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Ebuarpo TaLamini

Resumo: O texto examina criticamente a tese de
que a tendéncia de objetivagio do recurso ex-
traordindric e dos outres meios de controle in-
cidental de constitucionalidade empregados pelo
Sipremo Tribunal Federal faria com que as deci-
s6es no controle incidentat passassem também a
ter forca vinculante. Para tanto, procura-se an-
tes identificar @ natureza da forca vinculante de
e se revestem as decisbes de controle direito ¢
concentrado de constitucionalidade do STF, bem
i;om as varias acepcdes, nem todas apropriadas,
em que o terme "vinculagdo” tem side utilizado.

Patavras—cHave: Cantrole de constitucionalidade
ecurso extraordinario - objetivacdo - Supremo
bunal Federal (STF) ~ forga vinculante - simu-
a3 vinculante - recursos repetitivos - julgamento
por amestragem,

Livre-docente, Doutor e Mestre peta USP. Professor UFPR. Advegado.

Summary: This text makes a critical examination
of the thesis that the tendency tawards the
objectivization of the extraordinary appeal
and the other means of incidental control
of constitutionality employed by the Federal
Supreme Court could result in decisions relating
to incidental contrel also being binding. To this
end, we seek abave all to identify the nature of
the binding force attributed to the Supreme
Court’s direct and concentrated decisions on the
controf of constitutionality, as well as the various
meanings, not all of which are appropriate, used
in refation to the term “binding".

Kevworps:  Control  of  constitutionality -
extraordinary appeal - objectivization - Federal
Supreme Court - binding force ~ binding ruling
- repeated appeals - judgement by sampling.

Sumério: 1. Introdugao - 2. O significado e a natureza da forga vinculante (em sentido
estrito): 2.1 A fprea vinculante inerente a toda decisdo — A forga vinculante ultro
partes como categoria relevante; 2.2 0 principio geral da extensio ampla dos efeitos
das decisées judiciais; 2.3 Forga vincuiante e coisa julgada; 2.4 Conjugacio de fatores
¢ forca vinculante como eficdcia anexa; 2.5 A possivel presenga da coisa julgada; 2.6
Sintese do tépico - 3. Diferentes acepcdes de “forca vinculante” (vinculagdo "fra-
ca", "média” e "forte"): 3.1 Mera persuasao; 3.2 Regras de dispensa (autorizagtes
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de simplificagdo); 3.3 Forga vinculante propriamente dita (vinculagéo "forte") — 4. A
concepgio tradicional a respeito da eficacia das decisties no controle incidental de
constitucionalidade - 5. A tendéncia de objetivacdo do recurso extraordinario e das
demais sedes de controle incidental de constitucionalidade no STF - 6. A tese de que
as decisdes do STF em controle incidental também teriam automatica forga vincu-
lante e eficacia erga omnes - Sua improcedéncia: 6.1 Objetivagao nao implica auto-
maética assuncdo de forga vinculante; 6.2 Normas constitucionais no sentido oposto
4 tese ora criticada (arts. 52, X, e 103-A, da CF/1988); 6.3 Auséncia de mutacdo do
sentido do art. 52, %, da CF/1988 - 7. A inconveniéncia de uma futura extensao auto-
mética da forca vinculante s decisdes no controle incidental - A stmula vinculante.

1. INTRODUCAO

Tornou-se comum a afirmacao de que, na atual ordem juridica brasileira, a
resolucio incidental de questoes constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ao
decidir recursos extraordindrios e outras medidas alheias ao controle concentrado
de constitucionalidade, teria passado a ter forca vinculante e eficacia erga omnes.

Mas em que consiste a forca vinculante? O termo € utilizado sempre em
uma mesma e unica acepgao por aqueles que se dedicam ao tema? Existe supor-
te na ordem constitucional brasileira vigente para a tese acima referida? E, em
caso negativo, € recomendavel uma alteragdo constitucional para que se passe a
ter aquele resultado?

Essas sdo0 as questoes que aqui se pretende enfrentar.’

9. 0 SIGNIFICADO E A NATUREZA DA FORCA VINCULANTE (EM SENTIDO ESTRITO)

A nocio de forca vinculante ¢ intuida na pratica processual e constitu-
cional. Em seu sentido estrito,’ concerne a imposicao de que uma dada diccao
judicial seja obrigatoriamente observada e aplicada por outros 6rgaos estatais
a generalidade das pessoas — sob pena de afronta a autoridade e competéncia
daquele 6rgao que emitiu a diccao. E eficdcia inequivocamente presente nos
pronunciamentos finais de mérito e nas decisoes concessivas de liminares nas
acoes de controle direto e concentrado de constitucionalidade (acao direta de
inconstitucionalidade, acao declaratéria de constitucionalidade, arguicdo de

1. Esse artigo inclui passagens de tese inédita, com a qual o autor obteve a aprovacao em
concurso de livre-docencia em direito processual, na Universidade de Sao Paulo, em 2008.

2. O termo tem sido usado em diferentes acepcoes, que se referem a diferentes graus de
impositividade, como se v& adiante.

) 4
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descumprimento de preceito fundamental...). Mas nao existem formulacoes
conceituais precisas acerca do fendmeno, de modo a enquadra-lo nas categorias
juridicas atinentes as decisées judiciais.

O breve exame que segue toma em conta a forca vinculante tal como con-
sagrada no direito positivo brasileiro. Ou seja, reconhece-a como uma categoria
“juridico-positiva”, mas procurara explica-la a luz das categorias “légico-juridi-
cas”. Considerar-se-a 0 mecanismo conforme delineado no ambito das acoes de
controle direto de constitucionalidade.

2.1 Aforca vinculante inerente a toda decisdo - A forca vinculante ultra
partes como cateqoria refevante

Por um lado, pondere-se que a forca vinculante assume uma relevancia au-
tonoma, merecedora de consideracio especifica, apenas quando imponivel em
fE'lCE daqllleles que sao terceiros em relacao ao processo. E que, em regra, toda de-
cisdo ¢ vinculante no que tange as préprias partes do processo. As partes ficam
vinculadas aos comandos que ali lhe sao dirigidos e, sendo de mérito a decisao,
as funcoes positiva e negativa da coisa julgada implicam, respectivamente, (a) a
proibicdo de que outro juiz torne a examinar o mesmo objeto processual entre
as mesmas partes, devendo negar novo julgamento de mérito (art. 267, V, do
CPC) e (b) a imposicao de que qualquer juiz siga obrigatoriamente o comando
sentencial anterior, ao julgar outro processo entre as mesmas partes cujo resul-
tado dependa logicamente da solucdo a que se chegou no processo em que jd
houve a coisa julgada material ou, ainda, ao promover a execucdo das decisoes
daq.uele proprio processo. Quando se fala em forca ou efeito vinculante de uma
decisao, quer-se destacar algo que vai além disso; que vai além das partes.

2.2 O principio geral da extensdo ampla dos efeitos das decisées judiciais

Por outro lado, os efeitos normais da sentenca normalmente ja sao aptos a
atingir terceiros. Como qualquer outro fato ou ato juridico, a sentenca ingressa
no mundo juridico e produz seus efeitos indistintamente. Mais ainda, como ato
juridico do poder estatal, a sentenca tem igual eficdcia e valor de preceito perante
todos os sujeitos da ordem juridica.” Reveste-se, como todo ato estatal, de presun-

3. Sobre a extensdo ampla dos efeitos da sentenca e sua distingdo da coisa julgada, repor-
to-me a obra anterior (Eduardo Talamini. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: Ed. RT
2005. n. 2.5 e ss., p. 96 e ss.). Tal distincdo ampara-se sobretudo na obra de I_iebmar{
(v. Eficdcia e autoridade da sentenca. Trad. A. Buzaid e B. Aires. Notas de atual. Ada
Grinover. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. Esp. n. 9, p. 41, n. 28, p. 89, n. 33-35
p. 123-127, e n. 38, p. 141). Consultem-se também as demais referéncias 14 citadas ei
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cio de legitimidade — a qual independe da coisa julgada ¢, portanto, poe-se tam-
bém para os terceiros. Trata-se da “imperatividade” (ou “eficicia natural”) do ato
priblico. As relacdes juridicas entre as vdrias pessoas ndo tem existéncia isolada.
Flas subordinam-se, conectam-se, relacionam-se, umas com as outras, de dife-
rentes modos e em diversos graus. Por isso, as vicissitudes a que se submete cada
uma delas — inclusive as acarretadas por pronunciamentos judiciais — tendem a
interferir sobre outras. Desse modo, a imperatividade da sentenga, subjetivamente
ilimitada, ira concretamente incidir sobre todas as relacoes e situacoes juridicas
que estejam em conexéo com aguela que seja objeto do decisum. ] a coisa julga-
da ~ a qualidade de imutabilidade que recai sobre os eleitos da sentenca (ou mais
precisamente, sobre o contetido do seu decisum) — pde-se, em principio, apenas
para aqueles que tiveram a oportunidade de participar do processo, na condigio
de partes. Trata-se de uma decorréncia da garantia do contraditério (art. 5.°, LV,
da CE/1988). Fm sintese: os efeitos da sentenca ndo se limitam as partes, mas o
terceiro, na medida em que tais efeitos repercutam na sua esfera juridica de modo
a conferir-The interesse e legitimidade para agir, néo fica impedido de buscar outro
pronunciamento jurisdicional, em sentido diverso daquele emitido no processo
de que ndo participou, sem que se lhe possa opor a coisa julgada. Caberd ao ter-
ceiro demonstrar sua razio — o que passard pela demonstragio do desacerto da
anterior sentenca, no ponto em que os efeitos dela o atinjam.

Entio, se os efeitos da sentenca normalmente ja se estendem a terceiros,
vé-se que, para identificar, peculiarizar a for¢a vinculante, ndo basta apresenti-la
como uma extensao ultra partes de efeitos de um pronunciamento judicial.

2.3 Forca vinculante e coisa julgada

Tendo em vista esse quadro — efeitos da sentenca incidentes sobre terceiros;
coisa julgada (indiscutibilidade do comando sentencial) em regra limitada as
partes —, poder-se-ia, ainda, pretender que a forca vinculante significasse mera-
mente uma excepcional aplicagdo de coisa julgada ultra partes. Afinal, a forca
vinculante implica a indiscutibilidade erga omnes de determinada dicgdo judi-
cial, dirigida aos demais 6rgaos aplicadores do direito. Mas h4 aspectos que ge-

ram ditvidas quanto 2 forca vinculante identificar-se pura e simplesmente com

uma coisa julgada erga omnes. Melhor dizendo: eles indicam que apenas este
fendmeno nio basta para explicar aquela forca.

Em primeiro lugar, a coisa julgada, como j4 indicado, tem uma dupla fun-

A0 em Nnosso sisterna; a negativa (imposigao de negativa do mérito do processo

ainda a obra essencial de José Rogério Tucci (Limites subjetivos da eficdcia da sentenca e

da coisa julgada civil. Sao Paulo: Ed. RT, 2006. passim}, que lhe é posterior.
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e que o mesmo objeto se repita) e a positiva (aplicacio do comando sentencial
na solucdo de outras causas, cujo deslinde dependa logicamente da questdo
resolvida no decisum anterior}). Mas a forca vinculante nao é associada aquela
funcdo negativa: ela se apresenta apenas como a imposicio de o drgio julgador
vinculado aplicar o comando vinculante.

Em segundo lugar, a for¢a vinculante apresenta-se inclusive em deci-
soes nio transitadas em julgado e, portanto, ainda nio revestidas da coisa
julgada (p. ex., liminares em agdes diretas). Entdo, a forca vinculante ndo é
pura e simplesmente a coisa julgada erga omnes. A extensao da coisa julgada
até estd intimamente relacionada com os fatores relevantes para a configu-
racdo da forca vinculante — como se verd a seguir —, mas ndo € o elemento
que a explica.

2.4 Conjugacdo de fatores e forca vinculante como eficdcia anexa

A rigor, o que conlere identidade a forca vinculante na ordem positiva bra-
sileita ndo é unicamente um elemento isolado na eficicia natural da decisao
investida de tal forca nem a sua coisa julgada, mas a conjugacido de uma série
de [atores — a comegar pela contetido do comando judicial decisério. A primeira

. e mais perceptivel especialidade reside no objeto do decisum investido de forca

vinculante. Fle nio versa sobre um conflito de interesses concreto, mas sobre
uma questdo juridica em abstrato — algo que, usualmente, ficaria adstrito ape-
nas & fundamentacio do ato decisério. A decisdo investida da for¢a vinculante
consiste em pronunciamento sobre a validade, eficdcia ou a interpretacdo de ato
normativo. Por isso, afirma-se que o processo destinado a producao de tal ato é
objetivo: ndo ha um conflito concreto de interesses; consequentemente, nio ha
partes litigantes no sentido cldssico. Na medida em que o ato normativo ¢ geral
e abstrato, a decisdo a respeito dele também o é. Um comando judicial decla-
rando a inconstitucionalidade de determinada norma tem a mesma extensio de
incidéncia que a propria norma teria.

Mas, até esse ponto, ndo hd propriamente wma peculiaridade. Por exemplo,
1o dmbito dos processos nao objetivos, individuais, se um tinico sécio impugna

uma deliberaciio assemblear de uma sociedade com milhares de socios e obtém

sucesso, a anulagdo do ato produz efeitos sobre todos os demais. A diferenca

estd em que, neste exemplo, embora os efeitos da sentenca anulatéria incidam

sobre todos os sdcios, aqueles que nio participaram do processo nio ficam atin-

gidos pela coisa julgada. Dai que podem, caso lhes interesse, promover nova
acdo pleiteando a validade daquela mesma deliberacao — e os juizes desses novos
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processos, tendo em vista 0s estritos limites subjetivos da coisa julgada, nao
ficardo vinculados ao quanto decidido no anterior.*

De todo modo, a diferen¢a entre tais casos e 0s Processos objetivos com
decisdes com forca vinculante nao estd meramente em um alcance erga omnes
da coisa julgada nesses tltimos. Como ja indicado, isso nido explicaria por que,
mesmo antes da coisa julgada, tais processos jé sdo aptos a produzir decisdes
com [orca vinculante. A explicacao envolve outros aspectos.

Além de o efeito estender-se a generalidade das pessoas por forca do cardter
geral do ato sobre o qual recai o decisum, hd ainda os seguintes fatores a considerar:

a) a competéncia é concentrada em um unico 61gao: nao hd uma mult-
plicidade de juizes e tribunais habilitados competencialmente para examinar
aquela mesma questdo de direito em via direta e abstrata. Todos os 6rgaos juris-
dicionais estio, em principio, habilitados a decidir de modo estritamente inci-
dental as questdes juridico-abstratas necessdrias a solucao da causa, inclusive as
atinentes 2 interpretacio e a compatibilidade constitucionais das normas juri-
dicas (e ¢ essa competéncia difusa, alids, que explica a necessidade de existir o
mecanismo da forca vinculante em decisdes do 61gdo que exerce a competéncia
de exame em via direta e abstrata). Mas, em regra, ndo o podem fazer de modo
direto, como objeto principal e ultimo do processo;

b) a via processual utilizdvel € tipicamente fechada. Ou seja, mais do que
caber um instrumento especial, hd um veto ao emprego das vias ordindrias de
tutela;® e, eis o dado mais importante;

¢) a decisdo ali produzida nao tem mera eficicia declaratoria acerca da
questao de direito, mas também uma eficdcia anexa impositiva da aplicacao do
comando declaratorio, dirigida especificamente a outros 6rgdos estatais aplica-
dores do direito. Pode-se, inclusive, aludir a algum grau de forca mandamental
nessa eficicia impositiva. Lembre-se que nos pronunciamentos judiciais convi-
ve uma pluralidade de efeitos, e a intensidade de cada um deles nem sempre é
a mesma. Quando aqui se indica “algum grau” de mandamentalidade, tem-se,

em vista, o fato de que, se o pronunciamento revestido da tor¢a vinculante nao
for observado por algum dos demais 6rgdos estatais aos quais essa se dirige,
haverd desrespeito a autoridade do tribunal emissor daquela decisio - e caberao
providéncias diretas e especificas para eliminar essa afronta. Mas é uma carga
mandamental limitada. O descumprimento da dic¢ao com forca vinculante néo

da... cit., p. 98-104).

Paulo: Ed. RT, 2003. n. 19.1, p. 432.

4, Quanto ao tema, remeto mais uma vez a obra anterior (Eduardo Talamini, Coisa julga-

5. Remeto ao quanto expus em Tutela relativa dos deveres de fazer e de ndo fazer. 2. ed, Sdo
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implicard uma desobediéncia em seu grau maior, como a que se tem, por exem-
plo, quando a autoridade ceatora nao cumpre a liminar ou a sentenca no man-
dado de seguranca. Por outro lado, é uma eficdcia anexa, porque nio depende
da existéncia de uma especifica pronuncia nesse sentido no comando decisério.
Nio € preciso que a decisdo expressamente afirme sua for¢a vinculante para que
os demais 6rgaos tenham de observd-la. E a propria norma constitucional que
atribui essa eficdcia a decisdo, considerando-a como um fato juridico.®

Reitere-se que essa eficdcia anexa, por si sd, nao basta para a compreensio
do efeito vinculante. Ele deriva da conjugacio dos vérios aspectos. Por um lado,
a eficdcia declaratéria da questdo juridica, com alcance erga omnes, € o substrato
da eficdcia anexa. Por outro, a exclusividade da competéncia e a tipicidade da
via ¢ que conferem operacionalidade ao mecanismo da vinculagio (propriamen-
te dita), em nosso sistema. Ndo € hipoteticamente invidvel que uma multipli-
cidade de 6rgios, por uma variedade de vias, estejam habilitados a emissao de
pronuncias sobre a mesma questdo que tenham carater obrigatdrio para outros
orgdos. Porém, em uma tal hipotese tem-se um verdadeiro sisterna de prece-
dentes — dentro do qual cada orgio julgador passa a ter de tomar em conta uma
pluralidade de julgados anteriores, tendo de definir pelos critérios tradicionais
de solucdo de conflitos normativos (hierarquia, especialidade, temporalidade)
a quais pronunciamentos anteriores deve vincular-se.” O modelo brasileiro — de
mera atribuicdo de for¢a vinculante a determinadas decisoes de controle juris-
dicional abstrato — permanece alheio ao sistema de precedentes.

2.5 Apossivel presenca da coisa julgada

Descartou-se, acima, que a coisa julgada seja 0 mecanismo decisivo para a
configuracio da forca vinculante. Isso nio significa, contudo, negar que as deci-
soes revestidas de forca vinculante possam fazer coisa julgada material — desde
que nio se perca de vista o modo como um tal instituto, tipico do processo

6. Sobre a sentenga como fato juridico, a gerar efeitos por for¢a de sua simples existéncia
nos termos previstos na lei, confira-se Calamandrei. Appunti sulla sentenza come fatto
gluridico. In: M. Cappelletti (org.}). Opere giuridiche. Népoles: Morano, 1976. passim.
O enquadramento da for¢a vinculante na categoria da eficicia anexa — ral como aqui
sugerido —ndo ¢ feito pela doutrina constitucional nem processual, No entanto, guarda
consonancia com a ideia — corrente no direito constitucional alemio, por exemplo —~ de
que a forga vinculante consiste em um acréscimo ou ampliagio de eficacia da decisao,
derivade de expressa previsio normativa (§ 31, I, BVerfGG).

7. Esse é o sistema da common law. Para uma exarme da relaciio entre a hierarquia dos oribunais
e o stare decisis nos direitos inglés e americano, vide Victoria Iturralde Sesma. El precedente en
el common law. Madri: Civitas, 1995. cap. 1, n. IL4, p. 39-67, e cap. 2, n. 3, p. 142-158.
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tradicional, pode operar no processo objetivo. Essa possibilidade dependera do
especifico regime de direito positivo. Nao hd, porém, nenhuma incompatibili-
dade essencial entre os dois institutos — ressalvando-se, apenas e obviamente,
que a coisa julgada, tal qual a generalidade dos institutos processuais, ndo tem
como ser configurada, nos processos objetivos, em termos exatamerite idénticos
aqueles em que o é no processo tradicional.

Por exemplo, se uma acdo direta de inconstitucionalidade tendo por objeto
determinada norma j foi julgada delinitivamente procedente, uma posterior acao
declaratéria da constitucionalidade daquela mesma norma esharrard no obice
da coisa julgada. Poder-se-ia contra-argumentar que, nesse exemplo, a impos-
sibilidade da posterior agio declaratéria seria uma mera decorréncia logica da
circunstancia de que, com a prontincia direta de inconstitucionalidade, a4 norma
inconstitucional foi retirada do ordenamento — de modo que um pronunciamento
tardio sobre uma pretensa constitucionalidade dela ndo teria como ressuscitd-la,
Tepristind-la.® Mas basta alterar um tanto o exemplo para evidenciar a presenca
da coisa julgada. Tmagine-se que na primeira acdo tenha havido declaracao de
inconstitucionalidade sem redugio do texto — permanecendo o dispositivo legal
em vigor no ordenamento. Mesmo nessa hipotese, nao caberd em principio uma
subsequente acdo declaratéria da constitucionalidade daquela exata interpretacao
normativa que jd se reputou inconstitucional. Para que tal acdo fosse admissi-
vel, seria indispensavel uma altera¢do de circunstancias fdticas que implicassem
mudanca na conformacio constitucional da questio. Essa possibilidade, a rigor,
nio abala a “coisa julgada” na acdo direta. A modificacao dos [atos gera um novo
panorama, de modo que o controle exercido pelo STE na segunda acdo direta,
estard recaindo sobre um objeto distinto daquele anteriormente examinado. Se
fosse para utilizar a diccao tradicional acerca das acoes (de discutivel aplicacdo
as “acoes” diretas), falarfamos em “nova causa de pedir”, de modo que o novo
pronunciamento néo estaria atingindo a “coisa julgada” da acao direta anterior.

A funcio negativa da coisa julgada normalmente ndo se faz notar - no
exercicio da forca vinculante em face dos demais d6rgaos judicidrios, mesmo
quando a decisdo vinculante ja é definitiva — por conta da concentracio da

8. STE AR 878-5P, Pleno, j. 19.03.1980, m.v, rel. Min. Rafael Mayer, DU 06.06.1980, pub.
em RIJ 94/01. Tal decisfo tratava da impossibilidade de revisao, pelo Supremo, do sen
entendimento de que uma norma é inconstitucional, depois de ela ja haver stdo “sus-
pensa” pelo Senado. Mas tais argumentos séo aplicaveis também & hipstese em exame,
pois a retirada da norma do ordenamento pelo Senado equipara-se a levada a efeito pelo
proprio Supremo na acéo direta. No mesmo sentido, no direito portugués: Paulo Otero.
Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional. Lisboa: Lex, 1993. . 22.3, p. 97.
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competéncia para o processo objetivo em um dnico 6rgao, somada a tipicida-
de fechada de instrumentos processuais utilizaveis (cuja legitimacio ativa, de
resto, € normaliente restrita). Entdo, os outros 6rgaos judiciarios nio detém
jamais competéncia para se pronunciar, de modo direto, exatamente sobre
aquele mesmo objeto ja decidido (a questao juridica atinente a validade, efica-
cia ou interpretacio de uma norma) — hipotese em que, se fossem competen-
tes, teriam de aplicar a coisa julgada em sua funcdo negativa (i.e., teriam de se
negar a examinar o mérito, por ja haver coisa julgada). Se forem provocados
a exercer uma tal tarefa (de pronunciamento em via direta e principal sobre
uma questio juridica abstrata sobre validade, eficacia ou interpretagio de ato
normativo), terdo de recusar uma prontincia de mérito por inadequagao da
via, incompeténcia absoluta e, no mais das vezes, também ilegitimidade ativa.
QOu seja, nem poderao chegar ao ponto de aplicar eventual eficdcia negativa da
coisa julgada.

Ja a tuncdo positiva da coisa julgada serd aplicavel. Quando a ques-
tdao de direito ja decidida definitivamente no processo objetivo for matéria
de conhecimento incidental, os demais érgaos judiciarios terdao de seguir
a solucdo ja estabelecida naquele processo. Se ndo o fizerem, incidirdo em
afronta nde apenas a for¢a vinculante da decisdo, mas a propria autoridade
da coisa julgada.

Enfim, a coisa julgada ndo constitui a propria forca vinculante. Nao ¢ in-
dispensavel para que essa se estabeleca. Nada impede, porém, que o comando
judicial ao qual se imputa a forca vinculante, possa ser acobertado pela coisa
julgada.

2.6 Sintese do tdpico

Em suma, a forca vinculante (em sentido estrito), identificada em decisdes
proferidas em sede de controle direto de constitucionalidade pelo STE, ¢ fruto
da conjugacdo da eficdcia geral e absirata do comando decisério produzido no
processo objetivo (caracteristicas essas derivadas do objeto, também geral e abs-
trato, do processo objetivo) com a imputagdo de uma eficacia anexa com certa
carga mandamental, que impde a outros 6rgios aplicadores do direito o dever de
seguir aquela solucdo ali adotada. Tal pronunciamento ¢ resultante do exercicio
de uma via processual tipica, de competéncia concentrada.

Portanto, a forca vinculante constitui um mecanismo juridico-positivo au-
tonomo, sui generis. Mas nio ¢ ele explicivel como um fenémeno juridico sui
generis. Enquadra-se na categoria dos efeitos das decisoes judiciais.
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3. DIFERENTES ACEPCOES DE “FORCA VINCULANTE" (VINCULACAO “FRACA",
“MEDIA" E "FORTE")

A rigor, a expressdo “forca vinculante” deve ser reservada para designar o
fendmeno examinado no item anterior. Nao se ignora, porém, uma tendéncia de
utilizacdo indiscriminada dos termos “vinculagao”, “forca vinculante” ou “efica-
cia vinculante” em referéncia a hipoteses alheias aquela acima descrita.

Assim, identificam-se pelo menos trés diferentes significados para o ter-
mo “vinculacio”, no que concerne 2 forca de um pronunciamento judicial em
face de outros 6rgios julgadores. Essas trés acepgoes correspondem a diferentes
graus de impositividade que pode ser assumida por uma determinada dicgdo

judicial.

3.1 Mera persuasio

Fm um primeiro sentido, o termo “vinculacao” é utilizado para designar a
mera [orca persuasiva de um determinado precedente jurisprudencial ” Trata-se
da eficicia tradicional da jurisprudéncia nos sistemas da civil law. O precedente
funciona, entio, como mero argumento de autoridade — invocado pelas partes
para influenciar a formacio da convicgao do érgao julgador, ou invocado pelo
julgador para fundamentar sua decisao. Pode-se aludir, nessa hipotese, a uma

“vinculacio fraca”.

3.2 Regras de dispensa {autorizagdes de simplificacdo)

Em uma segunda acepgdo, alude-se a “eficacia vinculante” em referéncia a
hipéteses em que, tendo em vista a existéncia de precedentes ou de uma orien-
tagio jurisprudencial consolidada, a lei autoriza aos 6rgaos judiciais ou da Ad-
ministracdo Publica a adotar providéncias de simplificacao do procedimento e
consequente abreviagdo da duragao do processo.’® Considerem-se 0s seguintes

exemplos:

9. Nesse sentido, por exemplo, Mitidiero e Marinoni aludem a uma “vinculagio perstasi-
va” (Repercussao geral no recurse extraordindrio. 530 paulo. Fd. RT, 2007. 1. 3.2, p. 61).

Por exemplo, empregam o termo “efeito (ou eficicia) vinculante” para se referir a
casos que se enquadram no fenomeno ora descrito: Gilmar Mendes ¢ Samantha Pflug.
Passado e futuro da samula vinculante: consideragdes a luz da Emenda Constitucio-
aal m. 45/2004”. In: S. R. T. Renault e B Bottini, (orgs.}). Reforma do Poder Judicidrio:
comentdrios & Emenda Constitucional n. 45/2004. Sao Paula: Saraiva, 2005. n. 1, p. 330;

10.

OBJETIVACAQO DO CONTROLE INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE 145

i) as regras que autorizam o relator a decidir monocraticamente recur-

508 respaldados em stimula ou jurisprudéncia predominante do respectivo

tribunal, do STF ou de Tribunais Superiores (art. 38 da Lei 8.038/1990; art.

557 do CPC, na redagdo que lhe deram as Leis 9.139/1995 e 9.756/1998:;

art. 544, § 4.° do CPC, na redagio que lhes deram as Lei ‘ \
, , eis 8.950/19

12.322/2010); e

it} a regra que dispensa o 6rgdo fracionario do tribunal de remeter a ques-
tao de constitucionalidade para o seu plendrio ou 6rgio especial, nos termos
do art. 97 da CF/1988, quando ji hd anterior pronunciamento destes ou do
Plendrio do STF (art. 481, pardgrafo vnico, do CPC, na redacdo que lhe deu a
Lei 9.756/1998);

iii) a re.gra que autoriza o érgdo a quo a ndo receber apelacio que esteja em
desconformidade com sumula do STJ ou do STF (art. 518, § 1.°, do CPC, renu-
merado pela Lei 11.276/20006); ,

iv) as regras que autorizam o 61gdo a quo a ndo conhecer do recurso extra-
ordindrio por falta de repercussie geral quando jd houver um prévio pronun-
ciamenio do STF nesse sentido, em outro recurso tratando de questdo consti-
Fucional idéntica (arts. 543-A, § 5.°, ¢ 543-B, § 2.°, do CPC, acrescidos pela Lei
11.418/2006);

‘ v) as regras que autorizam o 6rgio a quo a retratar-se em recurso extraor-
dindrio, ou julgd-lo prejudicado, quando a mesma questdo constitucional ali
versada ja houver sido decidida no mérito pelo STF (decisao-quadro), em um
recurso-amostra (art. 543-B, § 3.°, do CPC, acrescido pela Lei 11.418/2006):

vi) as regras que conferem idéntica autorizacdo ao 6rgio a quo, relativa-
. mente ao recurso especial, em face de uma decisao-quadro do STJ (art. 343-C, §
7.°, do CPC, acrescido Let 11.672/2008); ’

vii) regras que dispensam procuradores do Poder Publico em juizo da pro-
positura de acoes e recursos quando a pretensdo for contrdria a decisdes reitera-
das do STF ou dos Tribunais Superiores (art. 4.° da 1.ei 9.469/1997) ou a “decla-
ragdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal — STE
stimula ou jurisprudéncia consolidada do STF ou dos Tribunais Superiores’:
(art. 131 da Lei 8.213/1991).

w

Fernando Scaff e Antonio Maués. A trajetoria brasileira em busca do efeito vinculante
no controle de constitucionalidade. In: Teresa Arruda Alvim Wambier et al (orgs.).
Reforma do judicidgrio: primeiras reflexdes sobre a emenda constitucional n, 45/2004. Sao
Paulo: Ed. RT, 2005. n. 3.4.4, p. 238,
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| e) ;hz{s,. na hipdtese de autorizacdo da retratacio em recurso especial ou
: extra;r indrio, quando a decisdo recorrida estiver em desacordo com a decisdao
. ua I_ [, 1) hEL) L3 - . - B
| quadro (v’ e i, acima), a propria lei trata expressamente da possibilidade de
10 0rgd0 d quo ndo se retratar {arts. 943-B, § 4.%, € 543-C, § 8.°do CPQ):

s, ndo hd a obrigatoriedade da adocdo de tais medidas de
mental. As regras em questdo autorizdm tal encaminha-
Nio sdo regras de imposicdo, mas, pelo conirdrio, de
sicio. Portanto, também nessa hipotese o empre-

Nessas hipotese:
sumarizagio procedi
mento. Nao o impoem.
dispensa de determinada impo
go do termo “vinculacdo” ¢ improprio.

Nao hd como equiparar essas hipoteses a forca vinculante propriamente
eixa de dar aplicacdo a tais regras nao afronta a autoridade do
m o precedente, a stmula ou a jurisprudéncia dominante
e houver pronunciamento revestido da forca vinculante

_. f) a regra indicada em “ii”, acima, refletiu uma anterior jurisprudéncia d

STI? Mas € notdvel que vdrios dos Ministros que contribuiram para essa ori .
_-taQaOl(UO sentido de que, se ja hd pronunciamento do Plendrio acerca d i
_constitucionalidade da norma, é dispensdvel a instauracdo do incidente d(f1 aiilt”
7 Fla Conlstituigﬁo) rejeitam, contudo, a tese de que a declaracdo incident 1
le 1n(?onst1tuci(?nallidade pelo Pleno do STF teria, por si so, fof(;a vincuianfe
lr;{zféi:lg;t:r ;i;;a Vale dizer, reputam tratar-se de fendmenos distintos, com

dita. O érgao que d
tribunal do qual prové
(exceto, obviamente, S
em sentido estrito!l). Ha varios indicativos nesse sentido:

“{” nio cabe reclamacao contraa decisdo do relator que, em

a) na hipotese “i
vez de rejeitar monocraticamente o Tecurso, submete-o0 ao colegiado;

b) ainda na hipotese “i”, nem € preciso haver precedente, simula ou ju-
torizado a monocrati-

risprudéncia predominante para que 0 relator esteja au

camente rejeitar o recurso: basta que esse seja “manifestamente intempestivo,
ou improcedente” ou “manifestamente inadmissivel”. Portanto, a au-
eriva da evidente inadmissibilidade ou improcedéncia — das quais a
precedente, simula ou jurisprudéncia predominante ¢ apenas

._ Pe todo modo, pode-se falar em uma “vinculacio média” nos casos o

_.m’ dlscurso: ha, além da forca persuasiva a que se aludiu antes, um regin:z
ll-%’ldiCO que expressamente atribui consequéncias especiais ao preéedente ou a
_rlenta(;ao jurisprudencial. Além disso, a ampliacido de tais hipéteses, no curso
tos anols, retrata a intensificacdo da importancia atribuida jurispm(,:léncia em
10550 sm?ema, em prol da economia processual e da seguranca juridica. Os v

ores subjacentes e os fins visados sdo em larga medida os mesmos d ' fica i
inculante propriamente dita, T

incabivel
torizacio d
contrariedade a
uma explicitacio didatica;
sado da instauracdo do
o impede de reme

¢) na hipétese “ii”, o 6rgao fracionario esta dispen

ente de declaracio de inconstitucionalidade, mas nada 5 ) .
or¢a vinculante propriamente dita (vinculacdo “forte”)

incid
ter a questao ao plendrio ou ao érgao especial;'?
a “vi”, a admissdo do recurso também nido autor

esolver-se no julgamento ¢

A forca vinculante em sentido estrito vai além dos dois fenomenos exami
:._dos nos subitens anteriores. Reitere-se: é a propria imposicio da adocao dlc;
ronunciamento que dela se reveste, pelos demais 6rgios aplicadores do (;;ireit
a-generalidade dos casos em que a mesma questio juridica se puser — sob pe .
'afr(')nta a autoridade do tribunal emissor daquela decisio (o que autoii: .
usive, a formulacao de reclamacio perante essa tribunal, para a preserva i,
ua autoridade). Como antes indicado, essa € a eficacia plzesente lfas deciséiz
inares € nos pronunciamentos finais de acolhimento ou improcedéncia do
dislo na acfo direta de inconstitucionalidade, na acio declaratéria de ¢
ucionalidade, na arguicdo de preceito fundamental e na simula Wncu(iggf;
ts, 102,88 1.° em2.°, e 103-A, da CF/1988; arts. 11, 8§ 1.°, 12-E § 1.°, 21, 28

d) nas hipoteses “iii” izar
o emprego de reclamagdo: a questao havera de r

proprio recurso, perante o orgao ad quem;

11. Por exemplo, ao julgar, pelo procedimento de amostragem, O RE 565.714 (Pleno,
30.04.2008, vu., rel. Min, Cdrmen Licia), o STF também editou a Stmula Vinculant "
4, que tem por objeto a INesmMa questao constitucional decidida naquele recurso. Ness
caso, a solugao impor-se-d de modo vinculante propriamente dito, mas por forca: d
samula e nao das regras resumidas em “v”, acima.
12. Nesse sentido, entre outros: Nelson Nery Jr. e Rosa Nery. Cédigo de Processo Civil'¢
mentade ¢ legislacao extravagante. 10. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2007. n. 5 a0 art. 481
768; Sérgio G. Porto. Comentdrios ae Cadige de Processo Civil. Sao Paulo: Ed. RT, 200/
1. 4, vol. 6, p. 274; Rodrigo Barioni. Incidente de declaracdo de inconstitucionalidade
nos tribunais: a regra da ‘reserva de plendrio. In: Luiz Fux, Nelson Nery Jr. e Tere!
Arruda Alyim Wambier {orgs). Processo € Constituicdo: estudos em homenagem ao Pri
José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: Ed. RT, 2006. n. 4, p. 030-931.

315[2‘- c;;eggr,lg.g;x., o voto do Min. Pertence, como relator, no RE 191.868 (1° T

., §o27.05. , DJU 22.08.1997), defendendo a primei ’ . A Rel
S , primeira tese, com seu vot R

4.335 {na sessao de 19.04.2007, noticiado no Informative STF 463/2007) oo ma kel
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paragrafo unico, da Lei 9.868/1999; arts. 5.°,§ 3.°, ¢ 10, § 3.°. daLei 9.882/1999;
art. 2.° da Lei 11.417/2006).

Fis a forca vinculante propriamente dita — fenomeno inconfundivel com
os dois antes descritos; o tinico que, a Tigor, merece tal denominacio. Pode-se
chami-lo de vinculagao “forte” apenas para distingui-lo das hipoteses em que O
termo ¢ usado impropriamente.

Ha essa exata eficacia na resolugdo incidental de questdes constitucionais

pelo STF?

4. ‘A CONCEPCAO TRADICIONAL A RESPEITO DA EFICACIA DAS DECISOES NO
CONTROLE INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE

Tradicionalmente se tem reconhecido que a afirmacao incidental de cons-
ditucionalidade ou inconstitucionalidade de uma norma, ainda quando pronun-
ciada pelo STE nao tem por si s0 eficdcia erga omnes nem forca vinculante. Para
o caso concreto ali julgado, a constatacao da inconstitucionalidade produzird,
em principio, efeitos ex twic (cabendo aqui a ressalva quanto a excepcional pro-
tecao de situacdes antes constituidas). Todavia, nao ultrapassard o objeto do
processo em que se der. Trata-se de nocdo de hd muito estabelecida.'t Nesse
ponto, o modelo brasileiro de controle incidental diferencia-se do americano,
que o inspirou. E que nos Estados Unidos o poder judicial de controle incidenter
tantum é conjugado com o principio do stare decisis, pelo qual os precedentes
tornam-se vinculantes, dentro de certos limites. Ou seja, & eventual eficdcia so-

bre outros casos nao é uma peculiaridade do controle de constitucionalidade,

mas uma caracteristica geral do direito anglo-saxdo. Nesse ponto, 0 ordenamen-
to brasileiro filia-se a outro modelo.
A Constituicao veicula regra expressa a respeito do tema. Ao constatar a

inconstitucionalidade de norma no exame de caso concreto, 0 Supremo precisard.

solicitar a0 Senado Federal a retirada daregra do ordenamento. E o que prevé o art.
52, X, da CF/1988, ao atribuir a0 Senado a competéncia privativa para “suspender

i4. V, p. ex, 5TF MS 16.519, j. 20.06.1966, rel. Min. Luiz Galot, DfU 09.11.1966; RE
108.873, j. 08.09.1987, rel. Min. Djaci Falcao, DfU 09.10.1987. Na doutrina, cf., entre
outros; Ruy Barbosa. As nulidades e a Justiga Federal. Afos inconstifucionais. Campinas,
Russel, 2003. n. I11, p. 102; Alfredo Buzaid, Da acdo direta de declaracdo de inconstifu-
cionalidade no direito brasileiro. 530 Paulo: Saraiva, 1958. n. 33-35, p. 84-87; Oswaldo
A Bandeira de Mello. A teoria das constituicoes rigidas. 5ao Paulo: Bushatsky, 1980. 2.2
parte, passim, José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo. 11. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1996, parte 1, tit. I, cap. 11, n. 13, p. 37. :
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a exelcggéo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisio
deﬁn?t?va do STF”. “Suspender”, nesse dispositivo, tem o sentido de providéncia
definitiva e ndo provisoria. E a prépria supressao da regra do ordenamento. Pode
ser retroativa (normalmente o serd), ndo constituindo simples revogacio d:alquele

: ; 15 ; ite
- momento em diante.” Por outro lado, o dispositivo emprega “lei” na acepgio de

qualquer ato normativo federal, estadual, distrital ou municipal.'®

' Como ja indicado, a figura da “suspensio” da norma pelo Senado foi intro-
du'Z.Ida pela Constituicao de 1934 (art. 91, 1V) precisamente como forma de per-
mitir a extensio do reconhecimento da inconstitucionalidade em via incidefltal
a ogtros casos. Lembre-se que na época nio existia o controle direto e abstrato
de inconstitucionalidade, instituido pela Ec 16/1965. Em 1977, o Supremo fir-
mou 0 e?tendimento de que a regra da suspensao pelo Senadl) reiterada nas
_Consmulg(“)es de 1946 e 1967/1969, s6 se aplicava ao controle i’ncidental 0
fundzjtmento dessa conclusio estava na eficdcia erga omnes de que j4 se rev.este
por si 56, a decisdo na agio direta. Confirmou-se, assim, a eficdcia inter partes dc:
reconhecimento incidental de inconstitucionalidade. !

o Yiretvalfac‘e ”0 entendi‘mento de‘que o poder de “suspensao” do Senado é
“discricionario”, no sentido de eminentemente politico. A casa legislativa nio
estd leculada a decisdo do Supremo. Nao tem prazo para apreciar a questio
Malls ainda, ao aprecid-la, pode decidir por nao retirar a norma do ordenamento‘
A!?SIm, ja houve ocasido em que o Senado negou-se a “suspender a exécugéo d .
;'61” (a) por reputar que a conclusao pela inconstitucionalidade, definida no SLi

5. Re§peitével parcela da doutrina sustenta a eficacia ex nunc do ato {v.g., Meirelles Tei
xeira. Curso de direito constitucional. Org. e atual. Maria Garcia. Sﬁ-e ;’auh}' Foienz;
Izjlnllvjols?if cap. 21/1, n. 7.2, p. 432.433; Oswaldo A. Bandeira de Mello, op. cit,, p.
. > José . onso da sliva, Curslo cit.,, p. 57; Lenio Streck. Jurisdicde constitucional ¢

ermenéutica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. n. 10.2.2, p. 480-481). Mas ndo é
zsés,/ez g entendimento do Senado Federal (Parecer 154/1971, rel. Sen. Acciolly Filtho, RIL
e 15(: I/lem do STF (RMS 17.976, 3.2 T., j. 13.09.1968, vu., rel. Min. Amaral Sar‘ltos

. 5- 111?. Na doutrina, no sentido do texto, vide: Gilmar E Mendes. Controle d(;
;onsmucmmhdm{a aspecios juridicos e politicos, Sdo Paulo: Saraiva, 1990.. tit. HI, cap
bl, p:129‘9-2-14; leemerson Cleve. A fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no ciireito
rasileiro. 2- ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2000. n. 2.2.1.7, p. 122-124; Teori Zavascki. Eficdcia
das sentengas na jurisdicdo constitucional. Sao Paulo: Ed. RT, 200L. n. 1.4, p 3;2

+16. V, por todos, Clemerson Cleve, op. cit., p. 118-120.
~17. STE Parecer do Min. Rodrigues Alckmin, Sessio Adm. 19.06.1974, DJU 16.05.1977;

P_a\re(ci:er do Min. Moreira Alves, Sessao Adm. 11.11.1975, DJU 16.05.1977; determina-
cio O-PIESEdEHEe do STE Min. Thompson Flores, de 18.04.1977 (RIL 57(305)/260);
alteracdo do RISTF (art. 178}, em 15.10.1980. ,
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premo em apertada maioria, poderia ainda ser rev‘%sta e (b) por corlt}sglerg:l e;(;:;i;
sivamente gravosos os efeitos que adviriam da retirada da noTma. H;on ite;;esjde
reputa legitima essa autoenomia de deliberacio do Senado. O umcor tmite reside
na impossibilidade de o Senado voltar atras e pretend]e‘:f2 0revogar a cdo p
meio da qual ele ja retirou a norma do ordenamento.

Como decorréncia do seu carater politico, a “suspensao da exezugé(;/ lpgcédge
ser parcial*' Essa possibilidade estd expressa no proprio art. 52, X, da :

18. Eis os fundamentos apresentados pelo Senado, p. ex., 40 recusar-se a “suspender a
execucdo” da norma declarada inconstitucional no RE 150.764/1?5 | .
MS 16.512-DF Pleno, j. 25.05.1960, m.v, rel, Min. staldo Tr1guelro,6}?'fg/£81/65,;1{;
691, Pleno, j. 25.05.1966, m.v., rel. Min. Medeiros Sllva, DIy 2-4.086169.6;{, resenéa é(;
Pleno, j. 20.06.1966, m.v, rel. Min. Luiz GalotFl, Dju 09.11.15‘3;99,3 ep c
1016-SB, j. 20.09.1979, voto do relator, Min. Moreira Alves, RIJ 9 .

15.

Na doutrina, hd ampla gama de entendimentos sobre o assunto, qule 3046235;051;2
tetizada na seguinte escala: (a) o Senado estd completamente_ xirm.cu"ad‘o. (s;nale 520 do
Supremo (era a tese defendida por Licio Bittencourt. O controle jurtsdici ! adomcia
fitucionalidade das leis. Rio de Janeiro: Forense, 1945. p. 145, ¢ fecenten:in adoada
por Sérgio G. Porto e D. Ustdrroz. “A repercussao geral Flas questoes cons 1duc11{ oo 00
recurso extraordinario (inovagoes procedimentais daleill418e na ]T:,mep : la\ eg o
tal 21 do STE)” . In: Teresa Arruda Alvim Wambier et al {orgs.). Dnel;o sz € priiegsz):
estudos em homenagem do Prof. Arruda Alvim. .Sﬁo Paulo: Ed. RT, ZOQ . nﬂ.0 . Ee 1 [Oi
(b) o Senado pode examinar apenas a regulandade' Eo-rm'@ da C(l)mumf;igi m;laﬁdade !
feita (Buzaid, op. cit., p. 89; Zeno Veloso. Controle Junsc'haona! de consll u ey (C.) .
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. n. 58, p. 57-58, Lemo. Streck,. op- c1t.i‘g_ : m,as )e
Senado pode reexaminar o mérito do reconhecim;pto de ;;1;(2}11115&1;1?22& ; ];\a ;,0 as e
haveria de ser precipuamente juridico e n . . - Per
‘;35;:‘;2;1‘;1@ da acdo direta 1(313 declaragao de inconstitucionahdftde. Rlefv‘rsta c:f P;r:téz
Puiblice, n. 29, vol. 22, p. 106} (d) o Senado estd livre para, Por Taz0es 1?0 1F1casl,.d Z:; e
“suspentder” a norma (Themistocles Cavalcanti. Do controle da constituciondlidade.

20,

de Janeiro: Forense, 1966. cap. XV, p. 170, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, op. cit., p. -

207: Michel Temer. Elementos de direito constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992,

» p s p 3 < i i hdade no -
paI ie Eca III ; Moreira 1&1\’35. A ev(ﬁu a0 dO COHU‘OlE de constituciona
. : Sao Iaul(): Saralva,'

1993, n. 1, p. 5; Gilmar E Mendes, Controle cit., p. 214-216 lque atualmente defende

Brasil. In: Salvio Teixeira (org.). As garantias do cidaddo na Justica.

i i i : Cle ] eve
orientacio diversa, como se vé a seguir e mals adiante, no Cap. 6], Clemerson Cleve,
)

op. cit.,, p. 121-122; Luis Roberto Barroso. Conceitos fundamentais sobre o controle ctle:_

CO];IS[i[l,lCionahdade e a jurisprudencia do Supremo Trib;r}:_l F‘;_d;rai..lgz I]i rii;rrjir; :.

ituci i i 9.868/1999. Rio de janeiro: )

. O controle de constitucionalidade e a Lei 9.8 ) .

(2%1;;81) n. 7, p- 250). Esse ultimo — repita-se — é 0 entendimento do Senado ¢ do Supremo,.

de hd mui,to e parece o mais compativel com a funcao institucional do Senado e com a
propria razio de ser da regra do art. 52, X, da CF/1988,

21. Michel Temer, op. cit., p. 44, Clemerson Cleve, op. cit., p. 121.
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Ao prever a possibilidade de o Senado “suspender a execucio, no todo ou em
parte”, da “lei” declarada inconstitucional, a Constitui¢do ndo estd pretendendo
indicar que, se a declaracdo de inconstitucionalidade for parcial, apenas essa
parte poderd ser “suspensa”, e ndo o resto, tido por constitucional. Tal previsao
seria supérflua: o Senado jamais poderia “suspender” a parte do ato normativo
- que ndo ¢ inconstitucional. Portanto, o significado da ressalva é necessariamen-
- te outro: autorizar o Senado a “suspender” apenas uma parte da norma que o
- Supremo considerou inconstitucional. Consequentemente, o Senado pode mo-
~ dular a eficacia da retirada da norma do ordenamento. Se lhe ¢ dado até recusar
- a retirada da norma, nada impede que a retire com eficacia ex nunc ou fixando
- algum outro termo que nao o do surgimento da inconstitucionalidade. De resto,

. a expressa mencio & possibilidade de retirada “em parte”, certamente abrange o
- aspecto temporal.

Em linhas gerais, esse ¢ o mecanismo constitucionalmente fixado para a
“atribuigao de eficacia erga omnes aos pronunciamentos de inconstitucionalidade
“incidentalmente proferidos pelo Supremo. Trata-se de modelo muito criticado
pela doutrina atual* Remonta a época em que muito se temia a atribuicao de
':'p'oderes excessivos aos juizes. Nado se coaduna com a gama de poderes atu-

“almente conferidos ao judicidrio, inclusive no proprio campo do controle de
- constitucionalidade.

Por isso, de hd muito se sugeria mudanca na Constituigdo, para que, den-
to de certas condicoes, diretamente se emprestasse a declaracdo incidental do
‘Supremo, eficcia geral. Ha quem considere que a EC 45/2004, ao criar a simula
_vinculante, estabeleceu o mecanismo habil para tanto.” Mas hd também quem
ustente que teria havido, nos ultimos anos, um processo informal de mutacio
_constitucional: independentemente de reforma da Constituicao, o papel do Se-
‘nado teria se tornado de mero publicador da decisdo tomada pelo STF em sede
~de controle incidental, a qual teria, por si s6, eficicia erga omnes e forca vincu-
“lante.* Esses dois pontos de vista serio adiante confrontados.

. Vide, v.g., Clemerson Cléeve, op. cit., p. 124-125; Zeno Veloso, op. cit., p. 58.

. Veja-se, por exemplo, o voto do Min. Pertence na ja referida Rcl 4.335 (na sessda de
19.04.2007, notﬁiciado no Informative STF 463, 16-20.04.2007).

. E o entendimento do Min. Gilmar Mendes, externado em sua atuagio judicante no
STF (v, por exemplo, o seut voto também na Rel 4.335, na sessdo de 01.02.2007, noti-
ciado no Informativo STF 454/2007) e em sede doutrinaria (O papel do Senado Federal
1o controle de constitucionalidade: um caso cldssico de mutacio constitucional. Revis-
ta de Informagdo Legislativa 162/2004, passim).
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5. A TENDENCIA DE OBJETIVAGAO DO RECURSO EXTRAQORDINARIO E DAS DEMAIS
SEDES DE CONTROLE INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE NO STF

Identifica-se clara tendéncia de objetivacao do recurso extraordindrio, a
partir de um conjunto de inovacoes normativas constitucionais e infraconstitu-
cionais e de orientacdes jurisprudenciais: pressuposto da repercussao geral para
o recurso extraordindrio {art. 102, § 3.°,da CF/1988, acrescido pela EC 45/2004);
atenuacdo de exigéncias meramente formais para o recurso extraordinario;* re-
dimensionamento da exigéncia de prequestionamento;® técnica de julgamento
por amostragem, apta a produzir uma decisao-quadro aplicivel a generalidade
de recursos que versem sobre questdo idéntica (art. 543-B, § 3.°, do CPC, acres-
cido pela Lei 11.418/2006); admissio de amicus curiae dada a relevancia do
julgamento para outros processos (art, 482, §8 2.° ¢ 3., do CPC, acrescidos pela
Lei 9.868/1999: art, 543-A, § 6.°, do CPC, acrescido pela Lei 11.418/2006)... Tal
tendéncia tem sido notada em sede doutrindria e pelo proprio STF, na funda-
mentagio de algumas de suas decisoes.”

A rigor, como antes indicado, o recurso extraordindrio sempre teve um

cardter precipuamente objetivo, tendo em vista sua funcio de assegurar o cum-

25. Por exemplo, RE 298.694-5P (Pleno, j. 06.08.2003, m.v,, rel. Min. Sepulveda Pertence,
DJU 23.04.2004), RE 298.695-5P (Pleno, j. 06.08.2003, m.v,, rel. Min. Sepulveda Per-
tence, DU 24,10.2003), RE 300.020-5SP {Pleno, j. 06.08.2003, m.v., rel. Min. Sepilve-
da Pertence, DJU 24.10.2003), todos noticiados no Informativo STF 315/2003.

26.
28.10.2004.

Vg., Al no AgRg 375.011, 2° T, j. 05.10.2004, v, rel. Min. Ellen Gracie, DfU
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primento e harmonizar as interpretacoes das normas constitucionais. O {que ora
se nota € uma mtensiﬁcagao dessa caracteristica.

O contraste entre a objetivacdo do recurso extraordindrio e a tutela da posi-
cio do recorrente (i.e., seu interesse subjetivo) nao é de todo modo uma exclu-
sividade dessa espécie recursal. Essa tensao estd presente em toda a atividade ju-
risdicional. Basta considerar a antiga discussdo acerca da finalidade da jurisdigéo:
tutela do direito objetivo ou tutela de direitos subjetivos.” O exercicio de todo e;
qualquer instrumento processual esta sujeito também a pressupostos de ordem
publica, que escapam da esfera subjetiva do seu titular. Sob esse aspecto, 0 que se
temn no recurso extraordindrio é algo apenas quantitativamente, nio qualitativa-
mente, diverso do que se passa em relacio a outras medidas processuais.

Por outro lado, veja-se que ndo é completamente elimindvel a carga subjetiva
do recurso extraordinario. E impossivel uma objetivagdo absoluta. Por mais que
?‘1 Corte anteveja uma questdo constitucional relevante quanto ao mérito, nao tem
como desconsiderar pressupostos como tempestividade, o preparo... Mz:lis ainda
0 pressuposto do interesse processual é também aferido no recurso extraordinérioj
imagine-se a hipotese (ndo incomum na prdtica) em que o Tribunal constata que.
._s_;e'declarar incidentalmente inconstitucional a norma tributdria ora vigente, qué
_f91 at?cada pelo contribuinte, recorrente e autor da acéo, tornara a vigorar norma
anterior que impde aliquota ainda maior. Nesse caso, falta interesse para o recurso
(e para a propria acdo) — e o tribunal deve abster-se de conhecer do mérito, ainda
que evidente a inconstitucionalidade da norma atual. ’

6. A TESE DE QUE AS DECISOES DO STF EM CONTROLE INCIDENTAL TAMBEM
TERIAM AUTOMATICA FORCA VINCULANTE E EFICACIA £RGA OMNES — SUA
IMPROCEDENCIA

Na doutrina, ., por todos, Fredie Didier Jr. Fransformagoes do recurso extraordinario.
In: B. Freire e Silva ¢ R. Mazzei (o1gs.). Reforma do Judicidrio: andlise interdisciplinar €
estrutural do primeiro ano de vigéncid. Curitiba: Jurug, 2006. n. 2, p. 237-243, e Didier
Jr. e Leonardo da Cunha. Curso de direito processual civil. 3. ed. Salvador: Podium,
2007. cap. VI, n. 17.9, vol. 3, p. 274-280. Nos julgados do STE v. voto do Min. Gil-
mar Mendes no processo administrativo que aprovon a instituicdo do julgamento por
amostragem de recursos extraordindrios contra decisoes dos Juizados Especiais Fe-
derais (ER 12/2003 — Processo Administrativo 318.715, citado por Wagner Madoz.
O recurso extraordindrio interposto de decisao de Juizados Especiais Federais. RePro
119/77). Ver também RE em MC 376.852, Pleno, j. 27.03.2003, m.v., rel. Min. Gilmar
Mendes, DJU 13.06.2003 (tratando do modo de processamento do recurso proveniente
do Juizado Especial Federal, antes da ER 12/2003); MC 272-9, Pleno, ]. 06.10.2004,
rel. Min. Flien Gracie, DJU 25.02.2004 (cautelar e recurso especial proveniente dos
Juizados Especiais Federais, sustando os demais recursos que versavam sobre questdo
identica); e o ja mencionado RE 300.020-5P, Pleno, j. 06.08.2003, m.v., rel. Min. Sepiil-

veda Pertence, DJU 24.10.2003.

27.

“ Tendo em vista tanto a tendéncia de objetivagdo do recurso extraordinario
___qulamo o progressivo fortalecimento do controle direto de constitucionahdade’
.(hl}aétese em que o STF independe de qualquer outre érgao para produzir de-
Cisoes gerais e vinculantes), autorizada doutrina tem defendido que as decisdes
:'d.o STF proferidas em controle incidental de constitucionalidade também ja te-
riam, em si mesmas, forca vinculante e eficicia erga omnes.”® Teria havido um

o

. Ver a respeito Bueno Vidigal. Da execucdo direta das obrigagdes de prestar declaracio de
vontade. Sdo Paulo: Saraiva, 1965. n. 27-38, p. 137-143.

9. Didier Jr. (Transfomllagées... cit., n. 2, p. 243), Didier Jr. e Leonardo da Cunha (Curso
cit., p. 274-280); Gilmar Mendes. A eficicia das decisdes de inconstitucionalidade:
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al de mudanca da Constituicio, pelo qual o art. 52, X, teria so-
frido uma alteracdo de seu significado: a intervengio do Senade ndo se destina-
ria mais a refirar (“suspender”) a norma do ordenamento, mas apenas a tornar
publica a decisdo do STF tomada no controle incidental — essa por si s6 jd apta
a ter eficicia erga omnes e for¢a vinculante *
A objetivagio do recurso extraordindrio

sio fenomeno indiscutiveis. Mas isso ndo autoriz
a5 decisoes do STF em controle incidental tenham automatica eficicia erga om-

processo inform

e a ampliagio do controle direto
a afirmar que na ordem vigente

nes e forca vinculante em sentido estrito.

6.1 Objetivacdo ndo implica automdtica assuncdo de forca vinculante

Nio hé identidade entre os fenomenos da objetivacdo do recurso extra-
y forca vinculante e eficacia erga omnes das decisdes
sobre ele tomadas. A objetivagao funda-se em outras razdes e € apta a conduzir
a outros resultados, gue ndo necessariamente esse da vinculacio “forte” {(v.n. 2
e 3.3, acima).* Hd um salto légico entre a constatacio da objetivagdo do recurso .
de que as decisdes do STF em controle incidental

o estrito, Uma coisa ndo implica necessariamente
discutivel ob-

ordindrio e da (pretensa

extraordindrio e a afirmacdo
tém forca vinculante em sentid
a outra. Apenas 0s tracos acima identificados, que retratam uma in
jetivacdo dessa espécie recursal, ndo permitem, por si sos, afirmar que doravante
as decisdes tomadas STF em controle incidental assumem forga vinculante e
eficdcia erga omnes. Seria necessario identificar outros elementos para se poder

chegar a essa concluséo. Mas nao s esses tais outros aspectos nie sao identi-

J. A. L. Sampaio (org.). Quinze danros de Constitulcéo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 207; O papel do Senado... cit., passim (v. também as
referéncias no topico anteriot, relativas a votos de Mendes na condigdo de Ministro do
STE). No entanto, o proprio Gilmar Mendes, em texto contempordneo a esses outros;
afirma em dada passagem a necessidade de intervencao do Senado (Passado e futuro.
cit., p. 363) e cogita do emprego da arguicao de descumprimento de preceito funda-
mental para conferir forca vinculante a decisdo no controle incidental (n. 4, p. 375).

Gilmar Mendes, O papel do Senado..., cit., p. 165.

 Como escreve Candido Dinamarco, exige-se Iepercussa geral
cisao que vier a ser tomada em Tecurso extraordinario vincule todos, com eficicia o’
autoridade erga omnes, mas porque ceriamente exercera influéncia em julgamentos f
ders até abrir caminho para a edi¢do de uma simula vinculante

quinze anos de experiéncia. In:

“nio porque toda de-

turos € po
civil na reforma constitucional do Poder Judiciario. In: 5.
(org.). Reforma do Poder Judicidrio: comentdrios a Emenda Constitucional n. 45/2004. Sac

Paulo’ Saraiva, 2005, n. X111, p. 300-301).

* (O processo
R. T. Renault e P Bottini
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ﬁcavtels na ordem constitucional vigente, como ainda se apresentam outros no
sentido oposto.

; Considerem-se, um a um, os sintomas da objetivagdo apresentados de
modo bastante perspicaz por Fredie Didier Jr.** Nenhum deles impoe ou pressu-
poe - necessariamente — a vinculacio “forte”. Confira-se:

a) O procedimento de julgamento do recurso extraordindrio por amos-
ftragem, previsto, quando Didier escreveu, apenas para “o recurso interposto
no ambito dos Juizados Especiais Federais”® - e agora admissivel em qualquer
hipétese em que houver grande nimero de recursos sobre a mesma questio.

v Resposta: como jd indicado antes, ndo ha, nessa hipotese, vinculagao pro-
priamente dita (“forte”). Néo hd determinacio aos demais orgios do ]ﬁdicia’\rio
e muito menos da Administracido Publica) de adocio de um dado entendi-
mento em casos ainda por julgar. Trata-se ndo propriamente de vinculacio dos
orgaos inferiores, mas de possivel extensao do resultado do julgamento a outros
r_e_'cur.sos extraordindrios que viriam a ser julgados pelo préprio STF. Tanto nio
h_a vinculagdo “lorte” que os orgaos a quo, onde ficaram retidos os recursos
e'}:ctrac.)rdinarios, podem se retratar... ou niio ~ conforme expressamente preveé a
prépria lei. Ora, se ndo se impde uma tal vinculagdo nem ao destinatario direto
q_a norm‘a, como supor a existéncia de forca vinculante em sentido estrito para
0s demais 6rgaos? Ha apenas vinculacao “média”: wma autorizacio de simplifi-
cacdo do andamento processual, | '

b) A “stimula’ vinculante™. 3

Resposta: aqui se tem obviamente vinculacdo propriamente dita {(“forte”)
Mas nio se trata de uma mera decisdo tomada no controle incidental. A Sflmul&;
nculante é muito mais do que isso. E um mecanismo especifico, constitucio-
almente explicitado, de estabelecimento da vinculacio forte, suj;_ito a pressu-
Postos.préprios. Como se vé adiante, a mera previsio constitucional da sumula
prova justo o contrario a tese ora criticada.

. ¢) Acordao do STF no Al 375.011 (ja aqui mencionado — v. n. 5), que
c_hspenslou o preenchimento do requisito do prequestionamento de um recurso
extraordinario, sobre o fundamento de dar efetividade a posicionamento do STF

#

Transformacées... cit., p. 240-243; Curso... cit., p. 275-279,

3. Didier Jr., Transformacoes... cit., p. 240.
Idem, p. 241.

Idem, ibidem.
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Resposta: trata-se de claro exemplo de intensificagdo da objetivagao do recurso
extraordinario. Ndo implica nem pressupde, todavia, nenhuma forca vinculante.

d) O “julgamento do RE 298.694" (também aqui mencionado 10 1. ?),
que, (d.1) por um lado, alterou a antiga praxe do Tribunal que confundia mérito
e admissibilidade recursal na hipétese do art. 102, 111, q, da CF/1988 ¢, (d.2) por
outro, manteve a decisdo recorrida por fundamento diverso daquele enfrentado
pelo tribunal recorrido.

Resposta, quanto a “d.1”: houve, de fato, apenas a correcdo de um desvio con-
sagrado pela pratica do Tribunal. A questao nao guarda necessdria refaciio com forca
vinculante propriamente dita nem, a ¥igor, COm uma maior objetivacao do recurso
extraordindrio. Tanto nada tem a ver com forca vinculante que a alteracao da praxe
representou declarada adesdo do Tribunal a doutrina de ha muito sustentadal por
Barbosa Moreira — o qual, todavia, rejeita a tese de que as decisoes em controle inci-
dental sejam aptas a, por si s0s, ter eficdcia erga onnes e forca vinculante*

Resposta, quanto a “d.2”: a manutencao do acordao recorrido Por F)utro
fundamento é comparada por Didier com a abertura da causa de pedir existen-
te nas acoes diretas (em que se pode declarar a inconstitucionalidade do ato
normativo com base em norma constitucional diversa da invocada pelo autor
da acdo) — o que, quando muito, seria mais um sintoma de objetivacao. Po'ré.rr';;
nada significa em termos de ampliacéo de forca vinculante. De resto, a pOSSlblh.“
dade de confirmacio da decisdo recorrida por outros fundamentos, atenuando-
-se a devolucio estrita caracteristica do recurso extraordindrio, pade até ser in-
terpretada como aplicacdo de uma diretriz atinente a devolutividade dos recur-
sos ordindrios, ndo objetivos (art. 515, 8§ 2.° do CPC). Vale dizer, talvez nerfl seja
um exemplo adequado de objetivagao, mas de atenuacao dessa caracteristica.

e) A “dispensa” de “reexame necessario, quando a sentenca se baseia em
- D

posicionamento tomado pelo Pleno do STF”, sumulade ou nao (art. 475, 8 3.

do CPC).¥

Resposta: também nessa hipotese ter-se-ia, quando muito — como destaca

“média” — n. 3.2). Mas, bem pesadas as coisas, a regra em questao apenas deﬁrj_
a hipotese de incidéncia (excepcional) do reexame necessario: a norma estgbg
lece que, nessa hipotese, vale a regra geral (de ndo haver reexame). Além disso

36. Barbosa Moreira, Comenidrios ao CPC. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, n. 33; p
44-45 (referindo-se, na nota de rodapé 24, a vérios julgados recentes do STE).

37. Didier Jr., Transformacdes... cit,, p. 241-242.

aligs, literalmente Didier — uma regra de “dispensa” (portanto, de vinculacdo
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oart. 475,8 3.%, do CPC, relere-se também as sumulas dos tribunais superiores:
apresenta-lo como prova da forca vinculante (propriamente dita) das decisdes
do Plendrio do STF, portanto, significaria sustentar também que as sumulas dos
tribunais superiores sdo vinculantes — o que ¢ expressamente desautorizado pela
ordem constitucional (que nédo confere tal forga nem a antiga Stimula de Juris-
prudéncia Predominante do STF - cf. art. 8.° da EC 45/2004).

: [) A admissao de reclamaciio ao STF “como mecanismo para garantir a
obediéncia as decisoes (...) proferidas em ADIn ou ADC”, bem como o respeito
a sumula vinculante.?®

Resposta: eis um sintoma de for¢a vinculante propriamente dita. Mas néo
diz respeito ao controle incidental de constitucionalidade. Tem-se, nesses casos,
a forca vinculante tipica dos processos objetivos de controle direto.

g) A Resolugio 21.702/2004 do TSE, “na qual [esse] adotou o posiciona-
mento do STE” externado no julgamento do RE 197/917, acerca da fixagdo de
ntimero de vereadores nos Municipios.®

Resposta: também aqui nao se tem nenhuma forca vinculante (stricto sensu)
em elicdcia erga omnes na decisdo do recurso extraordindrio pelo STE A eficdcia
erga omnes adveio do ato do TSE, praticado no suposto exercicio da sua compe-
tencia normativa-regulamentar (art. 23, 1X, do Codigo Eleitoral). Questio outra
seria dizer que o TSE teria sido obrigado a editar aquela resolucao, por forca da
decisdo do STE Mas disso ndo se cogita nem no proprio texto ora em exame.

h) A admissao pelo STF da participacio de amici curige em julgamento por
-amostragem de recurso extraordindrio oriundo dos Juizados Especiais Federais.®
Resposta: novamente, hd claro indicativo da objetivacdo do recurso. No

mais, a aceitacao do amicus curiae toma em conta a vinculagio “média” referida
“a”, acima.

m “a
i) No julgamento do HC 82.959, o STF modulou os efeitos da declaragao
incidental de inconstitucionalidade ali emitida, “ou seja, aplicou-se ao controle
ifuso de constitucionalidade um instrumento do controle concentrado™.*'

Resposta: como jd destacado em oportunidade anterior,” a técnica da mo-
ulacio dos efeitos funda-se em principios constitucionais e até prescindiria do

. Idem, p. 242.
. Idem, ibidem.
0. Idem, ibidem.
1. ldem, p. 242-243.

2. Eduardo Talamini, Coisa julgada cit., n. 8.2.3, p. 437-440, e . 8.2.5, p. 443-444,

o
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art. 27 da Lei 9.868/1999 para ser utilizada. A modulacdo, antes de tal Lei, jd
havia sido em mais de uma ocasifo praticada pelo STF e precisamente no exet-
cicio do controle incidental® Nao ha duvidas de que a modulagio empreendida
no julgamento do HC 82.959 refletiu uma preocupacao transcendental, isso €,
tinha em mira outros casos que nao o ali julgado. Mais uma vez, pode-se falar
em objetivagao (e aqui nem se tratava de recurso extraordindrio...), mas ndo
em vinculacao. A modulacio foi feita ndo porque a Corte estivesse ali emitindo
decisio com eficicia vinculante propriamente dita (o que fica claro nos debates
da subsequente Rcl. 4.335, de que se trata adiante). Modularam-se os efeitos
tendo-se em vista a forca persuasiva da decisao ali tomada.

Portanto, nenhum desses exemplos comprova ou induz a generalizacao da
forca vinculante nos pronunciamentos do Plendrio da Corte acerca de questdes

constitucionats.

Gilmar Mendes também apresenta exemplos similares na sua argumenta-
cao em prol da forca vinculante (propriamente dita) das decisoes do STF em
sede de controle incidental. Invoca a tendéncia de ampliagdo do alcance e da
eficacia dos processos objetivos de controle direto.** Com a devida venid, essa
tendéncia nio conduz a forca vinculante do controle incidental. Alids, e como
se vé a seguir, seu mais recente capitulo — a introdugao da stimula vinculante
— demonstra precisamente 0 CONtrario. Gilmar Mendes alude, também, a re-
gras que autorizam o relator a decidir recursos monocraticamente (art. 38 da
Lei 8.038/1990; art. 557, § 1.° e 1.°-A, do CPC).* Porém, como ja se apontou
no n. 3.2, acima, trata-se, na hipétese, de mera vinculaggo “média”. Refere-
-se ainda a regra do art. 481, paragrafo vinico, do CPC, que foi antecedida da
jurisprudeéncia da Corte.** Mais uma vez, remete-se a0 1. 3.2, acima, em que
se destacou o cardter de simples vinculagdo “média” também dessa hipétese.
Por fim, o ilustre constitucionalista ¢ Ministro da Suprema Corte recorre a0
exemplo das acoes coletivas. Destaca que, dependendo do pedido e da causa

de pedir nelas veiculados, o controle incidental ali desenvolvido pode condu-

. . 1 ; . _ P
zir a resultados tais que tornariam até dispensivel a intervencao do Senado.
Mas, em primeiro lugar, isso ocorrerd precisamente por conta da especialidade
da acio e da extensio coletiva de seu pedido e causa de pedir. Isso até pode

43, idem, p. 435-436.
44, A eficdcia das decisoes... cit., p. 203-206.
45. O papel do Senado... cit., 1. 4, p. 161.
46. Idem, p. 162.

. Idem, p. 162-163.
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acontecer em agdes ndo coletivas: em 2001, as entdo duas nicas empresas
operadoras de telefonia celular num dado Estado promoveram, em litiscon-
sorcio ativo, uma acio em que obtiveram tutela preventiva para nao serem
punidas pelo ndo cumprimento de normas previstas em lei estadual que im-
punham determinadas obrigacdes exclusivamente a elas. Em termos préticos,

‘a tutela antecipada concedida neutralizou a eficacia de tais normas, sem que

elas nem sequer fossem declaradas inconstitucionais ou retiradas do ordena-

‘mento. Mas nio se trata — seja nesse exemplo, seja no das acoes coletivas ~ de

decisio com for¢a vinculante erga omnes. O que se tem ¢ mera decorréncia do
fato de a tutela pleiteada haver sustado providéncias concretas em face dos
inicos destinatdrios possiveis da norma.*

6.2 Normas constitucionais no sentido oposto ¢ tese ora criticada {arts. 52, X,
e 103-A, da CH/1988)

: A intervencido do Senado, ex vi do art. 52, X, da CF/1988, permanece sen-
do reconhecida como necessdria para a eficicia erga omnes tanto por doutrina
recente,* quanto por julgados atuais do STE*

“'48. E hd sempre uma diferenca fundamental em relagio ac processo de controle direto:
seja a agdo individual, seja a acdo coletiva, ela tem de mirar providéncias concretas, em
relagiio as quais o controle de constitucionalidade é mere instrumento. A acdo coletiva
jamais pode ser utilizada puramente para o controle de constitucionalidade. V., entre
outros, Arruda Alvim. A declaracio concentrada de inconstitucionalidade pelo STF e
o0s limites impostos 2 agio civil piiblica e ao Codigo de Protecio e Defesa do Consumi-
dor. RePro 81, passim.

49. Além de autores ja citados no n. 4, ver também, enttre outros: Barbosa Moreira, Comen-
tdrios cit., p. 44-45, esp. nota 24; José Afonso da Silva. Comentdrio contextual a Cons-
tituigdo. 3. ed. Sao Paulo: Malheires, 2007. 0. 4 ao art. 103-A, p. 562; Araken de Assis.
Manual dos recursos. Sdo Paulo: Ed. RT, 2007. n. 87.2.2.1, p. 752-753; Marcia Cadore.
Sumula vinculante e uniformizacdo de jurisprudéncia. Sao Paulo: Adas, 2007, n. 6.2.2.1,
p- 136; André R. Tavares. Nova lei da arguicio de preceito fundamental. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2001. n. 1I1.1, p. 103-104; Glauco Leite. Sumula vinculanie e jurisdicdo constitu-
cional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2007. n. 3.6, p. 89-90 (rejeita expressamente
a tese do Min. Gilmar Mendes: “ter-se-ia uma mutacdo inconstitucional” — p. 90); Célio
Janczeski. Da eficicia ranscendente da decisdo do Plendrio do STF e a resolucao do
Senado Federal. Revista Dialética de Direito Processual, n. 2, vol. 52, p. 69-70 {também
examinando especificamente a tese do Min. Gilmar Mendes).

50, Ver, por exemplo (além daqueles citados pela doutrina referida na nota anterior): Rel
no AgRg, Pleno, vu,, j. 22.11.2006, rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJE 06.12.2007;
Rel no AgRg 3.051, Pleno, j. 02.08.2006, v.u., rel. Min. Carles Britto, DU 15.09.2006;
Rel no AgRg 3.847, Pleno, j. 13.09.2006, v.u., rel. Min. Carlos Britto, DfU 20.10.2006.
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O argumento definitivo, de todo modo, é dado pela instituicao da stimula
vinculante na ordem constitucional brasileira (art. 103-A da CF/1988, acrescido
pela EC 45/2004). Que sentido faria a criacdo de um instituto, sujeito a rigoro-
sos pressupostos (inclusive quorum qualificado), destinado a dar forca vincu-
lante ao entendimento externado sobre questio constitucional em “reiteradas
decisdes” do STF, se toda e qualquer decisao do Plendrio da Corte jd tivesse essa
eficicia? Nos debates do julgamento da Rel. 4.335, opondo-se a tese do Min.
Gilmar Mendes, os Ministros Septilveda Pertence e Joaquim Barbosa destaca-
ram que a simula vinculante presta-se precisamente a viabilizar a atribuicao de
cficicia vinculante a entendimentos sobre matéria constitucional assentes na
Corte em sede de controle incidental. Até por isso, ndo é possivel cogitar de uma
mutacio constitucional.”®

Para justificar, em face da sumula vinculante, a tese de que quaisquer deci-
soes do Plendrio do Supremo tém for¢a incidental, Didier Jr. e Leonardo da Cunha
argumentam que a diferenca estaria no grau de estabilidade dos pronunciamen-
t0s. As orientacoes consagradas em decisdes proferidas em controle incidental
pelo Plendrio teriam eficacia ultra partes e efeito vinculante, mas poderiam ser
revistas pelo Plendrio, por maioria simples. Ja as simulas vinculantes teriam tam-
bém eficacia erga omnes e forca vinculante, mas apenas poderiam ser alteradas “de
acordo com os pressupostos previstos no § 2.° do art. 103-A da CF/ 1988”7 Mas,
nio bastassem todas as criticas antes opostas 2 tese da forca vinculante do contro-
le incidental, essa explicaco é também problematica em si mesma. O pressuposto
peculiar para cancelamento da simula vinculante, que diferenciaria essa hipotese
daquela da mera revisao do entendimento adotada em processo no controle inci-
dental, seria apenas o quorum de dois ter¢os dos membros.”® Todavia, essa nao é
uma distincdo posta pela Constituicao. O quérum de dois tercos, nessa hipotese,

51. Recl 4335, Pleno, em Informative STF 463/2007. Conforme o Informativo, o Ministro Per-
tence observou que “o mecanismo, no contrele difuso, de outorga ao Senado da compe-
téncia para a suspensao da execucio da lei tem se tornado cada vez mais obsoleto, mas
afirmou que combaté-lo, por meio do que chamou de ‘projeto de decreto de mutacao
constitucional’, j4 nao seria mais necessario. Aduziu, no ponto, que a EC 45/2004 dol().u
o Supremo de um poder que, praticamente, sem reduzir o Senado a um érgao de publi-
cidade de suas decisoes, dispensaria essa intervencao, qual seja, o instituto da stumula
vinculante (art. 103-A da CF/1988)”. O julgamento esteve suspenso com pedido de vista
do Min. Lewandowski — e agora se aguarda o retorno do recurso a plendrio.

52. Curso... cit,, p. 280.

53 O cancelamento da sumula ndo depende de haver controvérsia atual nem reiteradas
decisoes sobre o tema. A revisao o exige, mas apenas no ponto em que implica a criacae
de uma nova stumula.
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¢ estabelecido apenas pela lei (art. 2.°, § 3.°, da Lei 11.417/2006). Se a lei tivesse
estabelecido outro quérum, de maioria simples, p. ex. — e poderia té-lo feito — cai-
ria por terra até mesmo essa pretensa distingao.

Também Mitidiero e Marinoni sustentam que a forca vinculante (propria-
mente dita) estaria presente em qualquer decisio tomada pelo STF mesmo no
controle incidental. Para justificar sua posicdo, em face do instituto da simu-
la vinculante, argumentam que a sumula serviria para os casos em que “em-
bora tivesse decidido intimeras vezes uma questao constitucional, (...) mesmo
assim, a ratio decidendi dos julgados permanecesse, de certa forma, obscura e
indecifravel”.>" Assim, estaria explicada a utilidade da sumula vinculante mes-
mo em um cendrio em que as decisoes de controle incidental do Supremo su-
postamente ja gerariam vinculacao propriamente dita. Mas essa tese nao é plau-
sivel. Ela parte de uma premissa de inconstitucionalidade: motivacdo “obscura,
indecifravel”. Nao se concebe que decisoes — venham do controle incidental ou
direto, tenham ou nao forca vinculante — nao apresentem motivagao compre-
ensivel. Se nao a tém (o que pode concretamente ocorrer), sio nulas. Portanto,
nao ¢ uma hipotese legitima; nao é idonea para explicar a criacdo de um novo
instituto constitucional. Evidentemente, a stimula vinculante nio foi concebida
para esse fim. Até porque a propria edicao da sumula pressupoe “reiteradas de-
cisoes” com fundamentos convergentes (o que implica que eles sejam, antes de
tudo, compreensiveis, claros, decifraveis).

Alids, a experiéncia concreta da Suprema Corte na edicio de siumulas vin-
culantes confirma — como nao poderia deixar de ser — a inviabilidade dessa
tese. Em todas as questdes constitucionais sumuladas até agora, as reiteradas
decisoes que lhes serviram de suporte apresentavam, todas elas, a ratio decidendi
clara, compreensivel.

6.3 Auséncia de mutacdo do sentido do art. 52, X, da CF/1988

Por todas essas razdes, ndo parece proceder a tese de que teria havido um
processo informal de mudanca da Constituicdo, no que tange ao sentido e al-
cance do art. 52, X, da CF/1988. As decisoes tomadas pelo STE ainda que em
Plendrio, no exercicio do controle incidental de constitucionalidade nio tém,
por si sos, eficdcia erga omnes nem for¢a vinculante.

E se daqui a alguns anos o STF passar a realmente atribuir forca vinculante
(stricto sensu) as suas decisoes proferidas no controle incidental, isso nio des-

54. Repercussdo geral... cit., p. 70.
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mentird o aqui exposto. Tera havido, entao, verdadeira mutacao constitucional.
Até o momento, isso nao ocorreu. As atuais decisoes do STF o confirmam.

Também pelos fundamentos aqui expostos, seria inconstitucional a norma
proposta no art. 941 do projeto de novo Codigo de Processo Civil,” se ela for
interpretada como atributiva de forca vinculante propriamente dita a “decisao-
-quadro” tomada por qualquer tribunal, em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, e que pode até nem versar sobre questdes constitucionais. A preten-
sio de se estabelecer decisido com forca vinculante € extraivel da referéncia ao
cabimento de reclamacdo contra a decisdo que nao observe a “decisdo-quadro”
(“Nzo observada a tese adotada pela decisao proferida no incidente, cabera re-
clamacao para o tribunal competente”).

7. A INCONVENIENCIA DE UMA FUTURA EXTENSAO AUTOMATICA DA FORCA
VINCULANTE AS DECISOES NO CONTROLE INCIDENTAL — A SUMULA

VINCULANTE

Até aqui, viu-se que a ordem constitucional vigente nio parece dar amparo
a tese da forca vinculante das decisoes do STF tomadas em sede de controle in-
cidental. Mas h4 ainda outra questao a examinar. De lege ferenda (i.e., mediante
mudanca da Constituigio) seria aconselhavel tal atribuicao de forca vinculante
automatica as decisoes oriundas do controle incidental?

Com a devida venia, a resposta também aqui ¢ negativa.

Por um lado, o exame da conveniéncia dessa ampliacao exige que se tome
em conta o seguinte aspecto: ampliar a o universo de decisoes do STF com for-
ca vinculante implica ampliar — nao na mesma propor¢ao, mas e proporgoes
geométricas — o volume de reclamacoes diretamente dirigidas a Corte exigindo
que essa faca valer sua autoridade. Evidentemente, outros fatores entrariam em
jogo (fortalecimento da cultura de respeito ao precedente; temor de sangoes,
na hipotese do administrador publico...), e talvez as projecoes mais pessimistas
nio se confirmassem, nao se tendo entdao uma avalanche de reclamacoes. Mas
estaria, de todo modo, constituido um novo modelo processual que teria sub-
vertido por completo o antes vigente: haveria sempre a perspectiva do acesso di-
reto e imediato ao STE mediante a reclamacao. Seria irrelevante o processo estar
ainda em primeiro grau de jurisdicao ou até, nos conflitos com a Administracao
Publica, poderia nem haver ainda agao proposta.

55. A numeracio do artigo citado € a do substitutivo aprovado pelo Senado (PLS 166/2010)
e remetido a Camara Federal, no qual o projeto foi autuado como PL 8.046/2010. No

projeto original, a disposicao em pauta figurava no art. 906.
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Nao se trata aqui apenas de considerar o problema de carga de trabalho da
Suprema Corte — que obviamente seria ampliada em termos significativos nessa
hipétese. Mais do que isso, outros dois aspectos estariam em jogo.

O primeiro, relacionado com a questido da carga de trabalho, refere-se a
qualidade do trabalho. Se o Tribunal passa a ter de se dedicar primordialmente
a cuidar, nas reclamacées, do adequado cumprimento de suas decisoes vincu-
Ianl.es, sobram-lhe pouco tempo e escassos recursos materiais e humanos para
desn_mumbir—se de suas outras missoes. Ora, a repercussao geral foi instituida
preasam.ente com o escopo de eliminar esse problema — e o problema ali per-
maneceria...

Mas ha ainda um segundo aspecto: a subversao gerada pela pretensa uni-
versalizacao da forca vinculante afetaria nao so a qualidade da atuacdo inter-
na do STE, mas a propria dinamica do sistema processual. A generalizacdo do
acesso direto ao o6rgao de cupula — de fato, indispensével para a configuragao
de uma eficdcia vinculante propriamente dita®™ — poe em cheque a utilidade de
uma estrutura judicidria escalonada. Por isso, a atribuicao da forca vinculante
deve ser usada com parciménia e cercada de cautelas (como o é, por exemplo
no mecanismo da sumula vinculante). ‘

Por outro lado — e ainda mais importante —, nem toda solu¢do de questao
constitucional tomada pelo STF em sede de controle incidental é ‘apLa a assumir
forca vinculante de modo a impor-se na generalidade dos casos. Hd casos em
que a resolucdo da questdo constitucional envolve a especifica e concreta pon-
deracdo dos valores circunstancialmente envolvidos naquele litigio. A solucao
que ali se der nao serve necessariamente para outros casos, ainda que similares
ou analogos aquele que foi julgado. Nem se diga que com o instituto da reper-
cussao geral estaria atualmente descartada a hipotese de o STF deparar-se com
tais casos no exercicio do controle incidental de constitucionalidade. Primeiro
porque o controle incidenter tantum nao é feito apenas em recursos extraordi:
narios. O STF tem uma vasta gama de competéncias relativas a processos nao
objetivos (mandados de seguranca, habeas corpus, mandados de injuncao de
Cpmpe[éncia origindria; competéncia recursal ordinaria; competéncia origina-
ria para determinados conflitos envolvendo entes estrangeiros etc.). E também
nesses processos, alheios ao filtro da repercussiao geral, pode haver a solucio de
questoes constitucionais em carater definitivo. Mas, além disso, cabe considerar

56. F'(?r.[anto, nem se cogite de atribuicao de forca vinculante (em sentido estrito) sem per-
mitir o emprego da reclamacao. Seria desnaturar a medida e desqualificar a autoridade
da Corte. Ao fim e ao cabo, nio se teria, entdo, eficicia vinculante, sendo no nome.
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que mesmo eI recursos extraordindrios posteriores a instituigao da repercussdo

geral € ainda possivel que surjam questoes constitucionais nos moldes expos-

tos, que exijam a ponderacao especifica de aspectos concretos do caso. Afinal

_ reitere-se — a repercussio geral € aferida ndo apenas sob o prisma quantitativo

(questao padrdo reiterada em uma multiplicidade de processos), mas também
sob o aspecto qualitativo, de modo que pode haver questoes com conformagcio -

peculiar que chegam pela via extraordinaria 2 Corte por conta da essencialidade

dos bens juridicos envolvidos etc. Atribuir automaticamente forca vinculante -
a solucdo da questdo em caso cOMO €sse tende a apenas gerar mais percalcos .
e transtornos do que aqueles que se pretenderia evitar com tal providéncia (é__".:
possivel que milhares de casos andlogos aquele julgado, envalvendo, em linhas
gerais, 0 mesmo tipo de questao, merecessem solucio distinta daquela ali ado-
tada, por conta das suas especilicas circunstdncias concretas. Dir-se-d (Juie, nessa -
hipotese, caberia usar a técnica do distinguishing. Mas qual o sentido de se atri-
buir forca vinculante a uma solucéo que, antemio, sabe-se que Nao servird para

significativa parcela, se ndo maioria, dos casos andlogos?).

Mais ainda: a tese ora criticada preconiza ndo apenas a atribuicao de for-
¢a vinculante as decisdes em controle incidental, mas a atribuicdo da mesma
eficicia que tem a decisdo no controle direto. Nessa linha, o reconhecimento

incidental de inconstitucionalidade teria o condao de retirar do sistema a norm:
assim considerada. O Senado Federal teria mera fungdo de publicador dess
expulsio da norma do sistema.”” Como conceber um tal efeito nos casos em qu
o reconhecimento incidental da inconstifucionalidade pauta-se estritamente ns
sopesamento in concreto dos valores envolvidos? Vale dizer: uma solucao nesse:
moldes desconsidera a existéncia de duas diferentes dimensoes de inconstitd
cionalidade: inconstitucionalidade abstrata e inconstitucionalidade especific
do caso concreto.”

Portanto, a tese identificacao dos efeitos das decisaes de controle incidenta
com os das decisoes de controle direto nio apenas nao tem respaldo de lege lat
como ndo ¢ vidvel de lege ferenda. E preferivel trabalhar-se com um mecanisty
que confira ao Tribunal a possibilidade de definir, de modo objetivo, quando se

57. F essa a concep¢do do Gilmar Mendes, O papel do Senado... cit., p. 165. Ja o entend
mento de Didier Jr. parece ser diverso, na medida em que cogita da possibilidade d
posterior revisao do entendimento acerca da inconstitucionalidade da lei (Curso... cit
Pp. 280) — 0 que pressupde que ela nao tenha sido retirada do ordenamento. '

58. A esse respeito, veja-se Eduardo Talamint. Tutela de urgéncia e Fazenda Pizblica, ReP¥
v, 152, n. 4.1 a4.4,p. 50-59. O tema € aprofundado no trabalho, ainda inédito, indic:
do na nota 1, acima.
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-abivel a atribuicdo da eficacia vinculante as resolucoes de questdes constitucio-
nais tomadas na via incidental. Esse mecanismo jd existe: € a sumtila vinculante.

E dilematica a questdo da conveniéncia de se atribuir maior ou menor forca
vinculante as decisées do 6rgao de ctipula (nos limites de sua constitucionalidade).

Por um lado, hd evidente busca de isonomia, seguranca e celeridade. Nas
juestoes verdadeiramente homogéneas que geram milhares de agdes judiciais
de direito tributdrio, previdencidrio, sobre direitos de servidores publicos...), a
deia de que ao final, todas devem (ou deveriam) vir a receber a mesma soiug;“m

_do 6rgao de cupula indica a stimula vinculante como algo positivo sob o ponto

le vista daqueles trés valores. Enfim, os objetivos visados sao os mesmos jd per-
seguidos por vdrios outros mecanismos postos no ordenamento (arts. 102, 1, e
05, 111, da CF/1988; arts. 476 e ss e 485, V, do CPC; art. 81, pardgrafo unico Iii
o CDC etc.).”® Como ohservou pragmaticamente o Min. Rezek no julgamént(;
la QO na ADC 1, eventuais divergéncias de érgdos judiciais inferiores tendem a
er intteis, representado apenas desperdicio de tempo e de recursos econdmicos
humanos, pois tais decisoes serdo revistas pelo Tribunal. 56 ndo o serdo aque-
as que nao cheguem a Corte por algum aspecto acidental (desisténcia da parte,

-fglha formal no recurso...) — o que, ponderava também o Min. Rezek, nada tem

le positivo.
_. Por outro lado, cabe considerar a ponderacdo de Barbosa Moreira acer-
a da renovacao de orienta¢ées jurisprudenciais e a evolucdo do direito: essas

mudancas sempre se iniciam com desvios das instdncias inferiores em face dos

ntendimentos fixados pelos tribunais superiores.®® Além dos exemplos dados
r Barbosa Moreira (responsabilidade objetiva do empregador; reconhecimen-
o de efeitos juridicos na unigo de fato...), podem ser mencionados ainda outros
écentes, relativos a questdes constitucionais (reconhecimento da inconstitucio-

nalidade da exigéncia de deposito ou arrolamento prévios como requisito para

recurso administrativo; inconstitucionalidade da prisdo civil do depositdrio

9. Sobre as similaridades funcionais entre esses varios ouitros mecanismos e a stimula vin-
culante, v. Débora Baumohl. Fundamentos e limites das stmulas de efeito vinculante a
serem editadas pelo Supremo Tribunal Federal: uma proposta em torno da regulamentacdo
da emenda constitucional n. 45/2004. Tese de doutorado apresentada na Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Panlo, 2006. cap. I, n. 1, p. 16-50.

0. Sumula, jurisprudéncia, precedente: uma escalada e seus riscos. Revista Dialética de
Direito Processual 27/57. Na mesma linha, entre outros: Botelho de Mesquita. A sumula
de jurisprudéncia predominante no Supremo Tribunal Federal. Teses, estudos e parece-
res de processo civil. Sao Paulo: Ed. RT, 2005 (originalmente em Revista do Institute dos
Advogados do Parand, 5, 1981), passim.
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infiel...). Bm todos esses casos, a mudanca de concepcao foi iniciada nos graus
inferiores de jurisdi¢ao. De resto, em termos gerais, os desvios dos Orgdos in-
feriores em face da jurisprudéncia dos tribunais superiores sd0 numericamente
significativos? Ao que tudo indica, néo — responde Barbosa Moreira, ressalvando
a [alta de estatisticas que permitam afericio precisa.®!

Diante de todas essas ponderacoes, a sumula vinculante, tal como instituida
pela EC 45/2004 e regulamentada pela Lei 11.414/2006, apresenta-se ainda como
instrumento conveniente para o sistema processual. Seus limites objetivos estao
claramente definidos e sio bastante razoaveis.” Foram contemplados mecanis-
mos de revisiao e cancelamento. De resto, o instituto estd em consonancia com
o regime juridico da jurisdicao constitucional.

Sob o aspecto da jurisdicéo constitucional, a stumula vinculante funciona
precisamente como o mecanismo que faltava para dar coordenacgio ao modelo
de controle de constitucionalidade adotado no Brasil. E amplamente conhecido
~ e jamais refutado — o diagnéstico de Cappelletti sobre os inconvenientes da
atribuicdo de poder de controle de constitucionalidade difuso e incidental em
ordenamentos da civil law, alheios ao sistema do stdre decisis.®

O instituto da sumula vinculante, por todas essas razdes, passa pelo crivo
tedrico da legitimidade e conveniéncia para o sistema (questdo outra é saber se
em sua experiéncia concreta ele manter-se-a dentro dos pardmetros razoaveis

em que foi abstratamente instituido...).

Com a stimula vinculante, tal como instituida, foi-se, no contexto juridico,

social e politico atual, até o ponto a que se poderia e deveria razoavelmente ir -

nesse momento.

61. Stmula... cit., p. 50. No mesmo sentido: Leonardo Greco. A reforma do Poder Judici-
drio e o acesso a Justica. Revista Dialética de Direilo Processual, 1. 8.6, vol. 27, p. 84,
Sérgio Sérvulo da Cunha. A arcaica sumula vinculante. In: S. R. T. Renault e T Bottini

(orgs.). Reforma do Poder Judicidrio: comentdrios a Emenda Constitucional n. 45/2004

(org.). Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 39.

62. Barbosa Moreira alude as “prudentes limitacdes” estabelecidas na regra constitucional

(Stmula... cit., p. 5377
63. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado (Trad. da 7. reimp.

6rgios judicidrios de tipo diverso (...) ou entre orgaos judicidrios de diverso grau (.

dividuos como para a coletividade ¢ o Estado”.

italiana, de 1978, por A. Plinio Gongalves), Porto Alegre: Fabris, 1984. cap. Hl,n 4,p.:
76-78: “Poderiam, certamente, formar-se verdadeiros ‘contrastes de tendéncias’ entre

A consequéncia, extremamente perigosa, de tudo isto, poderia ser uma grave situacdo
de conflito entre orgaos e de incerteza do direito, situagao perniciosa quer para os in-
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