscos que tal abertura provoca, levando a outros
temperamentos e enfraguecendo cada vez mais a Constituicdo? Onde fica a
necessaria limitacdo no exercicio de poder, pedra de toque idealizada por

Montesquieu e ainda absolutamente cabivel em um Estado Democratico de Direito?

Gilmar Ferreira. Moreira Alves e o controle de constitucionalidade no Brasil. S&o Paulo: Celso Bastos
Editor, IBDC, 2000, p.pp. 37-45 e 203-207.

3 Ver LEAL, 2006, idem supra, ob. cit., pp. 112-114; th. pp. 133 e seguintes.

ST LEAL, Roger Stiefelmann, 2006, ob. cit. p. 172-173.

38 Parte da doutrina péatria (e também estrangeira) critica com veeméncia o efeito vinculante que pode
acarretar o “congelamento” da interpretacdo e da hermenéutica constitucional, pelo que se defende a
possibilidade de o STF rediscutir decisGes em sede de controle concentrado quando apresentada linha
argumentativa diversa da enfrentada pela Corte. Cf. idem supra.

39 Ver. LEAL, 2006, ob. cit., p. 181
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5.3 A inconstitucionalidade da atribuicdo de efeitos vinculantes pela Emenda
Constitucional 45/2004

Repita-se, desde logo, a indagacao j& posta relativa a EC 3/93: pode emenda
constitucional estabelecer efeitos ndo desejados claramente pelo constituinte
originario? Pode o Poder de Reforma Constitucional ir além do desejado pelo
Constituinte Originario? Até onde vao, realmente, os limites materiais do Poder
constituido estabelecido pela Constituicdo para a missao de reforma-la e adequa-la a
novas necessidades e a nova realidade social, politica ou econémica?

Como se vé no paragrafo retro transcrito, a EC 45/2004 (Reforma do
Judiciario), entre outras inovagoes, reiterou, no plano constitucional, a atribuigédo legal
dos efeitos contra todos e vinculantes a acdo genérica de controle de
constitucionalidade (determinada pela Lei 9.868/99), igualando, pois, hesse campo, a
acao direta de inconstitucionalidade e a declaratéria de constitucionalidade. Todavia,
ndo estendeu os mesmos efeitos & ADPF nem & ADO - acado de inconstitucionalidade
por omissao. A latere, lembre-se que, quanto a ADO, a extensao de efeitos, no que
coubesse, poderia ser admitida por construcéo jurisprudencial do STF (pois que se
cogita de acdo também direta ja prevista na Constituicdo originaria alcangando ndo o
ato, mas a omissdo dos poderes estatais, sendo certo que, posteriormente, Lei
ordinaria (Lei n. 12.063/2009 regulamentou esse assunto.

Ora, impde-se questionar: se o efeito erga omnes e o efeito vinculante séo
“realmente” considerados inerentes ao controle jurisdicional (ainda que tenham sido
instituidos em outros sistemas pelo proprio constituinte originario) por que o
constituinte reformador deu tratamento diverso a ADPF, ndo lhe tendo atribuido os
mesmos efeitos das demais a¢des de controle concentrado? Ou tal agdo ndo integra o
sistema concentrado de controle? Nao ha respostas para essa omissao consciente do
Poder Reformador. A despeito desse siléncio, € de se mencionar que com relacdo a
ADPF entenderam a doutrina® e a jurisprudéncia** que a disposicéo referente sobre

assunto estabelecida pela Lei 9.882/99 permanece em vigor, pelo que as decisbes

40 Cf. MORAES, Alexandre. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo constitucional. 72. Edicdo
atualizada até a EC n° 55/07. Sé&o Paulo: Atlas, 2007, 253-2554
41 Ver, dentre outros, Rcl 6534 AgR / MA — Maranhdo, Ag. Reg. na Reclamagdo. Rel. Min. Celso de
Mello, Julgamento 25/09/2008; Th ADPF 144 / DF — Distrito Federal. Argliicdo de descumprimento de
preceito  fundamental. Rel. Min. Celso de  Mello, julgamento  06/08/2008 in
wwwe.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaaaDetalhe.asp?s1=00165 acesso em 24/02/2011
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proferidas na ADPF terdo eficacia erga omnes e efeitos vinculantes, por forca de
legislacdo infraconstitucional.

Como compatibilizar, sob o angulo da constitucionalidade, esse
posicionamento? Por que o constituinte reformador e legislador ordinario se permitem

criar um sistema de controle brasileiro tdo confuso e mal disciplinado?

Por outro lado, considerando as disposi¢cdes da EC 45/2004 cabe observar que
uma interpretacdo sistematica resultante do confronto destas disposicdes com a
legislacao ordinaria conduz a forgcosa conclusdo de que a Lei n. 9.868/99, no que
respeita a extenséo dos efeitos vinculantes as decisdes definitivas de mérito da agéo
direta de constitucionalidade, era, realmente, inconstitucional. Caso contrario, ndo
haveria necessidade de repeticdo, por EC, da disciplina introduzida pela lei. Essa
interpretacdo deve abranger também a Lei n. 9.882/99, sequer considerada pela
reforma constitucional; o que significa que esta, por duas razfes nao pode produzir
tais efeitos: primeiro porque ndo considerada na EC 45/2004, segundo porque a
interpretacdo sistematica da EC 45/2004 indica a inconstitucionalidade dessa lei nessa
matéria.

Ante tais premissas, reitere-se, que o que se afirmou com relagéo a EC 3/93 se
aplica, também, a EC 45/2004.

Com efeito.

A jurisdigdo constitucional ndo basta a si mesma, em que pesem os esfor¢os
dos tedricos do assunto para dota-la de instrumentos eficazes. Ela precisa da forga
normativa da Constituicdo, especialmente porquanto reflete, principalmente, os e nos
pontos fulcrais desta.

A limitagdo dos efeitos das decisdes da Corte Constitucional ja havia sido
detectada por Kelsen, quando se op6s ao modelo norte-americano de controle difuso.
Os sistemas que, de plano, adotaram o modelo kelseniano de controle encontraram,
com fundamento na posicao kelseniana, medidas para evitar a problematica que o
Brasil enfrentou desde a introducdo do modelo jurisdicional de controle difuso.

Na verdade, a chamada ineficacia das decis6es de nossa Corte Maior, como se
disse, foi tema discutido desde os primérdios da instauracdo do controle difuso entre
nés e motivou entre outras medidas, como se afirmou antes, a insercdo da
participacdo do Senado na administragdo do resultado das decisbes de
inconstitucionalidade proferidas pelo STF a partir da Constituicdo (originaria) de 1934.
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Como se sabe, a inovacdo da Constituicdo de 1934, atribuindo ao Senado
competéncia para sustar a aplicacdo de leis declaradas inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal tinha por finalidade eliminar ou reduzir efeitos perversos do
modelo difuso quais sejam: a ineficacia das decisfes do STF, a repeticao dos casos e
a demora das decisdes jurisdicionais*?.

Apenas para lembrar, registre-se que o modelo americano de controle n&o
enfrentou, no seu locus de nascimento, essa problematica.

Como se sabe, o transporte do sistema americano de controle de
constitucionalidade para o Brasil ndo se fez por inteiro. Provindo o direito americano
da commom law, do direito costumeiro inglés, certos costumes e regras dessa origem
permaneceram presentes nos Estados Unidos, mesmo que estes tenham adotado em
sua organizagdo fundamental uma Constituicdo escrita e rigida. Assim, o controle
judicial norte americano convive com a teoria do stare decisis, do precedente judicial,
gue embora ndo tenha forga vinculante de per si leva a magistratura a adotar os
precedentes formados pelos tribunais superiores. O precedente, considerado fonte do
direito, é persuasivo e por essa razdo sua aplicacdo, na tradicdo da commom law,
passa a ser, em regra, obrigatoria®®.

Com isso, casos idénticos** raramente sobem para um tribunal superior,
evitando-se, portanto, uma pletora de processos repetitivos e um acréscimo de
trabalho para os magistrados e inseguranca juridica para os titulares de direitos. Por
outro lado, a Corte Suprema, embora n&o tenha, como ocorre no Brasil, feigdo de uma
Corte Constitucional, segue disciplina totalmente distinta da brasileira. A Corte
Suprema, na verdade, elege os casos que, tendo enorme repercussado no sistema,
considera devam ser examinados por ela. Observe-se, também, que as decisdes da

Corte Suprema sao tomadas por unanimidade, as ementas proferidas nos casos

42 Sobre a introdugdo dessa funcdo do Senado em 1934 ver, entre outros, FERRAZ, Anna Candida da
Cunha. Comentérios ao art. 52, Inciso X da Constituicdo de 1988 In CANOTILHHO, J. J.,, MENDES,
Gilmar Ferreira, SARLET, Ingo Wolfgang e STRECK, Lenio Luiz (coordenadores). Comentarios a
Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, pp. 1060-1067.

43 Ver andlise sobre o precedente judicial no artigo “Mudanca de entendimento jurisprudencial
no Supremo Tribunal Federal versus Seguranga Juridica”, de Ana Paula Feliciano Melo e lure
Simiquel Brito, inserido no Livro Eletrénico A jurisprudéncia do STF em matéria de Direitos
Humanos Fundamentais — G1. Organizadores: Antdnio Cldudio da Costa Machado, Fernando
Pavan Baptista, Luis Rodolfo A. de Souza Dantas, EDIFIEQ.

4 Salvo quando ocorrem mudancas na realidade constitucional surgidas por forca de circunstancias
anormais que levam a uma nova compreensao do direito contemplado em precedentes.
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traduzem essa unanimidade, dificultando, portando, a propositura de recursos como
ocorre no Brasil.*

Entdo, qual a raz&o a justificar a introducéo da eficacia erga omnes e o efeito
vinculante das decisbes do STF - efeitos considerados inerentes a natureza do
sistema de controle concentrado adotado em varios Estados e introduzidos nas
respectivas Constituicdes originarias - por emenda constitucional e somente assim
positivados finalmente no plano constitucional brasileiro?4®

Sobre a EC em exame resta ainda outra questao: a relativa ao destinatario dos
efeitos vinculantes. Nessa Emenda, houve substituicdo (redacional?) do destinatario (a
mesma adotada nas leis em comento). Assim, ao invés do Poder Executivo, a EC 45
submete ao efeito vinculante das decisdes definitivas do STF a Administracdo Publica
federal, estadual e municipal (também aqui ndo héa referéncia a administragédo publica
distrital).

Ora, ndo se pode confundir, perante a Constituicdo, a no¢cdo de Poder
Executivo com a de Administragdo Publica. O Poder Executivo que intitula o Capitulo I
da Organizacdo dos Poderes na Constituicdo, como ensina Ferreira Filho*’ se
identifica com governo, com funcao dirigente, indo tal nogdo além de o Executivo
conter, também, a maquina governamental. A Administracdo Publica, disciplinada em
Capitulo préprio (Cap. VIII) esta inserida no Titulo Il da Constituicdo, referente a
organizacao do Estado. Nesse capitulo se estruturam os 6rgdos a servico do Estado
pelo que tal disciplina abrange os Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios.

Assim, se a imposicao do efeito vinculante das decisfes definitivas de mérito,
proferidas no controle concentrado ao Poder Executivo como um todo, se apresentava
controvertida em raz@o da teoria da separacéo de poderes, ndo menos controvertida é
a sua imposic¢ao a administragéo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal (ignorada a distrital) porque envolve aspectos relacionados a forma

federativa do Estado, também intangivel por clausula pétrea (art. 60, §4°).

4 Ver, entre outros MENDES, Marcelo Doval. Dissertagdo de Mestrado. FADUSP, 2014 Jurisdigdo
constitucional como expressdo da separacdo de poderes: razBes e significados da distingdo entre os
modelos cléssicos de controle de constitucionalidade das leis” especialmente a partir da p. 102.

4 LEAL, ob. cit. p. 150 e seguintes; ver também: MENDES, Gilmar Ferreira, Direitos Fundamentais e
controle de constitucionalidade (Estudos de Direito Constitucional). 28. edi¢do. Sdo Paulo: Celso Bastos
Editor, 1999, p. 444-445, apud Leal, CIT., P. 150, NOTA 476.

4" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios “Constituicdo Brasileira de 1988, Sdo Paulo:

Saraiva, Volume 2, p76-77
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Com efeito, a Administracdo Publica do Estado regulamentada diretamente
pela ConstituicAo de 1988 (Cap. VII, Titulo Ill, art. 37) inclui, em suas normas, a
administragdo publica direta e indireta de “qualquer dos poderes da Uniao”, pelo que
os efeitos vinculantes das decisdes do STF, na diccdo constitucional, devem atingir a
administracdo publica, direta e indireta do Poder Executivo, do Poder Legislativo e do
Poder Judiciario, existente em todos os niveis da organizagéo do Estado (salvo o ramo
do Judiciario inexistente nos municipios). Também sem disciplina, a administracéo

distrital, como se alertou acima. Seria este o intento da EC 45/2004?

6. Os riscos presentes e futuros dos “temperamentos” e das

“inconstitucionalidades” nao reconhecidas nem corrigidas

Esse longo relato a respeito do efeito vinculante introduzido no controle
concentrado no Brasil - apés mais de vinte anos de sua primeira insergdo no plano
constitucional pela EC 3/93 - foi necessario tendo em vista 0 objetivo deste texto:
apontar a repercussado e o risco, no sistema brasileiro, dos “temperamentos”, “das
inconstitucionalidades” ou das “mutagdes constitucionais” que se vém adotando na

jurisdicéo constitucional e na acéo de outros poderes.*

7. O efeito vinculante no modelo difuso de controle de constitucionalidade:

a simula vinculante

Para finalizar as consideracdes tecidas neste artigo, que ja estao alongadas
por demais, merece breve referéncia a questdo do efeito vinculante que aparece no
cenario do sistema difuso de controle de constitucionalidade por for¢ca da EC 45/2004

que cria a chamada sumula vinculante, nos termos seguintes:

48 Com relagdo a outros poderes, apenas para exemplo, veja-se a Recl 4.335 — AC- (a questdo da mutagio
constitucional do art. 52, X) e com relacdo ao Executivo veja-se as questdes provocadas pela Medida
Proviséria que criou o “ Programa mais médicos) FERRAZ, Anna Candida da Cunha “Conflitos e tensoes
na Jurisdi¢do Constitucional Decorrentes da Internacionaliza¢do dos Direitos Humanos” IN Direitos
Fundamentais & Justica./Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. Programa de Pds-
Graduacdo Mestrado e Doutorado> n. 28 (jul/set 2014) pp.125-152 e FERRAZ,Anna Candida da Cunha.
“Banalizagdo das inconstitucionaidades no Brasil” In Felipe Chiarello de Souza Pinto et all
(Organizadores) Direito, Economia e Politica: IVES Gandra, 80 anos do humanista, IASP EDITORA:

Sé&o Paulo, 2015, pp.287-308
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Art. 103 - A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacao,
mediante decisdo de dois tercos de seus membros, apos reiteradas decisbes
sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na
imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais érgaos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na

forma estabelecida em lei.*®

A sumula vinculante, quando estabelecida, provocou questionamentos sobre
sua constitucionalidade por se entender que violava uma série de preceitos
constitucionais: o contraditério, a ampla defesa, a livre conviccdo do magistrado, o
sistema democratico brasileiro, a separacdo de poderes, o Estado de Direito>®
guestionamentos esses que, ao final, ndo produziram resultados e foram superados, ja

que o instituto é amplamente utilizado pelo Supremo Tribunal Federal.

Nao padece duvidas que o instrumento tem um lado positivo, vez que reduz o
namero de acdes levadas ao STF em assuntos por ele ja examinados e elimina
controvérsias em torno de decisbes contraditérias tomadas sobre o0 mesmo assunto

pelo Poder Judiciario.

Nao se pode, todavia, deixar de salientar que a sumula vinculante tem um lado
perverso, pelas consequéncias que introduz no constitucionalismo brasileiro, ferindo
valores e fundamentos do Estado Democratico de Direito e da Republica Federativa
do Brasil quais sejam o principio da legalidade e a for¢ca normativa da constituicao e,
consequentemente, ferindo a supremacia da Constituicdo de 1988.

Para evitar estender-se demasiadamente a discussdo em torno do assunto,
repita-se, apenas, que praticamente todos os argumentos expostos com relacdo a
introducdo do efeito vinculante por emenda constitucional se aplicam a sumula

vinculante.

Por ora, todavia, o mais relevante dos argumentos diz respeito a observancia

do principio da legalidade e da elaboracao legislativa.

49 A Lei prevista neste artigo é a de n° 11.417 e foi promulgada em 19/12/2006.

50 Cf. CROSSARA, Daniela de Melo. Comentarios ao art. 103-A. In Constituicio Federal interpretada
artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. Org. COSTA MACHADO e Coordena¢do FERRAZ, Anna
Candida da Cunha. 62 Edicéo, 2015, pp.624.625.
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Tal como prevista no artigo acima transcrito, a simula ndo constitui uma
decisdo judicial, pura e simplesmente. Na verdade, constitui um ato normativo
expedido pelo Supremo Tribunal Federal para fim determinado, com objeto préprio e

for¢a normativa propria e fora de autos em exame no momento de sua elaboragéo.

Em outras palavras, a sumula vinculante pressupde a elaboracao de um projeto
normativo, que contemple os requisitos fixados no texto constitucional: reiteradas
decisdes, quorum de aprovacao, publicidade etc. Esse projeto é submetido a votacdo
em plenario e, se aprovado por dois tercos dos membros do STF converte-se em
preceito normativo e passa a ter efeito vinculante aos demais 6érgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e

municipal.

Em sintese: a sumula vinculante configura, na verdade, em seus termos, uma
“lei”: tem disposi¢do normativa, forga geral e obriga. Sua forga obrigatéria alcanga dois
poderes: o préprio Judiciario, por intermédio de seus varios 6rgaos, e o braco
administrativo dos Poderes nos planos federal, estadual e municipal. No geral, atinge
toda a sociedade, vale dizer, atinge aqueles que tém direitos a defender, direitos esses
gue perante a sumula ndo mais subsistem com forca para serem submetidos ao juizo

competente.

Como, em nosso sistema constitucional, somente a lei obriga, impde-se
reconhecer que a sumula vinculante é uma “lei” inconstitucional, ou um arremedo de
“lei” ao pretender obrigar seu cumprimento aos destinatarios que indica, jA& que o
Poder Judiciario ndo tem competéncia para editar lei geral. A competéncia para
legislar, em nosso Estado Democratico de Direito, estdo dispostas no Capitulo do
Poder Legislativo, e as espécies legislativas elencadas no art. 59 da Constituicao de
1988,

O principio da legalidade, insculpido no inciso Il do artigo 5°, além de principio
norteador do Estado Democrético constitui um direito: ninguém é obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. O vocabulo lei, mencionado
neste texto, pressupde a lei estabelecida segundo os cénones da Constituicdo, em

especial a lei formal, estabelecida pelo Poder Legislativo por forca do principio da
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separacao de poderes e da competéncia que o texto constitucional lhe atribui nos arts.
48 e 59, admitidas tdo somente as excecdes expressamente previstas nesses textos.

Ademais, revestindo-se do sentido de lei, a sUmula vinculante afasta a
aplicacdo do direito ao acesso a justica previsto no art. 5°, XXXV, fundamento do
controle difuso entre nds, e que estabelece: “a lei ndo excluira da apreciagcao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca de direito”. Isso porque o titular de um direito ja ndo podera

invoca-lo se sumula vinculante puder impedir o juiz de apreciar sua pretensao.

Cabem, a propésito, as observactes de Konrad Hesse (1991, p. 23):

Em outras palavras, uma mudanca das relagbes faticas pode - ou deve -
provocar mudancas de interpretacdo da Constituicdo. Ao mesmo tempo, o
sentido da proposicdo juridica estabelece o limite da interpretacdo e, por
conseguinte, o limite de qualquer mutacdo normativa. A finalidade (Telos) de
uma proposicao constitucional e sua nitida vontade normativa ndo devem
ser sacrificadas em virtude de mudanca da situacdo. Se o sentido de uma
proposi¢cdo normativa ndo pode mais ser realizado, a revisdo constitucional
afigura-se inevitavel. Do contrério ter-se-ia a supressao da tensao entre norma
e realidade com a supresséo do proprio direito. Uma interpretacdo construtiva é
sempre possivel e necessaria dentro desses limites. A dinAmica existente na
interpretacdo construtiva constitui condicdo fundamental da forga normativa da
Constituicdo e, por conseguinte, de sua estabilidade. Caso ela venha a faltar,
tornar-se-4 inevitavel, cedo ou tarde, a ruptura da situagcdo juridica

vigente. (n. g.)

Cabe aduzir a tais considera¢gbes que, quando necessario a manutengédo da
forca normativa da Constituicdo, é preferivel, como acentua HESSE, que se recorra a
reforma constitucional, desde que, acrescente-se essa ndo signifique ultrapassar as
limitacbes que o texto constitucional impde ao Poder de Reforma Constitucional.
Mudancas que ferem clausulas intocaveis constituirdo, indiscutivelmente, forma de
mutacéo inconstitucional da Constituicdo.
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8. Conclusdes

Sob o angulo da dogmatica juridica e da interpretacdo constitucional, buscou-
se, neste texto, questionar a insercdo de efeitos vinculantes no ordenamento

constitucional brasileiro.

A luz da dogmatica juridica e dos métodos de interpretacdo constitucional
concluiu-se gque essa inovacao fere pontos sensiveis do ordenamento constitucional
originario, em varios pontos e de varios modos. O surgimento dessa relevante
inovacao mediante emendas constitucionais e legislacéo infraconstitucional nao resiste
a andlise diante de uma Constituicdo que, em seu nascedouro, fixou 0os parametros
para o funcionamento dos poderes e especialmente para o exercicio da guarda e do
controle de sua normatividade, revestida de garantias especificas a partir da
concepcdo da supremacia constitucional originaria e dos limites dos poderes
constituidos,

Os reflexos da insercao de efeitos vinculantes, no Brasil, ultrapassam o modelo
de controle concentrado - que nos sistemas que o adotam, sdo consagrados em
normas constitucionais ou de carater constitucional originario e supralegal - e
alcangam o modelo difuso, mantido em nosso sistema certamente por ser considerado
a mais democréatica férmula de protecdo de direitos e garantias fundamentais
reservada a quem tem direitos violados, reduzindo significativamente a protecéo e a
seguranca juridica que o Constituinte Originario emprestou ao texto constitucional ao

elaborar a Constituicdo de 1988

A despeito de ter-se levantado problematica surgida em 1993, a doutrina e a
jurisprudéncia dominantes, como se viu, ndo veem inconstitucionalidade na atribuicéo
de efeitos vinculantes, seja nas decisdes definitivas tomadas no controle concentrado

seja no controle difuso de constitucionalidade.

Contudo, a partir desse posicionamento, outros tantos atos e medidas vém
sendo tomados com relagdo aos modelos de controle no Brasil, com desrespeito a
forca normativa da Constituicdo, sem duvida, um paradoxo, ja que o sistema de

controle se instala para defender a Lei Maior.
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O questionamento sobre a forca normativa de uma Constituicdo e o0 seu
desrespeito pelos destinatarios do poder ndo tém hora nem momento para serem

formulados.

Cabe aos estudiosos e juristas estarem atentos para defender o texto
constitucional brasileiro contra atuagbes ou ac¢des que tendem a desvirtud-lo. Em

outras palavras para defender o Estado Democrético de Direito.
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