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RESUMO

O presente projeto tem como objetivo examinar os modelos de controle de
constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro, atestando como atualmente ha
indicios de uma aproximacéo latente entre os modelos difuso e concentrado. O
escopo geral da pesquisa € debrucar-se sobre os controles de constitucionalidade
concentrado e difuso, demonstrando como 0s seus efeitos estdo cada vez mais
correlatos, utilizando, assim, do direito tributario como exemplo préatico. Para esse
propésito, o presente projeto tem como finalidade analisar as construcdes tedricas
sobre os sistemas juridicos em vigor, os seus efeitos no sistema normativo, as formas
de interpretacdes utilizadas atualmente e os problemas que foram surgindo ao longo
do tempo. Dessa maneira, o efeito vinculante, em seu sentido amplo e estrito, € um
dos pontos centrais a ser explorado na pesquisa, tendo vista sua vasta importancia
na aplicacéo no Direito. O direito tributario, por sua vez, € um dos ramos que esta sob
constante controle de constitucionalidade, o qual servirhd como exemplo para elucidar,

de forma prética, os principais pontos trazidos no presente projeto.

Palavras-chave: controle de constitucionalidade, efeito vinculante, jurisprudéncia,

modelos juridicos, precedente judicial, pds-positivismo.



ABSTRACT

The present work aims to examine the models of constitutionality control in the brazilian
legal system, showing how there are currently indications of a latent approximation
between the diffuse and concentrated models. The general scope of the research is to
focus on concentrated and diffuse constitutionality control, demonstrating how their
effects are increasingly correlated, using tributary law as a practical example. To this
end, this project aims to analyze the theoretical constructions about the legal systems
in force, their effects on the normative system, the forms of interpretations currently
used, and the problems that have arisen over time. In this way, the binding effect, in
its broad and strict sense, is one of the central points to be explored in this research,
in view of its vast importance in its application in Law. Tributary law, in turn, is one of
the branches that is under constant constitutionality control, which will serve as an

example to elucidate, in a practical way, the main points brought in this project.

Keywords: binding effect, constitutionality control, judicial precedent, jurisprudence,

legal systems, post-positivism.
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do;
My gift is my song and this one's for you.”

(Elton John)

‘Die Philosophen haben die Welt nur
verschieden interpretiert; es kommt aber
darauf an, sie zu verandern.”

(Karl Marx)
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Introducéo

Importante destacar que o Brasil, atualmente, utiliza o sistema do civil law,
baseado na Constituicdo Federal de 1988 e nas demais leis infraconstitucionais

editadas, os quais, 0os magistrados, em teoria, estariam condicionados.

Contudo, nota-se que houve uma “contaminag¢ao” do case law no civil law do
sistema juridico brasileiro, resultando em uma maior aplicacdo de precedentes nas

decis0fes judiciais, tendo como fruto disso o controle de constitucionalidade difuso.

Nesse sentido, antigamente, havia uma distincdo clara entre os controles de
constitucionalidade concentrado e o difuso. O concentrado, através de acfes proprias,
iria analisar a (in)constitucionalidade de uma lei, decidindo se ela deveria permanecer
ou ser retirada do ordenamento juridico, havendo, portanto, efeito erga omnes. O
difuso, por outro lado, tinha como finalidade definir a constitucionalidade de uma lei
para um caso concreto, produzindo apenas efeitos inter partes (entre as pessoas que

sao parte do processo).

Existem, além disso, diversos instrumentos de controle de constitucionalidade
difuso que vinculam os tribunais aos entendimentos firmados, como as sumulas
editadas pelos Tribunais Superiores e o0s julgamentos baseados no rito da
Repercussdo Geral e dos Recursos Repetitivos de Controvérsia. Em razéo disso,
observa-se que o controle difuso, por meio de técnicas do case law, passou a ampliar
o seu efeito no ordenamento juridico, ndo se limitando apenas aos individuos que

eram partes na acgao.

Apesar de facilitar o julgamento de varias acdes, visto que existem milhares
com o mesmo objeto, foram surgindo certos problemas ao passar do tempo. ISso
porque as a¢cdes, mesmo tendo o mesmo objeto, podem possuir peculiaridades, as

guais passaram a ser ignoradas pelos Tribunais.

As acles tributarias, em especifico, possuem uma parcela significativa de
temas que foram julgados pelos Tribunais Superiores, tanto em controle de
constitucionalidade difuso como no concentrado. Por conta disso, ha uma maior
facilidade para utilizar a matéria tributaria como exemplo para demonstrar as solugdes
e 0S problemas que surgiram com essa nova sistematica do controle de

constitucionalidade difuso.
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Portanto, a presente pesquisa tem como finalidade estudar os institutos do
controle de constitucionalidade concentrado e difuso, esmiucando de forma detalhada
a respeito das técnicas juridicas aplicadas no Direito. Para tanto, serdo explorados os
limites das decisdes com efeitos vinculantes, com o objetivo de demonstrar que
atualmente ha uma aproximacao das formas de controle de constitucionalidade, bem
como investigar o motivo dessa aparente apropinquacao e os problemas ocasionados

por ela.

Dessa maneira, 0 primeiro capitulo da pesquisa tem como propdsito
demonstrar as premissas metodoldgicas-juridicas adotadas: o pOs-positivismo.
Destarte, torna-se imprescindivel elucidar a concepcdo do pds-positivismo sobre a
norma e as decisoes judiciais, para que seja possivel entender os efeitos oriundos do
controle de constitucionalidade. Ainda, o capitulo aborda de forma mais extensa as
bases historicas e as caracteristicas dos modelos juridicos do civil law e do common

law.

O segundo capitulo é composto pelo exame das caracteristicas que
demonstram a latente aproximacgao entre os controles difuso e concentrado, a partir
da utilizacdo dos conceitos de jurisprudéncia, precedente e efeito vinculante, que

serdo analisados de forma mais detalhada.

Em seguida, no terceiro capitulo serdo abordadas as formas de controle de
constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro, com a finalidade de
demonstrar as caracteristicas proprias de cada modelo para, entdo, chegar a uma
conclusao inicial de que hd uma aproximacdo entre os modelos de controle de

constitucionalidade.

Por fim, o quarto e ultimo capitulo debrucar-se-a sobre um caso pratico do
direito tributario diante do controle de constitucionalidade, com o objetivo de
demonstrar como os tribunais atualmente estao utilizando dos instrumentos com efeito
vinculante para diminuirem as suas demandas, o que, por outro lado, vem

ocasionando certas problematicas.
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Capitulo 1. As premissas metodoldgicas

De forma preliminar, importante definir que o presente trabalho est4 sendo
estruturado com base na concepc¢do tedrica germinada pelo pds-positivismo, com
base na hermenéutica juridica-filoséfica apresentada pelos juristas Ronald Dworkin e
Friedrich Mller.

Antes de compreender melhor a teoria, mister esclarecer que o termo poés-
positivismo n&o alude para uma pauta que indica continuagéo, quer dizer, 0 modelo
nao da seguimento ao positivismo, e tampouco o substitui. O pds-positivismo surge
de uma quebra ao positivismo, sendo, assim, correntes distintas que ndo desenvolvem

relacdo de historicidade uma em relagao a outra.

No pos-positivismo, a pretensdo € a de construcdo da teoria juridica em
conjuncdo com uma dimensao valorativa. Essa proposta tem como destaque o
aspecto pratico do fenébmeno juridico: o modelo de aplicacdo do Direito. Em outras
palavras, o poés-positivismo aborda a compreenséo do fendmeno decisorio, pautando-

se enquanto expressao ultima de um sistema juridico.

Para tanto, a estruturacdo da teoria pés-positivista abarca as formas de
interpretacdo do ordenamento juridico quando o intérprete da lei age com poder
decisério, sendo necessario, prima facie, fazer a distincdo entre norma e texto
normativo, para entdo entender que a sentenca nao deve mais simplesmente ser um
mero processo de subsuncédo, no qual o juiz apenas aplica a lei abstrata ao caso

concreto, sem uma analise mais profunda sobre as peculiaridades do caso.

Nesse prisma, a conceituacdo da norma como cerne do paradigma pos-
positivista deve ser estendida também para o direito processual constitucional, sendo
impossivel operacionalizar os novos conceitos sem entendermos a importancia da

superacao da sentenga como mero silogismo.

Portanto, o primeiro capitulo deste trabalho tem como finalidade demonstrar a
estruturacdo do novo paradigma do direito, analisando os elementos hermenéuticos
que foram introduzidos na aplicacdo do direito para, assim, fixar as premissas

metodoldgicas.
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Cumpre, ainda, destacar a importancia de definir as caracteristicas dos
sistemas juridicos atualmente existentes no direito ocidental, para demonstrar a
influéncia de cada modelo no controle de constitucionalidade. Para tanto, o capitulo
também vai versar sobre as semelhancgas e as distingdes entre o civil law e o common

law.

1.1. Conceito de norma juridica

O conceito de norma juridica sofreu diversas alteracdes ao longo do tempo,
passando do jusnaturalismo ao pdés-positivismo, tendo como expoentes de sua
definicdo grandes pensadores e juristas como Hans Kelsen, Robert Alexy, Ronald

Dworkin e Friedrich Muller.

No jusnaturalismo, o ordenamento normativo é fruto de um direito natural, em
regra, existindo, assim, anterior aos seres humanos, devendo seguir os valores da
humanidade. Todavia, historicamente, os reis e imperadores costumavam utilizar de
seu poder para afirmar que foram escolhidos por Deus e, por conseguinte, as normas
feitas por eles eram validas e deveriam ser seguidas. Como o jushaturalismo nédo € o

foco do trabalho em questéo, foi feito apenas esse breve apanhado conceitual.

Hans Kelsen, critico ao jusnaturalismo, entende que a norma juridica s6 é de
fato juridica pois outra norma ou ato juridico determinou que assim seria. Assim,
através de um processo de interpretacdo, essa norma juridica somente passa a ter

uma nocao juridica especifica quando entra em colisdo com uma outra norma juridica.

Para exemplificar, uma mera troca de cartas pode significar a concluséo de um
contrato, caso as circunstancias faticas estejam baseadas em preceitos do codigo
civii. Em um outro exemplo, um individuo mata um outro, cometendo, assim,
homicidio. Contudo, um agente publico também mata um outro, porém, nesse caso, a
pessoa morta havia sido julgada por um juiz e havia uma sentenca definitiva
determinando a pena de morte. Portanto, a norma juridica possui significado diferente

para situacdes faticas semelhantes (uma pessoa matar a outra), e € a interpretacao
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conjunta do codigo penal e processual penal, nesse caso, que demonstra como se

deve agir.

O sentido juridico especifico, a sua particular significacao juridica, recebe-a o
fato em questéo por intermédio de uma norma que a ele se refere com o seu
conteldo, que lhe empresta a significacdo juridica, por forma que o ato pode
ser interpretado segundo esta norma.!

Para Kelsen, a norma juridica tem como finalidade regular o comportamento
humano, de modo a determinar o dever ser de uma conduta. Em outras palavras, a
norma juridica estabelece como o individuo deve se comportar em uma situacao
determinada/concreta. O ato humano, dessa maneira, seria conceituado como o ser,
gue se distingue de forma substancial do enunciado normativo, o dever ser, podendo,
ou ndo, corresponderem entre si. Assim, o ser pertence ao mundo fatico, na maneira
como realmente as condutas humanas séo produzidas. O dever ser, por sua vez,
descreve a conduta ideal do humano, um plano ideal de como os individuas deveriam

de fato agir.

A norma juridica, ainda, pode ser regulamentada em duas formas: positiva e
negativa. Na forma positiva, 0 ordenamento juridico observa todas as acdes (qual
acdo que o individuo deve tomar) e/ou omissGes (0 ordenamento juridico pode
prescrever que em certa situacdo o individuo precisa ser omisso, ou seja, um ato
proibitivo) que o ser humano pode tomar perante uma situacéo fatica. Ademais, para
que o proprio ordenamento normativo exista, o sentido positivo ainda engloba as
condutas humanas quando a um individuo € conferido o poder e a competéncia para
criar e editar normas. A forma negativa, entdo, € tudo aquilo que o sistema normativo
nao regula, e, dessa maneira, o individuo sera juridicamente livre para agir da forma

que quiser.

Kelsen entende que a norma juridica somente possui fundamento de validade
guando uma outra norma, em regra, hierarquicamente superior, concede essa
validade. Vé-se, aqui, o positivismo do Kelsen, no qual apenas as normas positivadas
no ordenamento juridico que estdo dotadas de forca normativa. Essa norma que
atribui carater de validade para as demais normas é designada pelo autor como norma

fundamental (Grundnorm). Em um primeiro momento, a Constituicdo viabiliza a

1 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. por Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 2.
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validade de todas as demais normas juridicas. Contudo, quem proporciona a validade

para a prépria Constituicdo?

Para tanto, Kelsen concebeu a norma fundamental hipotética, um modelo
tedrico para o jusfilésofo conseguir “fechar o sistema”. A norma fundamental, portanto,
ndo é uma norma juridica, por existir de modo anterior ao proprio ordenamento
juridico. Destarte, esse instrumento serve apenas para nao entrar em um loop infinito
para validar a Constituicdo. Isso porque, anterior a Constituicdo existiu o poder
constituinte originario que deu validade a Magna Carta, e assim por diante. Portanto,
a norma fundamental tem como finalidade validar o ordenamento positivo (o sistema

normativo), pois, historicamente, essa seria a vontade do ser humano.

Neste sentido, a norma fundamental é a instaurag¢éo do fato fundamental da
criacao juridica e pode, nestes termos, ser designada como constituicdo no
sentido Idgico-juridico, para a distinguir da Constituicdo em sentido juridico-
positivo. Ela é o ponto de partida de um processo: do processo da criagao do
Direito positivo. Ela prépria ndo € uma norma posta, posta pelo costume ou
pelo ato de um 6rgéo juridico, ndo € uma norma positiva, mas uma norma
pressuposta, ha medida em que a instancia constituinte é considerada como
a mais elevada autoridade e por isso ndo pode ser havida como recebendo o
poder constituinte através de uma outra nhorma, posta por uma autoridade
superior.?

Ademais, a aplicacdo da norma, para Kelsen, é feita por um processo silogistico
(subsuncao da norma ao fato), no qual, partindo de uma premissa maior (a lei geral e
abstrata), adquire uma natureza concreta, isto €, a ocorréncia de fatos fenoménicos
detidos no enunciado prescritivo da lei (premissa menor), podemos chegar a uma

conclusao, a maneira como devemos agir naguele caso concreto.

Além de Kelsen, outro grande positivista foi Herbert Hart. Hart entende que o
Direito pode ser estruturado por uma juncéo de regras primarias e secundarias. As
primarias impdem deveres, quer dizer, criam obrigacdes de fazer ou deixar de fazer
para os individuos. As segundas dispdem sobre poderes capazes de criar ou modificar

os deveres.

Para identificar a validade das regras primarias, o autor instituiu a regra de
conhecimento, uma subdivisdo das regras secundarias. Essa regra tem como objetivo
identificar as regras primarios e Ihe conceder validade. Em outras palavras, ela age
de forma semelhante a norma fundamental hipotética de Kelsen. Isso porque,

novamente, a regra de conhecimento constitui 0 apice da hierarquia do sistema

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. por Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 139.
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juridico, ndo podendo, por si s6, demonstrar a sua validade. A sua existéncia, portanto,
esta relacionada a aceitacdo da comunidade juridica, que se baseia na evolucéo

historia da sociedade.

Para a aplicacdo da lei, o jusfilésofo concebe a nocéo de que seria possivel
dividir os casos em faceis (easy cases) e dificeis (hard cases). As situacfes em que
as regras possuem conteudo prescritivo claro, sendo possivel transmitir o padréo de
conduta exigido sem maiores entraves, sdo considerados os casos faceis, que sédo
resolvidos por mero silogismo. Todavia, existem também casos para 0s quais o
ordenamento ndo oferece solucéo instantanea, os casos dificeis. Para esses casos, 0
autor entende que a discricionariedade seria a solucéo para preencher essas lacunas
inerentes ao sistema juridico, nos momentos em que a linguagem da regra ndo é clara.
Frise-se que discricionariedade nao deve ser concebida como sindnimo de
arbitrariedade, mas é fruto da escolha do magistrado, autoridade legitimada pelo
Estado, para solucionar determinado conflito. Para o jurista, quando a aplicacdo da
regra encontrar entraves na imprecisdo da linguagem, cabe aos intérpretes da lei
realizar a andlise e definir o conteddo normativo possibilitando sua aplicacdo no caso

concreto.

Dito isso, Robert Alexy inaugura as bases para o pos-positivismo, na medida
em que ele reconhece a forca normativa dos principios, fazendo uma clara distin¢éo
em relacdo as regras, além de propor uma aparente solucao a discricionariedade por
meio da ponderacao®.

Em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy concebe a diferenca
entre regras e principios, que seriam espécies das quais a norma juridica seria género,
quer dizer, a norma pode tanto ser um principio ou uma regra, ambos devendo estar

dentro do ambito do dever ser.

Os principios sédo, de forma resumida, a positivagdo dos valores no
ordenamento juridico. Destarte, ha uma diferenga significante em relacdo a sua
aplicagéo. Os valores estdo no plano axioldgico e, assim, estabelecem os conceitos
sobre o que é bom e ruim. Por sua vez, os principios estdo no plano deontolégico, o

gue significa que eles indicam o que é e ndo € devido no ambito do dever ser. Portanto,

8 No item a seguir (O paradigma do p6s-positivismo) vai ser abordado as falhas do método da
ponderacdo, utilizado principalmente pelo neoconstitucionalismo, para a superacao da
discricionariedade.
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para o direito, de acordo com Alexy, o que de fato importa sdo os principios, pois o

modelo deontoldgico é explicito e dificulta interpretacdes equivocadas.

Alexy entende que principios sdo mandamentos de otimizacdo, de modo que
os principios determinam o que deve ser feito em maior ou menor grau “dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes™, quer dizer, existe a possibilidade de
utilizar mais de um principio na mesma situacao fatica. Ademais, os seus efeitos
podem ser satisfeitos em situacgdes distintas e ndo dependem da existéncia de um
caso concreto. As regras, por outro lado, sdo concebidas como mandamentos de
determinacdes, isto é, se uma regra € aplicavel ao caso concreto, ela deve ser
cumprida em sua integralidade, ndo havendo a possibilidade de satisfazer a regra de

forma parcial.

No caso da colisdo de regras, o remédio € a aplicacdo dos modelos gerais de
solucéo de antinomia, como por exemplo lex posteriori derogat legi priori (lei posterior
derroga lei anterior)® e lex specialis derogat legi generali (lei especial revoga lei geral)®.
Isso ocorre, pois a aplicagdo das regras é feita na metodica do “tudo ou nada”, quer
dizer, apenas a regra que de fato deve ser aplicada ao caso que tem validade, a outra
€ meramente descartada. Nesse sentido, a aplicacdo das regras ocorre por meio da

subsuncao.

A colisdo entre principios, por outro lado, possui uma solucdo mais complexa.
Quando dois ou mais principios estdo em conflito, uma maior importancia de um
principio ndo invalida os demais. Nesse caso, deve ser realizado um juizo de
ponderacéo, analisando a relevancia de cada principio ao caso concreto, a partir de
uma dimenséo de peso. Esse método tem uma estruturacdo em etapas. Primeiro,
ocorre a identificacdo dos principios incidentes no caso concreto e as possiveis formas
de exteriorizacdo. Segundo, deve ser feita a atribuicdo de peso aos respectivos
principios, com fulcro no grau de satisfagdo e néo satisfagdo dos principios caso a

medida seja implementada. E por ultimo, sucede a enunciagdo de uma regra, a partir

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. por Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 90

5 Critério cronolodgico de solugdo: em um caso concreto, caso exista uma lei mais atual, ela devera ser
aplicada em favor da anterior.

6 Critério especifico de solucdo: em um caso concreto, se uma lei trata de forma mais especifica
sobre o tema, ela devera ser aplicada em favor da lei mais genérica.
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da ponderacdo efetuada, determinando-se a prevaléncia do principio identificado
como o de maior peso entre os demais. O que se depreende da ponderacdo € que
nao existe uma relacao hierdrquica pré-existente entre os principios, a prevaléncia de
um sobre outro depende das peculiaridades faticas e juridicas que compdem o caso

concreto.

A concepcao de norma sob a perspectiva do pds-positivismo sera contemplada
nos itens a seguir, analisando as teorias de Ronald Dworkin e Friedrich Muller, no qual
sera tratado o motivo do surgimento dessa terceira via de teoria juridica, assim como
as principais concepcdes para a aplicacédo do direito: a distincdo de texto normativo e

norma e a superacao da discricionariedade juridica.

1.2. O paradigma do pés-positivismo

O jurista alemao Friedrich Muller desenvolve sua teoria juridica (Teoria
Estruturante do Direito) buscando superar as deficiéncias apresentadas pelo
paradigma positivista com o intuito de adequa-lo aos avangos hermenéuticos. Nesse
sentido, prop8e um novo conceito normativo, focando na condicdo de que esse novo
conceito seja suficiente em termos tedricos e empiricos do fendmeno juridico,

garantindo a justica e a igualdade em todo sistema.

A teoria da norma juridica precisa, de qualquer modo, estar especificamente
a servico da racionalidade juridica, precisa diferenciar de modo racional as
reflexdes presentes na decisdo, tornando-a com isso passivel de controle e
de discussdo o maximo e o melhor possivel”

A visdo normativa de Miller tem como premissa a distingéo entre norma e texto
normativo, sendo este entendido como a prépria redacéo do texto legal e aquele como
fruto de um esfor¢o hermenéutico que congrega dados linguisticos e extralinguisticos,
condicionados por um fator temporal de historicidade, e, como decorréncia dessa
distincao, a superacdo da mera aplicacéo do caso maior ao caso menor como metodo

de resolucéo de conflitos. Dessa maneira, a norma, portanto, € resultado de um

complexo processo interpretativo € somente exsurge no caso concreto.

7 Muller, Friedrich. Teoria estruturante do Direito. Trad. por Peter Naumann; Eurides Avance de
Souza. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 161.
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Além dessas questfes centrais, 0 jurista desenvolveu o conceito que nao soé
explica a diferenca, mas também a separacdo entre a interpretacdo juridica e a
vontade da lei/do legislador, fornecendo critérios objetivos para 0 processo
hermenéutico na produgdo normativa, que sera melhor delineada adiante, bem como

as contribuicées de outros autores considerados pés-positivistas.

Além disso, em sua obra Taking Rights Seriously, Dworkin reconhece que o
direito legal € um direito institucional contra uma decisdo de um tribunal no seu
exercicio de adjudicagdo. Para o positivismo legal, tais direitos sdo somente aqueles
definidos de forma explicita no sistema normativo. No entanto, o ordenamento juridico
€ composto ndo somente de textos normativos, mas também de principios, aos quais
Dworkin concebe como diretrizes do ordenamento juridico. Os principios seriam a

expressédo dos valores morais que atuam como alicerce para o texto normativo:

Denomino principio um padrdo que deve ser observado, ndo porque va
promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade
ou alguma outra dimens&o da moralidade. (...) Denomino politica aquele tipo
de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma
melhoria em algum aspecto econdémico, politico ou social da comunidade.®

Portanto, para resolver qualquer disputa judicial, o intérprete deve estabelecer
um processo interpretativo partindo de um texto normativo e, guiando-se pelos
principios, bem com o caso concreto, extrair-lhe a norma aplicavel. Isso leva a
superacao de duas premissas do positivismo juridico: a superacgao do silogismo como
método de resolucdo de conflitos, visto que a norma surge sempre ex post facto e a
deciséo judicial ndo pode se apoiar somente em um conjunto de regras, devido a
dimenséo valorativa que compde o Direito; e a distingdo entre texto normativo e
norma, sendo aquele a previsao legal de determinada regra e este Ultimo o processo
interpretativo do texto normativo a luz dos principios, condicionado por historicidade

para fornecer a melhor solugéo para o caso concreto.

Dito isso, denominado comum entre os tedricos pos-positivistas é a busca de
solucbes para a pratica do Direito, quer dizer, a tentativa de estabelecer uma
metodologia objetiva para a forma de interpretar e decidir processos, com a exigéncia
de que esses critérios sejam institucionais, e nao privados. Essa proposicao

audaciosa do pos-positivismo surge de preocupacOes derivadas do Estado

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sado Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p.
35-36
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Democréatico de Direito: a construcdo de uma sociedade justa e solidaria, unida e
amparada pelo direito, em grande medida, a partir da construcdo de uma teoria da
decisédo, com fundamento na distingao entre texto normativo e norma e a superacao

da discricionariedade juridica, que sera melhor abordado adiante.

Entretanto, confunde-se, de maneira equivocada, a visdo de que O
neoconstitucionalismo e o pds-positivismo seriam compativeis, cabendo aqui desvelar
referido engano. A concepcao metodoldgica do pés-positivismo ja foi exposta ao longo
do presente projeto, de modo que cabe, neste momento, realizar o devido

esclarecimento acerca da corrente jusfiloséfica do neoconstitucionalismo.

Em suma, o neoconstitucionalismo parte da premissa alexyana de que as
normas juridicas podem ser divididas em duas categorias: as regras e 0s principios.
Como apresentado anteriormente, 0os principios seriam o modo pelo qual o campo do
direito integra determinados valores no ordenamento em um carater de normatividade
e, em caso de conflito, seriam solucionados a partir da ponderacdo. As regras, por
outro lado, seguiriam a l6gica do positivismo e seriam aplicadas de acordo com o

silogismo.

Com base nesses pressupostos, 0 objetivo do neoconstitucionalismo, como
fendbmeno juridico-politico, seria alcancar a protecdo dos direitos fundamentais,
concebendo a validade das normas juridicas sob o prisma da deontologia. Esse
escopo tem como premissa de efetivacdo a necessidade de aproximagado entre o

direito e a moral para estruturacéo do ordenamento juridico.

A partir da construcédo do sistema juridica com base principioldgica voltada a
tutela dos direitos fundamentais, o peso de cada principio estaria vinculado ao campo
moral, que serviria como forma de restringir a atuacdo do magistrado no momento da
ponderacdo. Portanto, as normas morais passariam a integrar o proprio ordenamento
juridico, tendo por consequéncia logica do sistema a invalidade de atos e normas

contrarios a moral.

Em aspectos praticos, no entanto, a metddica da ponderagcdo sofreu certa
ressignificacdo da teoria elaborada por Alexy e atuou como uma valvula de escape
para a discricionariedade na medida em que admitiu uma margem de deciséo volitiva
do intérprete no exercicio da ponderacéo. Isso ocorre, porque o0 neoconstitucionalismo

aceitou a possibilidade da existéncia de um empate valorativo entre os principios. Por
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conta disso, caberia ao magistrado realizar um raciocinio discricionario para a

aplicacao da norma no caso concreto.

Isso também esta relacionado ao processo de constitucionaliza¢éo do Direito.
A constitucionalizacdo refere-se a assimilacdo acritica de valores no ordenamento,
por exemplo, com a criagdo das chamadas “clausulas gerais”, jargdes performaticos
esvaziados em conteudo. Com isso, tem-se novamente o problema da textura aberta
do fendmeno juridico que permite aos aplicadores do Direito incorporarem valores no
ordenamento como se fossem principios institucionais. A ponderacdo pressupfe a
existéncia de um plexo de valores intersubjetivamente compartilhados, o que, todavia,
trata-se de premissa equivocada, eis que a definicdo de quais sédo os valores néo

perpassa o imaginario coletivo de modo universal.

Dessa maneira, o neoconstitucionalismo, no intuito de conferir maior efetividade
a Constituicdo, em verdade, acaba, a partir da alcunha de inserir valores

supostamente contidos no texto constitucional, dando azo a decisionismos.

Frise-se que principios ndo sédo valores, principios tem por locus o plano
deontoldgico, operando no dever ser. Sob esse prisma, 0 neoconstitucionalismo
tornou-se alvos de relevantes criticas na doutrina. O jurista Lénio Streck, que inclusive
ja foi partidario da corrente neoconstitucional, ao tecer comentarios sobre o tema,
afirma que o neoconstitucionalismo brasileiro passou a utilizar as suas proéprias
concepgOes para dar uma maior efetividade ao texto constitucional, elaborando um
projeto de materializacdo da teleologia da Constituicdo, que, servindo-se da

ponderacédo, passou a ignorar a legalidade e constitucionalidade.

A ponderacgdo, do modo como foi incorporada pelo neoconstitucionalismo, a
bem dizer, consistiu em uma “goumertizacado” da discricionariedade. A ponderagao
seria apenas formalidade para dar contornos suavizados ao ativismo judicial, pois o
“sopesamento” dos valores que agora sao tidos como dimensao principiologica,
consiste em verdadeiro agir discricionario. Nesse aspecto, 0 neoconstitucionalismo
acaba se assemelhando a Jurisprudéncia dos Valores germanica, que se baseia em
um pensamento orientado por valores, no qual o Direito estaria sujeito aos valores

relacionados ao caso concreto.

O uso do critério forte de distingao entre os principios e as regras, que sujeitou

apenas os principios a metodologia da ponderacéo, enquanto as regras continuaram
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a ser submetidas a subsuncao, proporcionou que os principios fossem conduzidos a
partir da proporcionalidade. Assim, de modo semelhante ao positivismo, o fato de que
a ponderacdo depende de uma analise subjetiva do magistrado, eis que delega ao
intérprete a identificacdo e sopesamento dos valores incidentes no caso concreto, 0
neoconstitucionalismo falha ao utilizar da mesma discricionariedade para servir de

solucéo aos casos dificeis.

Ou seja, a grande pergunta ndo ¢é respondida pelas teses
neoconstitucionalistas: quem controla aquele que controla ou diz por ultimo o
gue a lei (ou a Constituicdo) é? A pergunta que acrescento € anterior; no caso
da ponderacao, quem escolhe os principios a serem ponderados? E quais os
pesos a serem conferidos a cada um dos principios para a constru¢do da
regra de ponderagao?®

Expostas as fragilidades do neoconstitucionalismo, importa conferir destaque
as elaboracoes tedricas desenvolvidas por Mller, que também inovaram na busca de

solugdes para o problema interpretativo.

1.2.1. Diferenca entre texto normativo e norma

Como visto, a equiparacdo entre texto normativo e norma tem por
consequéncia, além da concepcédo da ciéncia juridicamente como fundamentalmente
incompleta, a aplicacdo da lei de forma engessada para os infinitos casos distintos e
individuais, ignorando as particularidades de cada caso, o que muitas vezes pode

levar a injustica de uma deciséo.

Como forma de resolver essas falhas da doutrina positivista, Friedrich Mdller,
em seu livro O Novo Paradigma do Direito, cria os pilares para a distincdo do texto
para a norma. O ideal positivista faz uma separacao entre a norma e a realidade
normativa, indicando a possibilidade de ambas existirem ao mesmo tempo sem
possuirem qualquer tipo de relacdo. Miller entende que a norma juridica ndo deve ser
analisada a partir de um juizo hipotético ou de uma diretriz absoluta, mas sim em
conjunto com as matérias que compdem a nossa realidade. A partir dessa nocao, o

intérprete do texto normativo deve utilizar dos recursos tradicionais, como a

9 STRECK, Lénio. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional. Curitiba, 2011, n. 4, Jan-Jun, p. 9-27. Contra o Neoconstitucionalismo. p. 25
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jurisprudéncia, doutrina, teleologia, para, entdo, fazer a aplicacdo dos fatos materiais

do caso concreto com o direito.

Os elementos materiais que tém suas raizes no real s6 formam parte do
ambito normativo na medida em que possa se demonstrar, ao concretizar a
norma para o0 caso concreto, que se trata de componentes imprescindiveis
da normatividade concreta.1°

Tendo isso em vista, ha a necessidade de distinguir o texto normativo da norma.
O texto, de modo geral, corresponde apenas ao enunciado legal (de modo geral, a lei
ou 0 ato normativo), isto €, a sua existéncia precede a ocorréncia prescrita no
enunciado legal no mundo fenoménico. Por conseguinte, deve ser considerada geral
e abstrata. A norma, por sua vez, deve ser considerada o produto final que surge a

partir da aplicacdo do programa normativo e do ambito normativo.

O programa normativo estabelece a andalise de todos os preceitos legais
cabiveis dentro do caso concreto, que, por sua vez, sdo apresentados pelo ambito
normativo. Destarte, as duas figuras devem sempre ser analisadas em conjunto,
jamais dissociadas. Isso porque, enquanto 0 programa normativo considera os dados
linguisticos, o ambito normativo traca a realidade social a ser contemplada. Desse
modo, o proprio programa normativo serve como instrumento para regulamentar o

campo de atuacdo do ambito normativo.

Levando isso em consideracao, o texto normativo deve sempre passar por esse
processo de interpretacdo para cada caso, cada um com caracteristicas Unicas e
imutaveis, a fim de aflorar a norma. Portanto, o texto normativo, embora efetivamente
seja composto pelo mesmo enunciado, adquire significacdo particular para cada caso

interpretado, dai exsurgindo a norma.

Nesse sentido, destaca-se a insuficiéncia do exercicio silogistico, que emprega
a subsuncdo para aplicar a mesma solugcdo a diversos casos aparentemente
semelhantes. Essa era a ideia empregada pelo positivismo, que foi superada pela
separacao do texto da norma. Dessa forma, verifica-se uma ruptura com a nocao de
que o texto normativo deve ser considerado como algo puro e imutavel, e de
significancia univoca. Ademais, devido a contaminacao pela realidade concreta, a

prépria norma juridica abstrata ultrapassa o0 processo decisério pelo silogismo,

10 MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito: Introduc&o a Teoria e Metodica Estruturantes.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 30
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metodica mecanica de aplicacdo do Direito, que ndo contempla as peculiaridades de

cada caso.

Esse processo de interpretagéo do texto normativo, contudo, perpassa por uma
etapa prévia para que seja possivel: a pré-compreensdo. O ser humano, ao ser
inserido no mundo, age como um receptor de diversas interpretacées e experiéncias
apresentadas em seu entorno, se tornando sujeito com pré-juizos e opinides prévias.
Assim, a pré-compreensédo individual acaba por agir como meio para nortear o
processo interpretativo, na medida em que se torna um dos pressupostos da prépria
compreensao. Nesse sentido, para assegurar a higidez de interpretacdo, faz-se
necessario diferenciar e separar 0os preconceitos Uteis — 0s quais podem servir como
suporte material para a interpretacdo do texto normativo — dos indteis, que néo

agregam no processo hermenéutico.

As verdadeiras dificuldades comegam onde os preconceitos produtivos, que
ensejam materialmente a compreensdo, devem ser separados dos que
impedem a compreenséo correta, a concretizacdo conforme a norma. Essa
separacdo ndo pode se dar anteriormente; ocorre na propria compreensao.
[...] Os elementos da pré-compreensédo devem ser introduzidos de forma
racionalizada e controlavel no nexo da fundamentacao juridica, sob pena de
permanecerem fonte de erros sem responsabilizacéo, posto que irracionais.!!

A esse respeito, a pré-compreensdao deve ser estruturada na propria
fundamentacéo, a fim de buscar a melhor interpretacdo dentro de toda compreenséo
do intérprete. Desse modo, a ideia de primeiro proferir uma decisdo para apenas
depois buscar uma fundamentacdo vai no sentido contrario a perspectiva
hermenéutica, servindo apenas como um dos componentes necessarios da decisao,

abrindo espaco para a arbitrariedade.

Utiliza-se, dessa forma, de todos os elementos previamente estabelecidos para
gue o intérprete da lei possa realizar a concretizacao da norma juridica. Assim, a partir
de suas pré-compreensdes, 0 agente vai recorrer ao texto normativo para, junto com
todos os pressupostos legais ja estabelecidos, realizar um recorte da realidade social
que permita a aplicacdo da norma ao caso concreto. Destarte, nota-se que o texto
normativo tem a funcdo de delimitar a norma, impondo limites para os diversos

significados que poderéo ser atribuidos.

11 MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito: Introdug&o a Teoria e Metddica Estruturantes.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 81
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Nesse aspecto, deve-se fazer uma distincdo entre o virtual e o atual, como
definido por Friedrich Mdiller. De acordo com sua Teoria Estruturante do Direito,
apenas quando existe a concretizagcdo da norma, isto €, quando o intérprete da lei faz
a aplicacdo do texto normativo ao caso concreto, utilizando as regras definidas
anteriormente, que ela se torna atual. Por outro lado, o texto normativo antes de sua
transformacdo na norma juridica, acaba sendo virtual, pois serve apenas como uma

forma prévia.

Por ser uma pré-imagem (Vorbild), o virtual serve como um mapa, indicando os
caminhos que a normatividade deve tomar, servindo, como demonstrado no paragrafo

anterior, como limitacdo para todas as possiveis aplicacoes.

Dessa maneira, o virtual e o atual ndo devem ser considerados oposicdes
reciprocamente excludentes, mas sim complementares. 1Sso ocorre porque 0 proprio
virtual acaba tendo influéncia no mundo real, provocando as pessoas regulares, no
tangente ao que que eles devem ou podem reagir. Assim, o virtual ainda néao atingiu
a sua normatividade, ou seja, ela ocorre antes do caso concreto e, por conseguinte,

possui apenas o potencial de se tornar uma norma.

Contudo, o virtual, por existir de forma pré-estabelecida no ordenamento
juridico, serve para justificar o Estado Democratico de Direito. Destarte, o magistrado
nao poderia decidir apenas com base na concepcdo de Direito baseada em sua
perspectiva privada, tem o intérprete o dever de extrair o Direito ja existente no texto
normativo. Assim, ao servir como ponto de partida para o magistrado, o virtual tem
tanto a funcéo de limitar a interpretacdo do magistrado, como servir de justificativa

para suas decisoes.

Para o positivismo, a lei (latu sensu) confunde o texto normativo com a norma,
aplicando o enunciado de forma inquestionavel para todos os casos concretos,
utilizando apenas do silogismo para tal. Para Miller, esse modelo fracassou perante
inUmeros casos individuais, o que trouxe a tona o esforco de superagdo do
positivismo. Um dos temas principais que deve ser avaliado gira em torno dos conflitos
juridicos serem um processo moldado pelo decurso de tempo, em constante evolucao,

algo que deve ser concebido pela teoria estruturante do pos-positivismo.

A norma juridica precisa ser produzida no decurso temporal da decisdo. Nao
existe ante casum: o caso da deciséo lhe é co-constitutivo. O texto da norma
no cadigo legal é (apenas) um dado de entrada do processo de trabalho
chamado “concretizagao”, ainda que um elemento de trabalho em posigcéo de
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destaque. A norma juridica criada no caso esta estruturada segundo o
“programa da norma” e “ambito da norma”, isto €, segundo o resultado da
interpretacdo linglistica e o conjunto dos fatos individuais e gerais do
caso/tipo de caso conforme a interpretagdo linguistica. Assim, a “norma
juridica” € agora um conceito composto que operacionaliza, torna trabalhavel
o problema tradicionalmente irresolvido do “ser e/versus dever ser”. Podemos
assim aposentar os dualismos irrealistas do passado mais recente da historia
do direito, tais como “normal/caso”, “direito/realidade.1?

A nova teoria do direito passa a ser dominada por um método indutivo, é dizer,
nao tem como pressuposto uma teoria abstrata para a aplicagdo nos casos, mas sim
seu entorno social. As concepcgdes tedricas se aperfeicoam tendo como alicerce a
realidade social, que esta sempre em constante transformacéo. Assim, a teoria geral
do direito é observada sob um prisma, de modo a permitir uma analise a partir de
variados enfoques. Portanto, o pds-positivismo acolhe a interdisciplinaridade no

ambito juridico, se valendo, principalmente, das ciéncias sociais.

Muller entende que as tarefas complexas do Direito devem ser realizadas tendo
por diretriz um conjunto de fatores, envolvendo o sentido do enunciado e o contexto
no qual ele pode ser inserido. A utlizacdo do dever ser, conceito central do
positivismo, exprime no panorama linguistico uma ordem. Assim, o texto normativo,
0s enunciados legais, devem ser obedecidos, e 0os casos devem ser analisados sob
essa perspectiva unica. Por outro lado, a teoria estruturante do direito localiza o dever
ser no panorama da virtualidade, servindo como ponte de partida para a concretizacao
da norma. Assim, o dever ser perde a sua qualidade imperativa e, consequentemente,
sua eficacia real, que surge apenas no caso fatico. Desse modo, para realmente existir
a concretizagao da norma juridica, dotada de eficacia real, o direito “puro”, como posto

por Kelsen, deve se tornar “impuro” pela realidade.

O Ultimo esclarecimento pertinente a esse respeito € que a norma incide no
momento especifico. A norma € um processo interpretativo. Assim, em qualquer
cenario, ndo ha solugéo pré-definida, nem é possivel reaplicar uma norma, ela € Unica
e irrepetivel. A norma incide em um caso concreto como um raio: nao é possivel seu
aprisionamento, € um momento, um fragmento que nao se perpetua, se apagando no
momento subsequente. O que remanesce é apenas uma fotografia do raio: o texto

normativo.

12 MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito: Introduc&o a Teoria e Metodica Estruturantes.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 137



27

N&o existe norma replicavel em outros casos sem que se transforme em texto
normativo posterior, passivel de interpretacdo. Sumulas e precedentes sao
vinculantes, enquanto norma, para a decisdo paradigma que as origina.
Posteriormente, transformam-se em textos normativos como qualquer lei, que, quando
da incidéncia em um caso concreto, passardo por novo processo interpretativo

enriquecedor de forma a exsurgir a norma naquele caso individual.

1.2.2. Superacao da discricionariedade juridica

A nova estrutura juridica concebida com o nascimento do Estado Constitucional
extirpou a concepcdo de que a validade da norma dependeria apenas de critérios
formais, mas sim, incorporou por insita & concepc¢ao da ciéncia juridica uma dimenséao
valorativa. E nesse contexto que ocorre a superacdo do positivismo, e seu
aprimoramento a partir do pos-positivismo, que teve por cerne a criacao de um Direito
com exigéncia de um ideal de justica e que tutela direitos individuais. A dignidade
humana é posta como valor-fonte norteadora dos sistemas juridicos, que ndo mais
podem ser concebidos dissociados de uma base principioléogica e que
necessariamente precisam canalizar esfor¢cos para solucionar as falhas do aspecto
pratico da ciéncia juridica. Nesse sentido, os holofotes da ciéncia juridica voltam-se
ao viés interpretativo do Direito.

A lastima imperdodavel do positivismo foi conceber o Direito como moralmente
neutro. O positivismo relegou o problema central do fendmeno juridico: o da aplicacao
pratica, para segundo plano, aceitando a discricionariedade judicial como espécime
de efeito colateral inerente ao sistema juridico. O positivismo cuidou apenas da
epistémica juridica, cujos mecanismos teéricos nao foram capazes de conter a razao

pratica.

O problema da aplicac&o pratica do Direito foi ignorada pelo positivismo, que
ao revés de propor solugcdes para o imbréglio, apenas aceitou como fatalidade que o
intérprete teria abertura para desenvolver uma estrutura argumentativa a partir de

seus melhores juizos, de forma a solucionar o caso e nesse sentido, indiferente a
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justica ou injustica da deciséo. O positivismo admite a tomada de decisdes a partir de

critérios particulares.

Dessa maneira, para Dworkin, uma teoria geral do direito deve sempre estar
alinhada com os pensamentos da filosofia e da moralidade, tendo como escopo a
visdo da natureza humana e a moral. Por conta disso, é inerente a ciéncia juridica
posicionamento definido frente as questdes filoséficas, mesmo sobre aquelas em que

ainda ha conflito.

Tendo isso em vista, o autor elabora uma espécie de “teoria dominante” (ruling
theory), que teria como finalidade proporcionar os pilares normativistas do Direito.
Entretanto, ndo h& como afastar do direito positivado a nocdo de que individuos

podem ter direitos que ndo estéo explicitamente escritos na legislagdo vigente.

Legal positivism rejects the idea that legal rights can pre-exist any form of
legislation; it rejects the idea, that is, that individuals or groups can have rights
adjudication other than the rights explicitly provided in the collection of explicit
rules that compose the whole of a community’s law. Economic utilitarianism
rejects the idea that political rights can pre-exist legal rights; that is, that
citizens can justifiably protest a legislative decision on any ground except that
the decision does not in fact serve the general welfare.13

Dessa maneira, Dworkin entende que o Direito € um conceito interpretativo, ndo
podendo haver um entendimento neutro a respeito de um determinado tema,
principalmente no momento de realizar uma sentengca. Dessa maneira, seria
imprescindivel a atribuicdo de uma carga valorativa dos conteddos normativos, para
gue entdo seja possivel uma interpretacdo segura do caso. Nesse sentido, a atividade

jurisdicional seria guiada a partir de nocdes pré-estabelecidas.

Dworkin concebe a ideia de que as decisdes judiciais ndo devem ser pautadas
pela discricionariedade, e sim pelos principios existentes no ordenamento juridico.
Para tanto, em sua obra Law’s Empire, o jusfilésofo apresenta diversos precedentes

judiciais norte-americanos a fim de exemplificar o seu pensamento.

Um dos julgamentos, caso Riggs v. Palmer, em linhas gerais, trata sobre o fato
de Elmer Palmer ter assassinado o seu avd, por meio de envenenamento, com intuito
de receber a sua heranca, pois ele estava com receio de que, como o seu avd tinha

acabado de se casar, haveria uma mudanca em seu testamento. O processo,

13 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriouly. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press,
2002. p. XI.



29

portanto, trata sobre se Palmer teria o direito ou ndo de receber a heranca deixada

por seu avo.

Elmer, por meio de seu advogado, alegou que na época a lei (estatuto do
testamento/heranca) ndo excluia o herdeiro do testamento em caso de assassinato e,
em razao disso, ele teria o direito de receber a fortuna. Alegou, ainda, que caso ele
nao recebesse a heranga, os magistrados estariam indo contra a propria vontade de

seu av0, agindo, inclusive, de forma contraria a lei.

Houve, em razéo disso, opinides dissidentes entre os juizes. Um deles,
o0 juiz Gray (voto vencido), entendeu que a lei deve ser interpretada de forma absoluta
e abstrata, sem que fosse analisado o caso especifico. Assim, Grey votou de forma
favoravel a Elmer, visto que a lei ndo excluia o herdeiro do testamento. Isso porque,
ndo ha como saber se 0 avb de Elmer teria mudado de opinido caso ele soubesse que
seria assassinado, afinal, ele poderia ter mantido o seu neto no testamento apesar

disso.

Por outro lado, o juiz Earl (voto vencedor) concebeu o entendimento de que a
lei deve ser interpretada conforme o intuito do legislador (interpretacao teleoldgica).
Destarte, seria inconcebivel acreditar que os legisladores teriam acreditado que
assassinos poderiam receber a heranca sem consequéncia. O juiz Earl afirmou, ainda,
gue a lei deveria ser criada tendo como pano de fundo os principios gerais do Direito,
ndo podendo ser criada de modo a isolar a histéria. Isso porque (i) os legisladores
tendem a criar lei de acordo com os principios da justica; e (ii) as leis devem ser

analisadas de forma sistematica.

Dessa maneira, fica evidente de que no caso ilustrado, os juizes interpretaram
a lei e aplicaram ela conforme melhor entenderam. O voto majoritario, encabecado
pelo juiz Earl, utilizou de principios para excluir o herdeiro de testamento, a despeito

de inexistir regra explicita no ordenamento juridico que permitisse isso.

Essa maneira de aplicagao do Direito foi chamada por Dworkin de interpretagcao
construtiva, no qual o intérprete da lei deve valer-se dos valores estruturantes do
sistema juridico para chegar a uma decisdo judicial, contornando, assim, a

discricionariedade juridica.

Contudo, em um primeiro olhar, parece que em um caso concreto, o destino do

julgamento pode ficar a mercé da interpretacdo do magistrado. No caso do Elmer, por
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exemplo, os juizes tiveram duas interpretacdes distintas, uma que seria favoravel e a
outra desfavoravel. Todavia, essa forma de aplicacdo do direito se assemelha ao
neoconstitucionalismo, o qual ja teve suas fragilidades expostas no inicio deste

capitulo.

Tanto Dworkin, como os demais teoricos do pos-positivismo, elaboram sua
teoria para contornar a discricionariedade juridica, com a finalidade de elaborar uma
teoria da decisdo, que seria, em resumo, a forma correta de se aplicar o direito no

caso concreto.

O principio da integridade, a forma de aplicacédo da lei, parte da presuncéo de
gue os juizes teriam o dever de identificar obrigacbes e regras legais, com o
pressuposto de que elas foram criadas por um sé autor: uma espéecie de
personificacdo da comunidade. De acordo com a integridade, o Direito s6 pode ser
considerado verdadeiro se ele seguir os principios da justica, equidade e o devido
processo legal que melhor compreendem a interpretacdo construtiva da pratica

jurisdicional elaborada pela comunidade.'#

Para melhor elucidar como a integridade estrutura o direito, Dworkin propde a
metafora do romance em cadeias, comparando o direito com uma obra literaria, na
qual cada capitulo € escrito por um autor diferente. Os autores possuem um Unico
objetivo: fazer com que o livro seja 0 melhor possivel e que pareca que tenha sido
feita por um so autor. Para tanto, esses romancistas tém a obrigacdo de seguir aquilo
que foi estabelecido nos capitulos anteriores. Transportando essa ideia ao Direito, 0s
intérpretes da lei ttm que respeitar 0 padrdo argumentativo composto no sistema

juridico como forma de manutenc¢éo da coeréncia e integridade do sistema.

A Unica hip6tese que autorizaria o0 juiz a agir em desconformidade com os
padrbes anteriores seria garantir a propria integridade do Direito, expressa pelos
principios. Nesse prisma, a integridade deve ser tida também como um fator de
correcdo da coeréncia. Ainda assim, ndo se ignora o dever de accountability e
consequencialismo, quer dizer, existe a obrigacdo de fundamentar o motivo pelo qual
a solucdo nova melhor se coaduna com o0s principios e as regras que norteiam o

sistema, ndo podendo simplesmente ignorar o padrdo argumentativo anterior.

14 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1986. p.
225.
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O jusfilésofo explica os trés principios que servem para conduzir e orientar a
forma de interpretacdo e aplicacdo do Direito. A justica procura alcancar o melhor
resultado do sistema, isto €, a melhor forma de distribuir oportunidades, bens e outros
recursos. A equidade serve para estruturar esse sistema, buscando o melhor modo
de influéncia sobre a distribuicdo. O devido processo legal aplica da forma correta os
procedimentos necessarios para que as regras produzidas pelo sistema sejam

cumpridas.

Partindo dessas premissas, Dworkin concebe a forma correta de atuacdo do
magistrado para alcancar a decisdo judicial correta (tese da Unica resposta) a partir
da figura imaginaria do juiz Hércules, segundo a qual ao proferir um julgamento o juiz
deve buscar garantir manter a integridade e coeréncia do sistema, respeitando os
padrbes argumentativos anteriores e, propondo uma soluc¢do a luz dos principios

orientadores. Entenda:

Hercules interprets history in motion, because the story he must make as good
as it can be is the whole story through his decision and beyond. He does not
amend out-of-date statutes to suit new times, as the metaphysics of speaker's
meaning would suggest. He recognizes what the old statutes have since
become.1®

Diante do exposto, para Dworkin, a aplicagcdo da lei é totalmente vinculada, ndo
havendo espaco para o agir discricionario. Dessa maneira, quando as regras forem
vagas ou indeterminadas, o jurista deve partir da dimenséao valorativa do direito para,
entdo, aplicar os principios que regem o ordenamento juridico, existindo um caréter
de complementariedade entre regras e principios, 0os quais devem ser articulados pelo

magistrado para fornecer a melhor solucéo ao caso concreto.

1.3. Comparacéo entre os modelos juridicos: commom law X civil law

Os modelos juridicos adotados no ocidente podem ser divididos em civil law e

common law, os quais surgiram de forma distinta, baseados a partir de uma

15 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1986. p.
350.
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construcdo sociologica-histérica de cada pais, o que teve como consequéncia a

eclosdo de tradi¢cbes juridicas tipicas.

O inicio do surgimento dos dois sistemas ocorreu por volta do inicio do século
XIV, momento em que a Franca desenvolveu o seu parlamento, enquanto a Inglaterra
desenvolveu o seu tribunal. Essa diferenca de foco que serviu como génesis para o0

gue conhecemos hoje como civil law (Franca) e common law (Inglaterra).

Isso porque, com o fortalecimento parlamentar, o direito francés ampliou as
praticas escritas, enquanto o direito inglés passou a se basear na oralidade dos
tribunais. Ademais, os franceses apresentavam uma cultura mais sistematica, o que
resultou em uma codificagdo maior do direito material, enquanto os ingleses
buscavam uma resposta mais pratica aos casos concretos, por meio de decisdes

dadas pelos magistrados.

Nota-se, portanto, que a Inglaterra possui uma tradicdo focada no Poder
Judiciario, principalmente depois de sua desvinculacdo ao Poder Executivo no inicio
do século XVIII, gracas ao Act of Settlement, que proibiu que a realeza nomeasse 0s
juizes dos tribunais. Doravante, em razdo dessa vitdria, que ocorreu durante o
iluminismo, os magistrados passaram a ser conhecidos como defensores do Direito,
o que Ihes outorgou uma atuacao especial no ambito juridico. No entanto, a Inglaterra
também possui um direito legislativo, baseado na criacdo de leis pelo Parlamento.
Contudo, o direito inglés considera essa atuacao Legislativa como algo secundéario,
que deve ser aplicada de forma restrita e excepcional, enquanto os conceitos e
instituicdes juridicas firmados ao longo da historia, por meio dos tribunais, devem ser

considerados a principal fonte do direito (common law).

O civil law, por outro lado, surgiu em virtude do enfoque dado ao Poder
Legislativo em seus paises, como aconteceu na Franca. Destarte, as leis criadas pelos
parlamentos dispunham de uma hierarquia maior, tornando-se a principal fonte do
direito. Nesse prisma, 0s magistrados, ao invés de interpretarem a lei com base nas
decisOes feitas no passado (como é feito no common law), eles empregam e técnica
da historia legislativa. Portanto, uma das caracteristicas principais que distinguem os
modelos juridicos é a metodologia para a aplicacéo do direito: o civil law utiliza as leis
codificadas (code law) enquanto o common law utiliza as decisbes passadas dos
tribunais (case law). Todavia, apesar dessa diferenca de metodologia, um pais que

utiliza o civil law pode se valer do case law, e vice-versa.
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Capitulo 2. Os efeitos oriundos das decisdes

2.1. Precedente judicial x jurisprudéncia

Cabe destacar que a aplicacdo do precedente e da jurisprudéncia no Direito
esta se tornando cada vez mais popular, ndo sendo mais uma técnica exclusiva do
common law. Na realidade, os juristas modernos do civil law estdo cada vez mais
utilizando esses institutos para fortalecer os seus argumentos juridicos com base nos

entendimentos dos Tribunais.

Entretanto, atualmente existe uma concep¢do de que precedente e
jurisprudéncia sao sindnimos, o que € um equivoco. A diferenca entre eles sera tratada
nos itens a seguir, nos quais serdo expostos as caracteristicas de cada um e o seu

emprego no ordenamento juridico.

No Brasil h4a, atualmente, diversas tentativas de instituir o mecanismo do
precedente judicial no sistema normativo, com a finalidade de gerar maior isonomia e
celeridade processual. Todavia, essa pressa legislativa de introduzir esse instituto no
sistema patrio acaba ocasionando uma série de problemas — que serdo abordados de
forma pormenorizada no final do capitulo 3 (conclusdes iniciais) —, pois ignoraram toda
evolucdo histdrica e sociocultural dos paises do common law, como a Inglaterra e os

Estados Unidos.

2.1.1. Julgamentos reiterados

A jurisprudéncia pode ser definida, em modo genérico, como os julgamentos
reiterados executados por um Tribunal a respeito de um tema especifico. Em outros
termos, a respeito do seu carater quantitativo, a jurisprudéncia alude a uma
pluralidade de decisdes relacionadas a uma gama de variedade de casos concretos,

podendo chegar na casa de milhares de decisdes repetitivas.
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De forma preliminar, a funcéo, em regra, dos magistrados e dos Tribunais € a
solucdo dos conflitos e a aplicacdo da lei (latu sensu) no caso concreto. Dada a
natureza do ser humano e do convivio em sociedade, ha um grande volume de acdes
e recursos que sao interpostos diariamente. Quer dizer, 0s juizes precisam julgar uma

Série gigantesca de processos, 0 que acaba resultando em decisdes conflitantes.

Conforme definicdo concebida acima, essas decisdes heterogéneas tambéem
formam a jurisprudéncia, causando seguranca juridica aos tutelados, ja que o préprio
Tribunal pode proferir decisdes divergentes a respeito de um mesmo caso. Surge,
destarte, a necessidade de fornecer uma maior importancia para a jurisprudéncia
uniforme (ou dominante), que seriam as decisfes decretadas em sentido igual acerca
de um mesmo tema. Essa jurisprudéncia uniforme serviria como um critério a ser
observado pelo magistrado ao emitir a sua deciséo, se tornando, assim, uma fonte do

direito.

Portanto, de acordo com o0s escritos apresentados por Luiz Guilherme
Marinoni, “a jurisprudéncia uniforme do tribunal é formada a partir do resultado dos
recursos, que devem espelhar determinada solucdo interpretativa, expressa na

fundamentacdo e na ementa do ac6rddo”®.

Diante disse, a jurisprudéncia passou a ser usada em massa apenas pelo
conteudo de sua ementa, originado uma espécie de “enunciado”, tendo como
caracteristica a semelhanca com os textos normativos. Disso compreende-se que a
jurisprudéncia néo inclui os fatos narrados para a constru¢cdo do caso concreto, quer
dizer, a sua utilizacdo ndo esta baseada na analogia dos fatos que compdem o caso,

e sim em uma mera aplicacdo de regras em situacdes sucessivas.

Destarte, em regra, os fatos ndo possuem importancia alguma para a
formacdo da jurisprudéncia, e sim a forma como o texto normativo deve ser
interpretado. A partir dessa nocao, € inegavel que o emprego da jurisprudéncia pode
ser problematico, uma vez que essa construcdo € colocado sob a otica do pos-
positivismo. Lembrando, a norma esta totalmente intrinseca aos acontecimentos do

caso concreto, ndo sendo possivel a aplicacdo pura do direito abstrato. Portanto,

16 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2022. p. 291.
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qguando a jurisprudéncia restringe a narracdo dos fatos, a aplicacdo dela também

deveria ser restringida.

2.1.2. Teoria dos precedentes

2.1.2.1. A compreenséo e utilizagc&o dos precedentes judiciais

Convém admitir, em um primeiro momento, que os precedentes judiciais
também sdo confundidos com as sumulas vinculantes, introduzidas no sistema
normativo brasileiro pela Emenda Constitucional n® 45 de 2003, que ser&o abordadas

mais adiante.

Um dos elementos essenciais do precedente judicial é o stare decisis, que tem
origem no ditado stare decisis et non quieta movere, o que significa, em traducéo livre,
que é para manter as decisfes e ndo mexer naquilo que esta quieto. Disso constata-
se a base axioldgica para a aplicacao do precedente: aquilo que foi decidido de certa
maneira no passado também deve ser decidido assim no futuro. Aqui ha a primeira
grande distincdo entre precedente e jurisprudéncia. Enquanto esta é concebida
apenas quando ha uma repeticdo de julgamentos, aquele é contemplado em apenas
uma decisdo. Importante, contudo, fazer uma distincdo a respeito desse ponto. Ao
afirmar que o precedente nasce de apenas uma decisédo, nem toda decisao constitui
um precedente. Isso porque, para uma decisdo se tornar um precedente é necessario

contemplar caracteristicas especificas, que serdo analisadas a seguir.

Nesse prisma, o stare decisis ndo deve ser atribuido meramente a nogéo de
“aplicacédo da regra de solucédo analoga para casos iguais, pois essa seria uma Visao
muito simplificada de um procedimento altamente complexo (...)"t”. Para melhor
entender essa superacgéo, deve ser conferido ao precedente judicial uma organizacao

das decisdes, no qual ha a ratio decidendi (ou holding) e o obter dictum (dicta).

17 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 2. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 906.
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A evolucao da teoria dos precedentes passou por uma mudanca importante no
final do século XVII, quando diversos jusfilésofos da Inglaterra se opuseram ao
positivismo juridico, promovendo a ideia de que os principios legais — advindos da
ciéncia natural e dos métodos experimentais — precisam necessariamente da
validacdo da sociedade para produzirem efeitos na tradicdo juridica. Diante disso,
nasceu a concepc¢ao de que as geracdes sucessoras aprimoravam o seu Direito com
base nas experiéncias do passado. Em outras palavras, a cultura histérica permeou o

Direito inglés com o propoésito de conservar a tradigdo.

Portanto, em conformidade com os pontos abordados no capitulo 1, o common
law estruturou-se a partir da pratica judiciaria, baseada na metodologia casuistica.
Nesse contexto, as Cortes decidiam conforme os comportamentos sociais aceitos pela
sociedade, buscando resguardar a cultura e a tradicdo formada pelo povo. Na
presenca dos casos concretos, as Cortes passaram a identificar, criar e aperfeicoar

principios que iriam reger as decisdes.

Destarte, fica evidente que antes mesmo da existéncia de uma teoria do
precedente, o common law ja utilizava as decisdes proferidas no passado para
solucionar conflitos futuros. Nota-se, assim, que no inicio de sua formacédo havia uma
semelhanca entre o precedente e a jurisprudéncia como conhecemos atualmente,
tendo em vista que as decisdes judiciais proferidas ainda nédo vinculavam o Tribunal,
servindo apenas como costume dos magistrados, que aplicavam decisdes parecidas
guando se deparavam com fatos semelhantes.

Entretanto, com o surgimento do stare decisis, por volta do século XIX, as
decisfes proferidas passaram a possuir um carater vinculante, forcando as Cortes a
aplicarem a mesma decisdo em casos semelhantes. A sua consolidagao, portanto,
ocorre a partir de uma evolucéo histérico-social das comunidades que utilizavam essa
pratica, ndo sendo necessaria a imposicdo de uma regra escrita solidificando a
exigéncia de seguir os precedentes. Com o0 nascimento da forca vinculante dos
precedentes, o conceito de stare decisis passou a distinguir a ratio decidendi da obiter
dictum. Isso porque, a principal diferenca entre ambos é que um possui efeito

vinculante e o outro ndo.

Em um primeiro momento, cabe estabelecer que o precedente, portanto, € uma
decisdo paradigma que sera reproduzida pelos demais 6rgdos judiciais para a
resolucdo de casos analogos. Todavia, o Tribunal ndo tem o poder de escolher qual
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decisdo vai se tornar um precedente judicial, pois isso somente ocorre a partir de uma
analise histérica. Destarte, a possibilidade de uma deciséo ordinaria se converter em
uma deciséo piloto vai depender da forma que ela seré aplicada no futuro. Em outros
termos, apenas quando uma decisdo — principalmente sua ratio decidendi, conforme
veremos mais adiante — for utilizada no futuro, tanto pelas partes como pelos
magistrados, é que ela ganhara condicédo de precedente judicial. Seguindo essa linha,

o jusfilésofo Jeremy Waldron argumenta:

Or putting it more directly in terms that apply realistically to courts: it is not until
Js [subsequent judge] has made something of what Jp [precedent judge] did-
inferring and applying a holding, a ratio decidendi-that we have anything that
can form the basis of an expectation. (...) People will not form expectations
just because one judge makes an explicit attempt to create them; they will wait
and see how subsequent judges respond to Jp's attempt.18

Tendo isso em vista, a finalidade principal de uma decisdo que se tornou
precedente era solucionar o conflito do caso concreto. Waldron explica que o juiz
original (precedente judge) cumpriu com o seu objetivo, que era a solucao de um caso
concreto por meio das normas. O juiz subsequente (subsequent judge), no entanto,
estando diante de um caso semelhante, tem a obrigacdo de aplicar a mesma
fundamentacdo e norma que o juiz original, para que o publico geral veja o Tribunal
como uma instituicdo sélida, segura e Unica, ao invés de um ambiente que aplica o

Direito de forma individual, caso a caso!®

A ontologia do precedente esta constituida na fundamentacéo da decisdo, ou
seja, nas razdes que levaram o magistrado a decidir daquele jeito. A causa de decidir,
portanto, € o modo como o magistrado interpretou o texto normativo para alcancar a
norma e aplica-la ao caso concreto. Podem existir, a depender da complexidade do
caso concreto, diversas normas e teses juridicas abordadas na fundamentacédo da
decisdo. Contudo, a sua substancia ndo é formada por inteiro de apenas normas e
teses juridicas relevantes, existem, em regra, pensamentos periféricos, que néo

possuem qualquer valor para a deciséo.

Levando isso em consideragao, para que seja feita a aplicagéo do precedente

€ necessario identificar a sua ratio decidendi, que é justamente a razdo de decidir. O

18 WALDRON, Jeremy. Stare Decisis and the Rule of Law: A Layered Approach. Michigan Law
Review, volume 111, Issue 1, 2012. p. 11.

19 |hidem, p. 23.
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jurista Luiz Guilherme Mainoni, em seu livro Precedentes Obrigatorios, apresenta duas
formas de identificacdo da ratio decidendi: o teste de Wambaugh e o método de
Goodhart?°,

Wambaugh entende que a ratio decidendi é uma regra geral que, se porventura
nao fosse utilizada na fundamentacdo, o caso concreto teria uma deciséo diferente.
Assim, 0 seu modelo de teste consiste essencialmente em alterar ou retirar uma norma
— ou como Wambaugh apresenta, a preposi¢do — da fundamentacgéo tedrica de uma
decisé@o. Se o caso for decidido de modo diferente, a preposicdo (norma) deve ser
considerada ratio decidendi. Entretanto, se a decisdo se mantiver, a preposicao &
apenas um obiter dictum. Esse método, contudo, possui uma falha irreparavel. Isso
porque, uma decisao pode estar fundamentada em duas preposicdes distintas. Nessa
hip6tese, cada uma dessas fundamentacdes podem levar o magistrado a chegar na
mesma decisdo, de forma independente. Quer dizer, a simples retirada ou alteracéo
de uma delas ndo vai mudar a decisdo. Portanto, segundo Wambaugh, essas
preposicoes devem ser consideradas obiter dictum, apesar de ambas serem
fundamentais para solugéo do caso concreto.

A metodologia apresentada por Goodhart, por sua vez, d4 um maior enfoque
aos fatos que constituem o caso concreto. Dessa maneira, Goodhart faz uma
diferenciacéo entre fatos materiais e imateriais, na qual apenas o primeiro influenciaria
a decisdo do magistrado. O professor acredita que, na época de seu apontamento,
existia uma ideia equivocada de que os fatos de um caso concreto sdo um fator
constante, e que a conclusdo do magistrado esta baseada em uma premissa fixa de
um determinado conjunto de fatos. Entretanto, os fatos ndo sdo uma constante, eles
sdo relativos?!. Destarte, a depender do observador, os mesmos fatos podem ser
interpretados de forma distinta, podendo chegar a conclusdes diversas.

The judge founds his conclusions upon a group of facts selected by him as
material from among a larger mass of facts, some of which might seem
significant to a layman, but which, to a lawyer, are irrelevant. The judge,
therefore, reaches a conclusion upon the facts as he sees them. It is on these
facts that he bases his judgment, and not on any others. (...) It is by his choice
of the material facts that the judge creates law.?2

20 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2022. p. 159.

21 GOODHART. Arthur Lehman. Determining the ratio decidendi of a case. Yale Law Journal, volume
XL, number 2, 1930. p. 169.

22 |dem.
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Portanto, a razdo de uma deciséo esta baseada na interpretacdo do magistrado
dos fatos existentes do caso concreto, e de como ele seleciona quais fatos séo
relevantes para a sua decisdo — os fatos materiais. Assim, 0 primeiro passo para
determinar a ratio decidendi (também referida pelo autor por the principle of a case) é

verificar os fatos materiais sobre os quais o juiz baseou sua conclusdo. O desafio,

s

nesse metodo, é identificar quais fatos sdo considerados materiais, que estariam

presentes, prima facie, no relatério da deciséo.

Goodhart, ao final de seu texto, sintetiza os principais passos para identificar

os fatos materiais, que sdo (na traducéo livre):

(1) Todos os fatos relativos a pessoa, tempo, lugar, espécie e quantidade
devem ser considerados imateriais, a menos que seja expressamente
declarado como material.

(2) Se nédo houver voto do magistrado, ou se o voto ndo utilizar fatos, entéo
todos os outros fatos do registro devem ser tratados como material.

(3) Se houver um voto do magistrado, entdo os fatos como declarados no
voto sdo conclusivos e ndo podem ser contraditos pelos registros.

(4) Se o voto do magistrado omitir um fato que aparece no registro, isto pode
ser devido (a) a uma supervisdo, ou (b) a uma conclusado implicita de que o
fato é irrelevante. Este sera assumido como sendo o caso na auséncia de
outras evidéncias.

(5) Todos os fatos que o juiz declara especificamente serem imateriais devem
ser considerados imateriais.

(6) Todos os fatos que o juiz implicitamente trata como imateriais devem ser
considerado irrelevante.

(7) Todos os fatos que o juiz declara especificamente serem materiais devem
ser considerados materiais.

(8) Se o voto do magistrado nao fizer distingdo entre fatos materiais e
imateriais, entdo todos os fatos apresentados devem ser considerados
materiais.

(9) Se em um caso ha varios votos que concordam quanto ao resultado, mas
diferem quanto aos fatos materiais, entédo a ratio decidendi é limitada de modo
a se ajustar a soma de todos os fatos materiais trazido pelos magistrados.

(10) Uma conclusao baseada em um fato hipotético é uma dicta. Por fato
hipotético entende-se qualquer fato cuja existéncia ndo tenha sido
determinada ou aceita pelo magistrado.?®

Apesar da notoriedade da tese apresentada por Goodhart, a sua metodologia
enfrentou criticas. Isso porque, o seu método determina que a ratio decidendi de um
precedente esta diretamente ligada a situacéo fatica do caso sub judice. Entretanto,

raramente os fatos vao se repetir da mesma forma, pois cada caso concreto possui

23 GOODHART. Arthur Lehman. Determining the ratio decidendi of a case. Yale Law Journal, volume
XL, number 2, 1930. p. 182 — 183. Traducéo livre.
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suas préprias peculiaridades. Assim, seria impossivel existir uma decisdo com um
nivel de generalidade aceitavel para constituir um precedente. Nesse prisma, Marinoni
entende que o método fatico deve servir apenas para auxiliar o enquadramento do
precedente, e que a fundamentacdo teorica ainda deve ser a principal fonte para

determinar a ratio decidendi?4.

Superadas essas definicdes, Alfred William Brian Simpson, em sua coletanea
The Ratio Recidendi of a Case?®, refina a conceituagcédo dada por Rupert Cross. Para
o jusfilésofo, a ratio decidendi é a conjuntura de regras juridicas imprescindiveis para
a solucdo do caso concreto. Os demais fundamentos, considerados periféricos ou

secundarios, seriam considerados obter dicta.

Ainda, o professor Lénio Streck, em seu livro O que € isto: o precedente judicial
e as sumulas vinculantes?, sintetiza a concepc¢ao de ratio decidendi na “regra juridica
utilizada pelo Judiciario para justificar a deciséo do caso”?®. N&do se pode, entretanto,
interpretar essa regra de forma isolada, “uma vez que a ratio decidendi deve,
obrigatoriamente, ser analisada em correspondéncia com a questao fatico-juridica
(caso concreto) que ela solucionou™’. A ratio decidendi, destarte, tem como objetivo
impedir a discricionariedade juridica nas decisfes proferidas pelos Tribunais, servindo

como fundamento juridico para solucao da lide, principalmente no common law.

Compreendido o conceito de ratio decidendi, cabe ainda definir de forma
concreta o obtier dictum. Partindo de um raciocino baseado na exclusdo, o obiter
dictum seriam as demais fundamentacgdes juridicas que ndo foram relevantes para a
solucéo do caso concreto. Assim, as dicta mais comuns sdo as que (i) ndo estédo
associadas com as situacdes faticas do caso concreto; (i) ndo sdo Uteis para o

resultado do processo; e (iii) ndo estao relacionadas aos pedidos da parte.

24 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2022. p. 162.

25 SIMPSON, Alfred William Brian. The Ratio Decidendi of a Case. Incluido em: Modern Law Review,
volume 21, number 2, 1958.

26 STRECK, Lénio; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes?
2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 42.

27 Ibidem, p. 42.
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Inegavel, contudo, que a ratio decidendi e a obiter dictum podem sofrer
mutacdes, diante das evolucdes socioculturais da sociedade. Quer dizer, uma questao
que antes era considerada apenas periférica para a questao, agora possui um valor
fundamental. Portanto, a partir da interpretacéo da nova circunstancia fatica, tendo em
vista o desenvolvimento social e possivel mudanca de valores, um entendimento que
antes era apenas subsidiario para o julgamento na época se transformar em uma ratio
para compor a decisdo atual. Ainda, a prépria ratio possui um carater de flexibilidade,
podendo ser restringida ou ampliada a depender da analise do caso concreto. H4,
destarte, uma mutabilidade entre esses conceitos, tendo em vista a aplicacdo do
paradigma pos-positivista. Importante estabelecer a diferenca entre elas, pois apenas

a ratio decidendi possui efeito vinculante.

O professor Georges Abboud elenca trés passos para a aplicacdo dos
precedentes judiciais nos casos concretos. Em primeiro lugar, € necesséario realizar
triagem dos precedentes considerados semelhantes ao caso que sera decidido,
levando em consideracdo o mérito. Entdo, o magistrado deve selecionar, entre o0s
precedentes escolhidos, qual a ratio decidendi que pode ser empregada pelo
magistrado para proferir uma deciséo judicial do caso em julgamento. Por dltimo, o
juiz deve se atentar as particularidades do caso concreto que podem servir de Obice
para a aplicacdo do precedente, devendo, entdo, se utilizar de mecanismos proprios

de reviséo (distinguishing e overruling).

2.1.2.2. O precedente judicial no direito brasileiro

No direito brasileiro, atualmente, ha uma tentativa de imitar a teoria dos
precedentes como existe no common law, por meio da criagdo de mecanismos como
a sumula vinculante, os recursos excepcionais repetitivos e o acérddo que julga o
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR). Entretanto, conforme
iremos demonstrar a seguir, esses provimentos vinculantes ndo podem ser

equiparados ao precedente judicial.

O fator histdrico que estruturou a teoria do precedente no common law nao

aconteceu de modo igual no sistema brasileiro. Na Inglaterra, por exemplo, as Cortes
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decidiam por meio casuistico, com a finalidade de preservar a cultura e os valores
sociais, conforme explicado no item anterior. Quer dizer, 0 common law possui uma
tradicdo historica em aplicar materialmente as decisGes proferidas no passado para
solucionar os casos atuais. Por outro lado, 0 mesmo nao ocorreu no civil law, que
possui a caracteristica historica de julgar os casos baseados apenas no que esta

escrito na lei.

Nesse prisma, a criagdo dos instrumentos de provimentos vinculantes tinha
como finalidade tornar o civil law em um sistema mais parecido com o common law.
Entretanto, o professor Georges Abboud define bem como na pratica esses
mecanismos estao sendo utilizados: “O antigo juiz boca fria da lei é substituido por um
juiz boca fria da simula ou ainda boca fria de qualquer provimento vinculante dos
tribunais superiores™®. Em outras palavras, 0s mesmos equivocos que eram

cometidos durante o positivismo continuam sendo cometidos atualmente.

Surge, ainda mais, a necessidade de entender as crencas do pés-positivismo.
Ronald Dworkin e, posteriormente, Friedrich Muller, criaram uma teoria estruturante
do direito para superar os problemas do positivismo. Assim, em suma, a horma nao
deve ser equiparada ao mero texto normativo, de modo que as decisdes judiciais nao
podem simplesmente partir de uma lei geral e abstrata para a solucdo do caso
concreto, deve ser necessario contemplar as situacoes faticas de cada caso concreto

(a superacéo do positivismo foi examinada de modo mais detalhado no capitulo 1).

Portanto, esses provimentos vinculantes utilizados atualmente no ordenamento
juridico brasileiro esbarram novamente nesse problema, s6 que ao invés da lei geral
e abstrata ser formulada pelo Legislativo, ela é feita pelo Judiciario. Isso porque, uma
decisao feita pelo Judiciario que contém uma norma pronta (leia-se: geral e abstrata),
deve ser aplicada de modo obrigatério por todas as instédncias do Direito, sem que
seja utilizado a hermenéutica baseada no pés-positivismo. Destarte, os precedentes
nao se assemelham aos provimentos vinculantes que existem no civil law, pois estes
acabam sendo utilizados sem maiores reflexdes, enquanto aquele acaba sendo
interpretado a partir da ratio decidendi. Assim, o jurista L.G. Marinoni demonstra que

o precedente se assemelha as crencas pos-positivistas:

28 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 2. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 952.
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De outra parte, é vital saber usar o precedente, identificando-o como algo
gue, a0 mesmo tempo que orienta as pessoas e obriga os juizes, ndo
imobiliza as relagBes sociais ou impede a jurisdicdo de produzir um direito
consentaneo com a realidade e os novos tempos.?°

Sob esse contexto, a aplicagdo do precedente judicial ndo deve ser feita de
forma mecanica, utilizando do silogismo para solucionar casos futuros. A propria
nocéo da ratio decidendi implica em um extensivo processo de interpretacdo para
verificar se existe a possibilidade de aplicagao no caso similar. Inclusive, a ratio implica
que o que esté sendo analisado e debatido é o fundamento juridico formalizado pelo
juizo precedente. Muito diferente do que ocorre com 0s pronunciamentos vinculantes,
no qual, em regra, é aplicado, por subsunc¢éo, apenas o dispositivo (a tese formulada

no caso).

Além disso, os precedentes nao hascem no momento em que a deciséo judicial
é proferida, o seu surgimento depende de como os juizos subsequentes vao utilizar
aguela decisdo. Quer dizer, a génesis do precedente depende de um processo
historico. Por outro lado, os pronunciamentos judiciais nascem no mesmo momento
em que eles sao criados, ou seja, os Tribunais obrigam que eles sejam respeitados a

partir do momento em que séo inseridos no ordenamento juridico.

2.1.2.3. A revisao dos precedentes judiciais

Conforme mencionado anteriormente, a Ultima etapa do processo de aplicacao
do precedente é verificar se a ratio decidendi realmente pode ser utilizada no caso
sob julgamento, aplicando as técnicas do distinguishing (distingdo) e overruling

(superacéo ou revogacao).

No common law, os magistrados devem empregar o distinguishing quando a
ratio decidendi ou os fatos relevantes do precedente judicial ndo se “encaixam” ao
caso subsequente sob julgamento. De acordo com Jeremy Waldron, isso ocorre
guando um caso pode parecer superficialmente similar a outro, mas o magistrado esta

seguro de que existem diferencas que excluem a simples submissdo do caso

29 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2022. p. 152.
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subsequente a mesma regra que decidiu o caso precedente®. Em principio, ndo ha
uma diferenca entre a utilizacdo dessa técnica e simplesmente reconhecer que uma
lei positivada ndo se aplica ao caso concreto. Destarte, a eventual ndo aplicacao do
precedente n&o insinua que ele constitui uma “lei ruim”, apenas que naquela situacao

ele ndo é admissivel.

No entanto, ha de se tomar cuidado ao realizar o distinguishing, pois existem
certas armadilhas que o magistrado pode cair. Em primeiro lugar, existir uma diferenca
dos fatos nem sempre implica necessariamente que deve haver a distin¢ao, visto que
podem existir fatos que ndo séo relevantes para o caso. Portanto, o0 magistrado, caso
se depare com situacdes faticas distintas, deve argumentar e justificar o motivo pelo

qual ela aplicou — ou ndo — o precedente judicial no caso sub judice.

Dessa maneira, ao se valer do distinguishing, o magistrado esta realizando uma
declaracdo negativa, ndo criando, por si s6, um direito novo. Quer dizer, 0 emprego
do mecanismo da distincdo ndo constitui um direito novo, ele apenas serve para
declarar que aquele direito composto no precedente ndo serve ao caso concreto
analisado.

Ademais, conforme abordado no topico anterior, a ratio decidendi pode ter os
seus efeitos limitados ou estendidos. Diante desse contexto, uma das fun¢fes do
distinguishing é justamente esse fator de alterar o alcance da ratio decidendi do

precedente para poder acomodar a nova situacao fatica do caso subsequente.

Outro técnica utilizada pelos Tribunais para revisar a aplicacdo dos precedentes
judiciais é o overruling. Retomamos a ideia de Dworkin do “romance em cadeias”, no
gual o magistrado tem como finalidade manter a coeréncia e integridade do sistema
ao respeitar o padrdo argumentativo composto no sistema juridico. Em outras
palavras, h4 uma relacdo intrinseca entre a aplicacdo dos precedentes judiciais e
manutencdo da coeréncia como forma de legitimidade. Assim, caso o magistrado
acredite que, para manter a coeréncia e a integralidade do sistema juridico (isso
ocorre, em regra, por conta das mudancas socioculturais de uma sociedade), o
precedente deva ser revogado, ele aplica a técnica do overruling. Destarte, o

overruling é essencial para o desenvolvimento do Direito.

30 WALDRON, Jeremy. Stare Decisis and the Rule of Law: A Layered Approach. Michigan Law
Review, volume 111, Issue 1, 2012. p. 25.
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Marinoni elenca dois requisitos fundamentais para a utilizacéo do overruling: a
perda da congruéncia social e a eclosdo de inconsisténcia sistémica3!. Entende-se
por perda da congruéncia social quando o precedente ndo atende mais as premissas
morais, politicas e sociais de uma sociedade. A inconsisténcia sistémica, por seu
turno, ocorre quando o precedente ndao esta mais em harmonia com as demais

decisbes proferidas pelos Tribunais.

7

Jeremy Waldron concebe a ideia de que toda lei € mutivel, mas que a
frequéncia com que ela se altera deve ser minima. Por conta disso, deve existir um
mecanismo que possibilita a revogacdo do precedente. Assim, Waldron estabelece
algumas hipoteses quando isso pode ocorrer: quando o juizo subsequente concluir
gue o precedente estabelecido néo reflete mais todas as bases materiais existentes;
e quando houve um erro material na interpretacdo do juizo precedente. Contudo, o
tedrico de direito alerta que a mudanga no entendimento “jurisprudencial’? deve ser
feito de modo cauteloso, posto que decisdes judiciais sao proferidas todos os dias — e

de modo frequente —, cada uma com o potencial de modificar a rule of laws33,

Destarte, percebe-se a importancia de uma fundamentacgéo vasta, detalhada e
suficiente para aplicar o overruling, pois este tipo de decisdo mexe com a estabilidade
sistémica do direito, podendo causar inseguranca juridica se feito de maneira rasa e
equivocada. Dessa forma, evidente que a mudanca de um paradigma juridico nao
pode ser feito de maneira individualizada e pessoal, ela deve emanar de uma fonte
juridica com pilares ja pré-estabelecidos: como trabalhos académicos, doutrinas,
outras decisfes judiciais etc. Inclusive, a existéncia do mecanismo do overruling pode
enriguecer ainda mais o debate académico, pois viabiliza a discussédo de teorias

juridicas de uma maneira mais publica e transparente.

2.2. Os provimentos juridicos vinculantes

31 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2022. p. 251.

82 Jeremy Waldron usa essa expressdo como sindnimo de todas as decisdes judiciais proferidas em
um sistema juridico.

33 WALDRON, Jeremy. Stare Decisis and the Rule of Law: A Layered Approach. Michigan Law
Review, volume 111, Issue 1, 2012. p. 28.
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2.2.1. Sumula vinculante

De maneira inicial, cabe esclarecer que a sumula vinculante foi inserida no
ordenamento juridico brasileiro por meio da Emenda Constitucional 45 de 2004,
estando positivada no artigo 103-A da Constituicdo Federal®*. Nota-se, portanto, que
a sumula vinculante néo foi incorporada no sistema juridica por meio de uma evolucao
histérica, baseada na tradicdo de julgar casos pelo método casuistico, ela foi

simplesmente imposta por for¢ca do Poder Legislativo.

A sumula vinculante, em oposicao ao precedente, ndo tem o seu valor na ratio
decidendi que fundamentou a deciséo judicial, mas sim em seu enunciado genérico e
abstrato, se assemelhando ao texto normativo de uma lei. Ha, destarte, uma
desvinculacao do caso concreto que proporciona a edicdo da sumula, focando apenas
no entendimento formulado. Por consequéncia logica, os fundamentos juridicos e as

situacdes faticas ndo acompanham a simula vinculante.

A respeito disso, o Cédigo de Processo Civil de 2015, no artigo 926, paragrafo
2935 obriga os Tribunais a contemplar os fatos que motivaram a criacdo da stimula,
tentando manter, assim, um pequeno atributo da teoria dos precedentes. Entretanto,
a observancia das circunstancias faticas que originaram a simula ndo € um requisito
de validade para a sua aplicacdo. Desse modo, em virtude de seu carater legislativo,

a situacao fatica serve apenas como um norte interpretativo.

Ademais, como visto anteriormente, o precedente ndo tem como finalidade
influenciar as decisfes futuras, visto que esse carater acaba ocorrendo de forma
incidental e espontdnea ao passar do tempo. Contudo, as sumulas possuem

justamente essa caracteristica, a criacdo de enunciados gerais e abstratos com o

34 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisédo de
dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula
que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacéo aos demais 6rgéos
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.

85 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
(...) 8 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagéo.
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objetivo de decidir casos futuros, o que diminui a flexibilidade normativa. A sua

natureza, portanto, é de “observancia obrigatéria e eficacia pro-futuro”®.

Essa visao positivista vai de encontro com a hermenéutica, pois parte da
premissa de que o criador da sumula vinculante — que, no caso do Brasil, atualmente,
€ 0 Supremo Tribunal Federal —, consegue antever todas as hipoteses de aplicacao.
Portanto, as sumulas incorrem no mesmo erro proporcionado pelo positivismo, de que
0 jurista deve apenas aplicar a lei ao caso concreto por meio do silogismo,
desconsiderando que 0 caso concreto possui uma constru¢ao histérico-social com
diversas peculiaridades que ndo podem ser solucionadas pelo simples método da

subsuncao.

Nesse contexto, a sumula vinculante possui sua for¢ca normativa justamente
pela prescricdo legal que estabelece o efeito vinculante da simula apés a sua edi¢éo
e publicacéo pelo Supremo Tribunal Federal. Em outros termos, o alcance e a forca
da sumula vinculante ndo dependem de um extenso processo de interpreta¢cdo, como
ocorre com o precedente. Isso torna a simula vinculante muito mais engessada, pois
ndo hé& o carater histérico em que se discute a aplicacdo do stare decisis, fruto de um
vasto debate a respeito da fundamentacéo utilizada para averiguar se deve configurar

ratio decidendi ou obiter dictum.

Em face do exposto, o professor Georges Abboud entende que a sumula
vinculante é inexoravel, havendo uma maior dificuldade em aplicar as técnicas de
distincdo e superacgdo, ao contrario do precedente, que dinamiza o sistema juridico,
pois conteudo esta sempre passivel de adaptacao e controle pelo Poder Judiciario. O
tedrico do direito afirma, ainda, que as sumulas vinculantes adquiriram uma hierarquia

maior do que a propria lei®’.

Diante disso, o magistrado deve ter um cuidado muito grande ao aplicar as
sumulas vinculantes, de modo a nao violar um dos principios basilares do Direito: a
motivacdo/fundamentacgéo. Isso porque, surgiu a no¢ao de que os enunciados das
sumulas seriam “autoexplicativas”, ou seja, de que ndo existe a necessidade de

justificar o uso delas. Isso fez com que as sumulas se tornassem a Unica fonte para a

% ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 2. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 977.

37 |bidem, p. 976.
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solucdo dos conflitos, tendo como consequéncia o pronunciamento de diversas
decisbes sem fundamentacao juridica. No tocante a isso, segue a visdo do jurista

Lénio Streck:

Trata-se, entre outras coisas, da introducdo de um paradoxo em nosSso
sistema juridico: os juizes podem contrariar leis; se o fizerem, cabera recurso.
O que os juizes ndo podem €é ousar contrariar simulas. Nesse caso,
conforme a EC 45, ndo cabera recurso, e sim reclamacao... Ou seja, em
terrae brasilis a lei ndo vincula; a simula sim, mesmo que ela seja
ilegal/inconstitucional!38

Portanto, esse uso equivocado das sumulas vinculantes deve ser combatido.
Em primeiro lugar, ndo se deve atribuir uma forga normativa maior aos enunciados
(como as sumulas) do que aos proprios textos normativos (as leis oriundas do
exercicio do Poder Legislativo). Dessa maneira, como a sumula vinculante tem a
mesma hatureza juridica que um texto normativo, por consequéncia, deve seguir 0
mesmo regime juridico. Portanto, se a lei pode sofrer o controle de constitucionalidade
difuso, a sumula vinculante também pode. Isso permitiria uma maior maleabilidade

das sumulas vinculantes dentro do ordenamento juridico brasileiro.

2.2.2. Decisfes com efeito erga omnes

Importante destacar que uma decisado judicial € considerado um ato juridico,
gue possui contetdo e tem propensédo a produzir efeitos. O contetudo juridico e os
seus efeitos, no entanto, ndo devem ser confundidos. Em conformidade com as
premissas metodoldgicas estabelecidas, o conteldo de uma decisao judicial pode ser
definido, em suma, como a norma juridica criada pelo magistrado ao realizar e ao
aplicar o texto normativo ao caso concreto. Os efeitos juridicos, por sua vez, sdo todas
as repercussodes que decorrem em funcao da norma juridica. Entre os efeitos de uma

deciséo judicial esta o efeito erga omnes, que sera abordado neste tépico.

38 STRECK, Lénio; ABBOUD, Georges. O que € isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes?
2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 127 — 128.
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O efeito erga omnes esta previsto na Constituicdo Federal, no artigo 102, § 2°%,
e no artigo 28, paragrafo Unico, da Lei n° 9.868/99%°. O seu conceito deriva da
expressdo “produzirdo eficicia contra todos”, justamente o significado da etimologia

de erga omnes (erga: relativamente a; omnes: todos).

De inicio, portanto, o efeito erga omnes estaria reservado apenas as decisdes
proferidas no controle de constitucionalidade concentrado, ndo se estendendo para
demais hipdteses. Contudo, a eficacia erga omnes ndo deve ser considerada
caracteristica exclusiva da jurisdicdo constitucional, uma vez que qualquer acdo
coletiva destinada a proteger os interesses difusos tera essa qualidade por forca do
artigo 103 do Caodigo de Defesa do Consumidor. Portanto, importante ressaltar que a
“eficacia contra todos” prevista no controle abstrato ndo abrange todas as
circunstancias do efeito erga omnes. Em outras palavras, o efeito erga omnes seria 0

género, para qual a eficacia contra todos seria uma espécie.

Todavia, o efeito erga omnes na jurisdicao constitucional € indispensavel, visto
que as decisdes proferidas no ambito do controle de constitucionalidade concentrado
permitem a corregao e integridade do ordenamento juridico, por meio das declaracées
de constitucionalidade e inconstitucionalidade das leis. Assim, se ndo houvesse a
existéncia do efeito erga omnes, essas decisdes ndo teriam carater de forca

normativa, ja que o sistema privado ndo estaria forcado a seguir essas declaracoes.

Qual seria, entdo, a forca do efeito erga omnes no sistema juridico brasileiro?
O professor Georges Abboud e o Ministro Gilmar Mendes, em suas respectivas obras,
indicam que a doutrina nacional ndo faz uma abordagem muito teorica a respeito do
instituto do erga omnes. Assim, para entender a diferenca entre o efeito erga omnes
e os demais efeitos da sentenca, os dois tedricos do Direito propdem uma comparacao

com o Direito Alemao.

No direito aleméo, a deciséo judicial no campo da jurisdigcdo constitucional

manifesta trés efeitos principais, a Rechtskraft (coisa julgada), a Bindungswirkung

39 § 2° As decis@es definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agbes diretas
de inconstitucionalidade e nas ac¢des declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

40 Paragrafo unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacao conforme a Constituicdo e a declaracéo parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de
texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a
Administracéo Publica federal, estadual e municipal.
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(efeito vinculante) e a Gesetzkraft (forca da lei). A forca da lei confere a deciséo judicial
o carater de efeito para todos (erga omnes), que vincula os particulares ao caso
concreto julgado. Em outras palavras, na esfera do controle de constitucionalidade
concentrado, quando o Tribunal Superior profere uma decisao judicial retirando uma
lei ou mantendo ela no ordenamento juridico (declaracao de inconstitucionalidade ou
constitucionalidade), o efeito erga omnes tem por finalidade vincular todo ambito

particular, obrigando-os a seguir aquilo que foi decidido*!.

Destarte, no direito brasileiro, a funcdo do efeito erga omnes seria a mesma:
vincular todos os particulares a decisdo judicial, que pode ocorrer no controle de
constitucionalidade concentrado ou quando houver a tutela de interesse difuso em

acao coletiva.

2.2.3. Decisfdes com efeito vinculante

De maneira preliminar, importante destacar que o efeito vinculante n&o existe
sem que haja a coisa julgada material, visto que o seu efeito esté restrito as decisdes
definitivas de mérito, nos termos do artigo 102, § 2° da Constituicio Federal®?.
Ademais, serd tratada neste item, também, a diferenca entre o efeito vinculante
existente no controle de constitucionalidade abstrato e o efeito vinculante conferido
aos diversos pronunciamentos judiciais por meio do artigo 927 do Cédigo de Processo
Civil.

O efeito vinculante atribuido para as decisbes proferidas no controle
concentrado tem como finalidade determinar que todos os érgaos do Poder Judiciario
e da Administracdo Publica sejam forcadas a seguir aquilo que foi determinado. E
essa qualidade do efeito vinculante que da azo para os jurisdicionados poderem

utilizar o instituto da reclamacgéo, estabelecido no artigo 102, inciso |, alinea “I’, da

41 ABBOUD, Georges. NERY JUNIOR, Nelson. Direito Constitucional Brasileiro. 2. ed. rev., atual. e
ampl. - Sdo Paulo: Thomas Reuters Brasil, 2019. p. 898.

42 Importante salienta que, nesse caso, apenas o efeito erga omnes decorrente da decisao judicial no
controle de constitucionalidade que depende de uma decisao judicial definitiva. Isso porque o seu efeito
pode ser atribuido em tutela antecipada nas a¢des coletivas que tem como finalidade a prote¢do dos
interesses difusos, nos termos do artigo 103 do Cadigo de Defesa do Consumidor.
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Constituicdo Federal*?, que tem como objetivo confirmar e certificar que aquilo que foi

decidido pelo Supremo Tribunal Federal sera cumprido.

Levando isso em consideracdo, apenas o legislado ndo € atingido pelo efeito
vinculante. Isso acontece porque o Poder Legislativo tem a funcéo de agir como freio
aos poderes do Tribunal Constitucional. Caso contrario, o Supremo Tribunal Federal
possuiria poder absoluto sobre a Constituicdo, podendo agir como verdadeiro

legislador.

Assim, sob uma Gtica material, o efeito vinculante ndo poderia atingir o
legislador, pois o colocaria em uma verdadeira posi¢cdo de submissao em referéncia
ao Poder Judiciario. Portanto, mesmo se o Supremo Tribunal Federal declarar a
inconstitucionalidade de uma lei, o Poder Legislativo pode criar uma lei idéntica.
Inclusive, isso pode ser considerado uma forma para que o Tribunal Constitucional
reavalie o julgamento a respeito da constitucionalidade da lei. Sob o ponto de vista
processual, caso houvesse essa vinculacao, o legislador teria que arcar com os efeitos

da sucumbéncia, 0 que nao acontece.

Ademais, a vinculagdo do legislador teria como consequéncia uma maior
rigidez do ordenamento juridico, visto que o Poder Legislativo ndo poderia mais tratar
sobre questdes decididas inconstitucionais, no¢do que vai de encontro com 0
paradigma pds-positivista. Isso porque uma sociedade esta em constante evolugéo
social, cultural e politica, o que interfere diretamente nos entendimentos e conceitos
juridicos. Destarte, uma decisdo que no passado foi considerada inconstitucional, no

futuro nao ser, e vice-versa.

Todavia, o Poder Legislativo ndo possui carta branca para atuar sem qualquer
tipo de limite. Nesse prisma, o Supremo Tribunal Federal tem jurisprudéncia reiterada
indicando que nos casos em que ha fraude processual na revogacdo de uma norma
impugnada por uma Acao Direta de Inconstitucionalidade, o julgamento né&o fica

prejudicado. Segue exemplo:

AGRAVO REGIMENTAL EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL. FIXACAO DO PISO
SALARIAL. SUPRESSAO DA EXPRESSAO ORA IMPUGNADA POR LEI
POSTERIOR. PERDA SUPERVENIENTE DE OBJETO.

43 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: (...) |) a reclamacédo para a preservacao de sua
competéncia e garantia da autoridade de suas decisées;
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PREJUDICIALIDADE. 1. A jurisprudéncia do STF é firme no sentido de que
a intercorréncia de revoga¢do da norma impugnada gera a prejudicialidade
da acdo direta de inconstitucionalidade, em decorréncia da perda
superveniente do objeto. Precedentes. 2. Excecdo a referida diretriz
jurisprudencial diante dos casos de eventual fraude processual, ou seja,
guando a revogacdo dos atos normativos visa burlar a jurisdicdo
constitucional da Corte, ocasido em que o julgamento final da a¢édo néo fica
prejudicado. Hipétese néo verificada no presente caso concreto. 3. Agravo
regimental a que se nega provimento*4.

Além disso, a vinculacdo das decisdes proferidas no controle de
constitucionalidade concentrado atingem o proprio Tribunal Constitucional. Contudo,
essa vinculagdo deve ser considerada maleavel, pois o Supremo Tribunal Federal,
diante da mudanca de entendimento juridico ou de alteracdo expressiva das

circunstancias faticas, tem o poder de rever a sua deciséo judicial.

Ainda, existe a hipétese em que o magistrado pode alterar a sua concepcao
guando ele acreditar que as suas conclusdes nao possuem fundamentacao totalmente
segura, ou entdo quando as suposi¢cdes que deram ensejo a decisdo se mostraram
incorretas. Portanto, “deve-se aceitar uma flexibilizacdo da vinculacdo do STF as suas
decisdes, em razdo de alteracdes fatico-juridicas substanciais, ou ainda quando a
interpretacdo anteriormente conferida pelo STF passe a ser inconstitucional™>.

Além disso, como discutido anteriormente nesta pesquisa, 0s magistrados que
compBe o Tribunal Constitucional (no Brasil, os ministros do STF) ndo possuem
onisciéncia, sendo impossivel, portanto, que eles consigam reconhecer todos os
efeitos e interpretacbes que podem surgir a partir da criacdo de uma lei ou de uma
declaracédo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade dela. Destarte, surge a
necessidade de que exista uma abertura para que seja possivel reavaliar a decisao
judicial, sempre devendo haver uma argumentacdo/fundamentacdo extensa e

detalhada em caso de mudanca de entendimento.

Em seguida, a pesquisa vai se debrucar a respeito do alcance do efeito
vinculante das decisodes judiciais, se ela afeta apenas o dispositivo da decisdo ou se
também se estende aos motivos determinantes, como acontece na ratio decidendi.
Nesse prisma, o ministro Gilmar Mendes e o professor Georges Abboud divergem em

sua posicao.

4 STF. ADI 4939 AgR/SP. Tribunal Pleno. Rel.: Edson Fachin. Julgamento em: 23/08/2019.
Publicacdo em: 09/09/2019. Ementa.

45 ABBOUD, Georges. NERY JUNIOR, Nelson. Direito Constitucional Brasileiro. 2. ed. rev., atual. e
ampl. - Sdo Paulo: Thomas Reuters Brasil, 2019. p. 898.
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O professor Abboud entende que o efeito vinculante ndo pode se estender aos
motivos determinantes da decisdo, sob risco de engessar o sistema constitucional e

violar os principios da independéncia decisoria do juiz, evitando a evolugéo do Direito.

O ministro Gilmar Mendes, por outro lado, forma sua concepg¢éo por meio do
direito alemé&o. L4, o Tribunal Constitucional alem&o decidiu que o efeito vinculante
deve ser estendido para a ratio decidendi do caso, impedindo que os magistrados e
os Tribunais contrariem ndo apenas o dispositivo da decisdo, mas também a
fundamentacéo essencial dela. Isso porque, de acordo com o entendimento
doutrinario alemé@o que defende essa extensdao, limitar o alcance do efeito vinculante
apenas ao dispositivo da sentenca faria com que esse instituto fosse muito similar a
coisa julgada. Assim, o carater transcendente do efeito vinculante tem como finalidade
preservar o desenvolvimento do entendimento juridico constitucional formado, mas
gue, como acontece na teoria do precedente, pode ser revisado diante uma

argumentacdao suficiente.

Além disso, o Codigo de Processo Civil de 2015 estabelece, em seu artigo 927,
que os tribunais e juizes tém a obrigacdo de observar todos os provimentos judiciais
(como por exemplo as decisbes proferidas em Recursos Especial e Extraordinario
Repetitivos, os acorddaos de Incidente de Resolu¢cdo de Demanda Repetitiva, as
sumulas vinculantes etc.), ampliando, destarte, o alcance das decisdes que possuem
efeito vinculante, que originalmente era limitado apenas para as declaracdes feitas no

controle de constitucionalidade concentrado.

Esses provimentos vinculantes teriam as mesmas caracteristicas que a sumula
vinculante, que séo, resumidamente: foram impostos no ordenamento juridico, ndo ha
uma construcdo histérica; possuem natureza de lei geral e abstrata; finalidade de
influenciar diretamente os casos futuros; e sao inexoraveis, dificultando a utilizacao

dos mecanismos de revisao.

Assim, uma decisao que originalmente serviria apenas para resolver a solugéo
de conflitos em questdo, passa a vincular os demais 0rgaos publicos, forcando-os a
seguir o entendimento firmado. Uma das consequéncias disso € a possibilidade de
manejar a reclamacdo em caso de descumprimento de decisbes com efeito
vinculante. A outra, no entanto, € que ao ampliar as decisfes que sdo dotadas de
efeito vinculante, ha uma maior rigidez no ordenamento juridico. Assim, uma

consequéncia indesejavel disso € que os Tribunais passam a se valer de uma
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jurisprudéncia defensiva, por meio da forca do efeito vinculante, sem de fato entrar no

mérito dos casos futuros, que muitas vezes possuem peculiaridades faticas.

Nesse sentido, Abboud concebe que o equivoco desses provimentos
vinculantes ndo sdo um mal em si, mas sim a forma como estéo sendo utilizadas. O
tedrico do direito entende que “todo provimento vinculante, seja lei, sumula, acérdao
paradigma séo textos (dados linguisticos) passiveis de interpretacdo para se alcancar
a solucédo dos casos que Ihe sdo subjacentes™. Em outros termos, se os Tribunais
adotassem as técnicas decorrentes do pds-positivismo, 0s provimentos vinculantes

seriam institutos bons para o ordenamento juridico brasileiro.

% ABBOUD, Georges. NERY JUNIOR, Nelson. Direito Constitucional Brasileiro. 2. ed. rev., atual. e
ampl. - Sdo Paulo: Thomas Reuters Brasil, 2019. p. 909.
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Capitulo 3. O controle de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro

O controle de constitucionalidade das leis pode ser considerado um dos
grandes instrumentos da teoria de freios e contrapesos, baseado na separagéo de
poderes, que foi se adaptando e modificando ao longo da histéria, possuindo
caracteristicas distintas a depender do sistema politico utilizado. No Brasil, esse
controle é feito pelo Poder Judiciério e pela Corte Constitucional (que é o Supremo
Tribunal Federal, integrante do Poder Judiciario) para evitar que o Poder Executivo

rompa com a ordem constitucional por meio de atos e normas inconstitucionais.

Tendo isso em vista, a Constituicdo, strictu sensu, é formada por componentes
normativos que visam a criacdo dos elementos necessarios para a formacdo do
Estado, como a organizacdo federativa, os direitos fundamentais e o proprio
procedimento Legislativo. Destarte, de acordo com o Ministro Gilmar Mendes,
“‘enquanto ordem juridica fundamental, a Constituicdo contém as linhas béasicas do

Estado e estabelece diretrizes e limites ao contetdo da legislagéo vindoura™’.

Entretanto, mesmo as Constituicbes mais completas, como a brasileira, néo
conseguem compreender todos os elementos necessarios para que seja formado um
sistema juridico completo, diante do fato dos constituintes ndo terem onisciéncia.
Destarte, é exatamente essa dualidade entre rigidez e flexibilidade que permite que o
sistema possa se desenvolver e evitar que ocorra a degradacdo da ordem

constitucional.

H4&, dessa maneira, uma vinculacdo entre a no¢ado de inconstitucionalidade e
ao ato do Poder Publico sancionado em virtude de violacao a Constituicdo. Em outras
palavras, os agentes que possuem competéncia para navegarem as correntes da
Constituicao, para, por exemplo, criarem leis, estdo diretamente relacionados com a
prépria ideia de constitucionalidade e inconstitucionalidade. Isso porque, caso um ato
realizado por eles receba uma sancao, esse ato estaria em desarmonia com o proprio

sistema constitucional e, portanto, seria um ato inconstitucional.

47 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. — 14.
Ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Saraiva Educacgéo, 2019. — (Série IDP). p. 1170.
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Evidente, portanto, que ndo existe uma simetria entre atos inconstitucionais
praticados por entes privados e publicos. As violagGes perpetradas por agentes e
orgaos publicos possuem uma relevancia maior, devido ao fato de que eles que
possuem a competéncia de criar e transformar o ordenamento normativo. Nao ha de
se falar, por conta disso, de um controle de constitucionalidade de atos privados, pois

eles ndo modificam diretamente o ordenamento juridico.

Portanto, a Constituicdo tem como finalidade, entre outras, gerenciar o espago
publico e privado da sociedade, tendo como destinatario, entdo, o proprio povo,
detentor do poder, de modo que seja necessario um mecanismo para a protecao
desses preceitos. Surge, diante disso, a nocao de jurisdicdo constitucional, que tem o
papel de protecao da Constituicao e, por extenséo, do proprio Estado Democratico de

Direito.

A jurisdicdo constitucional, destarte, possui quatro grandes fungdes: limitar o
Poder Publico; garantir o respeito aos direitos fundamentais (funcéo contramajoritaria
e protecdo das minorias); corrigir os equivocos e omissdes do Poder Legislativo; e

conferir coeréncia e preservar a autonomia da Constituicdo Federal®.

O proéprio Estado de Direito, ao longo da histéria, passou por diversas
mudancas, adequando-se a cultura da época. De igual, quem de fato altera a
modalidade do Estado, é a Constituicdo vigente, que sofre as influéncias histéricas e
socioculturais. Portanto, o Estado de Direito que se adequa ao modelo da
Constituicdo, o que demonstra a importancia deste para a sociedade. Ha, dessa
forma, a submissédo do Estado aos valores representados na Constituicdo, moldados

principalmente pelos direitos fundamentais.

Diante do exposto, fica evidente que a evolugdo do Estado de Direito esta
diretamente conectada aos direitos fundamentais previstos na Constituicdo. Surge,
assim, outra funcdo de suma importancia da Corte Constitucional, para além da
propria preservagdo da Lei Maior. Isso porque, este Tribunal tem a tarefa de realizar
a interpretacdo final dos direitos fundamentais, que ocorre no bojo da jurisdicdo
constitucional. Conclui-se, portanto, que o Tribunal Constitucional cumpre papel

fundamental no desenvolvimento do Estado.

48 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 2. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 359.
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Levando isso em consideracdo, para a existéncia de uma jurisdicdo
constitucional autdnoma é imprescindivel a existéncia de um 6rgao que tenha como
fungéo primordial a protecéo da constituicdo (a Corte Constitucional), que tenha uma
competéncia previamente estabelecida na propria Constituicdo Federal. Ademais,
vislumbra-se a necessidade de que essa Corte Constitucional elabore uma atividade
jurisdicional racional, baseada na ldgica pdés-positivista do ordenamento juridico,
devendo sempre existir um método de revisdo, e que essa atividade sempre seja

publica, considerando o impacto social existente.

Para além dos fundamentos tedricos que trouxeram o controle de
constitucionalidade, existem também critérios objetivos adotados pelos doutrinadores,

que serao abordados a sequir.

O controle de constitucionalidade pode ser caracterizado conforme quem o

controla, o modo de seu controle e o momento do controle.

Quanto a quem pode realizar o seu controle, pode ser um 6rgao politico ou
jurisdicional. No Brasil ha a ado¢ao do modelo misto, no qual tanto érgaos politicos
(Poderes Executivo e Legislativo) como érgaos jurisdicionais (Poder Judiciario) podem
realizar o controle. De forma exemplificativa, o veto presidencial apresentado pelo
Poder Executivo na criacdo de uma lei configura controle politico de

constitucionalidade.

Além disso, quanto a forma de controle, ha a divisdo entre controle incidental e
principal. No controle principal, ha a proposicdo de uma acao autbnoma para impugnar
a lei ou ato normativo de forma abstrata. No controle incidental, o conteido da
inconstitucionalidade é levantada no bojo de um processo judicial, devendo ser

considerada uma questéo prejudicial.

Ademais, o momento efetivo do controle também pode ser dividido em dois:
preventivo e repressivo. O controle preventivo, como o préprio nome ja indica, ocorre
antes do aperfeicoamento da lei ou ato normativo, como por exemplo o controle feito
pela Comisséo de Constituicao e Justica (CCJ) durante o processo de criacdo de uma
lei. O controle repressivo, por sua vez, € em regra 0 mais utilizado e acontece apenas
apos o aperfeicoamento da lei ou ato normativo, como por exemplo, com a propositura

de uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn).
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No Brasil, desde o advento da Constituicdo Federal de 1988, utilizamos o
controle de constitucionalidade misto, no qual ha a combinacdo dos elementos
concentrados e difusos, ampliando de forma significativa os mecanismos de protecao

judicial.

3.1. As formas de decisdes no controle de constitucionalidade

As decisdes de inconstitucionalidade proferidas no bojo do controle de
constitucionalidade, seja pelo Supremo Tribunal Federal (STF) ou pelos demais

tribunais no controle difuso, possuem tipologias distintas.

A tipologia mais comum € conhecida pela decisdo de rechaco, no qual o
Supremo Tribunal Federal simplesmente nulifica em parte ou total uma lei, retirando-

a do ordenamento juridico.

Existe, também, as decisdes de constitucionalidade, no qual o juizo decide pelo
reconhecimento constitucional da lei, podendo, nesse caso, também ser parcial ou
total. Do ponto de vista tedrico, caso tal decisao for proferida no controle concentrado,
essa deciséo esta dotada de efeito vinculante e erga omnes. No entanto, do ponto de
vista da ciéncia do processo constitucional, atribuir efeito vinculante a esse tipo de
decisdo faz com que a lei em questao figue engessada. Assim, de forma analdgica,
assim como o0 poder constituinte ndo consegue exaurir todas o0s elementos
necessarios para a criacao do Estado (de forma que é necessario que a Constituicao
seja flexiva), os ministros do Supremo Tribunal Federal também n&o conseguem
analisar todas as normas que irdo surgir na medida que houver a contaminacao do
texto normativo com 0s casos concretos. Portanto, conferir efeito vinculante as
decisbes de constitucionalidade comprometeria “seriamente a independéncia
deciséria dos juizes, bem como direito fundamental de suscitar o controle difuso de

constitucionalidade™®.

49 ABBOUD, Georges. NERY JUNIOR, Nelson. Direito constitucional brasileiro: Curso completo. 2. ed.
— S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 918
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Os tribunais tém competéncia, ainda, de proferir decisbes interpretativas, que
tratam sobre a hermenéutica da lei, e ndo do texto normativo propriamente dito. As
decisbGes interpretativas podem ser classificadas em trés diferentes modelos:
interpretacédo conforme a constituicéo; declaracao de nulidade sem reducgao de texto;

e decisfes manipulativas.

Na interpretacdo conforme a constituicdo o texto normativo da lei impugnada
nao sofre nenhuma alteragcdo. Isso porque, ao realizar o controle de
constitucionalidade, a decisdo determina que apenas determinadas hipéteses de
interpretacdo e aplicacdo da lei que deverdo ser consideradas constitucionais,
excluindo todas as demais hipoteses. Serve como técnica interpretativa para ajustar
e harmonizar a lei nos conformes da Constituicdo, sem que seja necessario sua
exclusdo do ordenamento juridico. Exemplificando, caso uma lei proporcionar uma
interpretacdo X, Y e Z, os tribunais, por meio desse mecanismo, podem declarar que
apenas a interpretacdo X esta de acordo com a Constituicdo, determinando que as

demais formas sejam consideradas inconstitucionais.

Essa técnica tem fundamento na presuncao de constitucionalidade da lei. Em
outras palavras, uma lei que possui interpretacdo conforme a Constituicdo nao deve
ser declarada inconstitucional. Isso faz com que seja possivel retificar eventual
equivoco do legislador, tal como viabiliza a adequacdo de seu significado as
circunstancias faticas. De forma analoga a decisdo de constitucionalidade, do ponto
de vista do processo constitucional, mesmo se a decisao for proferida pelo Supremo
Tribunal Federal no controle concentrado, ndo se deve atribuir efeito vinculante, em

razdo dos mesmos motivos suscitados acima.

A arguicdo de nulidade sem reducdo de texto comporta semelhancas a
interpretacdo conforme. Isso porque, nesse caso, ao invés de afirmar quais sdo as
interpretacdes constitucionais, o tribunal vai estabelecer as interpretacdes que devem
ser consideradas inconstitucionais. Exemplificando, caso uma lei proporcionar uma
interpretacdo X, Y e Z, os tribunais, por meio desse mecanismo, podem declarar que
apenas as interpretagcbes Y e Z estdo em desacordo com a Constituicao,

estabelecendo que apenas a interpretagéo X deve ser considerada constitucional.

Nota-se, assim, que essa técnica possui certas similitudes com a interpretacdo
conforme. Primeiro, ambas ndo atingem a redacao do texto normativo, apenas as suas

formas de interpretacdo. Segundo, ambas estdo fundadas na conservacdo da lei
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criada, estabelecida na presuncao de constitucionalidade da lei. Contudo, um grande
diferencial entre os mecanismos de interpretacdo é que a arguicdo de nulidade
permite a criagdo de novas normas, de acordo com a incidéncia de novos casos
concretos, enquanto a interpretacdo conforme permite que apenas certas
interpretacdes do texto normativo (normas) sejam aplicadas. Nesse caso, como houve
uma decisao de inconstitucionalidade de normas (interpretacfes do texto normativo),
tanto do ponto de vista tedrico como do ponto de vista da ciéncia juridica é possivel a
atribuicdo do efeito vinculante, limitado, por 6bvio, apenas as normas declaradas

inconstitucionais.

As decisdes manipulativas, por ultimo, possuem uma natureza mais polémica,
pois o Poder Judiciario passa a verdadeiramente legislar, atuando como um
“paralegislador’. Nessas decisdes, que cabem apenas ao Supremo Tribunal Federal
como verdadeiro guardido da Constituicdo, a Corte Constitucional atua como
legislador, alterando o texto normativo (e ndo apenas a sua interpretacdo) para que
ele seja adequado aos preceitos da Constituicdo Federal. Em outros termos, ao
apreciar a inconstitucionalidade de uma lei, ao invés de apenas declarar a sua
ilegitimidade, o Supremo Tribunal Federal reescreve o trecho que esta em desacordo,
gue €, entdo, incorporado ao texto legislativo. Essas decisdes manipulativas se

dividem em dois grupos: aditivas e substitutivas.

As decisdes manipulativas aditivas ocorrem quando a incompletude de um
texto normativo causa a sua inconstitucionalidade, quer dizer, o legislador foi omisso
em alguma parte da lei. Portanto, a decisdo aditiva tem como finalidade introduzir o
segmento faltante para que o contexto normativo se complete e, assim, fique de

acordo com a Constituigao.

As decisdes manipulativas substitutivas possuem uma caracteristica bifasica.
Em um primeiro momento, a decisdo tem como objetivo identificar a parte do texto
normativo considerado inconstitucional, para, entdo, realizar a sua reconstru¢cao. Em
outras palavras, o Supremo Tribunal Federal declara que um fragmento do dispositivo
legal estd em discordancia com a Constituicdo Federal e, em seguida, atua como

legislador para adequar o trecho com 0s preceitos constitucionais.

Entretanto, para que o Supremo Tribunal Federal esteja autorizado a utilizar as

decisbes manipulativas, € necessario verificar a existéncia de certos requisitos
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especificos, dado o carater legislativo conferido ao Poder Judiciario, sob pena de

extrapolar a sua competéncia.

De forma preliminar, o primeiro requisito necessario para a utilizacdo das
decisdes manipulativas é a exigéncia de existir uma deciséo de inconstitucionalidade
do dispositivo legal examinado. O segundo requisito esta ligado a realidade de que o
Poder Judiciario ndo pode inovar de forma originaria no ordenamento juridico. Assim,
a decisao que altera/acrescenta o texto normativo deve provir diretamente do texto
constitucional, impondo a condi¢éo de que o trecho integrativo é imposto pela propria
Constituicdo, de modo a prevenir a atuacao discricionaria da Corte Constitucional,
vinculando a sua atuacdo a Constituicdo Federal. Isso porque, as decisdes
manipulativas devem ser proferidas com a finalidade de preservar e concretizar,

principalmente, os direitos fundamentais.

A aplicacdo das decisdes manipulativas sédo indispensaveis, visto que, caso o
Supremo Tribunal Federal apenas declarasse a inconstitucionalidade da lei, sem
executar a sua devida corre¢do, ocasionaria uma situagdo ainda mais gravosa, pois
poderia configurar uma situacdo em que ha um vazio legislativo, no qual parcela da
populacdo poderia ficar desprotegida. Assim, ao atuar como “paralegislador’, o
Supremo Tribunal Federal impede que determinados individuos figuem sem a devida

protecado estatal, evitando a inseguranca juridica.

3.2. A modulacao de efeitos

A modulacdo de efeitos € um instrumento que deve ser utilizado para
resguardar os direitos fundamentais dos privados, de modo a manter a seguranga
juridica, pois a declaracéo de inconstitucionalidade, notadamente com efeito ex tunc
(efeito retroativo), pode afetar situacdes juridicas firmadas com respaldo na boa-fé,
criando uma situacdo mais gravosa ainda. Destarte, a modulacdo de efeitos, na

realidade, € uma maneira de limitar os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade.

Dessa maneira, as decisdes de (in)constitucionalidade com modulagao de

efeitos devem rigorosamente atestar quais direitos fundamentais estdo sendo
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protegidos para, entdo, limitar o alcance da modulacdo de efeitos, quer dizer, a
preservacao dos direitos fundamentais € uma condicao indispenséavel para a utilizacao

desse mecanismo.

A seguranca juridica, ainda, deve ser considerada um preceito imprescindivel
para aplicacdo da modulacdo de efeitos, uma vez que os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade podem ocasionar grave lesdo aos direitos das pessoas que
possuiam uma expectativa na relagdo juridica “desmanchada” pela extingdo da lei
inconstitucional. Inclusive, nos casos em que h&d a mudanca de jurisprudéncia
dominante e a inconstitucionalidade superveniente, a modulacédo de efeitos se torna

obrigatéria.

Os jurisdicionados que agem de boa-fé ndo devem ser prejudicados em razdo
de uma mudanca de jurisprudéncia. Em virtude disso, essas decisdes sé podem ter
efeito para o futuro, evitando que os administrados sejam lesionados por uma relacéo
juridica que, até entdo, era constitucional. Quer dizer, os atos praticados pelos
jurisdicionados durante o entendimento anterior sdo plenamente validos e eficazes,
ndo podendo ser dissolvidos pela alteracdo jurisprudencial, por conta da boa-fé

objetiva e seguranca juridica.

A inconstitucionalidade superveniente, apesar de nao estar explicitamente
mencionada na Constituicdo Federal brasileira, pode ser controlada por meio da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Essa modalidade de
inconstitucionalidade ocorre quando uma lei ou ato normativo se torna incompativel
com a Constituicdo Federal apés uma reforma constitucional. Em outras palavras, a
lei ou ato normativo estava em conformidade com a Carta Magna até um momento
posterior que modificou a Constituicdo Federal. Nesse caso, de forma semelhante a
mudanca de jurisprudéncia, os jurisdicionados ndao podem ser prejudicados, visto que
estavam agindo de boa-fé e em concordancia com o ordenamento juridico. Portanto,

0s seus efeitos precisam ser para o futuro.

Ademais, a Lei n® 9.869 de 1999 — que trata sobre o processo e julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade

perante o Supremo Tribunal Federal —, em seu artigo 27%°,estabelece a possibilidade

50 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista raz8es de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria
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de utilizar a modulacdo de efeitos para protecdo do interesse social, admitindo,

destarte, o seu emprego para beneficiar o Poder Publico.

Todavia, a protecdo ao interesse social ndo deve ser utilizado de forma
discricionéria, abencoando as acfes inconstitucionais manuseadas pelo Poder
Pdblico. Em outras palavras, ndo € porque um ato publico é considerado

inconstitucional, que automaticamente deve haver uma modulacéo de efeitos.

Conforme demonstrado, a decisdo com modulacéo de efeitos deve sempre ter
em vista a protegéo dos direitos fundamentais. Nesse sentido, mesmo se o Poder
Publico for parte da acdo de controle de constitucionalidade, o Supremo Tribunal
Federal deve fundamentar a sua decisdo de forma pormenorizada, demonstrando
detalhadamente os fundamentos juridicos empregados e os direitos fundamentais
resguardados. Assim, o Supremo Tribunal Federal evita agir de forma discricionéria

com o Unico propoésito de favorecer o Poder Publico.

Assim, em alguns casos, o Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade
de debater a aplicacéo do artigo 27 da Lei n°® 9.868/99. Seguem exemplos decididos
pelo STF.

O Recurso Extraordinario n® 197.917 discutiu a constitucionalidade do artigo 6°
da Lei Orgéanica n°® 222 de 1990, do Municipio de Mira-Estrela/SP, que havia fixado
um numero maior de vereadores do que permitido pela Constituicdo Federal da
época®l. O Tribunal Superior, ao julgar a agéo, declarou a inconstitucionalidade da lei,
tendo em vista a violagdo a Carta Magna. Contudo, o STF modulou os efeitos para
gue a declaracdo de inconstitucionalidade somente tivesse efeito para a proxima
eleicdo (modulacdo para o futuro), mantendo a composicdo legislativa, sob
fundamento de que a deciséo “resultaria grave ameacga a todo o sistema legislativo

vigente™?, configurando, assim, situacédo excepcional.

de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracédo ou decidir que ela s6 tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

51 A Lei Organica do Municipio havia fixado em 11 o numero de vereadores, contudo, na época a
Constituicdo Federal permitia um limite de 9 vereadores, uma vez que a populagéo da cidade girava
em torno de 2.600 (dois mil e seiscentas pessoas).

52 STF. RE 197.917. Tribunal Pleno. Rel.: Min. Mauricio Corréa. Julgamento em: 06/06/2002.
Publicacdo em: 07/05/2004. Ementa.
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O Recurso Extraordinario n® 566.664 lidava sobre a constitucionalidade dos
artigos 45 e 46 da Lei n® 8.212 de 1991, que tratavam sobre prescricdo e decadéncia
do crédito tributario, matérias reservadas apenas para a lei complementar, nos termos
do artigo 146, lll, alinea “b”, da Constituicdo Federal. O Supremo Tribunal Federal
decidiu pela inconstitucionalidade dos artigos, aplicando, contudo, a modulacédo de
efeitos para afastar a possibilidade de ajuizamento de repeticdo de indébito — dos
valores recolhidos de forma indevida pela Receita Federal — depois da concluséo do

julgamento, para garantir a seguranca juridica e fiscal da Unido Federal. In verbis:

Nesse sentido, eu diria que o Fisco estd impedido, fora dos prazos de
decadéncia e prescricdo previstos no CTN, de exigir as contribuicbes da
seguridade social. No entanto, os valores ja recolhidos nestas condicdes, seja
administrativamente, seja por execuc¢do fiscal, ndo devem ser devolvidos ao
contribuinte, salvo se ajuizada a acdo antes da conclusdo do presente
julgamento.53

Dito isso, evidente que o uso da modulacdo de efeitos ndo esta limitada apenas
ao controle de constitucionalidade concentrado, sendo possivel a sua aplicacdo no
difuso, uma vez que sua finalidade € justamente a preservacdo dos direitos

fundamentais e da seguranca juridica.

Além disso, a modulacgéo de efeitos serve para ilustrar que efeito erga omnes e
efeito vinculante nem sempre possuem eficacia imediata em uma declaracéo proferida
no bojo do controle de constitucionalidade abstrato. Isso porque, exemplificando, no
momento em que o Supremo Tribunal Federal declara que uma lei € inconstitucional,
mas atribui a ela efeito para o futuro (aplicando a modulacéo de efeitos), essa decisao
judicial tem eficacia vinculante, tendo em vista a sua tutela dos interesses difusos,
entretanto, durante o periodo de vacatio sententiae (enquanto ndo der o momento
definido pela modulacao de efeitos), ndo vai existir o efeito erga omnes, uma vez que
0 seu alcance nas relacdes privadas sO vai se consolidar a partir da data fixada no

futuro.

3.3. Controle de constitucionalidade concentrado

3 STF. RE 556.664. Tribunal Pleno. Rel.: Min. Gilmar Mendes. Julgamento em: 12/06/2008.
Publicacdo em: 14/11/2008.
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3.3.1. Conceito e nocgdes introdutérias

O controle de constitucionalidade concentrado tem a sua origem na tradicao
juridica austriaca, na qual as questbes constitucionais eram remetidas aos 0rgaos
superiores, como o Tribunal Constitucional, para julgamento. Esse modelo tem como
caracteristica a aplicacdo de acbes especificas para apreciacdo das questbes

constitucionais suscitadas.

Para Hans Kelsen, a Constituicdo tem como atribuicdo determinar limites
juridicos ao exercicio do poder, devendo garantir que tais limites ndo serao
ultrapassados. Destarte, a instituicdo menos confiavel para cumprir essa funcéo é
precisamente o Poder Executivo — o Chefe de Estado —, visto que a Constituicao tem

como objetivo limitar o seu poder>4,

Kelsen argumenta que atribuir essa funcdo ao Tribunal Constitucional ndo vai
sobrecarregar a jurisdicao, pois a jurisdicdo € meramente uma abstracdo, o que pode
ser sobrecarregado € um Tribunal concreto. Assim, como Kelsen argumenta em favor
da criacdo de um novo Tribunal — o Tribunal Constitucional — ele néo ficaria

sobrecarregado, pois sua Unica funcéo seria a protecdo da Constituicdo®®.

A vantagem da criagdo de um Tribunal Constitucional para operar essa
atribuicdo ocorre pois as violacdes a Constituicdo geralmente decorrem do conflito
entre o Parlamento e o Governo. Destarte, o 6rgdo mais neutro para julgar as acdes
e resolver os conflitos do Poder Legislativo e o Poder Executivo seria rigorosamente
um 6rgdo que nao fizesse parte de nenhum dos dois, servindo, portanto, de

contrapeso para ambos os poderes®®.

O jusfilésofo, ainda, concebe a nocdo de que o Tribunal Constitucional, ao
anular atos e leis, ndo produz, mas aniquila uma norma geral, eliminando-a do

ordenamento juridico patrio, agindo, assim, como um verdadeiro legislador negativo,

54 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Trad. por Alexandre Krug; Eduardo Brandao; Maria
Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 240.

55 |bidem, p. 285.

56 |Ibidem, p. 292 — 293.
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ou seja, atuando de forma contraria (actus contrarius) ao Poder Legislativo, atingindo,

assim, a todos, nédo estando limitado apenas a um caso concreto®”.

Nesse sentido, importante destacar que o controle de constitucionalidade
concentrado faz parte do processo constitucional, que pode ser conceituado como o
sistema adotado para solucionar conflitos juridicos constitucionais, com objetivo de

sempre resguardar os direitos fundamentais.

Dito isso, o professor Carlos Blanco de Morais definiu que o controle
concentrado de constitucionalidade corresponde a extingdo de normas juridicas que
foram consideradas inconstitucionais, impedindo a continuacdo de seus efeitos no
ordenamento juridico, por meio de uma acéo direta ou principal®®. Em outras palavras,
tem como finalidade retirar do ordenamento juridico o ato ou lei normativo declarado

como inconstitucional, algo que n&o ocorre no controle difuso, apenas no concentrado.

O controle, ainda, ¢é feito de forma abstrata, pois o objeto “atacado” no controle
€ uma lei ou ato normativo, quer dizer, 0 mero texto normativo que compde o
ordenamento juridico. Assim, a deciséo feito no controle concentrado, por retirar de
forma abstrata a norma ou os seus efeitos do ordenamento juridico, produz efeitos

vinculante e erga omnes.

Ademais, a caracteristica de abstratividade do controle concentrado de
constitucionalidade faz com que néo exista uma lide propriamente dita, visto que nao
existem direitos subjetivos a serem amparados. Portanto, a decisao judicial ndo possui
sua caracteristica classica de efeito substitutivo, visto que ndo existe a substituicao da
vontade das partes para a solucdo conflituosa. Assim, por se tratar de um processo
objetivo, ndo ha uma parte “perdedora” que tera que arcar com a sucumbéncia. Além
disso, conforme tratado no capitulo 2, os efeitos oriundos da deciséo judicial proferida
no controle de constitucionalidade n&o vincula o Poder Legislativo.

Além da concepcdao kelseniana tratada acima, no qual o Tribunal Constitucional
age como legislador negativo, cabe destacar que a evolugcao da Constituicao fez com

“‘que ela deve ser entendida como a ordem juridica fundamental do governo e da

57 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Trad. por Alexandre Krug; Eduardo Brandao; Maria
Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 263.

58 DE MORAIS, Carlos Blanco. Justica Constitucional — tomo Il. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p.
151
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sociedade™®. Em outros termos, a Constituicdo passou a reger a sociedade como um
todo, ndo se restringindo apenas a constituir o Estado em seu sentido estrito. Portanto,
cabe ao Tribunal Constitucional também a funcéo de fiscalizar os atos oriundos do
Poder Executivo, controlando a constitucionalidade deles.

3.3.2. O Tribunal Constitucional brasileiro

No Brasil, a funcéo de Tribunal Constitucional é atribuida ao Supremo Tribunal
Federal, competindo a ele realizar o controle de constitucionalidade concentrado, nos
termos do artigo 102, |, alinea “a”, da Constituicdo Federal®®. De acordo com o artigo
92 da Carta Magna, o STF compde a estrutura do Poder Judiciario brasileiro, sendo
composto por 11 (onze) ministros, escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e
cinco e menos de setenta anos de idade, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada,
nos termos do artigo 101 do mesmo diploma. A nomeacdo dos ministros é feita pelo
Presidente da Republica com a subsequente aprovacao pelo Senado Federal,
conforme o paragrafo Uinico mesmo artigo mencionado anteriormente.

Levando isso em consideracdo, nota-se um problema de legitimidade do
Supremo Tribunal Federal, que seria a sua insercéo na estrutura do Poder Judiciario,
ao invés de fazer parte do organograma de todos os poderes, estando ao lado do
Poder Judiciario, Executivo e Legislativo, como ocorre no Direito alemao. Assim, os
seus ministros ndo devem ser compostos apenas por indicacdo do Presidente da
Republica — Chefe do Poder Executivo —, mas também dos demais poderes,
aumentando, por conseguinte, sua representatividade. Ademais, a vitaliciedade dos
ministros do STF deve ser considerado um problema, que poderia ser solucionado
facilmente pela criacdo de mandatos. Por evidente que todas essas alteragdes devem

ser feitas por meio de Emenda Constitucional.

59 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 2. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 392.

60 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-
Ilhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a a¢@o direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal,
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O Supremo Tribunal Federal, portanto, possui uma alta gama de funcdes, ndo
realizando apenas o controle de constitucionalidade concentrado, mas também o
difuso; podendo editar diversos provimentos vinculantes (como a sumula vinculante e
decisdes com repercussdo geral); além dos diversos processos de competéncia
originaria e recursal.

A respeito dos modelos de controle de constitucionalidade concentrado, esta
pesquisa ndo vai abordar cada um de forma detalhada, mas menciona-los
brevemente, sendo eles: A¢édo Direta de Inconstitucionalidade; A¢&o Declaratéria de
Constitucionalidade; Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental; e Acéo
Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao.

O foco da pesquisa, nesse aspecto, € sobre os efeitos do controle de
constitucionalidade concentrado. Portanto, os efeitos da deciséo judicial proferida no
ambito do controle abstrato ndo estdo limitados apenas para as partes do processo,
eles se expandem para toda sociedade (publico e privado), por meio dos efeitos

vinculantes e erga omnes, tratados de forma mais detalhada no capitulo 2.

3.4. Controle de constitucionalidade difuso

3.4.1. O judicial review

Por muitos séculos o rei ou imperador detinham o poder absoluto em suas
maos, podendo agir conforme a sua conveniéncia, sendo, assim, a fonte do Direito
que existia na época. Com o surgimento do Estado de Direito e a limitacdo do poder
absolutista, o poder passou a estar nas maos do povo, geralmente por meio de

representacéo nos Parlamentos.

Todavia, com o passar do tempo, conforme demonstrado nos capitulos
anteriores, o Poder Judiciario passou a ter um papel fundamental na manutencéo dos
costumes e do Direito no sistema juridico do common law. Nesse contexto, 0s
magistrados tinham o dever de resguardar os direitos fundamentais conquistados,

enfrentando os demais poderes quando houvesse qualquer tipo de violagéo.
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O caso Bonham — Dr. Thomas Bonham vs The College of Physicians — constitui
a génesis do que conhecemos atualmente como controle de constitucionalidade pelo
Poder Judiciario, sendo o Sir Edward Coke o agente principal para a criacdo desse
precedente. E considerado o caso mais relevante para o desenvolvimento da técnica

do judicial review, consolidado posteriormente no caso Marbury vs Madison.

De forma preliminar, importante realcar o antecedente histérico que originou o
caso Bonham. Em 1518, foi criado o Colégio de Médicos da Inglaterra (College of
Physicians), que era entidade responsavel pela concessao de licenca para poder
praticar medicina. Em 1540, por meio do Parlamento Inglés, foi criado uma lei
ampliando os poderes do Colégio de Médicos, que podiam, entdo, fiscalizar os
médicos que estavam praticando medicina sem licen¢a ou fazendo o seu mau uso,

podendo, inclusive, prende-los.

Thomas Bonham, graduado pela Universidade de Cambridge, no inicio do
século XVII, apresentou ao Colégio de Médicos um pedido para poder praticar
medicina, o qual foi negado. Em seguida, Bonham passou a praticar medicina, mesmo
nao possuindo licenga para tal. Assim, em 1606, o College of Physicians convocou
Bonham para prestar esclarecimentos a respeito da pratica sem autorizacdo, sendo
multado monetariamente e proibido de continuar exercendo a atividade de medicina
em razao disso. Apesar disso, Bonham continuou praticando medicina, contestando a

autoridade do Colégio e, por conta disso, foi preso por desacato.

Assim, o caso foi instaurado no Tribunal de Pleito Comum (Common Plea
Court), tendo o Sir Edward Coke como Chefe da Justica. No pleito, Bonham alegava
gue a sua prisdo deveria ser considerado encarceramento falso (false imprisonment)
exigia indenizagao pelos danos causado. Entretanto, de acordo com a lei criada em
1540 pelo Parlamento, o Colégio de Médicos detinha o poder de penalizar quem
estivesse praticando medicina de forma ilicita ou fazendo mau uso dela e, entre as
penas, estava a possibilidade de aprisionamento. Por sua vez, Bonham alegava que
a finalidade teleoldgica da lei era impedir que pessoas sem experiéncia meédica
pudessem pratica-la, e que, por ser formado em medicina em Cambridge, ele ndo

poderia ser penalizado pelo Colégio de Médicos.

No final, a Corte julgou de forma favoravel ao Dr. Thomas Bonham, tendo como
fundamentacéo a tese elaborada pelo Sir Edward Coke. A tese concebida apontava
que o Colégio de Médicos realmente tinha poderes para penalizar quem atuava de
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forma ilicita e quem atuava de forma incorreta. Todavia, para Coke, a pratica ilicita
poderia apenas ter como penalidade a multa, enquanto a pratica incorreta (mau uso
da medicina) poderia incorrer em prisdo. Isso porque, apesar de néo ter licencga,
Bonham estava fazendo o uso adequado da medicina, n&do tendo, portanto, a mesma
gravidade de alguém que esta fazendo o mau uso da pratica. Ademais, Coke afirmava
que a possibilidade de o Colégio de Médicos agir como acusador e juiz no seu
processo sancionador configurava grave violagédo ao principio de que em um processo

uma pessoa ou entidade ndo pode ser ao mesmo tempo julgador e parte.

Dessa forma, Coke concebeu precedente imprescindivel para o surgimento do
judicial review. Em primeiro lugar, Coke fez uma interpretacédo teleolégica da lei ao
determinar que o pratica ilicita da medicina poderia ser sancionada apenas por multa.
E, além disso, elaborou a nogéo de que o Poder Judiciario pode corrigir e limitar as
leis editadas pelo Parlamento quando elas ndo estiverem em consonancia com o
direito e a razdo comum, criando as bases do controle de constitucionalidade pelos

juizes.

O controle de constitucionalidade difuso como conhecemos atualmente — o
judicial review —, no entanto, somente se consolidou com o julgamento do caso
Marbury vs Madison pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1803, marco

histérico do common law.

Os acontecimentos que levaram ao julgamento de Marbury vs Madison foram
um tanto quanto draméaticos. John Adams, do partido federalista, perdeu as elei¢cdes
de 1800 para Thomas Jefferson, mas continuou no poder por mais um tempo apos a
sua tentativa de reelei¢cdo. Assim, apds a perda para Thomas Jefferson, John Adams,
junto com o Congresso da época, implementou uma série de reformas judiciais —
conhecido por Midnight Judges Act — com o objetivo de manter a influéncia do partido

federalista no préximo governo.

Willian Marbury, nomeado para ser juiz da paz do Distrito de Columbia, em
razado do aumento do numero de juizes por conta do Midnight Judges Act, acabou nao
tendo o seu diploma de nomeacéao lavrado pelo secretario de justica antes de acabar
0 governo de Adams. Assim, apesar de ter sido nomeado, ele ndo detinha nenhum
poder juridico, pois para tanto era necessario a lavratura do diploma. Em razao disso,
Marbury entrou com uma espécie de mandado de seguranca (writ of mandamus)

requerendo a entrega do diploma para poder praticar as suas atividades como
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magistrado, tendo em vista a recusa pelo atual secretéario de justica do governo, James
Madison.

Logo apds a interposicdo da agéo, o governo de Thomas Jefferson, em 1802,
buscava revogar o Midnight Judges Act, que aconteceu por meio do ato de revisao
(Repeal Bill). Uma das consequéncias desse ato foi justamente desfazer os novos
cargos criados para juiz através do Midnight Judges Act. Portanto, fica evidente que a
situacdo politica durante o julgamento de Marbury vs Madison era delicada. Além
disso tudo, um dos juizes da Suprema Corte, John Marshall, somente havia sido
nomeado ao cargo em razdo do Midnight Judges Act, tendo, assim, interesses na
nomeacao de Marbury. Por sua vez, o presidente Jefferson dava a entender que néo
iria aceitar a nomeacao de Marbury, situacdo que se intensificou em virtude da
deposicdo de um juiz federal — indicado pelo partido federalista — por meio de um
processo feito no Congresso.

Diante disso tudo, John Marshall proferiu a decisdo histérica que alterou o
direito constitucional. Marshall partiu do raciocinio I6gico de que como a Constituicao
esta acima das demais leis, o judiciario teria o poder de fiscalizar os atos que
estivessem em desacordo com a Constituicdo. A respeito do caso concreto, Marshall
afirmou que a Suprema Corte ndo poderia decidir sobre aquela matéria, pois, apesar
do Congresso ter Ihe conferido essa competéncia, essa mesma funcdo estava em
conflito com as atribuicdo asseguradas na Constituicdo. Portanto, uma lei ordinaria
feita pelo Congresso nao poderia modificar a Constituicdo Federal, sob risco de
destruir todo sistema juridico. Marshall, portanto, ao determinar que a lei criada pelo
Congresso era inconstitucional, inaugurou o controle de constitucionalidade difuso, o

Judicial Review of Legislation®?.

3.4.2. Conceito e no¢Oes introdutoérias

Diante da origem do judicial review, importante destacar que o controle de

constitucionalidade difuso possui natureza de direito fundamental. Isso porque, a

61 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 2. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 842.
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Constituicdo Federal que determina o rol de direito e garantias fundamentais do
cidadado, assim, havendo alguma restricdo ou violacdo desses direitos, o instrumento
para corrigir a inconstitucionalidade est4 fundada na nocdo do judicial review.
Ademais, tendo em vista as diversas medidas de engessamento da Constituicdo e do
ordenamento juridico, principalmente com a criacdo dos provimentos vinculantes, o
carater de direito fundamental do controle de difuso se torna ainda mais importante,
servindo como meio de forcar o Poder Judiciario a apreciar o seu caso, ou seja,
garantindo plenitude ao direito de acesso a justica, estabelecido no artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal.

Entende o jurista Lénio Streck que todo ato judicial deve ser considerado um
ato da jurisdicdo constitucional, visto que a primeira obrigacdo do magistrado é
verificar se o texto normativo e/ou a norma esta em harmonia com a Constituicdo
Federal®?. Originalmente, no caso em que houver uma desconformidade com a Carta
Magna, o magistrado, no bojo do controle de constitucionalidade difuso, ndo vai retirar
a lei do ordenamento juridico, ele simplesmente ndo vai aplica-la. Existem, no direito
brasileiro, diversos mecanismos que possibilitam que o particular possa ingressar no

judiciario para verificar a constitucionalidade de uma lei.

Para o ministro Gilmar Mendes, esses mecanismos que permitem ao particular
ingressar diretamente no judiciario para que seja feito o controle de
constitucionalidade de uma lei — através, por exemplo, do mandado de seguranca e
habeas corpus —, diminuindo a distingdo entre os modelos de difuso e concentrado.

Nos modelos concentrados, a diferenciacdo entre controle concreto e
abstrato assenta-se, basicamente, nos pressupostos de admissibilidade. O
controle concreto de normas tem origem em uma relagdo processual
concreta, constituindo a relevAncia da decisdo pressuposto de
admissibilidade. O chamado controle abstrato, por seu turno, ndo esta
vinculado a uma situacdo subjetiva ou qualquer outro evento do cotidiano.®3

Levando isso em consideracdo, nota-se que a para o ministro a diferenca entre
as formas de controle de constitucionalidade estd baseado apenas em sua
admissibilidade. Assim, o controle difuso surge a partir de uma relagao concreta entre

privados, enquanto o controle concentrado tem a sua origem em um processo

62 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 362.

63 MENDES, Gilmar Ferreira / BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. — 14.
ed. rev. e atual. — S&o0 Paulo: Saraiva Educacao, 2019. — (Série IDP). p. 1270.
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objetivo. Entretanto, ao contrario do controle concentrado, que tem efeito vinculante e
efeito erga omnes, o controle difuso possui efeito vinculante e efeito inter partes®+.
Quer dizer, apenas as partes do processo que vao precisar seguir aquilo que foi
decidido, além de, claro, as demais instancias do Poder Judiciario, por forca do efeito

vinculante.

Conforme apontado, todas as instancias do Poder Judiciario podem realizar o

controle de constitucionalidade difuso.

Para o Superior Tribunal de Justica (STJ), o judicial review pode ocorrer a
qualquer instante quando julgar os seus processo de competéncia origindria, nos
termos do artigo 105, inciso |, da Constituicdo Federal. Entretanto, quando agir como
orgao reformador (julgar recursos), o controle de constitucionalidade somente podera

ser feito no juizo de revisao.

Sabe-se que 0s recursos excepcionais (recursos especial e extraordinario) tém
efeito devolutivo restrito, 0 que significa dizer que seu julgamento ocorre em duas
fases. Na primeira etapa, instaura-se o juizo de cassacdo. Assim, o STJ, no caso do
recurso especial, verifica eventual transgressdo aos dispositivos de lei federal
suscitados pela parte. Nessa fase, portanto, em que pode ocorrer a desconstituicdo
do aresto impugnado, os Tribunais Superiores apenas controlam a higidez do acordao

em questao.

Se positivo o juizo de cassacgdo, o STJ fica autorizado a proceder ao juizo de
revisdo, adentrando o mérito recursal. Passa, entdo, a rejulgar a lide. Portanto, nessa
segunda etapa, os Tribunais Superiores atuam como verdadeiros tribunais de
apelacdo, podendo, inclusive, examinar provas e apreciar, de oficio, matérias de
ordem publica. Referido entendimento esta consagrado no artigo 1.304 do Cdodigo de
Processo Civil®>-66, Destarte, durante o juizo de revisdo, o Superior Tribunal de Justica

também estd autorizado a realizar o controle de constitucionalidade difuso. Contudo,

64 Serd abordado, no item 3.4.3, a possibilidade de suspensédo da execugdo pelo Senado Federal.

65 Art. 1.034. Admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, 0 Supremo Tribunal Federal ou o
Superior Tribunal de Justica julgara o processo, aplicando o direito.

66 Insta apontar para uma imprecisdo terminolégica no enunciado sumular e no dispositivo legal em
apreco Mostra-se equivocado 0 uso da expressao “admitido o recurso extraordinario ou o recurso
especial’. Deveria ter sido utilizada a expressdo “provido o recurso extraordinario ou o recurso
especial”, pois ndo se trata de juizo de admissibilidade, mas, sim, de juizo de cassacao.
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caso ocorra esse controle, existe a obrigacdo de observar a regra da reserva de

plenario, nos termos do artigo 97 da Constituicdo Federal.

O artigo em questéo estabelece que “somente pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”. Portanto,
por 6bvio, esse requisito nao se aplica apenas ao Superior Tribunal de Justica, mas a
todos os Tribunais que irdo declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,

que deve ser feita por meio do plenéario ou érgao especial dos tribunais.

Surge uma complexidade, no entanto, quando o controle de constitucionalidade
é feito meramente por meio da interpretacdo conforme a Constituicao, quer dizer, ndo
existe uma decisdo expressa de inconstitucionalidade, apenas uma declaracéo
afirmando quais as maneiras de interpretacbes daquele texto normativo devem ser
considerados constitucionais. Portanto, ndo haveria a necessidade de instauracdo do

incidente, pois o Tribunal ndo estaria realizando uma decisao de inconstitucionalidade.

O Supremo Tribunal Federal, em consonancia com a stimula vinculante 107,
segue esse mesmo entendimento, no sentido de que a mera interpretagdo conforme
a Constituicdo, por nao afastar a incidéncia, total ou parcial, de uma determinada lei,

nao invoca a imposi¢ao da reserva de plenario.

Por sua vez, na arguicdo de nulidade sem reducéo de texto, o Tribunal retira
uma forma de interpretagdo do texto normativo, declarando a sua
inconstitucionalidade. Entretanto, de acordo com a concepcédo do jusfilésofo Lénio
Streck, nesse caso também ndo ha a necessidade de aplicacdo da reserva do
plenario. Isso porque, apesar de existir uma declaracdo de inconstitucionalidade, ndo
atinge expressamente o texto da lei. Portanto, a necessidade de instauragdo do
incidente ocorre apenas quando o texto normativo é retirado do ordenamento juridico,
0 que nao ocorre na interpretacdo conforme e na arguicdo de nulidade sem reducao

de texto®®.

67 Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgao fracionario de tribunal
que, embora néo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder
publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte

68 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 522 — 523.



75

Nesse prisma, importante destacar a premissa pos-positivista de distincédo entre
texto normativo e norma. A norma, que € concebida apenas quando ha a interpretacéo
de um texto normativo, também pode e deve ter a sua constitucionalidade verificada.
No entanto, esses casos dispensam a utilizagdo da reserva de plenario, visto que ha

a manutencao do texto normativo no ordenamento juridico patrio.

Cabe, a respeito disso, uma ressalva apontada pelo professor Georges
Abboud. No caso em que a aplicacdo da arguicao de nulidade sem reducao de texto
implicar na néo utilizagéo da lei no caso concreto, a regra da reserva do plenario deve
ser executada, pois fica determinada a inconstitucionalidade da propria lei, € ndo

apenas de suas interpretacdes®®.

3.4.3. A eficacia geral do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal

O artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal determinada que € de
competéncia privativa do Senado Federal “suspender a execuc¢éo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal”. Quer dizer, a Constituicdo Federal determinou que cabe ao Senado Federal
— de forma exclusiva — a aplicacao de efeito erga omnes nos casos em gue houver a

declaracéo de inconstitucionalidade pelo STF no controle difuso.

Entretanto, atualmente ha uma deturpacdo da interpretacdo desse artigo,
atestando que a sua funcédo seria meramente de conferir publicidade as decisdes
judiciais proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, e ndo de conferir efeito erga
omnes a essas decisdes. Contudo, a Constituicdo Federal deixa cristalino de que cabe
ao Senado Federal, ou seja, ao Poder Legislativo, de outorgar a eficacia geral de
decisfes inconstitucionais feita no controle difuso. Portanto, existe uma clara diferenca
entre os efeitos do controle concentrado e do controle difuso. O Supremo Tribunal
Federal, no controle difuso, teria apenas a competéncia e atribuicdo de deixar de

aplicar a lei no caso concreto, e ndo de elimina-la do ordenamento juridico.

8 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 2. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 853.
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Parte da doutrina critica duramente a decisdo formulada na Reclamacéo 4335.
Nesse julgamento, a posicdo do ministro Gilmar Mendes era no sentido de que a
declaracéo judicial pelo Supremo, no ambito do controle difuso, deve ter efeito erga
omnes, e que, por conseguinte, a funcdo do Senado Federal seria apenas de dar
publicidade a essa decisdo. Apesar disso, manteve-se 0 entendimento de que nao
haveria a mutacéo constitucional’® para alterar o entendimento do artigo 52, X, da
Constituicao Federal, mantendo a concepc¢éo de que é fungcédo do Senado Federal dar
eficacia geral as decisfes judiciais do STF. No entanto, diversos ministros, entre eles,
o0 ministro Teori Zavascki, demonstrou que atualmente existem diversas decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal que dispdem de efeito expansivo, ndo se

limitando meramente ao efeito inter partes.

3.4. Conclusdes iniciais: a aproximacao entre os modelos de controle

Em primeiro momento, urge esclarecer que ainda hd uma distinta diferenciacéo
tedrica entre os modelos de controle de constitucionalidade, mas que, ao passar do
tempo, principalmente com a criacdo de diversos provimentos vinculantes, como a
sumula vinculante e a decisdo no Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas,

h& uma latente aproximacao entre esses modelos.

Em linhas gerais, o controle de constitucionalidade concentrado possui
caracteristicas nitidas ndo ha a tutela de interesse subjetivo; ndo ha o 6nus da
sucumbéncia da parte perdedora; a existéncia de acbes proprias/especificas; a
eliminacdo da lei do ordenamento juridico; e a atribuicao de efeitos vinculante e erga
omnes. Por sua vez, o controle de constitucionalidade difuso possui propriedades
diferentes: tutela de um interesse subjetivo; solu¢cdo de conflito concreto; pode ser
feito em qualquer acdo a qualquer momento; mecanismo de protecdo dos direitos
fundamentais; existéncia de parte perdedora que deve arcar com a sucumbéncia; e

atribuicdo de efeitos vinculante e inter partes.

70 A mutacdo constitucional ocorre quando hd uma mudanca no significado e alcance de um dispositivo da
Constituicdo Federal.
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Portanto, as distincdes entre os modelos de controle de constitucionalidade sao
evidentes. Contudo, existe uma tendéncia do Poder Judiciario, principalmente em
razdo do numero absurdo de demandas processuais (um verdadeiro agigantamento

judicial), de, por linhas tortas, tentar aproximar os modelos concentrado e difuso.

Nota-se inclinacdo a partir do momento em que os Tribunais aplicam os
provimentos vinculantes como se fossem “leis autoexplicativas”, quer dizer, 0s
magistrados utilizam dos provimentos judiciais para solucionar todos os conflitos
judiciais, sem a necessidade de apresentar uma fundamentacéo. Isso se agrava ainda
mais quando ha uma predisposi¢do dos Tribunais de darem uma maior importancia

aos provimentos vinculantes do que a proépria lei.

Além disso, o artigo 927 do Cdédigo de Processo Civil atribuiu o efeito vinculante
a praticamente todo tipo de decisdao proferida na esfera do controle de
constitucionalidade difuso, ndo mais se limitando, assim, apenas as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. Portanto, apesar de diversas distin¢cbes, o
efeito vinculante, que existe em ambos os modelos, serve como axis da aproximacao
dos institutos de controle de constitucionalidade. Isso porque, € o efeito vinculante que
faz com que os 6rgdos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica sejam
obrigados a decidir de forma igual, para manter a coeréncia a integridade do sistema
juridico. Portanto, quando uma demanda é solucionada com efeito vinculante, todos
os demais casos futuros similares-analogos devem ser solucionados da mesma
forma. O problema, no entanto, € que os Tribunais passam a aplicar esses
provimentos judiciais por meio do silogismo, ignorando qualquer peculiaridade do caso

concreto, ndo se valendo dos mecanismos de revisao (distingdo e superacao).

Isso é reforcado ainda mais no julgamento da Reclamacgéo 4335, na qual os
ministros afirmaram que atualmente existem diversas decisdes judiciais do Supremo
Tribunal Federal que possuem sua eficicia estendida, ndo se limitando apenas a

resolucao do caso concreto.

Levando isso em consideracdo, nota-se que, no final das contas, a existéncia
do efeito vinculante faz com que exista, na pratica, uma aproximacao latente entre os
controles de constitucionalidade concentrado e difuso, tendo em vista a obrigacao dos

Tribunais de aplicarem, destarte, o entendimento firmado em ambos os modelos.
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Capitulo 4. Os efeitos do controle de constitucionalidade no direito tributéario

Este capitulo tem como objetivo demonstrar, a partir da analise pratica em
matéria tributaria, a aproximagdo dos modelos de controle de constitucionalidade
concentrado e difuso, apontando, ainda, as dificuldades existentes em razéo disso e

quais as formas de superacao necessarias.

A pesquisa, no entanto, ndo vai se debrucar de forma detalhada a respeito da
matéria julgada em cada caso, apenas os efeitos decorrentes do julgamento.

4.1. Andlise pratica: perspectiva sob os controles de constitucionalidade
concentrado e difuso

Delineada toda base tedrica da nossa pesquisa, passa-se a analisar 0s casos
praticos para comprovar que de fato ha uma aproximacdo entre o controle
concentrado e o controle difuso, e que isso traz certas problematicas. Para tanto,
iremos nos valer de um caso de controle difuso e um caso de controle concentrado: o
tema 745, julgado pelo Supremo Tribunal Federal (Leading case RE 714.139/SC); e a

Acao Declaratoria de Constitucionalidade n°® 49, também julgado pelo STF.

O Tema 745, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, discutia a
constitucionalidade do art. 19, inciso I, da Lei 10.297/96 do Estado de Santa Catarina,
gue estabelecia a aliquota diferenciada de 25% para o ICMS (Imposto de Circulacéo
de Mercadorias e Servicos) sobre o fornecimento de energia elétrica e 0s servigcos de

telecomunicacgao.

Apés os tramites processuais, foi fixado a seguinte tese: “Adotada pelo
legislador estadual a técnica da seletividade em relacédo ao Imposto sobre Circulagéo
de Mercadorias e Servigos (ICMS), discrepam do figurino constitucional aliquotas

sobre as operacdes de energia elétrica e servigos de telecomunicacdo em patamar
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superior ao das operacdes em geral, considerada a essencialidade dos bens e

servicos”L.

Em outras palavras, o Supremo Tribunal Federa decidiu que as aliquotas de
ICMS nas operacdes de energia elétrica e servicos de telecomunicacdo, por serem
consideradas essenciais, ndo poderiam ser maiores que as aliquotas gerais, sob
entendimento de que isso configuraria lesdo ao principio da seletividade, nos termos
do artigo 155, 8§ 29, inciso lll, da Constituicdo Federal. Importante salientar, ainda, que
o recurso ainda pende de julgamento no que tange a modulacéo de efeitos.

Diante disso, em um primeiro momento, fica evidente que o controle de
constitucionalidade difuso teve como objetivo primario a resolucéo do conflito subjetivo
entre as partes, tendo como o Leading case do caso o Recurso Extraordinério n°
714.139. Assim, quando houver o transito em julgado do Leading case, todos os
demais casos que foram afetadas — por tratarem a respeito da mesma matéria — seréo
reativados para a aplicacdo do entendimento fixado. Nesse prisma, portanto, deve-se
ressaltar que o que sera aplicado nos casos afetados é apenas a tese fixada (o0
dispositivo da decisé&o judicial), e ndo toda fundamentacao elaborada, que seria a ratio

decidendi.

Portanto, é o dispositivo da decisado judicial que produz o efeito vinculante,
forcando o Poder Judiciario e a Administracdo Publica a seguirem a tese fixada no
julgamento do Recurso Extraordinario, sob o rito da repercussao geral. Assim, todos
os casos futuros que forem semelhantes-analogos poderédo ser solucionados por meio
desse provimento vinculante. Dessa maneira, tendo em vista a publicidade do caso e
a matéria abordada, muitos contribuintes irdo entrar com uma acgao propria para que
eles também sejam beneficiados com essa deciséo. Inclusive, apesar de, in casu, 0
tema 745 ter tratado apenas sobre uma Lei Estadual de Santa Catarina, existe a
possibilidade de aplicar o entendimento fixado para todas as leis que abordarem a
mesma matéria, visto que a tese fixada nao delimita o entendimento apenas para a

Lei do caso concreto.

Dessa maneira, a finalidade desse provimento vinculante € diminuir a

guantidade de processos que os Tribunais, em especifico os Tribunais Superiores,

1 STF. RE 714.139. Tribunal Pleno. Rel.: Min. Marco Aurélio. Julgamento em: 23/11/2021.



80

precisam julgar, pois eles resolvem apenas um caso e aplicam o seu dispositivo para

todos os demais, ndo havendo a necessidade de julgar um por um.

Destarte, apesar do efeito, em teoria ser apenas inter partes, observa-se que
h& uma extenséo desse efeito, atingindo grande parcela da esfera privada. Contudo,
na teoria, ainda ndo ha como considerar sendo um efeito erga omnes, pois para que
o privado seja alcancado pela decisdo é necessario que ele entre com uma acao. No
entanto, tendo em vista o judiciario brasileiro, quase a parcela inteira da sociedade
privada, diante de uma deciséo tdo publica e importante, vai entrar com uma acao
para poder se beneficiar. Aplicando esse raciocinio, as decisfes judiciais proferidas
no controle difuso que, por outro lado, ndo possuem tanta publicidade, acabam nao

atingindo tantas pessoas.

A Acéo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n° 49, por sua vez, discutia
a constitucionalidade dos artigos 11, 8 3°, inciso Il, 12, inciso | (no trecho “ainda que
para outro estabelecimento do mesmo titular’), e 13, § 4°, que tratavam, em suma, a
respeito da incidéncia de ICMS na transferéncia de mercadoria entre

estabelecimentos de mesma titularidade.

Ao término do julgamento de mérito, o Supremo Tribunal Federal julgou pela
improcedéncia da acdo, declarando a inconstitucionalidade dos artigos
supramencionados. Assim, qguando ocorrer o transito em julgado da acao — que ainda
esta em tramite para discutir a modulacao de efeitos da deciséo judicial —, esses
artigos deverdo ser retirados do ordenamento juridico, consequéncia basilar do

controle de constitucionalidade concentrado.

Tendo isso em vista, ha, aqui, uma semelhanca com o controle difuso: ndo € a
fundamentacdo juridica (a ratio decidendi) do caso concreto que possui efeito
vinculante, apenas o seu dispositivo que declarou a inconstitucionalidade dos
dispositivos. Por outro lado, ao contrario do controle difuso, nesse caso ha também a
incidéncia do efeito erga omnes, além do efeito vinculante. Destarte, literalmente todo
ambito privado, independente da propositura posterior de acéo, vai ser afetado por
essa decisdo, uma vez que uma norma foi retirada do sistema juridico, alterando as

relacdes juridicas a respeito dela.

A cumulatividade entre o efeito vinculante e o efeito erga omnes, no entanto,

aumenta o alcance da obrigatoriedade da decisdo judicial. Em outros termos, a
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Administracdo Publica passa a ser obrigada, de forma automatica, a respeitar a
inconstitucionalidade dos artigos, ndo podendo mais criar relacdes juridicas a partir
dos dispositivos declarados inconstitucionais. Nesse prisma, essa € a maior e mais
importante distingdo entre os modelos de controle de constitucionalidade, pois no
controle difuso a Administracdo Publica sé vai precisar respeitar/seguir a decisédo
judicial quando o particular ingressar como uma acao, seja ela administrativa ou
judicial. No controle abstrato, por sua vez, a Administragdo Publica fica impedida —
automaticamente — de criar novas relagfes juridicas com base nas leis declaradas
inconstitucionais — independente da propositura ou ndo de a¢éo pelo particular —, uma

vez que elas ndo foram eliminadas do ordenamento juridico.

Importante destacar, todavia, que a grande distingcao teorica entre o controle
difuso e o controle concentrado acaba tendo uma diferenca minima na pratica. Isso
porque, na maioria das vezes, aqueles que foram afetados pelo controle de
constitucionalidade — seja o difuso ou concentrado —, geralmente estao a par sobre 0s
acontecimentos, ainda mais considerando o fato de que uma deciséo judicial, no
Brasil, demora anos para acontecer. Portanto, seja por controle concentrado ou difuso,
0os beneficiados sempre vao se manifestar, ndo havendo a necessidade de a

Administracdo Publica fazer de oficio.

4.2. Problemética e superacgéo

De forma preliminar, cabe mencionar que € importante fazer a distingcdo do
controle difuso e concentrado no tangente ao efeito erga omnes. A relevancia advém
do fato que apenas o Senado Federal — o Poder Legislativo — pode atribuir efeito erga
omnes para as declara¢des de inconstitucionalidade proferidas no &mbito do controle
de constitucionalidade difuso. Portanto, nenhum 6érgdo do Poder Judiciario, nem
mesmo o Supremo Tribunal Federal, tem competéncia de dar o status de efeito erga
omnes para as decisfes judiciais em questédo, sob risco de usurpar de competéncia
alheia e violar a Constituicdo Federal. Destarte, os provimentos vinculantes (como as

decisdes judiciais proferidas no bojo do controle difuso) ndo podem estar dotados de
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forca erga omnes, com excecdo quando ocorre a protecdo dos direitos difusos nas

acoOes coletivas, nos termos do artigo 103 do CDC.

Diante disso, independente do efeito erga omnes, 0s provimentos vinculantes
estdo atingindo cada vez mais uma maior parcela da sociedade privada. Surgem,
assim, os problemas suscitados ao longo do trabalho, como: a aplicacdo em massa
dos provimentos judiciais sem a consideracao das circunstancias faticas; e a utilizacéo

dos provimentos judiciais com hierarquia maior que as proprias leis.

Levando isso em consideracéo, fica cada vez mais importante a utilizacao dos
institutos de distincdo (distinguishing) e superacéao (overruling) para evitar com que o
Poder Judiciario incorra em equivocos no momento da aplicacdo dos provimentos
vinculantes. Além disso, em virtude da aproximacdo dos modelos de controle de
constitucionalidade, principalmente a respeito de seu alcance na esfera privada,
emerge a necessidade de uma fundamentacao detalhada e extensa quando o Tribunal
for aplicar um provimento vinculante, ainda mais considerando a quantidade de

cidadaos que podem ser afetados por isso.

Isso acaba, também, criando um efeito bola-de-neve (snowball effect), pois a
finalidade dos Recursos Repetitivos e os afetados por Repercussdo Geral (e, no
futuro, pela arguicao de relevancia) € diminuir a quantidade de a¢des que chegam aos
Tribunais Superiores, diminuindo o congestionamento judicial. Contudo, o efeito
vinculante dessas decisdes faz com que os individuos, caso sejam beneficiados pela
deciséo, entrem com agdes para receberem essa garantia, aumentando, assim, ainda
mais a quantidade de processos que o judiciario precisa solucionar. E, conforme
mencionado anteriormente, nem todo caso pode ser solucionado pelo silogismo,

diante de suas peculiaridades.

Essa problemética, entretanto, ndo vai ser solucionada nesta pesquisa, porém,
entendemos que um estimulo para a propositura de a¢des coletivas pode ajudar a
diminuir o agigantamento do judiciario, facilitando, ainda, a aplicacdo dos provimentos
vinculantes, pois, se tratando de uma acdo coletiva, as circunstancias faticas

necessariamente sao idénticas.
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Conclusodes finais

O presente projeto buscou abordar a matriz da corrente jusfiloséfica do pos-
positivismo a partir das ideias de Ronald Dworkin e Friedrich Mller, que serviram
como premissas metodolégicas para o restante do trabalho. Conferiu-se especial
destaque ao paradigma pos-positivista que inaugurando uma preocupacao para com
0 Viés pratico e interpretativo da ciéncia juridica e que despontou em uma terceira via
no campo das teorias do Direito, voltadas, nesse momento, a discusséo em torno de
uma teoria da deciséo judicial e do conceito normativo, fazendo uma distincdo entre

texto normativo e norma.

Além da exposicao dos eixos centrais das linhas de pensamentos dos autores
cerne do Debate e das correntes juridicas a ele relacionadas, a pesquisa teve por
escopo também demonstrar a atualidade da discussdo em torno do aspecto pratico e
interpretativo do fendmeno juridico. Dessa maneira, as decisfes judiciais deixam de
ser consideradas mero ato de silogismo, devendo ser necessario a interpretacdo do
texto normativo a luz do caso concreto para a constru¢cdo de uma norma capaz de
fundamentar a sentenca. A norma, portanto, ndo pode existir a partir da ideia
ultrapassada do positivismo, no qual ela era considerada geral e abstrata, ou seja,
ante casum. Somente com a contamina¢ao do texto normativo ao caso concreto que

vai ser produzida a norma.

Ademais, o foco da presente pesquisa aconteceu em volta de uma latente
aproximacdo entre os modelos de controle de constitucionalidade difuso e

concentrado.

Para chegar nessa tese, a pesquisa passou pela evolucdo histérica dos
sistemas juridicos do common law e do civil law, apontando as principais diferencas
gue acabaram constituindo os modelos. Entretanto, em razdo do proprio
desenvolvimento do Direito, essas tradigbes juridicas passaram a mesclar

caracteristicas umas as outras.

O ordenamento juridico brasileiro, especificamente, comecou a adotar
elementos baseados no julgamento casuistico, como a utilizacdo de mecanismos
semelhantes a teoria do precedente: os provimentos judiciais. Nesse contexto, foi

importante destacar que esses provimentos, como as sumulas vinculantes, nao
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devem ser considerados iguais aos precedentes. Isso porque, a sumula vinculante foi
imposta no nosso sistema juridico, ela ndo foi construida por meio de uma evolugcao
histérica, que nem os precedentes. Ademais, nos precedentes ndo ha apenas o efeito
vinculante do dispositivo, mas também de toda ratio decidendi que fundamentou a
deciséo judicial. Por outro lado, os provimentos judiciais vinculam apenas o seu

dispositivo, possuindo, assim, natureza juridica de lei.

Baseado nisso, foi necesséario também apresentar as caracteristicas proprias
do efeito vinculante e do efeito erga omnes, demonstrando que eles ndo sdo a mesma
coisa. Nesse sentido, em uma decisdo de inconstitucionalidade feita no bojo do
controle de constitucionalidade concentrado, esses efeitos surgem de forma
cumulativa. O efeito vinculante, portanto, tem como finalidade forgar o Poder Judiciario
e a Administracdo publica a seguir aquilo que foi decidido. O efeito erga omnes, por
sua vez, estende os efeitos da deciséo judicial para toda esfera particular. Parece
existir, contudo, uma pressao legislativa para implementar cada vez mais
componentes do common law em nosso sistema juridico, evidenciado pelo artigo 927
do Cadigo de Processo Civil, de 2015, que estende as hipoteses de decisdes judiciais
gue possuem efeito vinculante, com argumento de manter a coeréncia a integridade
da jurisprudéncia. Entretanto, como esses mecanismos servem para decidir casos
futuros, diante da peculiaridade de cada caso concreto, € importante que o magistrado

saiba aplicar as técnicas de revisao: distincdo (distingushing) e superacao (overruling).

Ainda, a pesquisa demonstrou os diferentes tipos de decisdo judicial que
podem ser proferidas no ambito de controle de constitucionalidade, ndo estando
limitado apenas a decisdo de rechaco, que ocorre quando a Corte Constitucional
decide que uma norma juridica deve ser retirada do ordenamento juridico por ser
considerada inconstitucional. Assim, os Tribunais podem proferir decisbes que
atestam a constitucionalidade da norma, isto €, ndo apenas do texto literal da lei, mas
também das interpretacfes que originam dele. Diante disso, a depender da matéria
tratada no caso concreto, o Tribunal Constitucional deve realizar a modulagcéo de
efeitos, quer dizer, a decisao judicial somente vai ter eficacia a partir da data decidida,

gue pode, inclusive, ser para o futuro.

Em seguida, a pesquisa apresentou as caracteristicas proprias dos modelos
difuso e concentrado. O modelo difuso, que teve como origem o judicial review, trata

sobre a possibilidade de qualquer instancia do Poder Judiciario poder verificar a
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constitucionalidade da norma em questdo, ndo sendo necessario a propositura de
uma acao especifica, como ocorre no modelo concentrado, que tem acdes préprias,
que sao: Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao e Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental. Ademais, no controle difuso ha um
direito subjetivo que esta sendo tutelado, assim, havendo a inconstitucionalidade de
uma lei, o0 magistrado simplesmente deixa de aplica-la — sendo necessario respeitar,
no caso de declaracdo de inconstitucionalidade, a regra da reserva de plenério —,
produzindo efeito vinculante e efeito inter partes. Por outro lado, no modelo
concentrado, o objetivo do Tribunal Constitucional é verificar, de forma objetiva, a
constitucionalidade e inconstitucionalidade da lei, tendo como consequéncia a
eventual retirada da lei do ordenamento juridico, produzindo efeito vinculante e erga
omnes. A principal diferenca, portanto, € a existéncia do efeito erga omnes no controle
de constitucionalidade concentrado, que s6 pode ser dado ao controle difuso pelo

Senado Federal, nos termos do art. 52, X, da Constituigcdo Federal.

Assim, foram analisados dois casos praticos em matéria tributaria, um do
modelo difuso e um do modelo concentrado, chegando na conclusao de que, apesar
da decisao judicial proferida em controle difuso ndo possuir efeito erga omnes, na
pratica isso pouco importa, pois 0s interessados naquela questdo sempre vao se
manifestar por meio de uma acéo e, destarte, ter o seu direito aplicado. Em outros
termos, diante da notoriedade do casos de controle de constitucionalidade difuso, no
futuro os individuos podem entrar com acao propria para que 0s Seus interesses sejam
tutelados, ou seja, grande parte dos interessados naquela questdo vao ser afetados

pela decisao, ultrapassando os limites do efeito inter partes.

Entretanto, isso faz com que todas as pessoas que quiserem ter o seu direito
tutelado precisem entrar com uma acgéo, congestionando ainda mais o Poder

Judiciario, um verdadeiro efeito bola-de-neve.
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