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SISTEMA DE PRECEDENTES E CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE: A (IN)CONSTITUCIONALIDADE COMO
PARAMETRO DE VINCULACAO DA JURISDICAO

RESUMO:

Este estudo tem a pretensao de analisar as formas pelas quais a inconstitucionalidade atua como
fator de vinculag&o da jurisdicdo. Através do método dedutivo, mediante reviséo bibliografica
e analise documental, fundamentado no sistema de referéncia do constructivismo logico-
semantico e entendendo o direito como subsistema social autbnomo, faz-se uma correlagéo
entre as repercussdes reciprocas na esfera jurisdicional existentes entre a sistematica brasileira
dos precedentes vinculantes e as decisbes que enunciem, na ratio decidendi, a
(in)constitucionalidade de um objeto. Para tanto, estabelecem-se as premissas adequadas acerca
dos institutos da jurisdicdo e do precedente judicial, mediante a fixacdo dos critérios que
constituem a ratio decidendi dos provimentos jurisdicionais e a doutrina do stare decisis.
Examina-se a eficicia outorgada aos precedentes e decisdes vinculantes no ordenamento
juridico brasileiro, especialmente no que concerne ao significado do dever de observancia e aos
limites e técnicas de afastamento do precedente. Estabelece-se a compreensdo acerca do
fendmeno da inconstitucionalidade, de acordo com o sistema de referéncia que dirige a
pesquisa, e investigam-se as maneiras pelas quais este fenémeno se exalta e é reconhecido pelo
Direito. Verificam-se os modos de manifestacdo do controle de constitucionalidade,
especialmente o jurisdicional, e as nuances que os inserem em classes juridicas distintas.
Avaliam-se as repercussfes processuais da inconstitucionalidade como elemento da ratio
decidendi e os efeitos vinculantes reforcados que surgem desta estirpe de precedente judicial.
Conclui-se que as decisdes vinculantes que tenham o0 reconhecimento da
(in)constitucionalidade na sua ratio decidendi possuem aptiddo para vincular os juizos futuros
e determinar a observancia das prescri¢des hipotético-condicionais contidas na sua justificacdo
fatico-juridica.

PALAVRAS-CHAVE:
Precedentes judiciais. Controle de constitucionalidade. Decisdes vinculantes.



SISTEMA DE PRECEDENTES E CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE: A (IN)CONSTITUCIONALIDADE COMO
PARAMETRO DE VINCULACAO DA JURISDICAO

ABSTRACT:

This study aims to analyze the ways in which unconstitutionality acts as a binding factor of the
jurisdiction. Through the deductive method, using bibliographic review and documentary
analysis, based on the reference system of logical-semantic constructivism and understanding
Law as an autonomous social subsystem, a correlation is made between the reciprocal
repercussions in the jurisdictional sphere between the Brazilian systematics of the binding
precedents and decisions that enunciate, in their holding, the (un)constitutionality of an object.
To this end, the appropriate premises about the institutes of the jurisdiction and the judicial
precedent are established, by setting the criteria that constitute the holding of the judicial rulings
and the doctrine of stare decisis. The effectiveness granted to precedents and binding decisions
in the Brazilian legal system are examined, especially with regard to the meaning of the duty
of observance and the limits and techniques of the distinguishing and overruling of binding
precedents. The understanding about the phenomenon of unconstitutionality is established,
according to the reference system that directs the research, and the ways in which this
phenomenon is exalted and recognized by law are investigated. The ways of manifesting the
judicial review and the nuances that insert them into different legal classes are analyzed. The
procedural repercussions of unconstitutionality as an element of the holding and their reinforced
binding effects that arise from this class of judicial precedent are evaluated. It is concluded that
the binding decisions that have the recognition of an (un)constitutionality in their holding have
the ability to make future judgments comply to them and determine the observance of
hypothetical-conditional prescriptions contained in their factual-legal justification.

KEWORDS:
Judicial precedent. Judicial Review. Binding precedent.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem o0 escopo de examinar o modo como 0 controle
constitucionalidade influencia no sistema de precedentes judiciais do direito brasileiro. Para
tanto, através do método dedutivo de pesquisa, utilizando-se de revisdo bibliogréfica e analise
documental, faz-se um estudo acerca da sistemética dos precedentes judiciais e do controle de
constitucionalidade. Este trabalho adota como sistema de referéncia a anélise do Direito como
um ato de linguagem, especialmente pelas licbes fundamentadas no constructivismo légico-
semantico, além disso, faz intersecBes com a compreensdo do Direito como um subsistema
social autbnomo.

O direito brasileiro é tipicamente alinhado a matriz de estabelecimento do civil law, em
que tradicionalmente se confere ao Legislativo a aptidao de 6rgdo primario de enunciacéo das
fontes juridicas. Sem embargo, a evolucdo politica, social e juridica do Estado brasileiro
promoveu certa aproximacao deste sistema a algumas estruturas do common law, notadamente
aquelas relacionadas a outorga de capacidade normativa aos provimentos jurisdicionais, em
especial aos temas ligados aos precedentes, de modo que ha atuacdo conjunta das enunciacdes
para a construcdo do significado dos enunciados normativos e/ou normas juridicas.

A aproximacao realizada entre os dois parametros tradicionais de desenvolvimento
juridico implica a necessaria adocdo de procedimentos efetivos a compreensdao do novo
paradigma “misto” criado/formado: é inviavel a importacdo de institutos estrangeiros sem a
imposicdo de um crivo para a (re)construcao e insercao destes elementos na sistematica juridica
nacional. Através de enunciacdes positivadas, constitucional e legislativamente, o ordenamento
brasileiro foi recheado de ferramentas, tecnologias e instrumentos caracteristicos de sistemas
submetidos a forca vinculante de precedentes judiciais.

Estes instrumentos relacionados a doutrina de precedentes judiciais devem conviver, no
direito brasileiro, com uma complexa sistematica de controle judicial de constitucionalidade. O
objetivo do trabalho € analisar a relacdo entre a conferéncia — conquanto eventual — de forca
vinculante e/ou normativa aos precedentes e as mais diversas formas pelas quais o controle de
constitucionalidade ocorre judicialmente. Busca-se compreender a relacéo entre estes institutos
juridicos, especialmente no que concerne a eficacia dos provimentos jurisdicionais frente a nova
perspectiva; as diferencas que o precedente cujo fenémeno da (in)constitucionalidade seja
elemento da ratio decidendi em relacdo aos demais; e, como ocorre a vinculagcdo das instancias

judiciais a partir destas decisdes.
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As dificuldades que a compreensdo sistémica destes fendmenos gera no mundo juridico
precisam ser desveladas e, para enfrentar este tema, estrutura-se a dissertacdo em quatro
capitulos. O primeiro deles se ocupa de tratar acerca da jurisdicdo e do precedente judicial,
compreendendo aquela atividade como produtora de enunciados normativos que, veiculados no
ordenamento mediante precedentes judiciais ostentam a capacidade de vincular decisdes futuras
e balizar a forma como o Judiciario encararé situacdes novas que lhe forem apresentadas por
demandas. Assim, assentam-se as premissas que compdem as definicdes destes institutos
juridicos, delimitando-se o objeto de analise e superando eventuais disparidades de significado.

No segundo capitulo é abordada a eficacia dos precedentes judiciais, principalmente no
que concerne ao seu aspecto vinculante, estipulando-se o que vincula, quem pode vincular e
guem serd vinculado pelos provimentos jurisdicionais. Além disso, o capitulo expde
ferramentas legitimas da jurisdicdo que — quando utilizadas — implicardo, a despeito da
existéncia e validade de um precedente, na inaplicabilidade (distinguishing) ou superagéo
(overruling) da ratio decidendi. Estabelecem-se os efeitos jurisdicionais decorrentes do
surgimento, identificacdo, (in)aplicacdo e eventual superacdo do precedente.

A finalidade do terceiro capitulo é estipular quais sdo as compreensdes necessarias sobre
o fendmeno da inconstitucionalidade e o controle de constitucionalidade — exercido mediante a
jurisdicdo — em consonancia com o sistema de referéncia adotado pelo trabalho. Expdem-se
(re)significacOes de elementos deste instituto, assim como as formas pelas quais ele se expressa
no ordenamento e no sistema juridico. Dedica-se também a observancia de como este fendbmeno
imp0e irritacdes nos planos de existéncia, validade e eficAcia e como pode atingir tanto
enunciados normativos quanto normas juridicas.

O quarto capitulo do estudo aborda as repercussfes processuais da existéncia de ratio
decidendi de precedente judicial contenha a (in)constitucionalidade de um objeto (seja conduta
ou norma juridica) como um de seus elementos. Inicia-se este extrato do trabalho pela
verificacdo da dualidade de repercussdes em razdo da forma judicial de reconhecimento: se em
controle concentrado ou difuso (neste Gltimo, com especial atencédo para a [des]necessidade de
manifestacdo do Senado Federal e também acerca da [des]necessidade de cumprimento de
clausulas de reserva de plenario). Enfim, verifica-se um atributo ostentado especificamente pelo
precedente sobre a inconstitucionalidade: a eficacia da coisa julgada inconstitucional.

O sistema de referéncia escolhido permite que os institutos do precedente judicial, da
inconstitucionalidade e do controle de constitucionalidade sejam observados sobre parametros
distintos do tradicional. A fixacéo de defini¢des linguisticas destes fatores juridicos auxilia na

conexd@o entre eles e viabiliza a apreensdo das mais variadas repercussdes processuais e
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normativas que a correlacdo deles acarreta. O modo como a jurisdicdo modifica o Direito, ao
mesmo tempo em que se modificada pela enunciacdo de precedentes, € percebida como uma
relacdo circular em que ambos os fatores servem de premissa ao desenvolvimento do sistema
juridico.

Pela forma de estruturacdo do trabalho, procura-se demonstrar a necessidade de que se
realizem algumas (res)significacdes de termos/dispositivos para a integral compreensdo do
estagio de evolucéo da teoria dos precedentes e as implica¢6es advindas do reconhecimento de
inconstitucionalidade com forca vinculante. Nos capitulos seguintes se edificam as construcdes
imperiosas de significados para, em seguida, utilizando-se sempre das premissas estabelecidas,

chegarem-se as conclusdes acerca das repercussdes processuais e constitucionais da matéria.
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1 JURISDICAO E PRECEDENTE JUDICIAL

Inicia-se o trabalho pela definicdo do conceito “precedente judicial”, bem como do meio
em que ele surge e se desenvolve: a jurisdi¢do. Este ponto é crucial para esclarecer, desde j&, o
que se entende abrangido pelo termo “precedente” e para delimitar as repercussdes da
inconstitucionalidade no ambito processual da jurisdigdo. Isto €, se 0 escopo do trabalho é a
avaliacdo da (in)constitucionalidade, decidida em processos jurisdicionais, no contexto dos
precedentes judiciais do sistema juridico brasileiro, & imprescindivel que se trate acerca do
plano em que isto ocorre.

A proximidade entre os conceitos “precedente” e “jurisdigdo” ocorre porque, malgrado
de forma incompleta, uma teoria dos precedentes é também uma teoria da jurisdicdo, pois supre,
em parte, as lacunas de compreensao surgidas do abandono (ou tentativa de superagdo) de um
formalismo interpretativo; os precedentes inserem-se como repertério para a construcéo e
desenvolvimento de padrdes normativos aptos a regular a justificacdo e fundamentacdo dos
provimentos jurisdicionais®.

Torna-se imperioso, portanto, estabelecer o significado do conceito jurisdicdo, isto é,
expor todos os elementos necessarios e suficientes para que algum objeto seja devidamente
incluido nesta definicéo/classe.

A definicdo de um conceito pode ocorrer de duas formas: conotativa e denotativa. A
primeira delas trata do elenco dos critérios imprescindiveis ao ingresso da classe/palavra dentro
de um conceito; ja a segunda, versa sobre os elementos que compdem a classe do conceito?.
Bem assim, a defini¢do conotativa devida de jurisdicdo é aquela que contém todos estes critérios
e, ademais, nada além destes critérios: se elencar critérios insuficientes, permitira que
classes/palavras sejam compreendidas como jurisdicdo sem gue, na verdade, 0 sejam; por outro
lado, se estabelecer critérios em demasia, estar-se-a erroneamente alijando classes/palavras —
que sdo jurisdicdo, porém ndo ostentam os critérios artificial e indevidamente estipulados —
deste conceito.

A jurisdicdo € poder, funcdo e atividade: como poder, € a capacidade estatal de impor
decisbes (conguanto ndo haja anuéncia daquele que sofre esta imposicdo); € a funcéo
titularizada pelos 6rgéos jurisdicionais (que néo se restringem ao Poder Judiciario) de promover

a pacificacdo de conflitos, através de processos e procedimentos; e, como atividade, é o

L SANTOS, Ramon Ouais; PUGLIESE, William Soares. A teoria dos precedentes como uma teoria normativa da
jurisdicdo. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 272, p. 375-396, out. 2017, p. 378 et seq.

2 VITA, Jonathan Barros. Teoria geral do direito: direito internacional e direito tributario. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2011, p. 115.
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conjunto de condutas adotadas pelo juiz no @mbito processual, no exercicio de sua fungéo
tipica®.

Tradicionalmente, a jurisdicdo € compreendida como o modo pelo qual o Estado, apds
provocacdo, compde um conflito de interesses, mediante aplicacdo do direito objetivo, com a
finalidade de resguardar a paz social e a forca normativa do Direito*. Negando parte dessa
concepcao, Alexandre Camara® indica que a jurisdigio prescinde de lide (porque nem sempre
havera uma pretensdo resistida), e tampouco compde esta (pois, na verdade, impde uma
solucdo); para o autor, jurisdicdo é a “funcao estatal de solucionar as causas que sao submetidas
ao Estado, através de processo, aplicando a solugdo juridicamente correta™®.

Esta tarefa de definicdo ndo é simples, especialmente em razdo de compreensfes que
ndo circunscrevem diretamente ao Estado a pratica de jurisdicdo, como, por exemplo,
convicgBes que entendem que os arbitros — conquanto privados — exercem este mister’. Neste
sentido, é preciso expor uma definicdo que congregue 0s elementos necessarios, sem impor
barreiras em demasia ao ingresso na classe/conceito.

Com o intuito de padronizar as comunicagdes e imprimir coeréncia a este trabalho,

utilizar-se-a4 a compreenséo adotada por Fredie Didier Jr.8, que atende ao escopo supracitado:

A jurisdicdo é a funcdo atribuida a terceiro imparcial (a) de realizar o Direito
de modo imperativo (b) e criativo  (reconstrutivo)  (c),
reconhecendo/efetivando/protegendo situagbes juridicas (d) concretamente
deduzidas (e), em decisdo insuscetivel de controle externo (f) e com aptiddo
para tornar-se indiscutivel (g).

Os critérios que definem este conceito se iniciam pela nocdo de terceiro imparcial como
exercente da funcéo jurisdicional. Isto é, sera sempre materializada por uma pessoa que nédo se
confunda com as partes (“impartialidade™), sendo — além disso — subjetivamente

desinteressado em relacdo aos sujeitos e a demanda.

3 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 31. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 165-166.

4 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 89.

> CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 39-40.

® 1bid., p. 40.

" Cf. CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 71-73.
Em sentido, contréario, entendendo que a jurisdigdo é uma funcdo exclusiva do Estado, visto que se trata de uma
expressdo da sua propria soberania. Cf. CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicfes de direito processual civil: as
relacBes processuais; a relacdo processual ordinéaria de cognicdo. v. 2. 3. ed. Tradu¢do: J. Guimardes Menegale.
S&o Paulo: Saraiva, 1969, p. 4-6.

8 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 173.

® Cf. CABRAL, Antonio do Passo. Imparcialidade e Impartialidade: por uma teoria sobre reparticdo e
incompatibilidade de fun¢des nos processos civil e penal. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 32, n. 149, p. 339-
364, jul. 2007.
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No que tange ao modo imperativo de seu exercicio, é indispensavel aduzir acerca da
inevitabilidade de seu recaimento sobre as partes; estes encontram-se em estado de sujeicéo
perante o juiz (representado pelo Estado ou por outro ente/individuo como, por exemplo, o
arbitro®®). Aos sujeitos processuais sera imposta a decisdo proferida pelo 6rgao jurisdicional,
independentemente da vontade destes.

Por ser a jurisdicdo uma atividade reconstrutiva, entende-se que 0s juizes séo
autoridades que influenciam diretamente na construcéo e concretizacao do sistema juridico: por
meio da jurisdicdo, atribuem as normas juridicas a codificagdo de licitas/ilicitas e verificam o
pertencimento destas proposicdes prescritivas hipotético-condicionais ao sistemall. Isto é, o
juiz ndo coleta uma decisdo pré-fabricada do ordenamento, € preciso que — mediante
interpretacdo — construa a proposicao juridica individualizada a ser aplicada.

A jurisdicdo congrega competéncias e capacidades de ndo apenas reconhecer uma
situacdo juridica ativa, mas também de resguarda-la e efetiva-la (tais como pleitos provisérios
e executivos). Neste sentido, o teor das normas juridicas por ela construidas pode ter escopo
bastante variado, ndo havendo qualquer circunscricdo a mera atividade cognitiva.

Haja vista que a jurisdi¢do nao se submete a controle externo no que tange ao mérito de
suas decisdes, compreende-se que apenas a propria jurisdicdo pode modificar as decisbes
tomadas nestes processos. Resta esclarecer, contudo, que essa insuscetibilidade restringe-se a
decisdo do caso concreto, uma vez que a norma juridica com pretensdo prospectiva criada pode
ser extirpada/modificada por outras estruturas do sistema?,

O ultimo dos critérios acima elencados sobre a jurisdicdo é sua aptiddo para formar a
coisa julgada®: ndo é necessério que a decisdo em si esteja sujeita a coisa julgada, porém que
a atividade tenha essa propensdo/capacidade. Isto é, a viabilidade daquele comando tornar-se
imutavel no sistema juridico é imprescindivel a configuracdo de algo como jurisdicao.

Destarte, a jurisdicdo pode ser apreendida como um procedimento que (re)constroi a
norma juridica que resolverd a demanda apresentada e, ao mesmo tempo,

produzira/concretizard também uma proposi¢do juridica que servira para a solugdo de casos

10 CREMASCO, Suzana Santi; SILVA, Tiago Elder. O carater jurisdicional da arbitragem e o precedente arbitral.
Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 59, p. 367-404, jul./dez. 2011, p. 371-379.

11 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 7. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p.
142-146.

12 £ vigvel, por exemplo, que uma emenda constitucional enuncie no ordenamento juridico proposicdes textuais
que sejam 6bices a concretizacdo/manejo de normas prospectivas (re)construidas mediante processos judiciais.
Assim, a despeito de ndo ser legitima a alteracdo legislativa de sentenca transitada em julgado, nada se impede que
o direito positivo seja mudado para impedir que o precedente dali surgido continue e incidir no sistema juridico.
13 O assunto da coisa julgada serd revisitado no item 4.4 desta pesquisa, ao se avaliar a coisa julgada
inconstitucional.
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futuros que se amoldem ao antecedente normativo jurisdicional'®. Desta feita, as decisdes
judiciais séo instrumentos ndo apenas de (re)construgédo de normas individualizadas para a
resolucdo do caso concreto, porém tambeém de producdo normativa com pretensdo prospectiva,
viabilizando a solucéo de problemas futuros: é exatamente nesta Gltima face que o precedente
toma relevancia.

O precedente judicial é algo que necessariamente surgird do exercicio da jurisdi¢do. Da
mesma forma que se fizera com a jurisdicéo, € mister definir o icone/signo, através da indicacéo
de quais sdo os critérios e elementos que qualificam/caracterizam uma certa comunica¢ao como
um precedente judicial.

J& h& algum tempo que o sistema judicial brasileiro toma um rumo de certa convergéncia
entre a tradicionalidade do civil law e alguns institutos do common law; exemplo disso é a
paulatina implementacdo do uso de precedentes judiciais como argumentos de justificacdo de
sentencas®®, especialmente quando decorrem dos Tribunais Superiores (mesmo que, em alguns
casos, 0 uso dos precedentes seja realizado com certo descuro do contraste entre as situacoes
faticas do parametro e do objeto'®). Malgrado o stare decisis'’ ndo esteja necessariamente
impregnado na historia nacional, o sistema juridico brasileiro desenvolveu instrumentos que,
de alguma forma, procuravam direcionar as decisdes judiciais futuras®®, especialmente quando
a finalidade era imprimir forca normativa aos comandos constitucionais, como é o caso da

stimula vinculante e, bem antes delas, as simulas “comuns” dos Tribunais em geral®®.

14 DIDIER JR., op. cit., p. 177-180.

5 Analisando este aspecto evolutivo da compreens&o jurisdicional do Direito brasileiro, Caroline Tavares leciona
que a tradicdo do civil law ostenta uma primazia pelo direito positivado/escrito, de modo que originariamente o
juiz é visto como um intérprete de uma regra j& posta, e ndo como sujeito criador/(re)construtor de normas
juridicas. N&o obstante, fatores sociais, culturais e econémicos, aliados a paulatina facilitacdo de acesso ao Poder
Judiciério, serviram de catalizadores na aproximac&o entre este modelo e o common law. Mesmo antes da vigéncia
do Codigo de Processo Civil de 2015, os precedentes judiciais ganhavam cada vez mais forca — embora persuasiva
— no exercicio pratico da atividade judicante, de forma que ndo era mais possivel verificar uma dicotomia téo
absoluta entre civil law e common law. Cf. TAVARES, Caroline. Ratio decidendi e o sistema de precedentes no
Novo CPC. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 11-20

16 THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud.
Novo Caédigo de Processo Civil: fundamentos e sistematizagéo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 432-433.

17 Este trabalho aborda especificamente a doutrina do stare decisis no item 1.5.

18 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacédo critica entre as jurisdices de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, n. 49,
p. 11-58, 2009, passim.

19 Para uma abordagem geral da criagdo, desenvolvimento e uso dos institutos juridicos das simulas (vinculantes
ou ndo) no direito brasileiro, cf. HIGASHIYAMA, Eduardo. Teoria do direito sumular. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 200, p. 71-124, out. 2011. O autor faz ainda consideracBes acerca das diferencas entre as sumulas
brasileiras e as compreensBGes adotadas pelos paises que utilizam de precedentes (vinculantes ou ndo) no
desenvolvimento da aplicagdo/construcdo jurisdicional do Direito que, pela limitagdo temética, fogem ao escopo
do trabalho.
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Quando entendido de forma ampla (sem a exclusdo indevida de classes deste conceito),
o “precedente ¢ a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento normativo
pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos?®”. Toda decisdo
judicial, além de resolver a situacdo que lhe é demandada, tem a capacidade de inserir novos
enunciados no sistema juridico; essa enunciacdo demonstra uma pretensdo prospectiva dos
comandos judiciais que, albergado o antecedente fatico, constroem caminhos para a fixacdo de
um consequente normativo-juridico.

A despeito da decisio judicial (re)construir uma norma?! com eficacia prospectiva, essa
proposicao juridica se expressa linguisticamente atraves de um enunciado, que sera integrado
ao ordenamento e/ou ao sistema juridico. Assim, o precedente se expressa ndo apenas pela
enunciacao com pretensao prospectiva dele surgida imediatamente, mas também por todas as
normas que podem ser (re)construidas a partir do enunciado textual que suporta a proposicao
hipotético-condicional comunicada por signos linguisticos.

Vale dizer, a decisdo judicial insere um enunciado normativo no sistema, que se
expressa mediante suportes fisicos textuais. Por conseguinte, os enunciados que compdem a
relacdo modal textualizada normativamente serdo objeto de (nova) interpretacdo e, assim, de
outro processo de (re)construcdo normativa®. Esta situacio ¢ bem clara nos enunciados de

simula vinculante?: o texto ali contido sera objeto de interpretacdo, que pode resultar até

2 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatorio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. 11. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 455.

21 para este trabalho, a compreensio adotada ¢ que “normas ndo sio textos nem o conjunto deles, mas os sentidos
construidos a partir da interpretagio sistematica de textos normativos” (AVILA, Humberto Bergman. Teoria dos
principios: da defini¢do & aplicagdo dos principios juridicos, 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 33). Pensa-se
na atividade jurisdicional como reconstrutiva (e ndo como meramente construtiva) porque o magistrado, quando
exerce este mister, ndo parte de um “grau zero” de significa¢des, pois 0s enunciados constantes do ordenamento e
os elementos do sistema modulam a forma como as comunicagdes judiciais — na construcdo de significados
normativos — devem ocorrer, na busca de suprimir arbitrariedades; neste sentido, cf. STRECK, Lenio Luiz. Aplicar
a “letra da lei” é uma atitude positivista? Revista Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 15, n. 1, p. 158-173, jan./abr.
2010, p. 164-165.

22 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; SILVA, Diogo Bacha e. O novo CPC e a sistematica dos precedentes:
para um viés critico das reformas processuais. Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 46, p. 38-71,
jan./jul. 2015, p. 52.

23 Conquanto a stimula vinculante tenha um processo diferente de surgimento dos precedentes tradicionais do
common law, visto que aquela ja surge com a eficécia de submeter juizos futuros, ela serve de exemplo para retratar
a situacdo indicada. Como exemplo se pode pensar na enunciac¢do veiculada pela simula vinculante n° 13, que
versa sobre a vedacdo ao nepotismo no servico publico; a despeito da compreenséo inicial se coibir que relagdes
de parentesco influenciassem na nomeacao de agentes publicos, sem exce¢do de categoria, em momento posterior
a Suprema Corte (re)interpretou o enunciado sumulado para permitir que a nomeagdo para cargos de agentes
politicos ndo estaria inserida no &mbito da vedacdo. Assim, nota-se que as simulas €, na sua medida, também os
precedentes, inserem normas juridicas e novos enunciados no ordenamento e eles serdo, ocasionalmente, objeto
de interpretacdo e (nova) compreensdo e/ou dacéo de significado.
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mesmo na enunciagdo de proposi¢do juridica modalizada por comando debdntico de natureza
diversa do enunciado inicial®*.

O exercicio da jurisdicao resulta em duas dimensdes distintas de irritacdo/modificacao
no sistema juridico: a) pela conclusdo do caso, (re)constroi-se a norma juridica que regera a
situacdo concreta deduzida na demanda; e, b) pela justificacdo da decisdo, constitui-se a
proposicao juridica que estipulara os pardmetros a serem utilizados/observados em situacoes
semelhantes no futuro®.

O precedente surge da jurisdicéo e se dirige a regulamentacdo da prépria jurisdicdo. Pela
insercdo concomitante de normas juridicas e enunciados normativos no sistema, ele modula,
condiciona e interage com as estruturas/ferramentas de coordenacdo e subordinagdo deste.
Assim, nota-se a intima relacdo que existe entre precedente e jurisdicdo. Nos proximos topicos

deste capitulo serdo abordados fatores relevantes a compreensédo do precedente

1.1 ELEMENTOS DO PRECEDENTE

Demonstrou-se acima que o precedente se relaciona com o segmento de pretenséo
prospectiva de uma decisdo no &mbito jurisdicional. Como aduz Macédo?®, o precedente é uma
fonte do direito: a decisdo judicial é alocada uma eficacia anexa de langar-se como texto que
serviréd de suporte a (re)construcéo de norma juridica. Neste ponto do trabalho, serdo analisados
0s componentes deste precedente; ou seja, quais estratos dessa decisdo serdo incorporados neste
conceito/classe.

Para identificar estes elementos — as partes que compde o signo/conceito precedente — é
imperiosa uma analise mais detida acerca da formacio deles. E de grande importancia no
surgimento de um precedente os fatos e as circunstancias que caracterizam a demanda-
paradigma; por este motivo, a constru¢do normativa tende a ndo ser extremamente abstrata e/ou
geral (pois ha uma relacdo de proximidade com os substratos faticos), embora deva ser
universalizavel?’. Estes fatores sdo caracteristicas que os diferenciam em certa medida da

tradicional jurisprudéncia do civil law.

24 Ndo h4, nos precedentes ou simulas vinculantes uma vedagao de (re)interpreta-los; ao revés, sempre havera esta
necessidade para a construcao e aplicacdo da norma juridica ao proximo caso concreto avaliado. Em sentido
similar, cf. STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. O NCPC e os precedentes — afinal, do que estamos falando? In:
DIDER JR., Fredie et al. (coord.). Precedentes. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 176-177.

25 Cf. DIDIER JR., op. cit., p. 181-182. E importante ressaltar que justificacdo néo se resume & fundamentagéo do
decisum, visto que abarca também questfes faticas e as consequéncias juridicas da conjugacdo destes fatores.

%6 MACEDO, Lucas Buril de. A disciplina dos precedentes judiciais no direito brasileiro: do anteprojeto ao Codigo
de Processo Civil. In: DIDER JR., Fredie et al. (coord.). Precedentes. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 462.
27 ATIENZA, Manuel; NASCIMENTO, Roberta Simdes. A prop6sito do novo codigo de processo civil brasileiro.
Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 13, n. 3, p. 3-15, set./dez. 2017, p. 5.
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O primeiro elemento do precedente é a conformacgdo fatica dos eventos por ele
abrangidos na demanda originéaria. A compreensao deste trabalho de que norma juridica é o
resultado da interpretagdo de enunciados normativos?®, expressada linguisticamente através de
uma proposicao hipotético-condicional qualificada por um modal dedntico (se ocorrer o fato F,
instalar-se-a a relagdo entre os sujeitos S’ e $2%), aponta na direcdo de que a apreensdo — até
mesmo a propria construcdo — desta somente é viavel através da observancia do conjunto de
fatos e situagdes que individualizam a relagdo processualmente deduzida.

Desta feita, a ocasido fatica demonstrada no processo judicial constitui elemento do
precedente: o enunciado juridico inaugurado por ele s6 pode ter pretensdo comunicativa de
consubstanciar a (re)construgdo de norma juridica de situacdes/causas semelhantes®. Insta
ressaltar que nenhum evento é exatamente igual a outro; bem assim, para que uma decisdo sirva
de precedente a outra, ndo se pode exigir total identidade de fatos, porém € imprescindivel
similitude fatica®. A individualizagdo destas circunstancias de fato, que caracterizam e moldam
o0 precedente, serdo mais bem especificadas no item deste trabalho referente a identificagdo da
ratio decidendi.

O segundo elemento € a resolucgdo juridica adotada. Isto é, o tipo de relacdo juridica
intersubjetiva que surge do confronto dos fatos especializados na demanda. A norma juridica é
composta por um antecedente fatico — que, no caso dos precedentes, descreverd o evento
deduzido da demanda — e um consequente normativo (em linguagem prescritiva) — na forma de
uma proposicdo relacional entre uma pluralidade (pelo menos dois) de sujeitos em torno de
conduta proibida, permitida ou obrigatoria®.

Sendo assim, essa determinacdo prescritiva € um dos componentes do precedente.
Exatamente por determinar uma consequéncia normativa ao conjunto de fatos observados, €
que o resultado juridico do precedente é também um de seus elementos. Vale dizer, seria ferida

a pretensdo prospectiva da decisdo judicial caso, quando a invocada para a resolucdo doutra

28 Cf. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagdo/aplicacdo do direito e os principios.
9. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2018, p. 39-41.

2 CARVALHO, op. cit., p. 132-135.

30 Em sentido similar, cf. RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicagdo de precedentes no direito brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 148-149. Francisco Brum avalia de modo similar este fendmeno, porém
sob um prisma mais voltado a reducdo de discricionariedade judicial, com forte ligacdo aos deveres de consisténcia
e coeréncia do exercicio da jurisdicdo (abordados no topico “1.2.1” desta pesquisa), além de um andlise acerca das
consequéncias do ato decisdrio (BRUM, Francisco Valle. Decisdo judicial: complexidade, justificagdo e controle.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 121-148).

31 SCHAUER, Frederick. Precedente. In: DIDER JR., Fredie et al. (coord.). Precedentes. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 56.

32 CARVALHO, op. cit., p. 140.
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demanda, o Tribunal/magistrado conferisse resultado oposto ou contraditdério ao que se
assentara no evento-paradigma do precedente3,

O precedente, nesta toada, € observado sob dois vieses: um fatico e outro de cunho
prescritivo-normativo34. O primeiro deles é composto pelas circunstancias fisicas, materiais e
de fato que configuram e delimitam a situacdo abordada na demanda judicial. Por seu turno, o
outro elemento é a proposi¢ao juridica formada: a colocagéo sistémica de um modal debntico —
seja ele permissivo, proibitivo ou obrigatorio — num determinado arquétipo de relacdo juridica
intersubjetiva®.

O ultimo elemento é a forma de enunciacdo do precedente. As decisdes judiciais sdo
manifestacdes de agentes legitimados pelo sistema juridico a realizarem estas comunicagdes;
destarte, estando autorizados para a prolacdo de enunciados, € necessario que esta conduta seja
revestida de alguma forma. Ressalta-se que o elemento do precedente é a existéncia de uma
forma, e ndo necessariamente a (i)ilicitude desta. Neste sentido, saber se a forma pela qual o
precedente foi enunciado estda em conformidade (ou desconformidade) as estruturas do sistema
é uma questdo afeita a sua validade — e, assim, codificacdo de licitude/ilicitude deste(a).

Atualmente, a forma mais comum de enunciacdo dos precedentes é a escrita, porém
nada obsta — ontologicamente — que ela seja emitida doutra maneira, desde que seja resguardada
a possibilidade de futura avaliacio®®, para que se identifiquem os seus dois outros elementos e,
nesta toada, a ratio decidendi.

Em sintese, trés elementos compdem a estrutura de um precedente: a) as circunstancias
do evento que identificam a demanda; b) a resolucéo juridica adotada no processo, indicando
as consequéncias que recaem sobre a relacdo intersubjetiva das partes; e, ¢) uma forma capaz
de externar essas enunciacdo no sistema juridico.

Assentada a estrutura do precedente, é preciso analisa-lo sob o prisma do ordenamento

juridico em que ele se insere, uma vez que este € que lhe conformara as consequéncias dentro

33 N4o se olvida da possibilidade do distinguishing e/ou overruling quando da aplicagdo da norma contida num
precedente enunciado no sistema juridico (casos tratados, respectivamente, nos itens ‘“2.4.1” e “2.4.2” deste
estudo), entretanto, esta se aduzindo que — havendo similitude fatica — a (re)construgdo da norma juridica concreta
deve levar em consideracao a relacdo intersubjetiva construida na demanda primaria. Isto €, o precedente aponta
para adogdo de consequéncias similares quando as situagdes faticas também o forem semelhantes.

3 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 12 et seq.

%5 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e aplicacdo de regras
jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 169-172.

3% Com a evolucio tecnoldgica e paulatina aceitacdo e insercdo de seus frutos no Ambitos dos processos judiciais,
ja é vidvel que a decisdo seja proferida de modo oral e inteiramente arquivada com gravac@es de audio e video,
permitindo que se conheca a integralidade da fundamentacdo decisdria, abrangendo as circunstancias féticas da
demanda e a determinagdo juridica prescritiva, que modalizou a relagdo existente entre 0s sujeitos processuais.
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dos processos decisOrios e impora as caracteristicas que moldardo o seu manejo como

ferramenta do sistema juridico.

1.2 DELIMITACAO POSITIVA DO PRECEDENTE

Na doutrina do common law qualquer decisdo esta apta a tornar-se um precedente; isto
é, prolata-se a sentenga e, num caso futuro, mediante andlise e contraste daquelas circunstancias
faticas e juridicas com as atuais, o julgador a reconhece como um precedente e, entdo, lhe
confere a efetiva vinculacdo de comandos decisorios futuros. O precedente é vislumbrado sob
dois niveis: num primeiro instante, € uma decisdo judicial com aptiddo de ser seguida e/ou
reproduzida pelos 6rgéos judiciais; contudo, sua dotacdo da qualidade de precedente dependera
de ser ela efetivamente seguida na solugdo de demandas semelhantes®’ — o precedente n4o nasce
precedente, porém torna-se precedente.

O ordenamento brasileiro, ap6s a introducdo do Codigo de Processo Civil de 2015,
optou por adotar um padrdo distinto deste supracitado. O legislador escolheu por elencar
algumas espécies de decisdes que devem ser “observadas” pelos Tribunais e inseriu deveres de
manutencdo da jurisprudéncia (e ndo de precedentes) de forma estavel, integra e coerente. No
Brasil, algumas decisdes ja nascem com caracteristicas (especialmente no que tange a eficécia)
de precedentes judiciais reconhecidos, com capacidade de submeter aos seus comandos outras
decisdes posteriores. Destarte, o direito positivo brasileiro imps certas nuances a compreensao
dos precedentes; esta modulacdo precisa ser avaliada para que as repercussdes das escolhas
sejam inteiramente percebidas no sistema juridico.

Em sentido estrito, os precedentes sdo aquelas manifestacbes judiciais que séo
comunicadas para a solu¢do de uma demanda especifica e, em momento posterior, outro
provimento jurisdicional reconhece aquela primeira decisdo como um precedente que deve ser
observado. Por sua vez, numa acep¢do “ampla”, tomada em conformidade com as
determinacGes contidas na lei processual, pode-se pensar que um regime juridico similar aos
precedentes judiciais stricto sensu seja aplicavel também as “decisdes vinculantes” (sejam estas
caracterizadas — ou ndo — como os tradicionais precedentes). A consequéncia juridica ndo serve
como um fator de definigdo conotativa do termo “precedente em sentido estrito”.

Além de avaliar essas especificidades, o presente topico tem o escopo de verificar se

apenas as decisdes arroladas no Codigo de Processo Civil sdo capazes de ostentar o regime

37 ABBOUD, Georges. Do genuino precedente do stare decisis ao precedente brasileiro: os fatores histérico,
hermenéutico e democratico que os diferenciam. In: DIDER JR., Fredie et al. (coord.). Precedentes. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 403-404.
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juridico préprio dos precedentes e, ademais, se existe a possibilidade de alguma daquelas
decisOes ser proferida mediante um dos indigitados procedimentos e, ainda assim, ser alijada

destas caracteristicas. Parte-se, entdo, ao texto dos artigos 926 e 927, ambos do CPC.

1.2.1 Deveres de integridade e coeréncia

O artigo 926 do Cddigo de Processo Civil*®® determina que os Tribunais devem
uniformizar a sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. A compreensao de um
significado inicial desse conjunto de palavras passa pelo entendimento do contetdo da
integridade e coeréncia desta jurisprudéncia (e também sistematica de precedentes), que deve
ser uniforme.

A utilizacdo do termo “‘jurisprudéncia” traz a pressuposicdo de que a ordem
legislativamente enunciada se direciona a um quantitativo plural — ainda que sem a
especificacdo de um nimero minimo — de provimentos judiciais®. H4 uma relacéo intima entre
a isonomia e/ou igualdade juridica e o recebimento de respostas equivalentes dos 6rgaos
julgadores quando sejam avaliados pleitos de natureza/circunstancias semelhantes: “é um
principio basico da administracdo da justica que casos parecidos devem ser resolvidos de forma
semelhante”?.

O dever de integridade tem uma relagdo muito préxima com a nocdo de unidade do
Direito: é inviavel o destacamento de uma certa parte do sistema juridico para resolver o caso,
sem que as demais estruturas/partes integrantes sejam consideradas nesta solucéo*'. Compete
aos juizes (re)construir a norma juridica aplicada com base no plexo de enunciados constantes
do ordenamento, sejam eles de cunho constitucional, legal, negocial, jurisdicional etc.

Streck e Abboud apontam outra significacdo a integridade. Os autores compreendem
que este preceito esta relacionado a ideia de tratamento igual de todos os sujeitos, de maneira

com que o processo deve ser percebido e demonstrado como um campo sem surpresas de

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

8 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criag&o.

39 Esta é uma das diferencas entre jurisprudéncia e precedente, pois este pode surgir até mesmo de uma Unica
decisdo, enquanto aquela tem a formagdo sedimentada numa série de decisdes sobre determinado assunto; ainda
que ndo haja um nimero minimo para se considerar algo como jurisprudéncia, é certo que ela surge de uma
pluralidade/multiplicidade. No mesmo sentido: THAMAY, Rennan Faria Krliger. Manual de direito processual
civil. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2019, p. 364.

40 Tradugdo nossa; no original: “it is a basic principle of the administration of justice that like cases should be
decided alike”: CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in english law. New York: Oxford University Press,
1991, p. 3.

41 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: Belknap Press, 1986, p. 225-227.
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aplicacdo das normas*?. Esta definicdo é bastante similar aos conceitos de coeréncia e
consisténcia abaixo indicados.

Dessume-se disto que, também pela integridade, os precedentes ndo devem ser aplicados
por mera e direta subsuncdo, é necessario que eles sejam compreendidos como partes
integrantes das enunciacdes juridicas e sejam contrastadas com as demais, convergindo num
ponto (e numa forma) de (re)construgéo e aplicacéo racional do Direito*® — mesmo que advindo
de precedente (ou, no regramento brasileiro, também de decisdo ou jurisprudéncia vinculante).

E imprescindivel que o magistrado perceba existéncia desta responsabilidade de julgar
pela compreenséo integral do Direito; caso isto ndo ocorra, cada juiz continuara decidindo como
se estivesse num grau zero de interpretacdo — contaminando a eficiéncia qualitativa da
organizacao jurisdicional — e, como corolario de tal conduta, cada sujeito postularia em juizo
demandas desprovidas de previsibilidade, cujo resultado poderia indevidamente ser direcionado
pela sorte*.

O dever de coeréncia, por seu turno, é ligado a “obriga¢do de relacionar as normas com
as normas que lhes sdo formal ou materialmente superiores”®. Tem-se a compreensdo de que
as decisoes judiciais paradigmas sdo unidades integrantes do sistema juridico, cuja dotacao de
eficacia vinculante prospectiva se condiciona a concomitante observancia das outras estruturas
do sistema (sob um ponto de vista légico e histérico), de modo que a (re)construcao da norma
juridica a ser aplicada no caso concreto (do presente) seré coerente se — e somente se —encontrar
respaldo formal e substancial nas outras construgcdes de sentido licitas (inclusive nas que Ihe
precederam) dos enunciados correlatos?®.

A coeréncia normativa abordada no art. 926 do CPC pode ser vislumbrada sob dois
planos, um formal e outro substancial: o formal se refere a ideia de “ndo-contradi¢do”; 0

substancial remete & nogdo de conex&o positiva de sentido®’.

42 STRECK; ABBOUD, op. cit., p. 179.

43 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. O Novo Cédigo de Processo Civil e a sistematizacdo em rede dos precedentes
judiciais. In: DIDER JR., Fredie et al. (coord.). Precedentes. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 164-172.

4 NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; HORTA, André Frederico de Sena. Os precedentes judiciais, o art.
926 do CPC e suas propostas de fundamentacéo: um didlogo com concepges contrastantes. Revista de Processo.
S8o Paulo, v. 263, p. 335-396, jan. 2017, p. 341-342.

4 AVILA, op. cit., p. 145,

% Ressalte-se, ainda, que pouco importa a origem destes enunciados: sejam eles inseridos no ordenamento
mediante manifestacdes constituintes, legiferantes, judiciais, privadas ou administrativas, o integram e — desde que
sejam codificados como licitos — devem ser considerados e conformados entre si para que a aplicacdo do
precedente ocorra de maneira coerente.

47 DIDIER JR., Fredie. Sistema brasileiro de precedentes judiciais obrigatdrios e os deveres institucionais dos
tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia. In: DIDER JR., Fredie et al.
(coord.). Precedentes. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 390-392.
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Na dimensé&o formal, a coeréncia se verifica quando — entre um conjunto de proposigdes
juridicas — ha consisténcia e completude. Um plexo de proposic¢Ges é consistente quando séo
compativeis entre si*® (reforca-se a ideia central de “ndo contradi¢do™); a completude versa
sobre a “relacdo de cada elemento com o restante do sistema, em termos de integridade (o
conjunto de proposi¢des contém todos os elementos e suas negagdes) e de coesdo inferencial (0
conjunto de proposicdes contém suas proprias consequéncias 16gicas)”.

No que tange a dimens3o substancial®, a coeréncia é observada sob dois pontos: a)
intensidade da relacéo de dependéncia comum entre o conjunto de proposicdes; e, b) identidade
dos elementos. O primeiro deles € satisfeito por implicacdo légica entre as proposicdes (a
verdade da premissa indica a certeza da conclusdo) e de equivaléncia logica entre elas (o0s
conteidos da verdade das proposi¢cdes incidem entre si reciprocamente). A identidade de
elementos é encontrada quando as proposicoes detém significados semelhantes®®.

A coeréncia serve de suporte e refor¢co normativo para a aplicacdo de precedentes; ela
auxilia na construcdo de uma sequéncia (l6gica e historica) de decisdes que, pelo conjunto — e
confronto as demais estruturas do sistema —, confere materializacdo mais densa aos comandos
contidos na norma (re)construida. Impde também uma obrigacao de autorreferéncia ao processo
de decisdo judicial: o magistrado abordara os precedentes anteriores, seja para 0s seguir,
distinguir ou revogar (o respeito a coeréncia impede que os precedentes sejam simplesmente
ignorados)®2.

Por sua vez, paragrafo segundo do artigo 926 do CPC determina que, ao editar
enunciados de simula, os Tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua cria¢do. A previsdo normativa outorga uma significacdo mais concreta ao dever
de coeréncia: o Tribunal esta vinculado & historicidade dos suportes faticos que servem de
antecedente a construcdo da consequéncia juridica de uma norma; somente podera enunciar
sumula quando esta mantiver relacdo de conformidade — coeréncia histérica e l6gica — com o0s
precedentes que justificam a introducdo deste veiculo no ordenamento.

Os conceitos integridade e coeréncia devem ser analisados em conjunto para que a

decisdo seja legitima e em conformidade ao sistema juridico. Para que manejo do precedente

48 E inconsistente, por exemplo, o conjunto quando ha nele — a0 mesmo tempo — a proposicao e sua negacio; ha
inconsisténcia quando algo é e, simultaneamente, ndo é.

4 AVILA, op. cit., p. 149.

50 A coeréncia formal é submetida a um exame absoluto: ela existe ou ndo existe. Por seu turno, a coeréncia
substancial aceita gradac@es: ela pode existir em diferentes niveis — dos mais fracos aos mais elevados/consistentes.
51 AVILA, op. cit., p. 149-150.

52 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos e
possibilidades para a jurisdi¢do constitucional brasileira. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 235.
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seja realizado de forma consistente ndo basta o uso de apenas um dos deveres, é preciso que
ambos sejam vislumbrados nas manifestacfes da jurisdicdo, pois, somente assim, havera
respeito ao sistema juridico na sua inteireza — que inclui as decis@es judiciais que precederam
a causa atual.

Aduzido este ponto, parte-se a anélise da escolha legislativa em elencar positivamente

uma serie de decisdes capazes de vincular a jurisdicao.

1.2.2 O rol do artigo 927 do Cddigo de Processo Civil

A redacdo do artigo 927 do CPC®? indica em seu caput o dever de juizes e Tribunais de
“observar”: a) decisdes do Supremo Tribunal Federal nos processos de controle concentrado de
constitucionalidade; b) enunciados de simula vinculante; c) acérddos em julgamento de
demandas repetitivas e assuncdo de competéncia; d) enunciados das simulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; e, €) a orientacdo do plenario ou 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

A proposicao legislativa entabula muito da chamada “doutrina brasileira do precedente”,
pois se mostra mais comprometida com a resolugdo das demandas massificadas (e todas as
ocorréncias de gestdo de processos derivadas destes conflitos) do que com a racionalidade (e
coercibilidade argumentativa) dos provimentos jurisdicionais dos Tribunais®. Em leitura

aparente, a pretensdo legiferante é formalizar um sistema de decisdes e instrumentos judiciais

53 Art. 927. Os juizes e os tribunais observario:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do drgdo especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, 8§ 1, quando decidirem com fundamento
neste artigo.

§ 2° A alteracéo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera
ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para
a rediscusséo da tese.

§ 3° Na hipotese de alteracéo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacéo dos efeitos da alteracdo no interesse
social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranga juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-0s por questao juridica decidida e divulgando-
os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.

% SANTOS; PUGLIESE, op. cit., p. 380-381.
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cujos resultados sdo dotados de forga coercitiva por circunstancias formais estabelecidas pelo
direito positivo®.

De maneira abstrata — em significacdo prima facie —, por conta do enunciado do artigo
927 do CPC, diversas decisdes judiciais ja surgem ostentando o carater vinculante,
independentemente de critérios de racionalidade, integridade ou coeréncia nela contidos®. E
preciso entender, neste excerto do trabalho, trés questdes: a) quais os deveres decorrentes de
“observar” estes enunciados judiciais; b) se apenas as decisdes elencadas neste rol podem
vincular; e, c) se alguma decisdo proferida neste rito ficara alijada da eficacia/capacidade
vinculante.

H& uma percepcédo de que o magistrado deve decidir a demanda com liberdade; Teresa
Wambier ressalta que esta liberdade ndo é conferida individualmente a cada juiz, porém
outorgada — pelo sistema juridico — ao Judicidrio, mediante a dotacdo de capacidade de
interpretar os enunciados normativos e fazé-los incidir nos casos que sdo levados a sua analise®’.

E € partindo desse pressuposto que o termo legislado “observar” deve ser entendido.
Conquanto o Judiciario seja detentor de independéncia para resolver as lides, ndo pode o juiz
singular descurar das decisdes emanadas por aqueles 6rgdos judicantes aos quais se encontra
vinculado: permitir que o magistrado simplesmente releve® uma deciséo do Supremo Tribunal
Federal equivale a retirar do plano judicial qualquer método de coeréncia.

Observar deve ser compreendido como o dever de considerar (efetivamente levar em
conta) a enunciacdo sistémica realizada por algum dos instrumentos arrolados no artigo 927 do
CPC. Percebido que aquelas manifestacdes foram promovidas mediante uso da capacidade

interpretativa — e, assim, (re)construtiva — da jurisdicdo, os juizes e Tribunais devem entendé-

55 Eduardo Cambi e René Hellman apontam a capacidade dos precedentes de — a0 mesmo tempo que buscam
conferir maior racionalidade na prestacdo judicial — serem instrumentos hébeis a promogdo de efetividade e
celeridade no julgamento dos processos, uma vez que um sistema estruturado de vinculagdo aos precedentes tem
aptiddo de evitar/minorar o fendmeno da jurisprudéncia lotérica (que impde a parte vencida o 6nus de procurar,
mediante recurso, a conformacéo da decisdo no sentido da uniformidade dos provimentos jurisdicionais), que — ao
cabo — resulta na postergacédo indevida do julgamento/resolucéo da causa. N&o obstante, os autores indicam cautela
no uso dos institutos processuais correlatos, para que se evitem confusdes e, no mesmo diapasdo, impega-se que
estas ferramentas (por conta da falta de compreensdo) atrapalhem no curso e gestdo dos processos. Para
aprofundamento na tematica confira: CAMBI, Eduardo; HELLMAN, René Francisco. Precedentes e dever de
motivacdo das decisdes judiciais no Novo Cadigo de Processo Civil. Revista de Processo. Sao Paulo, v. 231, p.
413-438, mar. 2015, p. 414-415.

%6 ABBOUD, op. cit., p. 405.

" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A vinculatividade dos precedentes e o ativismo judicial — paradoxo apenas
aparente. In: DIDER JR., Fredie et al. (coord.). Precedentes. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 264-265.

%8 O termo “relevar” indica a desconsideracao da decisdo; ou seja, que ela ndo foi seguida e 0 magistrado tampouco
realizou o distinguishing (sempre legitimo no curso de uma demanda processual) — significa que o agente
comunicante rejeitou a inser¢do do enunciado judicial no ordenamento juridico, desrespeitando os deveres de
integridade e coeréncia. Por mais uma vez ressalta-se: ndo € licito que o juiz decida ignorar o precedente formado
pelo devido processo legal.
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las como estruturas dotadas da codificacio de licitas® e uséa-las na resolucdo das demandas,
sempre que o comando for compativel com a situagéo apresentada.

N&o ha uma proibicédo de se interpretar o enunciado inserido por um daqueles métodos
(ndo haveria sequer como [re]construir a norma e aplica-la na solu¢éo de demanda se houvesse
essa vedacdo), o que fica claro ¢ a “obrigatoriedade de os juizes e tribunais utilizarem os
provimentos vinculantes na motivacdo de suas decisfes para assegurar ndo apenas a
estabilidade, mas a integridade e a coeréncia da jurisprudéncia”®°.

Os deveres de “observar” podem ser assim sumarizados: a) se a situacéo enfrentada pelo
magistrado se amoldar ao suporte fatico da norma surgida do precedente, havera necessaria
vinculagdo e submissdo; b) contudo, se ndo existir essa correspondéncia, 0 juiz possui a
obrigacdo de explicitar as diferencas e motivar a ndo aplicacdo da norma vinculante; e, ¢) veda-
se que haja a simples desconsideracdo dos enunciados vinculantes (até mesmo no caso de
overruling haveré o reconhecimento do precedente inicial).

No que concerne a segunda questdo analisada neste tdpico, parte-se de uma 6tica textual:
ndo ha na redacdo positivada qualquer enunciacdo direta que vede a observancia (com os
deveres acima indicados) de outras decisdes judiciais. O que a interpretacdo do texto do artigo
927 aduz € que aquele rol deve ser compreendido como vinculante. Isto ndo quer dizer, contudo,
que somente aquele elenco sera dotado desta pujanca; a percepcao que deve surgir é que o texto
serve de veiculo a uma proposicdo permissiva, que confere a outras decisdes esse mesmo
potencial vinculante.

No subitem anterior foram delineados os deveres de integridade e coeréncia; estas
obrigagdes ndo se dirigem apenas as decisbes indicadas no art. 927, porém a todo o plexo de
provimentos judiciais. Neste diapasdo, qualquer decisao judicial tem a capacidade de tornar-se
um precedente e vincular — ou gerar “dever de observancia” — atos judiciais. A principal
diferenca reside no fato de que as decisbes ndo constantes daquele rol podem tornar-se
vinculantes, enquanto as daquele elenco — ao menos numa perspectiva inicial — surgem com
esta forca de vinculagdo. Umas nascem para vincular; as outras, contingencialmente, adquirem
a qualidade de vinculantes (quando reconhecidas como efetivos precedentes -

independentemente do rito adotado para a sua prolagéo).

59 N4o obstante, em casos como o overruling, pode haver uma mudanca dessa codificacdo em certas estruturas
semanticas, transformando aquele elemento do sistema em ilicito (v.g. vedar-se a aplicacdo do precedente apds a
superacao deste, a contar da publicacdo do acérddo atual — a proposi¢do outrora firmada como licita deixa de sé-
la e recebe nova codificacéo, com modulagdo temporal).

80 STRECK; ABBOUD, op. cit., p. 177.
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Resta tratar sobre a possibilidade de uma decisdo, mesmo que pertencente aquele
conjunto/rol enunciado, seja prolatada sem a capacidade de vincular. Isto é, se todas os
instrumentos ali presentes serdo vinculantes sempre ou se existe excecoes aquela estipulagédo
legislativa.

Para se abordar este assunto é mister tecer comentarios acerca da eficicia. Entende-se
por eficacia a “capacidade do fato de produzir relag@es juridicas, do que pode ser dividida em:
eficacia juridica, técnica (sintatica: positiva ou negativa; e semantica) e social”®*. Um mesmo
fato pode dar azo a diversas relagbes/normas juridicas; ater-se-a aquelas ligadas a capacidade
de se vincular provimentos judiciais futuros, ou seja, com a pretensdo prospectiva das decisoes
judiciais. Verificar-se-4 a eficacia técnica (viabilidade de producdo de normas juridicas
advindas da ocorréncia de um evento®?) destas manifestacdes judiciais e a (im)possibilidade
existir situacdes de ineficacia: ocasides em que, malgrado o fato (enunciacdo de um dos
instrumentos enumerados no art. 927 do CPC) tenha ocorrido, ndo restara inserida no sistema
a possibilidade de (re)construcdo normativa a partir daquela deciséo judicial.

Ordinariamente, as enunciac¢@es aduzidas no art. 927 do CPC séo tecnicamente eficazes,
possibilitando-se que a pretensdo de prospectividade delas sirva a (re)construcdo de normas
juridicas aplicaveis a casos posteriores. Entretanto, ocorrem situacfes de ineficacia técnico-
sintatica positiva: evento em que “ha uma norma que impede que haja a produg¢do normativa,
apesar de n&o invalidar a regra”®. Vislumbra-se esta possibilidade, por exemplo, na ocasifo em
gue um determinado Tribunal profere acorddo acerca de um incidente de resolucdo de
demandas repetitivas (IRDR) e, tempo depois, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de
um recurso extraordinario repetitivo, adota posicao contrastante com a do 6rgéo local.

Nesta situacdo, o Tribunal local ndo descumpriu comando emanado do STF quando
proferiu seu julgamento (sequer havia decisdo anterior); assim, a manifestacdo do Tribunal é
entendida como legitima e em conformidade com a ordem juridica. A Corte Suprema, a seu
turno, pode considerar o acorddo do Tribunal local quando do julgamento do recurso
extraordinario®, entretanto, por uma questdo de hierarquia organizacional, ndo estara vinculado
a proposicdo normativa oriunda do IRDR. A manifestacdo do Supremo sera, entdo, um novo

evento, que sera percebido pelo ordenamento juridico como uma causa de ineficécia técnico-

81 VITA, op. cit., p. 126.

62 1bid., p. 126.

8 bid., p. 126.

8 Questdo que pode ser entendida como concretizagdo dos deveres de observancia de integridade e coeréncia,
ainda que a decisao paradigma tenha fonte em Corte hierarquicamente inferior na estrutura judiciaria.
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sintatica positiva que obstara a (re)construcdo normativa outrora fundamentada na proposi¢édo
surgida do IRDR.

E necessario notar que a manifestacdo do Tribunal ndo se torna nula; a modificaco
ocorre no plano da eficécia, e ndo da validade. Ressalta-se: a validade esta presente quando a
norma se conforma formal e substancialmente as demais estruturas do sistema juridico — numa
relagdo de imunizagcdo com o conjunto que Ihe cerca®.

A proposi¢cdo emanada, quando da prolacdo pelo Tribunal, estava em consonancia com
as estruturas formais (o 6rgao € autoridade legitima para decidir o incidente de resolucéo de
demandas repetitivas) e substanciais (a legitimidade estendia-se a possibilidade daquela
manifestacdo, posto ndo haver norma em sentido contrério) do sistema, assim, a validade
permanece higida. A despeito de valida, a proposicéo decorrente do julgamento do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas deixa de ser vinculante, pois tem sua eficacia obstada. A
manifestacdo posterior do Supremo Tribunal Federal torna-se causa geradora de ineficécia
técnico-sintatica positiva a concretiza¢do normativa inicial pretendida pela deciséo do Tribunal
local. Esse referido fenbmeno € corolario da funcdo normativa de bloqueio de proposicdes
juridicas: “normas visam impedir ou cercear a ocorréncia de comportamentos contrarios a seu
preceito”®.

A decisdo posterior torna-se um obstaculo a concretizacdo das aspiracdes da decisdo
primaria. Como a proposicao originaria permanece valida, caso esta segunda seja nulificada,
extingue-se o objeto que lhe impedia a (re)construcdo normativa; neste cenario, a primeira
proposicdo juridica — advinda do IRDR - teria a si novamente outorgada a aptiddo técnica de
servir de enunciado vinculante as manifestaces jurisdicionais.

Diante deste exemplo nota-se 0 seguinte: a) as enuncia¢Ges enumeradas no art. 927 do
CPC gozam de presuncdo relativa (um dever prima facie) de eficacia vinculante; b) em
situacOes pontuais, estes eventos podem ter afetada a sua eficacia técnica, obstando que deles
resultem (re)construcdes normativas vinculantes; c) as situacdes de ineficacia técnica nédo
atingem a validade da proposicao juridica que deixou de ser vinculante.

A situacdo de possivel ineficacia e, assim, auséncia de forca vinculante do precedente
ou enunciacao, demonstra mais uma vez a importancia de o magistrado agir com fundamento
nos deveres de integridade e coeréncia. Agir deste modo pode, inclusive, apontar pela ndo
aplicacdo de um destes precedentes vinculantes — quando restar justificado que a sua eficacia

se encontra obstada.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 206-208.
® Ibid., p. 210.
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Assentadas as premissas sobre a percepcao do rol legislativo do artigo 927 do Codigo
de Processo Civil, o proximo tépico do trabalho se destina ao exame do que efetivamente (se)
vincula das manifestagdes judiciais: qual(is) ponto(s) daqueles — por vezes, bastante extensos —
provimentos judiciais conformardo as atividades futuras dos demais membros do Judiciario;

parte-se & pesquisa da ratio decidendi.

1.3 ARATIO DECIDENDI

O escopo desta dissertacdo € analisar as repercussdes de quando a ratio decidendi
envolve a inconstitucionalidade de uma norma, situacéo e/ou relacdo juridica, especialmente no
que concerne as influéncias processuais deste evento. Bem assim, torna-se mister expressar 0s
elementos que compdem o conceito ratio decidendi para que, no curso do trabalho, verifique-
se como a inconstitucionalidade pode se adequar ou modular esta compreensdo incipiente.

Exerce-se a doutrina dos precedentes mediante a observancia daqueles que séo similares
0 bastante para serem submetidos ao confronto com a demanda atualmente analisada —
considerando-se a cadeia que forma o curso histérico e l6gico da decisdo —, em seguida,
especializam-se o0s elementos contidos no precedentes (buscando-se identificar as proposicoes
juridicas assentadas nos casos julgados) e (re)constrdi-se a norma juridica para solucionar a
causa em exame, através da aplicacdo (se for o caso) do precedente®’.

A ratio decidendi (holding) é a solucdo concreta acerca da matéria decidida no curso da
jurisdicdo®, em que se acomodam trés elementos: a) definicdo dos fatos relevantes; b) a
racionalidade l6gica e juridica da construcdo normativa (o porqué de surgir certa consequéncia
dedntica em razdo dos fatos apresentados); €, ¢) o juizo decisorio®. Trata-se da proposic&o (ou
conjunto de proposicdes) que embasa a decisdao judicial, constituida pelos argumentos (as
circunstancias de fato e de direito) debatidos e firmados pelos julgadores, cuja percep¢édo e/ou
afirmacdo é imprescindivel a resolucédo da demanda e figuram como matéria(s) principal(is) da

justificacdo.

7 STRECK; ABBOUD, op. cit., 177.

8 Cf. PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira: interpretacédo e aplicagdo do novo Codigo de
Processo Civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 80-83.

8 ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: racionalidade da tutela jurisdicional. Curitiba: Jurua,
2012, p.107-108.
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A ratio decidendi contida no precedente ndo se confunde com o texto da
fundamentagdo’® ou outros elementos da deciséo judicial que veicula o seu suporte fisico’. Este
conjunto de palavras é¢ a manifestacéo fisica da enunciacdo no ordenamento: a ratio decidendi
sera composta pela conjuncdo dos elementos supracitados dentro da enunciagdo; apesar de
decorrer do texto judicialmente exarado — mormente no segmento da fundamentacdo —, o
holding nédo é idéntico e tampouco se vincula integralmente a opinido do julgador primario.

Da mesma forma que a lei ndo é a norma juridica, a soma das palavras escritas na
fundamentacdo das decisdes vinculantes ndo € a ratio decidendi. Em ambos os casos se esta
diante de texto que carece de interpretacio’? para a sua compreenséo e aplicagdo, intermediado
pelo processo de (re)construcdo de norma juridica.

Mesmo nas situacGes em que a decisdo vinculante é exprimida em curtos excertos, como
nos casos de sumulas, ndo estara ali a ratio decidendi. Embora ocorra uma destas situacdes, a
manifestacdo textual ndo congrega todos os elementos capazes de conter o holding processual,
0 ordenamento brasileiro reforga esta concepgéo, ao enunciar, por exemplo, no art. 489, 8 1°,
inciso V, do Cédigo de Processo Civil’®, que o juiz deve identificar os fundamentos
determinantes da decisdo vinculante e demonstrar que hd uma efetiva correlacdo fatica de
similitude entre a demanda que gerou o precedente e a questéo por ele julgada no caso concreto
atual.

Assevera-se que nao é a propria fundamentacao que vincula (razdo pela qual é indevida
a utilizacdo de termos como “eficacia transcendente dos motivos determinantes™), porém a
vinculagdo se da pelas normas (re)construidas do precedente’. Sob este ponto de vista, a parte
da decisdo que vincula, a ratio decidendi, é composta pelo conjunto de prescri¢cdes debnticas
que se alocam no ambito de incidéncia da formulagdo linguistico-textual expressada pelo

provimento judicial vinculante.

0 N&o obstante a adogdo desta premissa no trabalho, ha opinido doutrinaria em sentido diverso, tratando a ratio
decidendi como um componente da fundamentagdo judicial, conquanto em sentido ndo meramente textual; confira:
MITIDIERO, Daniel. Fundamentacdo e precedente: dois discursos a partir da decisdo judicial. Revista de
Processo. S&o Paulo, a. 37, v. 206, p. 61-78, 2012.

"I MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 220-
223.

72 E certo que esta necessidade de interpretacdo pode sofrer mudancas no que tange a gradagio; entretanto, por
mais simples que pareca o texto de uma enunciagdo do ordenamento — advindo do legislador ou do juiz —, sempre
serd indispensavel a interpretacdo para se formular o significado prescritivo daquilo em relag&o ao sistema juridico.
3 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

[...] 8 1° Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acordéo,
que:

[...] V- se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos.

™ MACEDO, Lucas Buril de. Contributo para a definicio de ratio decidendi na teoria brasileira dos precedentes
judiciais. In: DIDER JR., Fredie et al. (coord.). Precedentes. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 217-218.
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Importante notar que ratio decidendi e precedente ndo sdo termos estritamente
sinbnimos: é vidvel a existéncia de precedente (ainda) sem ratio decidendi ou com vérias. Ou
seja, “para formacdo do precedente com potencialidade normativa basta a decisdo judicial
estavel e publicada, ja para a construcdo da ratio decidendi € indispensavel a interpretacdo da
decisdo pelos juizes subsequentes, requerendo um minimo de uniformidade e clareza”".

A estrutura de uma norma juridica é constituida por um antecedente fatico, capaz de
acarretar o surgimento/modificacdo/extincdo de uma relacdo juridica plurissubjetiva,
qualificada por um modal dedntico. Amoldando este arranjo ao que se expusera sobre a ratio
decidendi, o antecedente fatico é composto pelo conjunto de eventos relevantes a conclusdo
judicial, marcado por um vinculo juridico-subjetivo que liga esta situacdo fatica ao consequente
deontico estipulado na deciséo.

A tarefa de identificar a ratio decidendi pode ser bastante complexa, posto que percorre
o caminho de reconhecer ndo apenas uma “tese juridica” assentada, mas também as
circunstancias faticas individualizadoras do caso. Néo é legitima a especializa¢do do holding
sem a compreensdo dos fatos que foram abordados na causa primaria: ele ndo pode ser
abstrativizado e entendido apartado das peculiaridades dos casos que lhe conferiram a origem.

Identificar o holding e, entdo, construir a norma aplicavel a situacdo concreta é o
processo que individualiza (a) os elementos imprescindiveis a consequéncia juridica
determinada, (b) os fatos relevantes/imprescindiveis marcados na demanda e, também, (c) o
vinculo légico e subjetivo que agrega estes dois outros componentes.

Bem assim, o processo de identificacdo — a busca daquilo que € necessario e suficiente
— envolve a andlise de dimensGes féaticas e juridicas solucionadas na demanda. A proposicdo é
necessaria quando o seu nucleo comporta caminho inevitavel ao resultado do julgamento; sem
ela, seria inviavel chegar ao mesmo resultado. E suficiente, por sua vez, quando no demandar
outros elementos, quesitos ou pontos para a resolucdo da causa. A dimensdo objetiva da ratio
decidendi é a especificacdo das estruturas necessarias e suficientes ao assentamento das futuras
(re)construgdes normativas’®.

Relacionadas estas premissas acerca dos fatores compreendidos na definicdo da ratio
decidendi, para evitar indevidas repeti¢des ao longo do texto, aprofundamentos serdo realizados
em topicos especificos, em situacdes alusivas ao concatenamento da inconstitucionalidade com

este tema, tendo como ideia crucial os preceitos aqui aludidos.

75 |bid., p. 218.
76 TUCCI, op. cit., p. 305-306.
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Assumido neste topico que a ratio decidendi ndo se confunde com a fundamentagéo, vé-
se a possibilidade de enunciacdo de questfes neste segmento da decisdo que ndo se amoldam
ao holding do precedente; entdo, o fragmento seguinte do estudo volta-se a analise do obiter

dictum.

1.4 0 OBITER DICTUM

Usualmente a definicdo do obter dictum ocorre por exclusdo: sera tudo aquilo que,
contido na enunciacio do precedente’’, ndo faz parte da ratio decidendi’®. N&o importa se é
uma questdo de fato ou de direito, se ndo integrar os elementos supracitados da holding, serd
obiter dictum.

Ele pode ser entendido como “aquilo que ¢ dito durante um julgamento ou consta em
uma decisdo sem referéncia ao caso ou gue concerne ao caso, mas nao constitui proposicao
necessaria para a sua solucdo”’®. Ordinariamente exposto apenas de passagem na motivagio do
ato decisério, é uma opinido juridica adicional e dispensavel a conclusao adotada, mencionada
de forma incidental pelos julgadores; partes dos votos vencidos em decisdes colegiadas também
podem ser inseridos nesta classe/conceito®.

A andlise do dictum é um subproduto da identificacdo da ratio decidendi; adotada a
conduta necessaria a individualizacdo desta, todo o resto das circunstancias faticas e juridicas,
constantes da motivacdo ou expressadas incidentalmente, serdo classificados como obiter
dictum. Este elemento das decis@es judiciais exsurge efetivamente mediante um processo de
exclusdo; ndo obstante, algumas questdes sobre ele carecem de maior atencao.

Nada impede que uma decisdo expressamente afirme que uma determinada parte serve
de obiter dictum. Contudo, ainda que haja enunciacéo direta neste sentido, os elementos dela
precisam ser avaliados, para que se perceba aquele ponto — efetivamente — como holding ou
dictum. Aduz-se entdo que: a) para que um ponto seja considerado obiter dictum ndo é preciso
que os julgadores o indiqguem como tal; b) caso haja indicacdo, havera uma presuncao de tratar-
se de questdo irrelevante, contudo, pelas circunstancias concretas, € possivel que ele veicule —

mesmo que em parte — elemento da ratio decidendi e, entéo, seja percebido como tal, a despeito

" Novamente se aduz que ndo havera uma limitacdo rigida pelo texto enunciado, porém pelas significacGes e
significados que dele podem ser construidos.

8 SEDLACEK, Frederico D. Miscelaneas argentinas del precedente judicial, y su relacion com el nuevo CPC de
Brasil. In: DIDER JR., Fredie et al. (coord.). Precedentes. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 367. No mesmo
sentido, explicitando que ele ndo é um elemento vinculante dos provimentos jurisdicionais, cf. TAVARES, op.
cit., 35-36.

 MITIDIERO, op. cit., p. 72.

8 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 458-459.
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de enunciacdo textual em sentido contrério; e, ¢) a manifestacdo dos juizes no sentido de tal
ponto ser obiter dictum ndo quer dizer que ele se restrinja aquilo — outras questdes fora daquela
selecdo podem adquirir esta mesma caracteristica.

Ponto relevante € saber se o obiter dictum pode ser utilizado como matéria vinculante
de uma decisdo judicial. Viu-se que h&d um rol de decisdes vinculantes no direito positivo
brasileiro; entretanto, mesmo que presente num daqueles instrumentos, o dictum ndo se presta
a vinculacdo do exercicio da atividade jurisdicional.

Nestes casos, a tarefa de identificacdo da ratio decidendi deve ser realizada ainda com
mais cuidado, uma vez que aquelas enunciagdes gozam de presuncdo de vinculatividade. No
caso das “orientacfes do plenario ou 6rgdo especial” isto fica muito mais latente; embora uma
questdo seja levantada diversas vezes, se ela ndo integrar o nicleo dos elementos para o holding,
ainda sera dictum, independentemente da quantidade de acérdé@os que a abordem.

Assentado que o dictum ndo é capaz de vincular, pouco importando o instrumento pelo
qual é enunciado, resta avaliar se este segmento da decisdo pode fundamentar novo precedente
e, entdo, noutra decisao transformar-se em ratio decidendi.

Esta modificacdo de status é viavel, tendo em vista que — nesta nova decisdo — as
questBes faticas e juridicas que ndo eram determinantes no caso anterior, podem vir a sé-lo
noutra demanda. Ademais, ainda que abordado tangencialmente no caso primario, o dictum
pode indicar um provavel posicionamento futuro do Tribunal que, quando confrontado
especificamente sobre esta questdo, manifestar-se-4 no mesmo sentido, erigindo aquele ponto
ao patamar de ratio decidendi®..

A distincdo entre estes integrantes do precedente é relevante porque estabelece
parametros/limites (especialmente sintaticos) em que a enunciacdo pode dar suporte a
construcdes normativas. Caso ndo houvesse esta separacdo, possibilitar-se-ia (ao arrepio do
devido processo legal) uma proliferacdo muito elevada de normas juridicas, o que inviabilizaria
a aplicacdo dos precedentes ou transformaria esta tarefa num ato de puro voluntarismo®2,

Bem assim, esta segregacéo em categorias é imprescindivel ao funcionamento racional
da doutrina do stare decisis. Apenas mediante a identificacdo dos elementos decisorios na
conformacdo da norma juridica com pretensdo de prospectividade é que se tera uma devida
apreensdo do precedente e das decisdes vinculantes. Nesta toada, proximo subitem do trabalho
se debrucara acerca da doutrina do stare decsis.

81 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 459.
8 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p.
90-91.
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1.5 A DOUTRINA DO STARE DECISIS

A doutrina do stare decisis tem nascedouro da parémia latina stare decisis et non quieta
movere (mantenha-se a decisdo e ndo se moleste o que foi decidido). A funcdo primordial é
viabilizar que decis@es judiciais insiram estruturas prescritivas no sistema juridico, com aptiddo
para se tornarem precedentes vinculantes para o proprio érgdo e também para aqueles que lhe
s&o hierarquicamente vinculados®®. De acordo com ela, “uma regra de direito, uma vez proferida
por um Tribunal, normalmente deve ser seguida até que tal regra tenha que, ou deva ser,
modificada”®.

Vaérios fundamentos suportam a adocao desta teoria, em especial quatro deles serdo aqui
abordados: a) a igualdade®®; b) previsibilidade; c) economia processual; e d) respeito a
construcao judicial do direito®.

A igualdade, entendida como norma, é expressdo indeterminada/aberta, que carece de
delimitacdo seméntica para sua correta compreensdo e aplicacdo. Inicialmente destinada a
neutralizar desigualdades no gozo/exercicio de posi¢des juridicas ativas, manifesta-se, por
vezes, mediante formas de acesso igualitario aos instrumentos e procedimentos juridico-
politicos do Estado Democratico de Direito®’.

A previsdo de um dever de igualdade (v.g., artigo 5° da Constituicdo Federal) aponta na
direcdo de uma dicotomia sistémica: igual/desigual, numa relacdo em que a relevancia — e
prépria existéncia — de um depende do outro. Esta igualdade é visivel sob um prisma juridico
(casos devem ser tratados de maneira igualitaria) e um politico (as pessoas merecem tratamento
igual)®,

Neste sentido, ocorre semanticamente uma regra de prevaléncia, que admite excecoes,
desde que fundamentadas concretamente em axiomas normativos da Constituicdo Federal. Isto

¢, como regra geral, as pessoas e casos merecem tratamento formalmente igualitario, entretanto,

8 SALGADO, op. cit., 123-124.

8 FINE, Toni M. O uso do precedente e o papel do principio do stare decisis no sistema legal norte-americano.
Revista dos Tribunais. S&o Paulo, v. 89, n. 782, p. 90-96, dez. 2000, p. 96.

8 A despeito de considerar a igualdade relevante, ha parcela da doutrina que entende ser mais adequada a
fundamentacdo sob a perspectiva da racionalidade dos precedentes, motivada na universalizacdo, acarretando
também um reforco da vinculatividade horizontal do precedente; neste sentido confira; ZANETI JR., Hermes.
Precedentes (treat like cases alike) e 0o novo Codigo de Processo Civil: universaliza¢do e vinculagdo horizontal
como critérios de racionalidade e a negacdo da jurisprudéncia persuasiva como base para uma teoria e dogmatica
dos precedentes no Brasil. Revista de Processo. S&o Paulo, v. 235, p. 293-349, set. 2014, p. 300-302.

% |bid., 124.

8 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacéo dificil — o Estado Democratico de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. 3. ed. So Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 166-167.

8 |bid., 168-169.
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é possivel a ocorréncia de situacdo em que se impGe o tratamento desigual aos casos ou sujeitos;
o tratamento igual — como regra de prevaléncia — € bastante em si mesmo para aplicagdo juridica
e social, ao revés, o tratamento desigual demanda justificacdo especifica, para que se ocorra
uma excecao legitima a regra de isonomia estipulada (e ndo uma violagdo a preceito juridico)®°.

Relacionadas estas proposi¢des mais especificamente a doutrina do stare decisis, nota-
se que adocdo dos precedentes é um corolario da regra de prevaléncia da igualdade juridica:
casos iguais merecem o mesmo tratamento. N&o obstante, desde ja fica assentada a legitimidade
de excecdes (desigualdades) a aderéncia a ratio decidendi dos casos passados, normalmente
pelo uso do overruling e/ou distinguishing (abordados no capitulo seguinte), numa situacdo em
que um caso semelhante recebera (de forma licita) um tratamento desigual.

A segunda justificacdo avaliada é a previsibilidade; dotada de forte laco com a seguranca
juridica. Essa norma pretende conferir viabilizacdo de conhecimento do Direito (muito mais
uma cognoscibilidade do que uma certeza), aliada a calculabilidade e estabilidade juridica®.
Mediante a previsibilidade como fundamento do stare decisis, tem-se que as decis6es judiciais
— como instrumentos de enunciacdo — sdo aptas a modularem condutas sociais ainda nao
deduzidas processualmente. Os precedentes reforcam a seguranca das relagdes juridicas, visto
que o0s sujeitos adotardo condutas que se amoldem a constru¢do advinda das decisGes
vinculantes, pois, no caso de judicializacdo, havera a expectativa de que 0 processo seja
solucionado de forma semelhante a situacéo paradigma.

A economia processual é percebida pelo fato que a ratio decidendi contida no
precedente, ao vincular os demais casos, diminui a quantidade de tempo gasto pelos
magistrados®. Reitera-se que os juizes e tribunais ndo estdo desobrigados de justificar as
decisfes, contudo — em vista a presuncdo relativa de vinculacdo dos precedentes — a carga de
trabalho serd mais concentrada na identificacdo de semelhancas féaticas e juridicas, do que na
ratificacdo das fundamentac@es juridicas assentadas no holding anterior. O respeito as decises
anteriores implica em reconhecer a legitimidade das discussdes e argumentos enfrentados pelo
Tribunal na constituicdo do precedente®. Seguir a ratio decidendi ¢, assim, também uma forma
de reconhecer a licitude das conclusdes adotadas como resultados de argumentagdes devidas.

Discute-se se este respeito as decisdes pode acarretar o perigo de envelhecimento do

Direito com o stare decisis. Se as matérias convertidas em precedentes nao forem reavaliadas,

8 Ibid., 172-173.

% MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacéo, da jurisprudéncia ao
precedente. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 26-27.

L THAMAY, op. cit., p. 241.

%2 SALGADO, op. cit., 124.
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a despeito de modificacGes na estrutura da sociedade, havera um dbice ao desenvolvimento ou
modificacdo acerca do entendimento sobre determinado ponto de vista juridico ou qualificacdo
de relacdes faticas. E isto de fato poderia ocorrer caso o stare decisis fosse tomado de forma
absoluta; entretanto, ele é visto como uma regra de prevaléncia, que pode ser excepcionada em
determinadas situagdes.

Para o entendimento destas excegOes, deve ser analisada a autorreferéncia judicial,
definida como o “dever de fundamentagdo especifico, pelo qual o magistrado precisa,
necessariamente, referir-se ao que foi realizado anteriormente pelos seus pares para decidir
adequadamente uma questdo similar*®®. E uma manifestacdo das obrigactes de integridade e
coeréncia das decisdes judiciais relacionada com o stare decisis; tem como pretenséo normativa
primaria que o Judiciario se refira aos casos por ele decididos, independentemente de seguir ou
modificar a tese preteritamente adotada.

Busca-se impor racionalidade e seguranca ao sistema, na medida reforga a revisitacao
das decisOes passadas, mesmo que seja para afastar a aplicacdo delas ao caso concreto. O dever
de autorreferéncia serve, ainda, como uma justificacdo externa da forca vinculante dos
precedentes: atraveés da justificagdo do caso atual mediante referéncia ao passado, 0S
expectadores poderdo perceber a (des)conformidade a ratio decidendi e, assim, perceber o
(des)respeito a decisdo vinculante.

A prescrigdo normativa inserida no art. 489, § 1° inciso VI, do CPC se amolda aos
ditames expostos da doutrina do stare decisis, especialmente a nocdo de autorreferéncia.
Mediante as expectativas e significaces possiveis deste enunciado, importantes estruturas do
respeito ao precedente foram positivadas no ordenamento brasileiro e, neste sentido, refor¢ando
a atividade judicial como fonte criadora de enunciagdes prospectivas e vinculantes.

Conquanto ndo se possa afirmar conclusivamente que o ordenamento brasileiro
incorporou integralmente a doutrina do stare decisis, é certo que acolheu diversos de seus
instrumentos e esta, paulatinamente, reforgando o uso de precedentes como fontes do direito.

O presente capitulo demonstrou como o precedente ¢ integrado por todas as normas
juridicas reconstruiveis a partir dos elementos linguisticos de sua ratio decidendi; ele surge da
jurisdicdo e também se dirige a ela, enunciado comunicagdes legitimas no sistema juridico. A
positivacdo dos deveres normativos de integridade e coeréncia reforca aproximacoes da
organizacdo processual brasileira com a doutrina do stare decisis, ainda que numa maneira

distinta da usual, tendo em vista a expressdo de um rol de procedimentos/ que — por sua natureza

% MACEDO, op. cit., p. 466.
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(incluidos alguns ritos que versam sobre inconstitucionalidade) — teriam aptidfes proprias de
holding reconhecido no common law.

Os fatores aqui avaliados sdo indispensaveis para a compreensdo do que efetivamente
vincula nas decisdes, sejam elas caracterizadas estritamente como precedentes, ou ndo. Atraveés
destas premissas € que sera vislumbrada se a inconstitucionalidade reconhecida em um
provimento jurisdicional integra a ratio decidendi e/ou se tem aptiddo para vincular os demais
Orgaos judiciais na resolucdo de demandas futuras.

Estabelecidos os alicerces do precedente e da jurisdicdo, o proximo capitulo deste
trabalho se voltara ao estudo da eficcia do precedente, com o tratamento das formas pelas quais
os fatos juridicos presenciados e firmados em precedentes judiciais repercutem nos segmentos

processuais do sistema juridico.
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2 EFICACIA DO PRECEDENTE

Este capitulo tem o ensejo de firmar posicGes gerais sobre repercussdes juridicas da
enunciacdo de precedentes, especialmente no que concerne aos deveres impostos aos
juizes/arbitros no exercicio da jurisdi¢do. As premissas aqui definidas sdo importantes ao tema
do trabalho porque servirdo como regras/estruturas basicas de prevaléncia quando o precedente
versar sobre a inconstitucionalidade; ou seja, estas razdes serdo aplicadas as decisdes que tratem
sobre (des)conformidade de um objeto aos ditames constitucionais, exceto naquilo que for
particularidade do controle de constitucionalidade. Bem assim, edificam-se os alicerces que
suportardo as consequéncias da inconstitucionalidade como pardmetro de vinculacdo da
jurisdicéo brasileira.

O precedente judicial surge de um evento, isto é, algo individualizado no tempo e no
espaco. Tendo em vista que o sistema juridico percebe e manifesta os fatos através de sua
prépria linguagem, a juridicizacdo do precedente como um fato juridico depende das proprias
estruturas do sistema; ou seja, a consequéncia da adocao deste precedente judicial — e, assim,
eventual dotacdo de forca normativa a ratio decidendi — depende das regras de subordinacéo e
coordenacio que organizam o sistema normativo?,

Neste sentido, a enunciacdo de uma decisao judicial é um acontecimento, cuja percep¢édo
como um fato que integra o antecedente descritivo de uma norma juridica perpassa pelo seu
reconhecimento e codificacdo em conformidade com o sistema juridico. Ter for¢ca meramente
persuasiva ou efetivamente vinculante ndo é algo que decorre da natureza do precedente, porém
da forma como o sistema juridico se organiza. Saber o que (se) vincula e quem (se) vincula sdo
questdes cuja resposta € obtida pela analise do sistema juridico, especialmente pela verificacdo
das normas que se inserem neste ambito tematico

Em termos bem diretos, a eficacia do precedente é aqui concebida como a aptiddo da
ratio decidendi (e, em alguns casos, também do obiter dictum) de uma decisdo judicial enunciar
suportes textuais cuja (re)construgédo de significados seja capaz de influenciar na prolagéo de
provimentos judiciais futuros.

Ter eficacia é, portanto, ser configurado como um evento que, ao final, influencia em
decisfes judiciais posteriores; a forma e intensidade com que essa influéncia é exercida e/ou
percebida serdo os topicos avaliados nos proximos itens do trabalho. Inicia-se verificando as

aptiddes persuasivas e vinculantes dos precedentes.

! Abordando os conceitos aqui utilizados para se atingir a percepgao incipiente da eficicia do precedente, confira:
VITA, op. cit., p. 100-103.
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2.1 CARATER PERSUASIVO

Qualquer precedente pode servir na persuasdo de uma decisdo judicial futura. E
premissa deste trabalho que ndo apenas a ratio decidendi ostenta esta aptiddao, porém que as
consideragBes constantes do obiter dictum? também s&o capazes de persuadir®. Assim, nem todo
precedente vincula, porém todos eles sdo aptos a persuadirem — mesmo que ndo concretizem
esta pretenséo.

Conquanto ndo se olvide da necessidade de adequacao do procedimento — adotado nos
Tribunais — de discussao e votacdo das matérias que sao apreciadas, para se fazer incluir uma
efetiva deliberacdo colegiada, possibilitando linearidade argumentativa e unicidade de
premissas acolhidas pelos ministros/desembargadores, para a devida formacdo do precedente
judicial®, é certo que algumas manifestacdes destes 6rgdos resultam em precedentes, que
veiculam enunciac@es juridicas com os elementos da ratio decidendi e do obiter dictum.

Adotado o Estado Democratico de Direito, as decisGes judiciais devem ser
fundamentadas no sistema juridico. Para que seja promovida a seguranca/certeza esperada do
Judiciario, é imprescindivel que os sujeitos tenham conhecimento do contetdo das normas
juridicas e que elas sejam aplicadas com linearidade racional, permitindo o célculo razoavel das
condutas sociais licitas®.

A maneira como o0s enunciados do ordenamento séo estipulados (com linguagem dotada
de ambiguidade conotativa e vagueza denotativa), possibilita que mais de um sentido legitimo
seja atribuido a um dever/direito®, em conformidade com as regras e principios constitucionais’.
Desta forma, com o fito de promover a seguranca juridica demandada pelo Estado de Direito,
é preciso que, sempre que possivel, haja (eventualmente) a uniformizacdo de compreensées

judiciais sobre certo tema.

2V.g., é 0 caso de uma questdo juridica ndo diretamente correlacionada a solucdo da situagdo-paradigma que,
entretanto, por conta de sua construgdo racional, pode servir para manifestar — conquanto de forma obliqua — um
significado possivel a interpretacdo de um texto legal: malgrado ndo va existir plena vinculagdo, nada obsta que
um magistrado futuramente siga 0 mesmo caminho para a construcdo de norma juridica, utilizando como
pardmetros os pensamentos comunicados em obiter dictum de precedente.

3 Em sentido contrario, entendendo que o efeito do precedente decorre apenas da ratio decidendi, adotada pela
maioria dos membros do colegiado, confira-se: DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 467-468.

4 PANUTTO, Peter. A plena deliberagéo interna do Supremo Tribunal Federal para a efetiva criacdo dos
precedentes judiciais vinculantes estabelecidos pelo Novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Direitos e
Garantias Fundamentais, Vitoria, v. 18, n. 2, p. 205-226, maio/ago. 2017, p. 207-2009.

5 AVILA, Humberto Bergmann. Constituicao, liberdade e interpretacéo. Sio Paulo: Malheiros, 2019, p. 19-20.
® Em sentido contrario, entendendo que havera apenas uma (inica resposta correta, mesmo para questdes complexas
de direito e moralidade publica, confira: DWORKING, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo: Nelson
Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 127 et seq.

" NEVES, op. cit., p. 207 et. seq.
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Neste sentido, as manifestacBes judiciais — ainda que atraves de precedentes nédo
vinculantes — servem como significacfes possiveis/legitimas dos enunciados normativos
constantes do ordenamento. As normas (re)construidas no ambito daquelas demandas
ingressam no sistema com presuncéo de licitude e pretensdo de prospectividade; sendo dotadas
de argumentos racionais, podem ser consideradas e aderidas por novos juizos em processos
distintos — ostentam, assim, poder de persuadir mediante a exposi¢cdo de uma significacdo
possivelmente correta.

A ratio decidendi dos precedentes ndo vinculantes, assim como o obiter dictum de
qualquer precedente, se mostram como indicio de uma resposta racional e adequada ao
ambiente social®. Veja-se que os magistrados ndo serdo compelidos a seguirem a parte no
vinculante do precedente, entretanto, podem utiliza-lo para a justificacdo da decisdo adotada (&
a eficacia minima de qualquer precedente®); este fator se mostra mais latente pela existéncia
dos deveres de integridade e coeréncia dos provimentos jurisdicionais.

Existem decisdes que, malgrado ndo vinculantes, sdo dotadas de uma “persuasividade
reforgada” por opgdo legislativa. E o caso, por exemplo, do cabimento de recurso especial
fundado em divergéncia de entendimentos (art. 105, inciso III, alinea “c”, da Constitui¢do
Federal'®); sdo situagdes em que acdrddos conflitantes serdo avaliados e poderdo servir de
justificacdo para uma decisdo posterior e, além disso, forca-se 0 seu reconhecimento como
elemento de potencial irritacdo no sistema’! — seja pela adogéo de uma proposta constante deles
ou pela declinacdo delas, porém sempre mediante a discussdo e avaliacdo especifica das
decisdes com pretensdo de “persuasividade”.

Apreendido que qualquer precedente, dotado de racionalidade e veiculador de
significacdo (possivelmente legitima) de enunciado normativo, tem a aptiddo para servir como
argumento de justificacdo de juizos futuros, passa-se a andlise doutros desdobramentos da

eficacia deles, relacionados ao aspecto de vinculacao.

2.2 CARATER VINCULANTE
O precedente é externado por um conjunto de signos que sdo percebidos pelo Direito

como enunciados normativos; estes enunciados serdo submetidos a interpretagdo, em que o

8 TUCCI, 2004, op. cit., p. 13.

° DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 470.

10 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[...] 11 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida:

[...] ¢) der a lei federal interpretacéo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

1 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 470.
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resultado seré a (re)construcdo de uma ou mais normas juridicas; a norma é composta por um
antecedente fatico e por um consequente prescritivo normativo, numa relacdo hipotético-
condicional entre uma pluralidade de sujeitos'?; a ratio decidendi vinculante, entdo, é formada
pelo conjunto de construcdes normativas possiveis e legitimas a partir da enunciacao proferida
pelo érgdo julgador.

Assevera-se que, diferentemente do carater persuasivo, apenas o holding do precedente
estara apto a ostentar carater vinculante®®: somente aquele conjunto de elementos é capaz de
submeter decisdes futuras aos comandos ali inseridos. Assim, ndo ha falar em obiter dictum
vinculante, mesmo que esposado numa decisdo submetida a algum dos ritos contidos no art.
927 do Codigo de Processo Civil.

A vinculacdo impde que juizes e tribunais apliquem as proprias decisdes e as dos 6rgédos
aos quais estdo hierarquicamente vinculados. N&o podem tratd-las como simples
recomendacdes ou conselhos: se houver correlagdo fatica entre os antecedentes normativos,
devem ser aplicados 0s mesmos consequentes juridicos; a ratio decidendi do precedente ¢,
entdo, veiculo introdutor de enunciados normativos cogentes no ordenamento.

O modelo de precedentes vinculantes ndo busca desobrigar o juiz da observancia da lei,
porém traca mais uma maneira de regular a discricionariedade do magistrado na construcéao de
significados aos enunciados juridicos; expde-se como uma forma democréatica de controle da
autoridade judicial, tendo como parédmetro a universalizacdo da decisdo para os casos futuros
(formagdo do precedente) e o ja decidido nos casos anteriores (aplicagdo do precedente)®*.

O carater vinculante do precedente acarreta diversas repercussdes no sistema; nesta
dissertagéo, serdo avaliadas especificamente quatro delas: a) dever de submisséo e aplicacdo do
contetido vinculante do precedente!®; b) construcéo de dbices a revisdo de decisdes judicias; c)
criacdo de causa autorizante para a admissdo ou acolhimento de ato postulatério; e, d)
oportunizar a rescisdo de decisdes judiciais™®.

Determinados precedentes detém aptidao de impedir a modificacdo e/ou revisdo de uma
deciséo judicial. Este 6bice se d& mediante a ndo admissdo do pleito revisor ou atraves da

criagdo de uma clausula que oportunize a denegagdo — de plano — do mérito do pedido?’.

12 CARVALHO, op. cit., p. 132-135.

13 ZANETI JR., Hermes. Precedentes normativos formalmente vinculantes: a formalizacdo das fontes
jurisprudenciais. Cuadernos Juridicos ius et Tribunalis. Lima, Peru, a. 1, n. 1, p. 31-49, jan./dez. 2015, p. 37 et
seq.

14 1bid., p. 38-39

15 Esta repercusséo sera apreciada no item seguinte do trabalho, reservado ao dever de observancia.

16 Este ponto sera abordado no topico “4.4” do trabalho, que versa acerca da coisa julgada inconstitucional, com
referéncia ao enunciado do art. 525, 8§ 12 a 14 do Codigo de Processo Civil.

" DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 470-471.



46

Como exemplo do que pode ocorrer nos recursos em razdo desta forma de incidéncia
obstativa do precedente, veja-se a redagdo do art. 932, inciso IV do Codigo de Processo Civil'8,
Confere-se ao relator de recurso o poder de negar provimento — em decisdo monocratica nao
submetida automaticamente ao 6rgdo colegiado — quando a demanda estiver em contrariedade
a ratio decidendi de certos precedentes vinculantes.

Este 6bice ndo outorga apenas uma faculdade ao relator; impde-lhe uma obrigatoriedade
processual: pela eficacia vinculante daqueles precedentes, as normas juridicas a ele atribuiveis
devem ser aplicadas se houver correlacdo entre os antecedentes faticos. Ou seja, se ndo for caso
de distinguishing, ndo pode o magistrado escolher ndo seguir o precedente: estara compelido a
adotéa-lo, mesmo que monocraticamente e mesmo que iSSO engesse uma concepcao, Visto que
n&o ostenta legitimidade para modificar o entendimento®.

Esta aptiddo de obstar serve, portanto, como um refor¢o a natureza vinculante da ratio
decidendi de certos precedentes, posto que ratifica cogéncia a decisao judicial proferida com
fundamento neles. Cria-se uma situacdo de ineficicia técnico-sintatica positiva a capacidade de
revisao do recurso interposto em desconformidade a norma contida no precedente.

Em contrapartida, o precedente também pode ressaltar uma caracteristica autorizante,
que ocorre quando ele ¢ “determinante para a admissdo ou acolhimento de ato postulatério
(como recurso, demanda ou incidente processual)”?°. Cita-se como exemplo a norma contida
no enunciado do art. 311, inciso 1l, do Cddigo de Processo Civil?, que permite concessdo de
tutela de evidéncia quando a situacdo se amoldar a tese firmada no julgamento de casos
repetitivos.

Ratifica-se que a existéncia do precedente vinculante, aliado a questdo da similitude
fatica, impoe o dever de sua observancia. Assim, mesmo quando se utiliza o termo “autorizar”,
esta-se empregando-o de maneira cogente, apenas Como uma permissao sistémica, porém como
uma obrigacdo do magistrado na gestdo do processo, visto que se trata apenas de um

desdobramento da caracteristica vinculante do holding.

18 Art. 932. Incumbe ao relator

[...]1V - negar provimento a recurso que for contrario a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do proprio tribunal;

b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia.

19 Para maior aprofundamento nesta questdo veja o item que trata sobre o overruling do precedente.

2 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 471.

2L Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou de
risco ao resultado Util do processo, quando:

[..] I - as alegacBes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante;



47

E necessario asseverar que a pretensdo da lei processual ndo se esgota com a simples
viabilizacdo da cogéncia decisoria: garante-se a igualdade e previsibilidade, atravées da insercao
legislativa dos deveres de uniformizacéo, estabilidade, integralidade e coeréncia das decisdes?.
A formacdo da ratio decidendi deve ocorrer em ambiente que propicie uma fundamentacgéo
adequada e cuidadosa das decisdes, para que o comando vinculante surja de maneira clara e
ostente caracteristicas que o compatibilizem com as demandas do constitucionalismo
contemporaneo??,

Estabelecidas estas premissas acerca de desdobramentos do carater vinculante, com a
construcdo de obstaculos ou permissdes aos atos postulatérios — de carater originario ou recursal

—, passam-se aos aprofundamentos sobre a obrigacdo de observancia da ratio decidendi.

2.3 DEVER DE OBSERVANCIA

O dever de observancia possui intima relacdo com a integridade e coeréncia. A
observancia impde que o juiz conheca e se manifeste acerca das decisGes pretéritas — que
atuaram na construcdo de significados legitimos aos enunciados normativos — e, se houver
correspondéncia fatica, que apligue a mesma norma juridica; em sentido contrario, se nao
houver esta similitude, que justifique a ndo aplicagdo da ratio decidendi.

Observar é, portanto, compreender que as enuncia¢fes provindas das decisbes que
formam precedentes vinculantes sdo capazes de submeter a cognic¢do judicial e aplicacéo
processual do Direito ao que fora anteriormente assentado. Trata-se da determinacao de que 0s
juizes utilizem as enunciacgdes decorrentes de precedentes como fontes do Direito? e, assim, as
interpretem e construam normas para a solugéo das demandas que lhes s&o apresentadas, desde
que em consonancia com as manifestac@es pretéritas do prdprio Judiciario.

Nos tépicos anteriores abordara-se sobre o que deve ser observado (ou o0 que se deve
observar): o conjunto de normas, contidas na ratio decidendi, atribuiveis a enunciacao proferida
por uma decisao judicial qualificavel como vinculante. O escopo deste tdpico é estabelecer,
outro ponto desta relacdo: quem pode obrigar (expedir decisdes vinculantes) e quem sera

obrigado a seguir/observar os provimentos vinculantes.

2 PANUTTO, op. cit., p. 213.

23 ATIENZA; NASCIMENTO, op. cit., p. 13-15.

24 CAMARA, op. cit., p. 373 et seq.

%5 STRECK, Lenio; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (org.). Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil. So Paulo: Saraiva, 2016, p. 1.183-1.186.
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2.3.1 Vinculagéo horizontal

A cogéncia deciséria pode ser subjetivamente verificada tanto sob o aspecto vertical
quanto pelo horizontal. Sob o viés horizontal, os Tribunais que proferem 0s provimentos
judiciais vinculantes encontram-se compelidos — ou, ao menos, fortemente incentivados — a
seguirem as decisOes previamente prolatadas, em razdo do dever de manutencdo de coeréncia
decisdria®®.

N&o obstante esta definicdo apresentada, Sedlacek compreende a eficacia horizontal
doutra forma: como aquela que ocorre quando um juiz aplica o holding de um precedente
surgido por 6rgdo ao qual ndo estd hierarquicamente vinculado; inclui aqui tanto a
autorreferencia quanto qualquer outra decisdo em que ndo haja ligac&o hierarquica entre o 6rgéo
que proferiu a decisdo paradigma e o aplicador do caso atual?’. No presente trabalho, quando
se fizer mencéo a eficacia e/ou vinculacdo horizontal, estar-se-a utilizando o termo no sentido
de autorreferéncia; de vinculacdo do 6rgao judiciario pelas préprias decisfes pretéritas.

Pelos quesitos apontados nos capitulos anteriores, em funcao dos deveres de integridade
e coeréncia, o0 6rgdo deve (re)conhecer a existéncia de precedentes sobre determinado assunto
e se manifestar sobre eles — ordinariamente seguindo a ratio decidendi neles determinada.

Neste sentido, os tribunais e juizes tém o dever de respeito a obrigatoriedade das
proprias decisdes. Se o 6rgao judicial determinou num caso “x” que, a partir da verificacdo do
conjunto fatico “y”, deveria decorrer a relacao juridico-prescritiva “z”, entdo no proximo caso
similar deveria adotar a decisdo no mesmo sentido, impondo reconhecimento ao holding
firmado no caso inicial.

Alguns questionamentos surgem desta vincula¢do horizontal: se os érgdos ficam
vinculados as decisdes pretéritas, ndo é possivel a mudanca de opinido? Ndo podem o0s
julgadores reconhecerem que, no caso passado, tomaram uma decisdo equivocada? E se um
Orgdo superior adotar entendimento distinto, o Tribunal ainda ficaria vinculado por sua decisdo
passada??®

Conquanto seja relevante um respeito as proprias decisdes, € preciso salientar que esta
vinculagdo ndo pode implicar no engessamento do sistema juridico (e, neste caso, também do

judicial); é preciso a existéncia de ferramentas como o distinguishing e overruling para

% SALGADO, op. cit., p. 125.

2 SEDLACEK, op. cit., p. 365.

28 As duas primeiras perguntas serdo tratadas neste topico, enquanto a terceira sera relacionada no seguinte, que
versa sobre a vinculacéo vertical.
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imprimir capacidade evolutiva no processo decisorio, observados os 6nus argumentativos
inseridos no campo da mudanca de entendimento judicial?.

Vale dizer, o 6rgdo judicial possui um dever prima facie de cumprimento do que foi
anteriormente decidido — por razbes de universalidade, integridade e coeréncia do Direito.
Entretanto, este dever ndo é absoluto; o stare decisis ndo pode implicar no engessamento® e/ou
envelhecimento do Direito, especialmente quando coexistirem circunstancias que demandam
uma mudanca, tais como o reconhecimento de um erro na decisao anterior ou a mudanca social
relevante.

Ainda que se compreenda que o sistema juridico ¢ dotado de um fechamento
operacional, ele é cognitivamente aberto ao seu ambiente; assim, mudancas na sociedade podem
causar — mesmo que indiretamente — repercussdes no campo juridico que, através de seus
programas e codificacdes, incorporara (mediante as estruturas proprias) os eventos e lhes
outorgara classificagdes e repercussdes devidas, dentro do codigo do licito/ilicito®!. Essas
mudancas sociais ndo podem passar despercebidas pelo Judiciério: é legitimo que, em certos
casos, elas influenciem na compreensédo juridica sobre determinado assunto e imponham a
modificacdo do entendimento prolatado em ratio decidendi de precedente passado.

Os juizes e tribunais ndo podem simplesmente descurar da vinculagdo horizontal; devem
respeito aos proprios precedentes. Caso haja comprovacdo de erro e/ou necessidade de
modificacdo do provimento anterior, é viavel que ocorra esta mudanca. Contudo, esta alteracéo
deve ser fundamentada, com vistas a se resguardar a seguranca juridica e legitimas expectativas
adotadas pelos sujeitos, fundamentadas em provimentos judiciais com presuncéo de certeza®.

A vinculacdo aos préprios precedentes mostra-se, entdo, como uma obrigacdo prima
facie — um dever de prevaléncia — que, a depender das circunstancias concretas, pode sucumbir
perante outras raz6es mais relevantes, desde que justificadas no bojo do novo acordao (tanto
para as partes quanto para o controle social externo). A possibilidade de alteracdo de

entendimento faz recair sobre o Tribunal um O6nus argumentativo muito forte, para que

29 NUNES, Dierle; LACERDA, Rafaela; MIRANDA, Newton Rodrigues. O uso do precedente judicial na pratica
judiciaria brasileira: uma perspectiva critica. Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 62, p. 179-208,
jan./jun. 2013, p. 189.

30 Na doutrina do stare decisis 0 voto vencido serve, muitas vezes, como ferramenta contra este engessamento do
Direito. As opinides dissidentes — principalmente em julgamentos tomados com maiorias apertadas — ostentam
aptiddo para, no futuro, recolocarem a matéria em julgamento e permitirem a modificacdo dos sentidos das
enunciagdes, posto que expressadas por justificativas racionais e potencialmente legitimas; neste sentido, confira:
GARAPON, Antoine; PAPOULOS, loanis. Julgar nos Estados Unidos e na Franca: cultura juridica francesa e
common law em uma perspectiva comparada. Tradugéo: Regina Vasconcelos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p. 178-181.

31 NEVES, op. cit., p. 80-84.

%2 MITIDIERO, 2017, op. cit., p. 32-33.
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fundamente de forma especifica todos os motivos que Ihe compelem & mudanca/superagdo do
entendimento.

Sé&o estas caracteristicas que compdem o dever de observancia sob a 6tica da vinculagao
horizontal. O topico seguinte se ocupara sobre a outra dimenséao de vinculagdo do precedente:

a vertical.

2.3.2 Vinculacao vertical

A vinculacdo vertical é o dever que se impde aos juizes e tribunais de observancia dos
provimentos emanados pelas Cortes mais elevadas, sob o enfoque da estrutura organizacional
do Poder Judiciario. Trata-se de uma dimensao institucional de coeréncia em que Tribunais de
maior hierarquia compelem e submetem os magistrados a seguirem a ratio decidendi inserida
nos precedentes por aqueles decididos®.

O Judiciéario é estruturado de uma forma hierarquica e, pela necessidade juridica de
coesdo, 0s orgaos inferiores devem seguir a ratio decidendi estampada nos precedentes
emanados daqueles superiores®*. Assim, os juizes vinculam-se pelos que os Tribunais decidem,
da mesma forma que estes se vinculam pelos acordaos prolatados pelas Cortes Superiores.

E mister frisar que esta vinculagdo vertical ndo ocorre apenas por conta de uma
autoridade formal do precedente, da-se também com fundamento no direito a igualdade e
consecucdo da previsibilidade juridica, justificadas mediante uma correta motivacao, assentada
em argumentacéo racional e reproduzivel em casos futuros®. O ordenamento processual reforca
esta vinculacdo vertical quando, por exemplo, prevé a possibilidade de prolacdo de sentenca de
improcedéncia limitar do pedido quando for possivel amoldar a causa ao suporte fatico de uma
norma construida a partir de um precedente judicial vinculante (art. 332, do CPC3%). Este tipo
de prescricdo traz insito em si uma determinacdo aos juizes e Tribunais que modelem suas

decisBes aos provimentos determinantes advindos de Cortes hierarquicamente superiores®’.

3 SEDLACEK, op. cit., p. 365-366.

3 TUCCI, 20186, op. cit., p. 455-456.

% SEDLACEK, op. cit., p. 380.

% Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz, independentemente da citagdo do réu, julgara
liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

I - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica;

Il - acdrddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;

111 - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia;
IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local [...].

37 Vale dizer, ndo é uma escolha do juiz aplicar ou ndo um precedente, a depender de como ele o repute (como
“bom” ou “ruim”); porém, é um dever, que emana da coeréncia judicial. Ndo é dado ao magistrado afastar o
precedente simplesmente porque ndo gosta dele ou discorda das razbes: se houver vinculagdo funcional, o juiz
estara obrigado a observa-lo.
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Uma questdo que surge € saber qual solucdo deve ser adotada quando um juiz se
encontra vinculado a mais de Tribunal e existem precedentes que apontam em sentidos
distintos: qual deles deve o magistrado seguir?

Em situacbes como esta, havendo similitude fatica, para que se compreenda bem o
fendmeno gerado, deve ser analisada a ordem cronoldgica em que as decisdes foram proferidas:
a) caso 1 — deciséo x proferida por Tribunal de Justica e, em seguida, decisdo y (em sentido
contrario) prolatada pelo Supremo Tribunal Federal; e, b) caso 2 — decisdo z proferida pelo
Supremo Tribunal Federal e, sem seguida, decisdo w (em sentido contrario) proferida pelo
Tribunal de Justica.

Na primeira situacdo, a decisdo do Tribunal de Justica enuncia no ordenamento a
compreensdo do que o 6rgdo construiu sobre determinada relacdo juridica; em momento
posterior, um Tribunal de hierarquia superior (STF) revé esta decisdo e substitui a significacdo
outrora expressado pelo 6rgdo local.

Este caso demonstra uma hipdtese em que a segunda decisdo cria um ébice a eficacia
da primeira; impede-se a construcao sintatica de uma relacdo debntica — trata-se de causa de
ineficécia técnico-sintatica positiva. Isto é, conquanto o provimento do Tribunal de Justica seja
legitimo, a enunciacdo posterior do Supremo Tribunal Federal impede que daquele resulte
eficacia (sem que o plano da validade seja afetado).

Tendo por premissa este evento, 0 juiz se submete ao provimento do STF, uma vez que
dele também decorre uma vinculatividade da ratio decidendi, ao mesmo tempo em que conduz
a ineficacia as possibilidades interpretativas da primeira decisdo (do Tribunal de Justica)
correlacionadas com a parte modificada. A organizacdo hierarquica do Judiciario, assim,
possibilita que os precedentes de um 6rgdo sejam modificados/revisados por aqueles que lhes
sdo superiores, e esta nova decisao tera efeitos sobre todos os juizes a ele alocados — inclusive
sobre o proprio Tribunal, que sentira repercussdes também na impossibilidade de seguir a
vinculatividade horizontal.

Por outro lado, o segundo caso merece uma analise diferente. Nele ja havia um
paradigma prolatado por um Tribunal Superior e, a despeito dele, o Tribunal de Justica proferiu
decisdo em sentido contrario — ao arrepio da regra de vinculagéo vertical. Este caso €, portanto,
de invalidade — e ndo apenas de ineficacia —, posto que a enunciacdo do Tribunal local
desrespeitou estrutura normativa a qual deveria suporte e, assim, deu-se em dissonancia aos

ditames materiais que “imunizariam” esta comunicagao judicial®.

3 Para uma abordagem do fendmeno da validade como uma relagdo de imunizagéo, confira: FERRAZ JR., op.
cit., p. 191-193.
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Esta situacdo demonstra hipotese de manifestacao ilegitima de 6rgéo judicial — porque
descumpridora da prescricdo juridica de vinculacao vertical — e, por ser codificada como ilicita,
deve ser rechacada e substituida por outra decisio®. Destarte, também numa situagdo como a
tal, o magistrado deve adotar o holding contido no precedente emanado pelo STF, uma vez que
a existéncia prévia deste dota de nulidade a posterior manifestacdo do Tribunal de Justica em
sentido contrario.

Ambos 0s casos analisados servem para fortalecer a compreensdo de estruturas
escalonadas em que o Judiciario se organiza; de modo que a decisdo de orgao superior derroga
e/ou modifica a do inferior, sendo capaz de atuar nos planos da validade e da eficacia das
comunicagOes dos membros inferiores do sistema judicial. A vinculagéo vertical — conquanto
ndo esteja fundamentada unicamente na hierarquia — aponta na necessidade de adocdo das
solucgdes conferidas pelos 6rgéos de cupula, numa busca de uniformizacéo dos significados dos
enunciados normativos.

Até entdo viu-se a questdo da vinculagdo como algo surgido da jurisdicdo para ser
determinante em condutas adotadas pelo exercicio da propria jurisdicdo. Entretanto, houve
restricdo no que tange a um tipo especifico de jurisdicdo: aquela exercido pelo Poder Judiciério.
O préximo item verificard como esse ponto pode ser entendido pela jurisdi¢do privada — a
arbitragem.

2.3.3 Vinculacdo da arbitragem

A arbitragem é um mecanismo de composi¢do de conflitos em que pessoas capazes,
naturais ou juridicas, contratam o julgamento de litigios, relativos a direitos disponiveis, por
um terceiro escolhido/indicado para tanto*°.

Conforme se expusera no primeiro capitulo, a titularidade estatal ndo se encontra entre
0s critérios necessarios a configuracdo de algo como jurisdicdo. A despeito da controveérsia
existente sobre o tema, é premissa deste trabalho a natureza jurisdicional da arbitragem, uma
vez que o exercicio desta atividade preenche todos os critérios necessario a classificagdo de um
fato como jurisdicdo: o arbitro é um terceiro imparcial que julga imperativamente uma

demanda, (re)construindo as proposicdes juridicas que serdo aplicadas na solucéo do caso, em

39 Ndo se aprofundara acerca das eventuais repercussdes/irritagdes no sistema causadas por decisdes desta estirpe,
especialmente se/quando transitarem em julgado, uma vez que ndo é este o escopo do trabalho. O tema seré apenas
tangencialmente abordado — com a delimitacdo prépria — no item “4.4”, que trata sobre a coisa julgada
inconstitucional.

40 CAHALL, op. cit., p. 71-73.
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decisdo apta a indiscutibilidade e somente suscetivel de alteracdo dentro da prépria jurisdicdo
— privada ou estatal®!.

Existem diversas maneiras possiveis de ritos decisorios a serem seguidos pela
arbitragem; os ritos distintos implicam em diferencas que, mesmo sutis, acarretam resultados
distintos acerca da vinculagdo do arbitro aos precedentes judiciais.

As distintas formas de arbitragem sé&o classificadas em funcéo dos instrumentos e/ou
premissas que direcionam a decisdo arbitral, de maneira que a sentenca podera (devera) ser
fundamentada por: a) direito; b) equidade; c) principios gerais do direito; e, d) usos e
costumes*?. A manifestagdo as partes na convencdo de arbitragem, é o vetor que determina as
estruturas e repertdrios que serdo utilizados pelo arbitro quando da prolacdo da sentenga; 0s
sujeitos parciais da demanda — de inicio — que escolhem as regras/principios que servirdo de
fundamento a deciséo.

Se a liberdade de escolha é tdo relevante na arbitragem — em especial na escolha do rito
procedimental e decisorio —, é preciso ter em consideracdo que se, na convencao de arbitragem,
as partes fizerem constar que ratio decidendi de precedentes judicias vinculantes submetem e
conformam a sentenca arbitral, ndo poderia o arbitro deixar de observar as decisdes judiciais
vinculantes.

Contudo, se ndo existir clausula que expresse escolha desta estirpe, estar-se-a diante de
situacdo bastante diferente. Sera necessario verificar se ha também (dever de) vinculagdo
guando as partes ndo optam literalmente por esta previsdo. Esta analise necessita ser
vislumbrada de modo distinto para cada uma da possibilidade procedimental e deciséria a serem

escolhidas na convencdo de arbitragem.

2.3.3.1 Arbitragem “de direito”

A arbitragem “de direito” pode ser escolhida mediante uma conduta comissiva das
partes, de expressamente firmar clausula com este teor, mas também pode surgir da omissao
sobre este assunto na convencéo: se nada dispuserem, a arbitragem sera “de direito”. Saliente-
se que, de qualquer modo, houve operacédo de liberdade de escolha, uma vez que esta se perfez

com o exercicio ou com o no-exercicio de uma potestatividade juridica®.

4 CREMASCO; SILVA, op. cit., p. 371-379.

42 SCAVONE JR., Luiz Ant6nio. Manual de Arbitragem: mediacao e conciliacdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 73,

4 A liberdade juridica é uma relagdo triadica, que envolve: a) o sujeito titular de uma liberdade (ou, ao revés, de
uma nao-liberdade); b) um obstéaculo a realizagdo da liberdade; e, ¢) um objeto de liberdade (alternativa de ac&o).
Assim, a liberdade juridica pode ser enunciada da seguinte forma: x € livre (ou, ndo-livre) de y para fazer (ou ndo
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A arbitragem “de direito” comporta o uso do sistema juridico de um certo local,
submetido a uma limitagdo temporal, para a (re)construcdo das normas (necessariamente
juridicas) que resolverdo a demanda apresentada. Conforme proposicéo contida no art. 2°, § 1°,
da Lei de Arbitragem*, n3o ¢ obrigatdrio que a lide seja decidida com fundamento Gnico no
direito brasileiro vigente: é conferido as partes a prerrogativa de eleger sistema alienigena ou,
até mesmo, direito (nacional ou estrangeiro) ja revogado. Todas estas posigdes juridicas sao
albergadas no ambito de incidéncia da liberdade de escolha arbitral, cuja predilecdo tem a
capacidade de influenciar na cogéncia — ou falta dela — dos precedentes judiciais.

Caso a selecdo das partes recaia sobre o uso do sistema juridico brasileiro vigente, a
decisdo do arbitro estard condicionada a eleicio dos sujeitos processuais. E preciso
compreender que esta escolha (comissiva ou omissiva) engloba ndo apenas o uso dos
dispositivos legislativos positivados, mas também das (re)construcdes normativas realizadas
pelos juizes e Tribunais mediante procedimentos capazes de acarretarem precedentes
vinculantes.

No direito brasileiro, aquelas decis6es judiciais com pretensdes vinculantes, (re)criam
proposicdes juridicas e qualificam estas normas como licitas/ilicitas, deferindo-lhes um atributo
especifico para que sejam assim compreendidas pela linguagem do proprio sistema juridico.
Assim, o precedente judicial € autopoeticamente inserido no sistema, reforcando os atributos
de coordenacdo e subordinacdo necessarios a coeréncia deste, a0 mesmo tempo em que (se)
(re)criam enunciados que servirdo de suporte fisico para novas conexdes internas.

Sob este panorama, € preciso assentar que a escolha pelo direito brasileiro vigente como
forma de solucgdo da arbitragem faz com que o arbitro tenha o dever de decidir com fundamento
no sistema juridico patrio. A sentenca arbitral ndo deve respeito apenas ao ordenamento, mas
também ao proprio sistema juridico, que tem como um de seus componentes as normas juridicas
(re)construidas (com pretensdo de eficacia prospectiva) pela jurisdicdo estatal nos casos
vinculantes.

Os dizeres acima expostos ndo significam que qualquer arbitragem “de direito” deva
necessariamente observar os precedentes judiciais. O dever de observancia do precedente ndo

surge de uma forca imanente desta espécie de decisdo judicial, porém de um ato de vontade dos

fazer) z; nesta formulacéo, x representa o titular da liberdade (ou falta dela), y simboliza o obstaculo a liberdade e
z traduz a acdo cuja realizagdo (ou ndo-realizacdo) € o objeto da prépria liberdade juridica (ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 218-
222)

4 Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

§ 1°. Poderao as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo
haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.
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contratantes da arbitragem, manifestado pela opc¢éo de vincular a decisdo arbitral a um certo
sistema juridico que outorga cogéncia a algumas decisdes judiciais. Caso as partes elejam um
outro sistema juridico para servir de base a decisdo “de direito” sobre o conflito levado a
arbitragem, as normas deste sistema € que devem ser observadas; e terem (ou ndo) os
precedentes forca vinculante serd uma questdo de observancia concreta do sistema escolhido.

Demais disso, nada obsta que as partes manifestem preferéncia pelo sistema juridico
brasileiro vigente e, no entanto, excluam (por opcao prépria e expressa) a forca vinculante dos
precedentes judiciais, garantindo a eles apenas o carater persuasivo. Neste cenario, as proprias
partes decidiram excluir a incidéncia cogente e imediata de certas normas juridicas: aquelas
(re)construidas mediante o uso de precedentes vinculantes. Isso é legitimo porque se
fundamenta na autonomia da vontade dos contratantes; inclusive ha previsdo positivada que
possibilita as pessoas escolherem as regras de direito que serdo utilizadas durante o
procedimento (desde que ndo ocorra afronta a ordem puablica ou bons costumes), servindo como
reforgo de legitimidade desta liberdade.

Nota-se que o vetor mais relevante para se verificar a forca (vinculante ou apenas
persuasiva) do precedente judicial é a vontade das partes manifestada na convencdo de
arbitragem. Depende da escolha delas a forma como a norma juridica do precedente sera
incorporada no procedimento arbitral, seja esta escolha dos sujeitos concretizada de forma
expressa ou tacita.

Apontada esta analise inicial, é preciso verificar como 0s outros tipos de resolugédo de
arbitragem interagem com a vinculacdo aos precedentes. Em funcdo de ostentarem
caracteristicas que as afastam da imediaticidade das normas juridicas, em um unico topico serao
expostas as questdes relativas a arbitragem por equidade e a consuetudinaria. Somente apds é

que se abordara a arbitragem resolvida por principios gerais do direito.

2.3.3.2 Equidade, usos e costumes

Quando as partes optam que a sentenga arbitral seja fundamentada em equidade, usos
e/ou costumes, permitem que haja uma derrogacdo (ainda que parcial) do direito positivo,
respeitado o limite da ordem publica®®. Neste sentido, o proprio ato de vontade que institui o
julgamento arbitral por uma destas formas ja se traduz numa escolha das partes com a inten¢ao

de afastar tanto a aplicacdo do ordenamento quanto do sistema juridico.

4 VALLE, Martim Della. Da decisdo por equidade na arbitragem comercial internacional. 2009. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2009, p. 143-144.
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Assim, se a vinculacdo ao precedente judicial € um elemento do sistema juridico, € a
decisdo das partes o afasta, ndo ha falar — a priori — em cogéncia das decisdes judiciais sobre o
arbitro. Contudo, ndo se pode olvidar que ha um comando proibitivo no que tange as escolhas
das partes: a vedacdo que se atente contra a ordem publica e bons costumes.

Ordem publica e bons costumes sdo conceitos valorativos, ou seja, manifestam uma
imprecisdo quanto aos atributos que os definem (conotacdo) e exigem a busca de certa
objetividade para uma definicdo concreta, que serd fundada no contexto social e no sistema
juridico vigentes*®. Estes conceitos servem de limite ao exercicio da liberdade de escolha das
partes. Inobstante seja tarefa quase impossivel delimitad-los de forma abstrata, € possivel
compreender, no caso concreto, se a escolha das partes viola a ordem publica, por exemplo. E
preciso que se realize um contraste entre a autodeterminacédo da vontade e a defesa da ordem
publica.

Faz-se necessario o exame do suporte fatico desta norma proibitiva. Neste ponto, o
suporte fatico deve ser compreendido como o conjunto das condi¢des necessarias e suficientes
para que a consequéncia do preenchimento do antecedente de uma norma juridica ocorra*’. A
consequéncia da proposicdo prescritiva hipotético-condicional analisada é impedir que a
escolha das partes afaste determinada norma juridica; destarte, conhecer o suporte fatico é
definir quais séo os critérios que precisam estar preenchidos para que autonomia da vontade
encontre limites na ordem publica em um caso concreto.

Na consecucdo desta tarefa, primeiro se define o ambito de incidéncia da autonomia da
vontade no que concerne a escolha da sentenca arbitral por equidade, usos ou costumes. O passo
seguinte é compreender as intervencdes (externas) que este &mbito de incidéncia pode sofrer.
Por fim, verificam-se se as intervengdes detém fundamentacdo constitucional para tanto: caso
0 possuam, tratar-se-a de um caso de legitima intervencdo de um direito fundamental (a
pretensdo prima facie de um direito ndo confunde com o direito definitivo); em sentido
contrério, estar-se-a diante de uma violagao de direito fundamental®®,

Tendo em conta a ordem publica como uma espécie de intervencdo no ambito de
incidéncia da liberdade de escolha e da autonomia da vontade, devem ser feitos os exames

concretos do preenchimento do suporte fatico. Nas ocasifes em que o ébice ao afastamento da

% FERRAZ JR., op. cit., p. 310-311.

47 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restrigoes e eficacia. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2017, p. 65-76.

8 |bid., p. 94-112.
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norma juridica for dotado de justificacdo constitucional, o suporte fatico da norma proibitiva
estara satisfeito.

Estando afastada — total ou parcialmente — a escolha pela equidade, usos ou costumes,
serdo aplicadas as normas do sistema juridico (na integralidade ou nas partes que forem
considerados 6bices de ordem publica). O uso destas proposicdes juridicas deve considerar ndo
apenas o direito legislado, mas também as (re)construgdes normativas realizadas pelos 6rgaos
judiciais em precedentes vinculantes, pois sao elementos integrantes do sistema e necessarios a
compreensdo das normas juridicas que serdo utilizadas para restringir a escolha das partes. Ou
seja, quando a ordem publica limitar a equidade, usos e costumes, esta parte que serviu de
empecilho ao direito prima facie a autonomia da vontade, deve ser integrada a sentenca arbitral.

Sendo assim, neste tipo de arbitragem, ndo ha vinculacdo inicial ao precedente judicial.
Entretanto, caso a escolha das partes encontre barreiras na ordem juridica — observada em
concreto pelo contraste entre &mbito de incidéncia, intervencao e legitimag&o constitucional —,
as normas do sistema que forem utilizadas em atencdo a este 6bice, ndo podem prescindir das
(re)construcdes realizadas mediante os precedentes vinculantes que, neste particular, serdo
cogentes também em relacdo a sentenca arbitral, quando se utilizar o sistema juridico brasileiro
vigente.

Esta é uma forma que prestigia, a priori, a liberdade de escolha dos sujeitos. Contudo,
quando o exercicio desta vontade sofrer restricbes constitucionalmente justificadas, o prestigio
inicial deferido a autonomia das partes sucumbe — ao menos parcialmente — perante a cogéncia
do sistema juridico. Por fim, é preciso abordar a arbitragem decidida por principios gerais do

direito.

2.3.3.3 Principios gerais do direito

Os principios ndo sdo apenas valores ou vetores persuasivos; sao espécies de normas
juridicas “primariamente prospectivas € com pretensdo de complementariedade e de
parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria”*°.

A construcdo textual “principios gerais do direito”, além desta percep¢do de um
aglomerado de normas-principio, também pode ser vislumbrada sobre outro aspecto: ndo como

normas (elementos do repertorio do sistema), porém como regras estruturais do sistema

49 AVILA, 2013, op. cit., p. 85.
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juridico; sdo regras de coesdo que constroem e ditam as relacdes que devem ser promovidas
entre as normas®’.

Neste sentido, a arbitragem que se fundamenta nos principios gerais do direito ndo fica
totalmente apartada do sistema juridico, uma vez que a decisdo sera balizada por instrumentos
que o integram (seja na concepg¢do de normas-principio ou de estruturas que balizam a prépria
construcdo e manifestacdo do sistema).

Nao obstante a proximidade com a arbitragem “de direito”, ¢ preciso que se observem
certas nuances do tipo investigado neste topico. O primeiro ponto destoante € que se faz mencéo
apenas a uma espécie normativa: o principio; ademais, ndo se fala necessariamente em principio
inserido no sistema juridico brasileiro, mas em principios gerais do direito.

Desta forma, a sentenca arbitral sera prolatada com fundamento apenas em parte do
sistema juridico e, contudo, ndo se vincularda a um dnico sistema juridico. Em razdo da forca
vinculante de um precedente decorrer do regime juridico adotado pelo sistema em que ele se
insere (e ndo algo imanente a decisdo judicial), a sentenca arbitral, aprioristicamente, ndo estara
coagida a segui-los.

N&o ha, entretanto, impedimento para que as partes — na convencao de arbitragem —
prevejam a obrigatoriedade de o arbitro seguir os precedentes nacionais que tratem sobre o
modo de interpretacdo de um determinado principio. Visto que a escolha por este tipo de decisdo
advém do exercicio da liberdade contratual dos sujeitos, nada interdita que eles mesmos
promovam negocio juridico para modular como a aplicacdo destes principios sera efetivada.

Deste modo, nota-se que o precedente judicial ndo detém forca cogente neste tipo de
arbitragem, exceto quando a convenc¢édo formulada assim o determine, de maneira expressa ou
tacita. Isto €, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes, a convencao arbitral e/ou a ordem
publica, a sentenca arbitral pode ser legitimamente proferida em discordancia aos precedentes
judiciais sobre o tema.

Ante 0 exposto, nota-se que a vinculagdo dos precedentes tem aptiddo para atingir
ambito maior que o Poder Judiciario; pode ser dirigida — ainda que acidentalmente — tambem a
outra espécie de jurisdicdo: a privada, mediante imposicdo de certas ratio decidendi a
arbitragem.

Atestados os pontos do que (se) vincula e quem (se) vincula, é necessario abordar as
situacGes em que ndo ocorrerd a esta conformacao do provimento jurisdicional futuro, seja pela

distingdo entre as circunstancias faticas ou seja pela mudanga de entendimento. O topico

% FERRAZ JR., op. cit., p. 258-259.
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seguinte, nesta toada, tratard das técnicas de afastamento do precedente, em especial do
distinguishing e do overruling.

2.4 TECNICAS DE AFASTAMENTO DO PRECEDENTE

A doutrina do stare decisis impde a regra de prevaléncia de aplicagéo da ratio decidendi
dos precedentes, entretanto esta submissdo prima facie ao que fora decidido pode ser afastada
em certas situagdes como, por exemplo: a) ndo houver similitude entre as situacdes juridicas do
caso atual e do paradigma (envolverem questbes distintas de direito); b) o escopo do caso
paradigma era muito limitado, incapaz de abranger a situagdo atual; ¢) houver distin¢des faticas
relevantes entre o caso paradigma e o atual; e, d) houver rejeicdo da decisdo anterior, seja
porque a ratio decidendi deve ser revogada/modificada ou seja porque uma prescricdo nela
enunciada seja entendida como obiter dictum?®?.

A aplicacdo dos precedentes ndo é automatica; conquanto o holding sirva para
determinar — prospectivamente — sentidos normativos, existem situacfes em que a decisao do
caso atual ndo refletira, em absoluto, o que fora decido na situacdo paradigma. Os subtdpicos
seguintes se ocupam da analise de duas destas situacdes: o distinguishing e o overruling —

dentro deste ultimo também sera feita a verificacdo do overriding.

2.4.1 Distinguishing

Distinguir €, antes de tudo, a demonstracdo de diferencas faticas®® entre o caso
paradigma e o caso presente, apontando — com fundamentacéo iddnea — a inaplicabilidade da
ratio decidendi de um precedente & situagdo atual®®. O processo de distingdo pressupde grandes
semelhangas — nos aspectos mais relevantes — entre os casos contrastados; se forem muito
distintos um do outro, ndo ha falar em distinguishing, porém em simples inaplicabilidade do
holding, pois ai ndo existe qualquer desafio intelectual®.

Para que haja uma devida fundamentacdo judicial, ndo é possivel aceitar que o

magistrado possa simplesmente aduzir a ratio decidendi para decidir por pura assimilagéo; é

SLFINE, op. cit., p. 97.

52 A atividade de agregar as semelhancas e distinguir as discrepancias é parte de um processo de categorizacdo
fatica que, entretanto, ndo pode se basear apenas nos eventos propriamente ditos; por vezes, € mais relevante a
forma como estes fatos sdo compreendidos e analisados pelo sistema juridico do que a prdpria exteriorizacéo
material/mundana deles; o que delimitara o precedente — e as possibilidades de semelhanca e distincdo — é a
conformacdo juridica das circunstancias faticas, exercitada mediante processos argumentos dos sujeitos
processuais. Neste sentido, confira: MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 354 et seq.

% DUXBURY, op. cit., p. 113.

% SANTOS; PUGLIESE, op. cit., p. 382.
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preciso que aponte os elementos de semelhanca/diferenca que implicam na mesma
consequéncia juridica ou numa distinta. Ndo é dado ao juiz invocar um precedente sem
demonstrar os motivos pelos quais ele é (in)adequado a resolucdo daquela demanda
especifica®.

O distinguishing é, assim, uma analise negativa de pertinéncia da situagdo fatica atual
em relacdo as construgdes normativas possiveis da ratio decidendi firmada no precedente
discutido. Contrastam-se as circunstancias faticas relevantes (e as respectivas percepcdes
juridico-normativas sobre elas) entre o caso paradigma e o caso atual e, ap0s a verificacdo de
impertinéncia no exame, faz-se a especificacdo dos elementos de diferenciacdo e aplica-se
consequéncia juridica distinta ao conjunto fatico apurado na situacéo atualmente analisada pelo
magistrado.

Trata-se de uma situacdo de ndo incidéncia normativa: dos fatos assentados ndo deve
decorrer a mesma consequéncia juridica exposta na ratio decidendi do precedente, porque ha
diferenca relevante entre os postulados assentados®®. A distingdo realizada ndo induz uma
superacdo ou revogacdo do precedente; compreende-se a eficacia vinculante dele, porém expde-
se que o holding ndo pode ser satisfatoriamente aplicado aquela situacdo, em razdo de
diferengas relevantes na construcdo racional de uma deciséo.

O termo distinguishing pode ser utilizado em dois sentidos: a) como designacao de um
método de comparacdo entre dois casos (atual e o paradigma); ou, b) como expressdo do
resultado deste confronto, quando a decisdo judicial conclui pela inaplicabilidade da ratio
decidendi do precedente avaliado®’. Ele serve para emanar as concepgdes de ser um instrumento
da teoria dos precedentes em que o “juiz verifica se 0 caso em julgamento pode ou nao ser
considerado analogo ao paradigma™®; e, também, a nova enunciacéo, cujos termos devem
especificar as diferencas que, se presentes no caso, ndo se aplicara a ratio decidendi do
precedente.

E mister asseverar que o distinguishing nfo se limita a analise da inaplicabilidade da
ratio decidendi a um caso concreto; ele pode ser vislumbrado também sob os enfoques
ampliativos e restritivos®®. O ampliative distinguishing ocorre quando o magistrado estender a

situacdo analisada a mesma solucéo conferida a casos anteriores, decidindo que, ndo obstante

% MARINONI, 2016, op. cit., p. 339.

% PEIXOTO, Ravi. O sistema de precedentes desenvolvido pelo CPC/2015 — uma andlise sobre a adaptabilidade
da distincdo (distinguishing) e da distincdo inconsistente (inconsistent distinguishing). Revista de Processo. Sdo
Paulo, v. 248, p. 331-355, out. 2015, p. 336-337.

S DIDIER JR.; BRAGA,; OLIVEIRA, op. cit., p. 505.

%8 TUCCI, 2004, op. cit., p. 174.

S PEIXOTO, op. cit., p. 337 et seq.



61

as peculiaridades, é aplicavel a ratio decidendi do precedente; por seu turno, o restrictive
distinguishing é verificado quando o magistrado confere uma interpretacao limitada (restritiva)
aos significados juridicos reconstruiveis do holding, sob a justificativa de que as diferencas do
caso analisado obstam a aplicagdo da mesma consequéncia juridica®®.

Constroi-se, em qualquer dos casos, um novo arquétipo de um antecedente fatico
normativo, em que se exaltam pontos necessarios a diferenciacdo entre casos. Tratado como
um corolario do direito/dever de igualdade juridica, o direito a distin¢do (cujo suporte textual
positivado pode ser encontrado no art. 489, § 1°, inciso V, do Codigo de Processo Civil) confere
certa maleabilidade na aplicacdo do precedente, com o escopo de viabilizar a construcdo de
sucessivas decisdes racionais.

Todo e qualquer 6rgdo jurisdicional®! tem a capacidade e o dever de realizar essa
comparacdo entre o precedente paradigma e a situacdo avaliada: trata-se de uma conduta que
se insere no curso da interpretacdo e, assim, da prépria (re)construcdo das normas juridicas. O
uso consistente®? do distinguishing é uma nitida exposicdo de que a construgdo das normas no
ambito processual deve considerar os precedentes e aplica-los as situacdes pertinentes, ao
mesmo tempo que deve afasta-los quando inaplicaveis ao caso concreto.

Estas distingdes realizadas, ainda que de maneira indireta, atuam na conformacéo de um
significado mais claro a ratio decidendi; quanto mais decisdes houver a aplicando ou a
indicando inaplicavel, menos significacdes dubias existirdo acerca de seus limites e pretensdes
normativas.

Bem assim, se verificacdo prima facie do holding aponta que ele é formado pelo
conjunto das circunstancias faticas (“a”, “b” e “c”), é possivel que um aglomerado de
distinguishing aponte que a solugéo ndo deve ser a mesma caso a situagdo seja configurada
pelos critérios faticos (“a”, “b”, “c” e “d”). Vé-se que distinguir também € um ato de dotar
significado normativo ao precedente, conformando as fronteiras em que este sera juridicamente

viavel.

0 DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 505.

61 Quando se utiliza o termo 6rgdo jurisdicional inclui-se a jurisdicdo privada: também na arbitragem pode ser
realizado o distinguishing, mesmo que ela seja “de direito” e o caso paradigma tenha surgido mediante uma das
decisdes previstas no art. 927 do Cédigo de Processo Civil.

62 Nio se descura, contudo, que em certas ocasides ha um uso inconsistente — indevido — do distinguishing,
alastrando ou restringindo, sem fundamentacdo juridica idénea a abrangéncia da ratio decidendi; esta deturpacéo
da técnica da distin¢do atinge o ambito de protecdo da integridade das decisGes judiciais e deve ser evitada, por
dotar de ilegitimidade a interpretacdo jurisdicional de enunciagdes judiciais. Contudo, este tipo de fendmeno nao
sera aprofundado no trabalho, ante a impertinéncia com relacdo ao tema central. Para uma visdo mais ampla do
inconsistent distinguishing confira: PEIXOTO, op. cit., p. 339 et seq.
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Como uma técnica de afastamento do precedente, o distinguishing atua na exposicao de
um significado ao holding, aduzindo acerca de sua inaplicabilidade a um conjunto de
circunstancias distintas do caso paradigma, em funcdo de diferencas faticas relevantes. A
despeito de certa similitude, justifica-se o afastamento da ratio decidendi por uma questéo de
n&o incidéncia normativa, de maneira que qualquer magistrado pode (e deve) fazé-lo, conquanto
ainda esteja submetido ao precedente vinculante.

E uma questdo de fato que impde o distinguishing; as circunstancias féaticas das
demandas apontam no sentido de que, mesmo havendo certa semelhanca, as causas ndo sao
parecidas o bastante para que a resolucdo seja idéntica. N&o ha, nestas situacfes, uma
discordancia do juiz em relacdo a norma construida pelo precedente; o magistrado reconhece e
observa a existéncia de provimento judicial que alberga situacao similar, entretanto especifica
as diferencas e comunica que ndo ha algum tipo de correlacdo sintatica, semantica ou mesmo
pragmatica entre as lides comparadas, razdo pela qual a deciséo deve ocorrer em sentido distinto
daquele conferido ao primeiro processo.

Nota-se que, malgrado vinculante, a aplicacdo da ratio decidendi do precedente ndo é
automatica e uma das formas do afastamento de abrangéncia é através do distinguishing, que
exalta as diferencas faticas entre as demandas. Firmadas estas premissas, segue-se a analise de

uma maneira de superacdo do precedente: o overruling.

2.4.2 Overruling

Havia inicialmente, no direito inglés, pelo menos até a década de 60 do século passado,
a concepcdo de que o precedente era irrevogavel perante o proprio Poder Judiciario: uma vez
enunciado, caberia somente ao legislador inserir nova comunicagdo no ordenamento com
aptiddo para obstar a aplicacdo do precedente firmado®. Entretanto, em 1966, a House of Lords
assentou que os seus membros e a Corte teriam o poder de afastar e/ou modificar as decisdes
(precedentes) anteriores quando houvesse justa motivagdo para tanto®.

O overruling ¢é a “técnica através da qual um precedente perde sua forga vinculante e é
substituido (overruled) por outro precedente”®®. A superacdo/defectibilidade de um precedente

constitui a resposta judicial ao desgaste da sua congruéncia social e consisténcia sistémica.

83 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a sumula vinculante. Curitiba: Jurug, 2013, p. 147-
148.

8 BRADLEY, A. W.; EWING, K. D. Constitutional and administrative law. 14. ed. New Jersey: Prentice Hall,
2006, p. 166.

% DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 507.
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Quando o holding carece de coeréncia e 0s principios basicos que sustentam a regra do stare
decisis deixam de autorizar a sua replicabilidade, o precedente deve ser superado®.

Enquanto no distinguishing o precedente deixa de ser aplicado porque se justificam
diferencas faticas relevantes (mantendo-se cogente na situa¢des firmadas no caso paradigma),
no overruling ha uma similitude das circunstancias de fato, entretanto, o Tribunal muda de
opinido, adequa o entendimento as novas codifica¢des do sistema e/ou reconhece equivoco na
decisdo anterior,

Neste sentido, a superacdo do precedente pode decorrer de: a) desgaste na congruéncia
entre o precedente e 0 momento social vivido; e também, b) em razdo da perda de coesdo
juridica entre a deciséo e o sistema juridico que Ihe alberga(va)®’. O sistema juridico é capaz de
perceber (conforme suas proprias estruturas) mudancas no seu ambiente, de modo que néo
somente a alteracdo de diplomas juridicos, mas também ocorréncias sociais, econémicas ou
politicas podem influenciar na enunciagdo de overruling e, assim, superacdo de um precedente.

A exteriorizacdo do overruling se da quando o 6rgdo judicial que enunciou uma ratio
decidendi se nega a segui-la, obstando a aplicacio de uma mesma consequéncia juridica®®. A
questdo que surge € a partir de qual momento esta decisdo de defectibilidade passa a gerar
efeitos?

Pensam-se nos seguintes modelos basicos aptos a regulamentarem momentos
processuais de incidéncia da superagdo do precedente: a) aplicacdo retroativa pura, em que a
nova enunciacao alcancara todos os fatos passados, mesmo aqueles submetidos ao transito em
julgado (mediante manejo de acgdes rescisorias); b) aplicacdo retroativa classica, em que a
enunciacdo atingiria fatos ocorridos antes da superacao, excetuados aqueles submetidos a coisa
julgada; c) aplicacdo prospectiva pura, em que a superacdo gerara efeitos apenas aos eventos
posteriores a sua enunciacdo, ndo incidindo sequer sobre o caso dos proprios litigantes do
processo que acarretou a mudanca de entendimento; d) aplicacdo prospectiva classica, a
enunciacdo nova atingira somente os eventos surgidos depois da superacdo, com excecao do
litigio que gerou o overruling; e, e) aplicacdo prospectiva a termo, em que o 6rgéo jurisdicional

submete os efeitos da superacdo a condicio ou termo®®,

% MITIDIERO, 2012, op. cit. 73.

7 PIMENTEL, Jodo Ricardo Ferreira Fortini. Os precedentes judiciais e os mecanismos de sua flexibilizacio e
superacao. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 290, p. 373-410, abr. 2019, p. 384.

8 DUXBURY, op. cit., p. 117.

8 ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no sistema
processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia temporal. Curitiba: Jurug, 2012, p.
166-167.



64

Cada uma dessas situagOes possui suas particularidades, com virtudes e defeitos.
Tradicionalmente o common law confere ao overruling um efeito retroativo classico, pois ele
expressa a compreensao de que ocorreram modificacdes dos motivos juridicos e/ou valores
sociais que justificaram a edificacdo do precedente’™, entretanto esta é uma questio que deve
ser resolvida pelas disposi¢des do sistema juridico em que se percebera a enunciagdo: € uma
questdo juridico-positiva a producéo de efeitos no tempo que podem surgir da superagdo de um
precedente.

A superacdo de um precedente — na compreensdo tipica do common law — comunica que
a ratio decidendi (até entdo licita e vigente) estava equivocada ou tornara-se incompativel com
as estruturas do sistema juridico ou seu ambiente; dai decorre a aceitacdo natural de que a
decisdo de overruling deve retroagir e afetar as situacoes que lhe antecedem — tenham (ou nao)
dado origem a litigios judicializados’:. N&o obstante, mesmo nos Estados Unidos, a pratica
judicial aceita (em casos excepcionais) a prospectividade de algumas decisdes de revogacao
precedentes, tendo como fundamento principal a confiabilidade juridica’.

A0 menos no que concerne a jurisprudéncia dominante, aos casos repetitivos e as
sumulas ha uma positivagao expressada (art. 927, §8 3° e 4°, ambos do CPC"®) de que a mudanga
de entendimento judicial deve considerar a seguranca juridica para que imponha a modulagéo
temporal. A partir deste enunciado legal surgem algumas questfes relevantes a analise do
overruling: a) se os precedentes que ndo se amoldem a estes ritos também poderdo sofrer
modulacdo de efeitos temporais; e, b) se a modulacdo de efeitos consta no texto com uma
pretensdo de excepcionalidade, qual € a regra aplicavel a estes casos.

Malgrado a pretensdo positivada seja direcionada a instrumentos/ritos especificos, o
regime juridico geral a que as decisdes vinculantes se submetem imp&e que as enunciacdes
tenham aptiddo de abranger também os demais precedentes. Se todos estes provimentos
judiciais sdo capazes de vincular prospectivamente os magistrados, devem ser submetidos — ao

menos numa analise inicial — a definicdes temporais comuns, retroagindo (ou ndo) em

O PIMENTEL, op. cit., p. 385.

I MARINONI, Luiz Guilherme. Eficécia temporal da revogacdo da jurisprudéncia consolidada dos tribunais
superiores. Revista de Processo. Séo Paulo, v. 906, p. 255-284, abr. 2011, p. 257.

2 EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1998, p.
131.

3 Art. 927. Os juizes e os tribunais observaro [...]

§ 3° Na hipo6tese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacéo dos efeitos da alteracéo no interesse
social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.
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conformidade com um regramento semelhante. Desta feita, a construgdo de normas a partir do
texto legal ndo deve aprioristicamente extirpar os demais precedentes de sua abrangéncia.

E relevante observar que a prolacio de uma decisdo de overruling testifica a
inadequacéo de todas ou de algumas normas juridicas reconstruiveis a partir da enunciagédo da
ratio decidendi. Nem sempre o momento em que elas se tornaram inadequadas e, portanto,
inaplicaveis pode ser delimitado; em especial quando fundamentado em eventos
preponderantemente sociais/econdémicos/politicos, é bastante dificil a estipulacdo de um marco
temporal preciso acerca da defectibilidade do precedente.

A superacdo do precedente traz em si uma ideia de ruptura e necessidade de mudanca
do que outrora se construia a partir do precedente: decide-se que este ndo deve ser mantido.
Exalta-se o dever prima facie de obstar a manutencao de cogéncia do precedente; observando
por outro prisma esta situacdo, o overruling surge com a pretensao de retroatividade, tendo em
vista a necessidade de se manter a coesao dos provimentos judiciais.

O overruling é um evento cuja consequéncia juridica prima facie é a construcdo de um
Obice a aplicacdo das normas reconstruiveis do holding superado: apde-se 0 modal dedntico
proibitivo aquelas (re)construcfes normativas e aplicacdo na resolucdo de demandas judiciais
por fatos ocorridos antes ou depois da prolacdo do acérddo de superacdo. Contudo, trata-se de
uma consequéncia — ainda que preponderante — apenas prima facie; fatores/interesses opostos
podem implicar num “direito/dever definitivo” distinto daquele incialmente vislumbrado: a
seguranca juridica ou outros elementos relevantes servem como intervencdo no ambito de
protecdo prima facie desse direito de coesdo judicial e, a depender dos eventos concretos e
repertorio do sistema juridico, podem causar limitacdes legitimas neste ambito protegido™ —
acarretando, assim, a modulacdo temporal dos efeitos da decisdo de overruling”.

4 Para um relato mais profundo acerca de uma teoria ampla do suporte fatico dos direitos, abordando como atua
a intervencdo no ambito de protecdo de situacdes juridicas ativas, confira: SILVA, op. cit., p. 79-112.

5 O prospective overruling é, assim, uma intervencdo no ambito de protecdo prima facie da coesdo judicial e
cogéncia imediata dos provimentos jurisdicionais; entretanto, por ser justificada — em certos casos — noutras
estruturas legitimas do sistema, pode ser juridicamente fundamentado como uma restri¢do licita a este ambito de
protecdo, demonstrando-se como uma excecdo ao significado inicial do quesito temporal da superacdo de um
precedente judicial. Em sentido similar, Glaucio Gongalves e Guilherme de Assis expdem que a aplicacéo irrestrita
da doutrina da retrospectividade dos efeitos temporais da decisdo pode violar sobremaneira os principios da
seguranga juridica e alguns de seus consectarios (v.g. confianca justificada e boa-fé objetiva); destarte, o
prospective overruling é justificado pela necessidade resguardar as legitimas expectativas sociais e a confianca
social justificada, ambos pilares de um Estado Constitucional (GONCALVES, Glaucio Maciel; ASSIS, Guilherme
Bacelar Patricio de. O prospective overruling nas supremas cortes brasileiras: a possibilidade de modulacdo
temporal dos efeitos das decisdes revogadores de precedentes consolidados a luz da dogmatica juridica moderna
e do novo codigo de processo civil — CPC/2015. Revista de Processo. S&o Paulo, v. 258, p. 357-385, ago. 2016,
p. 358 et seq.).



66

Neste sentido, o repertério do nosso sistema juridico — em consonancia com as
expetativas positivadas — prop0e aprioristicamente uma aptiddo retroativa ao overruling,
entretanto, outros fatores juridicos ou interesses legitimos (v.g. disseminacéo social e juridica
do precedente por longos periodos de tempo) podem determinar que concretamente uma
modulag&o, mesmo que submetida a termo ou condig&o’®.

Em alguns casos, o0 ordenamento impde certas restri¢cdes formais a esta modulagdo, com
0 escopo de reforcar a excepcionalidade da incidéncia prospectiva dos acordaos (v.g. art. 27, da
Lei Federal n° 9.868/99'7), contudo, se ndo houver este reforco procedimental, o rito a ser
adotado — ordinariamente — sera 0 mesmo para a prolacdo da decisao principal.

E necessario frisar que, diferentemente do distinguishing, o overruling ndo pode ser
realizado por qualquer magistrado: somente o 6rgdo jurisdicional que enunciou o precedente
ou algum outro hierarquicamente superior podem realizar a superacéo do entendimento’®. Isso
ocorre porque o overruling evoca duas regras juridicas: a primeira obsta que a enunciagdo do
precedente superado continue a produzir efeitos e ser judicialmente utilizada (expede-se uma
comunicacdo que impede que a anterior sirva de antecedente normativo) e a segunda afirma
que ha um novo precedente, com nova ratio decidendi e apto a novas construgdes normativas’®.

Tecidas estas consideracGes acerca do overruling, é importante tratar de uma situacdo

muito similar, denominada overriding.

2.4.2.1 Overriding
O overriding ocorre quando o tribunal, em vez de superar, apenas limita o &mbito de
incidéncia de um precedente — é uma espécie de revogacao parcial da ratio decidendi®. Ele ndo

implica a substitui¢do do holding, entretanto, um novo posicionamento do Tribunal determina

6 As questdes referentes a eficacia temporal serdo revisitadas no decorrer do trabalho, quando da analise das
repercussdes retrospectivas e prospectivas da inconstitucionalidade como precedente judicial e, também, no que
concerne ao instituto da coisa julgada inconstitucional.

T Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

8 Ainda quando juizes de hierarquia inferior realizam atividades ligadas ao antecipatory overruling, ndo estdo
realizando efetivamente uma superagdo do precedente, uma vez que tal conduta subverteria a ordem hierarquica
do Judiciario no estabelecimento de significados normativos legitimos; mesmo nestes casos, as Cortes inferiores
ndo é outorgado o poder de declarar a superacdo do precedente, sendo irrelevante sua discordancia quanto ao
contetido do precedente. Para uma visdo mais aprofundada deste instituto juridico confira-se: ATAIDE JR.,
Jaldemiro Rodrigues; PEIXOTO, Ravi. Flexibilidade, stare decisis e desenvolvimento do antecipatory overruling
no direito brasileiro. Revista de Processo. Sao Paulo, v. 236, p. 279-301, out. 2014, p. 241 et seq.

9 ATAIDE JR.; PEIXOTO, op. cit., p. 242.

8 PIMENTEL, op. cit., p. 384.
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que algo — inicialmente abarcado pelo precedente — sera reavaliado para estreitar o0 &mbito de
incidéncia e exclui-lo desta aplicagdo®!.

Bem assim, o overriding retira o carater de legitimidade/licitude de uma (ou algumas)
das significacdes possiveis do precedente — que outrora era reputada legitima, acarretando um
estreitamento de comunicagBes juridicas®?. Neste sentido, parte da ratio decidendi deixa de
ostentar vinculatividade; a diminuigcdo da abrangéncia retira a sua observancia cogente pelos
magistrados, que nao verificardo estes pontos como enunciados normativos vigentes.

Trata-se, enfim, de uma manifestacdo judicial que supera, conquanto parcialmente, a
ratio decidendi de um precedente. Bem assim, o que for abordado neste trabalho com relacéo
ao overruling serd — nos limites das prolacdes judiciais — também aplicavel ao overriding.

Viu-se neste topico maneiras que o precedente pode ser afastado, seja pela declaracao
de que a situacdo fatica ndo se amolda as reconstrucdes enunciadas no precedente
(distinguishing) ou seja pela superacédo da prépria enunciagdo (overruling) ou estreitamento das
suas balizas juridicas, em mudanca de entendimento (overriding).

Situacdo bastante distinta é aquela em que — a despeito da inocorréncia de superacdo do
precedente — o magistrado deixa de aplicar normas contidas naquele provimento judicial a
eventos que se amoldariam a regulamentacdo deste. Nestes casos, estar-se-a diante de condutas
indevidas adotadas pelos juizes (erro in judicando) que devem ser corrigidas pelas instancias
superiores: conquanto seja autoridade comunicante legitima a enunciar uma decisao judicial,
ndo pode o juiz fazé-lo sem a devida observancia dos precedentes, sob pena de prolatar uma
comunicacdo ilicita, mesmo sendo autoridade competente.

A principal contribuigdo deste capitulo na formulagao geral do trabalho é no sentido de
demonstrar a forma pela qual o precedente pode vincular. Neste sentido, restou claro que as
enunciacdes do precedente integram normas juridicas aplicadas (aplicaveis) em casos futuros,
entretanto o modo de incidéncia destes standards ndo é automatico: ferramentas processuais de
outorga de sentido pratico ou de superacdo de significados normativos (distinguishing e
overruling, respectivamente) estdo dispostas aos magistrados. Bem assim, até mesmo a

inconstitucionalidade serda submetida a estas compreensdes dinamicas, cuja conferéncia de

81 Ha posicdo doutrinaria que ndo o compreende bem como uma revogagcéo parcial, porém como um figura similar
ao distinguishing, uma vez atesta ndo ser possivel (re)construir uma norma juridica legitima — fundamentada no
precedente — para aqueles casos especificos; neste sentido, confira: MARINONI, 2016, op. cit., p. 348. Abordando
este posicionamento, Fredie Didier exp8e que: enquanto no distinguishing é uma situacdo fatica que obsta a
aplicacdo da ratio decidendi, no overriding € uma questdo de direito — marcada por um novo posicionamento do
Tribunal — que restringe o suporte fatico da norma reconstruida a partir do precedente, confira: DIDIER JR.;
BRAGA,; OLIVEIRA, op. cit., p. 521.

8 EISENBERG, op. cit., p. 134.
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sentido dependerd — entre outros fatores — da forma de aplicacao dos precedentes, especialmente
pelas distin¢des realizadas na materializacdo da eficacia vinculante do holding.

Esclarecidos por estes dois capitulos os pontos principais da teoria processual que
direciona o trabalho, é preciso que se inicie a analise do controle de constitucionalidade para,
entdo, correlacionar o fenémeno da (in)constitucionalidade e as repercussdes por ele acarretadas

na sistematica dos precedentes jurisdicionais.
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3 O FENOMENO DA INCONSTITUCIONALIDADE

O ordenamento! juridico é composto por um conjunto vasto de normas que se
relacionam constantemente entre si. Desta maneira, o pertencimento valido das normas ao
sistema juridico ndo é algo congénito delas, porém depende da relagdo da norma com o contexto
—isto &, com as demais normas do ordenamento?. Para que haja alinhamento entre os elementos
do sistema, € preciso que ele se arranje por um conjunto de relacGes estabelecidas em
conformidade com estruturas proprias de subordinagio e coordenagio®.

Numa visdo semiotica, a unidade do ordenamento € sintatica, decorrente da vinculagao
— direta ou indireta — dos elementos ao nucleo normativo originario do sistema. Entretanto, ha
uma pluralidade semantica e pragmatica, dada a heterogeneidade dos conteidos abrangidos
pelas normas juridicas, assim como a multiplicidade de interesses e fins perceptiveis entre
emitentes (autoridades comunicantes) e destinatarios (sujeitos de uma relagdo imunizada) das
normas juridicas*. O fundamento de validade de uma determinada norma é encontrado naquela
que Ihe é superior e Ihe dita a autoridade competente e 0 processo necessario a sua enunciacao,
ao mesmo tempo que delimita — malgrado parcialmente — o contetdo a ser cometido. Por sua
vez, destas normas superiores, ascende-se até encontrar o complexo normativo originario, “que
atua apenas como critério de pertinéncia e validade, ndo sendo véalidas nem invéalidas as suas
normas’>.

Através destas perspectivas iniciais € que devem ser observadas as normas
constitucionais: mediante estas premissas, vislumbrar-se-a como o sistema juridico compreende
0s enunciados normativos e normas juridicas decorrentes das comunicagdes constitucionais e
as repercussdes sistémicas destes fendmenos. Isto €, a Constituicdo ndo pode ser vista sozinha;
é imperioso que toda a construcéo juridica dela seja percebida com base no (e em relacéo ao)

sistema que ela deve se inserir.

1 A visdo adotada de ordenamento é a dele como um conjunto de prescrigdes hipotético-condicionais (normas
juridicas decorrentes da (re)construcéo de enunciados normativos (significantes) num estado “bruto”, ou seja,
ainda ndo submetidas as estruturas/ferramentas de coordenacéo e subordinacdo do sistema juridico — que, enfim,
organizam, em planos sintaticos e semanticos, as normas juridicas dotadas de licitude. Em sentido similar, confira:
VITA, op. cit., p. 132-134.

2 Abordando esta questdo da norma juridica em relacdo ao ordenamento em que estda inserida, Tercio Sampaio
aduz que a validade ndo € algo intrinseco da norma, porém depende da rela¢do ou conjunto de relagdes globais de
autoridade a que esta se submete; para o autor, a validade de uma norma é condicionada — formal e
substancialmente — pelo ordenamento em que ela esta inserida; cf. FERRAZ JR., op. cit., p. 184-186.

3 FERRAZ JR., op. cit., p. 186-187.

4 Cf. NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 26-27.

% Ibid., p. 28.
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O fenémeno da inconstitucionalidade sera necessariamente uma questdo relativa (ndo
absoluta): as normas e condutas (relevantes ao Direito) ndo séo inconstitucionais em si mesmas;
para que sejam assim classificadas é necessaria a realizacdo de um contraste entre elas
(norma/conduta) e um parametro constitucional. A inconstitucionalidade tem essa feicdo,
conquanto incipiente, de desconformidade entre — no minimo — duas comunica¢es do
ordenamento juridico, em que ao menos uma delas ostenta carater de pertencimento a
Constituicdo. Bem assim, o entendimento deste fendmeno passa pela necessaria percepcédo dos
significados de Constituicdo e da (re)construcdo de normas constitucionais.

A Constituicdo pode ser compreendida de diversas maneiras® e por varios sentidos
distintos, seja sob um ponto de vista socioldgico’, politico® ou juridico®. N&o obstante esta

6 “Constituigio” é um termo marcado pela convergéncia de varias significacdes ao conceito, cuja definicdo
incipiente remonta Aristoteles, contemplando-a como o modo de ser da polis — sua estrutura de governo e
organizagéo politica. Cf. ARISTOTELES. A politica. Sio Paulo: Hemus Editora, 2005, p. 112.

" Ferdinand Lassalle, sob um critério socioldgico/econémico, aduz que Constituicdo, na sua esséncia, é a soma dos
fatores reais de poder que regem uma nacdo. Assim, se a soma destes fatores reais de poder for escrita numa folha
de papel, adquirirdo uma expressdo formalizada, passando a constituirem institui¢des juridicas. Desta forma,
podem existir duas ConstituicOes: a) a real/efetiva, integralizada pelos fatores reais de poder; e, b) escrita — que,
se ndo houver conformidade com a estruturagdo do poder social (Constituicdo real), nada mais serd que uma folha
de papel (LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constitui¢do. Traducdo: Roberta Camineiro Baggagio. 5. ed.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2000, p. 5-32). Esta visdo, entretanto, desconsidera a aptidao constitucional
de, a0 menos em certa medida, condicionar e/ou conformar a base real de poder; a for¢a normativa da Constituicao
serve também para impor/determinar mudangas sociais, inclusive nas estruturas de poder vigentes.

8 A visdo politica de Constituigéo é tradicionalmente atribuida a Carl Schmitt; ndo obstante, este autor apresenta
quatro conceitos distintos de Constituicdo: a) absoluto; b) relativo; c) positivo e, d) ideolégico. No conceito
absoluto, Constituicdo significa “collective condition of politial unity and social order of a particular state”, ou
seja, apresenta-se de forma unitaria e integral, significando — ao mesmo tempo — 0 modo de ser de uma unidade
politica e também a normatizacdo legislativa fundamental de uma organizagdo estatal. Sob o viés relativo, a
Constituicio € um conjunto de manifestagbes legislativas textuais, cujos procedimentos de
reforma/alteragdo/modificacdo sdo mais dificultosos do que os das leis comuns. Em sentido positivo, a
Constituicdo é vista como “the complete decision over the type and form of the political unity”, isto €, trata-se de
uma decisdo politica fundamental — que destoa das demais decisdes politicas, que sdo relegadas a um segundo
plano, posto que se subordinam as determinacdes proprias do constituinte —; daqui surge a distingdo entre
Constituicdo e leis constitucionais, sendo estas Gltimas compreendidas como as enunciagdes constitucionalmente
expressadas que ndo se afirmam como decisdo politica fundamental. Enfim, pela visdo ideolégica, ela é constituida
apenas por um conteldo predeterminado, formado pelo conjunto de ideais referentes a um certo tipo de
Constituicdo/sociedade politica (SCHMITT, Carl. Constitutional theory. Traducédo: Jeffrey Seitzer. Durham:
Duke University Press, 2008, p. 57-93). A compreensdo do autor pode implicar em certos entraves democraticos,
especialmente no que concerne a tutela das normas constitucionais em face de condutas (relevantes ao Direito) ou
outras normas potencialmente violadoras do &mbito de protecdo constitucional; para uma andlise mais profunda
deste contetido, confira: PINTO, Roberto Bueno. Carl Schmitt x Hans Kelsen: defensor ou senhor da Constituigdo?
Revista da Faculdade de Direito — UFPR. Curitiba, v. 60, n. 3, p. 103-136, set./dez. 2015.

® Kelsen, vé a Constituigdo sob uma forma juridico-normativa e a compreende dentro de uma estrutura hierarquica:
pressuposta a norma fundamental, a Constituicdo ocupa o nivel mais elevado no ordenamento juridico. Além do
mais, o0 autor distingue a Constituicdo em sentido material e formal. Neste ela é apreendida como um documento
solene, composto por uma série de normas que sdo submetidas a um procedimento mais rigido de
alteracdo/reforma; pelo sentido material, consiste “nas regras que regulam a criagdo das normas juridicas gerais,
em particular a criagdo de estatutos”. Assim, conquanto o documento denominado Constituicdo contenha outras
normas, estas ndo integram o ambito do sentido material de Constituicdo — serdo constitucionais apenas sob a
perspectiva formal (KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Traducdo: Luis Carlos Borges. 3. ed.
S8o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 182).
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multivocidade??, ¢é preciso estipular a sua definicdo necessaria a compreensdo do fenémeno da
inconstitucionalidade. Anota-se que a Constituicdo € marcada por uma gama de contextos
fatico-sociais e ideologicos, que se exalta tanto na enunciacdo constituinte quanto nos atos de
reforma, interpretacdo de aplicacdo dos seus ditames, entretanto o escopo deste item € avaliar
critérios necessarios e suficientes a configuracdo da inconstitucionalidade.

Isto é, ndo se descura que a Constituicdo possa ser percebida como um acoplamento
estrutural** que relaciona a politica ao Direito, entendida como o “mecanismo que possibilita a
diferenciacdo entre politica e direito no ambito dos Estados™'?, ainda que influencie
mutuamente estes sistemas. Entretanto, a maior pertinéncia das defini¢des e repercussdes aqui
tratadas sera conferida aos aspectos que mais se adequem a instrumentalidade necessaria ao
controle de constitucionalidade.

Pensa-se, em rumo a finalidade acima proclamada, na Constituicdo como dotada de
supremacia hierarquica®® sobre os demais elementos componentes do ordenamento, servindo
como um fundamento de pertinéncia e validade do sistema juridico. Esta supremacia — no que
é mais relevante ao controle de constitucionalidade — deve ser analisada especialmente sob um

prisma formal'*, com a estipulagcdo de procedimentos mais dificultosos de alteracio de

10 Abordando os requisitos para que a Constituicdo seja tomada no sentido moderno, Marcelo Neves enuncia que
isto depende “no plano estrutural, de amplos pressupostos e exige, no nivel semantico, clareza conceitual, para que
seja uma categoria apta a servir ao esclarecimento de problemas decisivos da sociedade mundial contemporanea”
(NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2018, p. 4.).

11O acoplamento estrutural ndo se confunde com os acoplamentos operativos (que surgem nas operagdes entre
sistemas distintos — numa relagdo de operagdo com operagdo, que durard na mesma medida que evento ocorra no
sistema e ambiente). Ocorre um acoplamento estrutural quando um sistema supfe certas qualidades e/ou
caracteristicas de seu ambiente de forma estruturada; trata-se de uma percepc¢do (através de irritagdes, surpresas
ou perturbac@es) restritiva do ambiente pelas préprias estruturas do sistema — inclusive no que se refere ao tempo
do sistema. Cf. LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Traducdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016, p. 589-665. Estes acoplamentos estruturais servem a “promocdo e filtragem de influéncias e instigacoes
reciprocas entre sistemas auténomos diversos, de maneira duradoura, estavel e concentrada, vinculando-os no
plano de suas respectivas estruturas, sem que nenhum desses sistemas perca a sua respectiva autonomia” (NEVES,
2018, op. cit., p. 35). Bem assim, estes sistemas acoplados funcionam em relacdo duradoura de mutua de
dependéncia e independéncia; no exemplo da Constitui¢éo, ela confere relevancia ao codigo “licito/ilicito” para o
sistema politico, ao mesmo tempo em que a codificagdo “governo/oposig¢do” se torna relevante para o sistema
juridico.

12 NEVES, 2018, op. cit., p. 56.

13 Como anota Celso Barbi: “se a Constitui¢do ¢ lei fundamental, de categoria mais alta, ¢ a ela deve subordinar-
se o legislador ordinario, ndo se pode admitir a validade de lei ordinaria contraria a Constituicdo. Se o fizermos,
estariamos admitindo a reforma da Constituicdo fora do procedimento estabelecido para isto, e negando a
supremacia constitucional”. (BARBI, Celso Agricola. Evolucdo do controle de constitucionalidade das leis no
Brasil. Revista da Faculdade de Direito - UFMG, Belo Horizonte, n. 7, p. 45-63, 1967, p. 46).

14 Malgrado seja possivel a existéncia de controles normativos mesmo em sistemas juridicos sem uma Constituicéo
escrita (v.g. desrespeito a procedimentos de elaboragdes de leis), o foco do trabalho estara na situacéo brasileira,
gue possui um documento constitucional proprio e promulgado de forma escrita.
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enunciados constitucionais®; vale dizer, se fosse vidvel a reforma da Constituicdo pelo mesmo
rito assinalado a legislacdo ordinaria, seria praticamente impossivel utiliza-la como parametro
a validade de normas juridicas®®. Ja que dotada de supremacia, a Constituicio se mostra como
um vetor de condicionamento da pertinéncia do regular ingresso (com codificacdo de licitude)
de um elemento ao ordenamento e, bem assim, a sua percepg¢éo pelo sistema juridico.

Uma vertente da inconstitucionalidade ¢ a sua configuragdo como um “problema de
relagdo intra-sistematica de normas pertencentes a um determinado ordenamento™’, isto é, a
inconstitucionalidade seria um resultado negativo — ao menos em poténcia — do exame de
pertencimento da norma ao ordenamento em que ela deveria estar abarcada’®. Neste sentido, a
Constituicao acarreta um “nivel reflexivo do cédigo ‘licito/ilicito’ no interior do sistema, o
codigo ‘constitucional/inconstitucional”’®®,

Esta abordagem é bastante focada no problema da inconstitucionalidade de enunciados
normativos e de normas juridicas (especialmente quando inseridos/suportados em leis — lato
sensu); entretanto, o fendmeno da inconstitucionalidade n&o se circunscreve a este tipo de
verificacdo: ndo sé normas e enunciados podem ser inconstitucionais, mas também condutas
materiais (melhor dizendo, as percep¢des juridicas destas condutas pelo sistema).

Outra concepcdo ¢ a da inconstitucionalidade é como uma antinomia?® especifica, que
tenha ao menos, como um de seus componentes, uma norma constitucional. Insta ressaltar que

se pensa na antinomia juridica como uma relacdo de contradicdo ou contrariedade dentro de

15 Conquanto defenda que os requisitos minimos para o controle de constitucionalidade sejam a supremacia da
Constituicao e a rigidez constitucional, Luis Roberto Barroso adota significados semelhantes aos expressados neste
trabalho (ainda que aqui se utilize apenas a rubrica “supremacia da Constitui¢do” para comunicar este sentido
prescritivo). Cf. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e analise critica de jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 23.

16 Em sentido semelhante, Georg Jellinek expde que o critério juridico de diferenciacdo de “leis constitucionais”
e leis ordinarias é a forma como sdo enunciadas; caso ndo houvesse esta hierarquia formal no Estado, a
Constituicdo careceria de qualquer significado pratico no Direito. Cf. JELLINEK, Georg. Teoria general del
Estado. Tradugdo: Fernando de los Rios. México: Fondo de Cultura Econémica, 2000, p. 319-352.

" NEVES, 1988, op. cit., p. 69.

18 Tratando de uma percepcdo semidtica do fendmeno da inconstitucionalidade das leis, Marcelo Neves propde
que a inconstitucionalidade se caracteriza “em virtude da defeituosidade na relagdo sintatico-juridica de
fundamentacdo-derivacdo, quer dizer, resultado da incidéncia deficiente das regras sintatico-constitucionais de
derivacdo” (NEVES, 1988, op. cit., p. 136).

19 NEVES, 2018, op. cit., p. 59.

20 Importa salientar que, no entendimento de Jonathan Vita, a antinomia é uma contradigdo existente entre os
elementos do sistema, cuja configuracdo demanda a ocorréncia de duas proposigdes contraditorias acerca de uma
Unico dado de mundo; por seu turno, a antinomia juridica é a “regulagéo excludente/contraditéria por meio de dois
ou mais textos juridicos, editados de maneira valida no sistema de direito positivo” (VITA, op. cit., p. 131). N&o
obstante a posicao, é um entendimento que ndo se comunga com o adotado no presente trabalho, uma vez que o
autor restringe a antinomia entre proposic¢des juridicas validas e, conforme as premissas seguidas nesta dissertaco,
a inconstitucionalidade acarreta a invalidade de proposic¢6es juridicas, numa percep¢do possivel de antinomia
resolvida por conta de estruturas de hierarquia/subordinacdo do sistema juridico. Bem assim, defende-se que basta
0 pertencimento da norma ao ordenamento para que haja antinomia, de modo que a invalidade pode, inclusive, ser
resultado da solucdo de antinomias.
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uma estrutura normativa do ordenamento (e ndo do sistema juridico): havera antinomia quando,
para um mesmo antecedente fatico, existirem previsGes distintas e incompativeis entre
consequentes juridicos — isto &, variagdes indevidas no modal dedntico utilizado?.

O escopo deste trabalho determina que o fendmeno da inconstitucionalidade seja
compreendido em intima relacdo ao controle de constitucionalidade. Neste sentido, desponta o
controle de constitucionalidade como um mecanismo — qui¢ca 0 mais relevante deles — de
correcdo de inconstitucionalidades e, assim, de (r)estabelecimento da harmonia do sistema
juridico®. Percebe-se a inconstitucionalidade como o resultado do contraste entre um
determinado objeto e um parametro (ou conjunto deles) constitucional: mais precisamente, a
inconstitucionalidade ocorrera quando este objeto ndo se amoldar ao pardmetro. Assim, 0
fendmeno da inconstitucionalidade é definido como uma relacdo de incompatibilidade entre um
objeto juridico e um parametro constitucional normativo. Faz-se mister agora expressar as
significagdes abrangidas pela determinagdo dos termos “objeto” e “parametro”.

O parametro constitucional é composto por todas as (re)construgdes normativas
possiveis e legitimas fundamentadas em enunciados constitucionais. A formacéo do parametro
é precedida de momentos de interpretacdo/aplicacdo dos enunciados constitucionais; este
processo, pela estrutura com a qual € manifestado o texto e as circunstancias de promulgacédo
da Constituicdo e exercicio de poder estatal, implicam que a (re)construcdo de normas
constitucionais é bastante fundamentada em operagdes semaénticas pragmaticamente
condicionadas — conquanto existam tentativas de encobrir cientificamente esta situacio®.

O conjunto de textos constitucionais é o que da suporte fisico as normas que servirao de
baliza ao controle de constitucionalidade. Insta ressaltar que ndo apenas o texto expressamente
positivado no documento escrito denominado Constituicdo servird para a construcdo de
parametros, porém também outros textos que gozem de supremacia constitucional, tais como
as enunciacdes das emendas constitucionais ndo incorporadas ao texto principal da Carta Magna
e 0s tratados internacionais que versem sobre direitos humanos aprovados pelo procedimento

especifico veiculado mediante o art. 5°, § 3°, da Constituicio Federal?,

21 H4 uma relagéo de contradicdo quando, entre duas proposicdes, a verdade de uma permita afirmar a falsidade
da outra; por seu turno, ha relacdo de contrariedade quando ndo seja possivel que ambas sejam verdadeiras,
conguanto haja viabilidade delas serem concomitantemente falsas. Cf. CARVALHO, op. cit., p. 84-89.

22 BARROSO, op. cit., p. 23.

2 NEVES, 1988, op. cit., 135-136.

24 Malgrado ostentem supremacia formal no mesmo teor das emendas constitucionais, estes tratados nio se
incorporam ao texto do documento denominado Constituicdo. Entretanto, mesmo que ndo constantes do texto
unificado, podem conferir fundamento para a constru¢cdo de normas juridicas aptas a serem consideradas
pardmetros para o controle de constitucionalidade.
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Por seu turno, o objeto é compreendido como tudo aquilo que pode ser submetido a
controle de constitucionalidade: ndo é correto — conforme a definicdo acima proposta ao
fendmeno da inconstitucionalidade — que haja restricdo deste aos atos legais ou atos
normativos?®. Isto € n3o apenas atos normativos estdo sujeitos ao controle de
constitucionalidade, porém atos do poder publico em geral, sejam eles atos normativos,
administrativos, jurisdicionais, ou certas condutas, tanto comissivas quanto omissivas. A
grande variedade formas de expressdo de controle de constitucionalidade no direito brasileiro
possibilita que também sejam discutidos os mais diversos tipos de objeto, ainda que haja
restricdo destes em certos tipos (ritos) de demandas constitucionais.

Em razdo da amplitude do objeto, com a intencdo de reduzir complexidades, é possivel
subdividi-lo em duas classes: a) condutas; e, b) normas juridicas.

Ante as premissas estabelecidas no trabalho acerca da diferenciacdo entre enunciado e
norma, o0 enunciado poderd ser abrangido — em algumas ocasides — pela classe “conduta”:
quando o proprio ato (ou o conjunto de atividades de manifestacdo realizados pelos sujeitos
comunicantes) de enunciar for incompativel com a Constituicdo, estar-se-a diante de uma
inconstitucionalidade em funcéo de uma conduta desconforme ao ordenamento (v.g. projeto de
lei aprovado a despeito da existéncia de vicio de iniciativa); em contrapartida, se o texto
enunciado for inconstitucional em razdo de suas significacdes e/ou significados, estar-se-a
perante uma inconstitucionalidade por um objeto normativamente incompativel com o
ordenamento. Bem assim, o conceito “conduta” é capaz de albergar tanto atos materiais, seja
um fazer, um dar ou um ndo fazer, quanto atos estruturalmente voltados a
insercdo/modificacdo/extingdo de enunciados no ordenamento juridico.

Por seu turno, o conceito “norma” alberga todos os conjuntos de significacdes e
significados dos enunciados normativos, para que, entdo, se avalie a (in)compatibilidade deles
aos parametros constitucionais. Ndo importa se a pretensdo da inconstitucionalidade seja
reduzir a zero as possibilidades de interpretacdo legitima dos enunciados, ainda assim se
considerara que este tipo de objeto integra a classe “norma”. Esta distingdo passa a ser relevante
guando se verificam 0s casos em que a inconstitucionalidade recai sobre o enunciado juridico

como um todo em contraste com aquelas situacGes em que a decisdo sobre a validade se

%5 Em sentido contrario, Jorge Miranda defende que ndo se pode considerar inconstitucionalidade qualquer
conduta/ato juridico que afronte norma constitucional, posto que os atos particulares/privados ndo seriam
albergados pela defini¢éo de inconstitucionalidade: ainda que atitudes privadas atentem contra a Constituicéo, o
regime juridico da inconstitucionalidade é reservado aos atos publicos, de maneira que as condutas particulares,
mesmo relevantes ao Direito, pertencem a outra seara normativa/legislativa. Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de
Direito Constitucional. t. 6. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 10-11.
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circunscreve as possibilidades de (re)construcdo normativa — como € o caso da declaracdo
parcial de nulidade sem reducéo de texto e da interpretacdo conforme a Constituicdo?®.

Diante desta abordagem inicial, do mesmo modo que a inconstitucionalidade é vista
como a inadequacdo de condutas ou normas juridicas as prescricdes normativas de indole
constitucional, o controle de constitucionalidade é percebido como a verificacdo de
pertencimento de uma norma ou conduta ao ordenamento juridico-constitucional: observa-se a
relacdo de compatibilidade — procedimental e substancial — entre uma determinada
conduta/norma juridica e o conjunto de normas constitucionais que servem de bloco de
constitucionalidade?’ caracterizadores do parametro.

Reitera-se uma percepcdo do fendmeno da inconstitucionalidade em relagdo a sua
proximidade/fundamentalidade ao controle de constitucionalidade, de maneira que a
estratificacdo destes fendmenos sera observada em razdo desta simbiose. Isto €, elementos do
controle de constitucionalidade serdo abaixo verificados em conformidade com as

compreensdes necessarias a inconstitucionalidade como ratio decidendi do precedente judicial.

3.1 CRITERIOS DEFINIDORES DA INCONSTITUCIONALIDADE

Dentro do conceito inconstitucionalidade s&o albergadas diversas classes de alocagao de
signos/conteudos distintos. Este topico sera destinado a algumas destas divisdes didaticas, cuja
finalidade é identificar maneiras de expressdo constitucional, abordando algumas definicdes

denotativas do termo.

3.1.1 Inconstitucionalidade formal e material

A primeira divisdo analisada é aquela que reparte a inconstitucionalidade entre formal
(também chamada de procedimental) e material (denominada de substancial). Esta classificacao
é voltada para a observancia de normas e enunciados normativos? e se baseia na maneira como

a inconstitucionalidade é percebida através do contraste entre o objeto e o tipo de parametro

26 Ambos os casos sdo analisados em item seguinte do trabalho, para onde se remete o leitor.

27 Marcelo Novelino indica duas compreensdes bésicas ao termo “bloco de constitucionalidade”; inicialmente,
pode ser definido — num sentido estrito — como a totalidade das normas constitucionais resultantes de enunciados
da Constituigcdo formal; por sua vez, em sentido amplo, abrange as normas constitucionais (tanto em sentido formal
guanto material) e também infraconstitucionais, desde que estas estejam vocacionadas ao desenvolvimento da
eficacia dos preceitos e postulados entabulados na Constituicdo. Cf. NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito
Constitucional. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 160. Neste trabalho, a expressao é utilizada no sentido
estrito, sendo um sindnimo pardmetro constitucional, composto das reconstru¢cBes normativas possiveis
fundamentadas em texto formalmente constitucional.

28 Em sentido distinto, Barroso entende que esta classificacdo é voltada a avaliagdo da (in)constitucionalidade de
atos normativos primarios, compreendidos como aqueles taxativamente elencados no artigo 59 da Constituicéo
Federal (BARROSO, op. cit., p. 48).
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constitucional: se ha desrespeito hé alguma regra de competéncia e/ou procedimento, ou se ha
violagdo a limites de conteddo normativo impostos pela Constituicio aos atos
infraconstitucionais.

Quando entre o contetido do objeto houver relagdo de contradi¢do ou contrariedade® a
um pardmetro (ou conjunto de pardmetros) constitucional, havera inconstitucionalidade
material/substancial. Trata-se, portanto, de uma relacdo nomoestatica de incompatibilidade
vertical entre o0 conteddo da norma constitucional e o cometimento da norma
infraconstitucional. Bem assim, somente € vidvel o acontecimento desta estirpe de
inconstitucionalidade em ordenamentos integrados por uma Constituicdo rigida, uma vez que
se esta fosse flexivel, os ditames constitucionais poderiam ser alterados por procedimento
equivalente aquele determinado as leis ordinérias.

A inconstitucionalidade formal®® surge do descumprimento do contetido das normas
constitucionais que versam sobre os procedimentos a serem seguidos para a criagdo/construgéo
de enunciados juridicos. Vé-se, portanto, que a inconstitucionalidade aqui prescinde de
contradicdo ou contrariedade entre o conteddo do objeto em relacéo as prescri¢cbes do parametro
— ocorre macula nos atos quesitos necessarios a elaboracdo do ato, independentemente do
contetdo deste. Trata-se de uma incompatibilidade nomodinamica das relagoes.

Um prisma pragmatico destes fendmenos indica que, no caso da inconstitucionalidade
formal, o ato normativo descumpre os mandamentos constitucionais de validagao condicional,
enguanto na inconstitucionalidade material, o desrespeito sera dirigido as técnicas condicionais
de validacdo finalistica®’. N&o obstante, € possivel que concretamente um enunciado
desobedeca, a0 mesmo tempo, 0s preceitos juridico-constitucionais de validacao condicional e

finalistica — sendo, assim, formal e materialmente inconstitucional.

3.1.2 Tipo de conduta do objeto
Esta classificacdo se fundamenta no tipo de conduta praticada por um agente ou
autoridade publica que sera contrastada ao parametro. Divide-se em inconstitucionalidade por

29 Para uma abordagem sobre as questdes de contradicéo e contrariedade em antinomias de normas juridicas confira
BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo: Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 10.
ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 81-91.

%0 Tradicionalmente sdo apontadas como espécies de inconstitucionalidade formal as seguintes: a) organica —
marcada pelo descumprimento de regra de competéncia para a edi¢do do ato normativo (v.g. Municipio que, através
do seu 6rgdo legislativo edita lei que crie novo crime); b) propriamente dita — quando ocorre inobservancia ao
processo legislativo em si (v.g. aprovacéo de lei complementar sem o devido quérum); e, c) violacdo a pressupostos
objetivos — surge do descumprimento de balizas estabelecidas como necessérias a edi¢do de certos atos normativos
(v.g. desrespeito aos pressupostos de relevancia e urgéncia para edi¢do de medidas provisorias). Cf. NOVELINO,
op. cit., p. 163.

31 NEVES, 1988, op. cit., p. 110-111.
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acdo e inconstitucionalidade por omissdo: na primeira, a violagdo constitucional decorre da
pratica de um ato interditado pela Constituicdo; por seu turno, na inconstitucionalidade por
omissao, deixa-se de praticar uma conduta constitucionalmente exigida®.

Na inconstitucionalidade por acdo — modo mais tradicional de concepcdo deste
fendmeno —, a desconformidade juridica surge de uma conduta positiva (um fazer) perpetrada
por algum sujeito que contraste com limites/barreiras constitucionais. Na inconstitucionalidade
por omissdo, o vicio decorre de indevida inércia de quem estava obrigado a realizar certo ato
juridico — seja de carater normativo ou material.

Conquanto ndo se restrinja a tanto, o principal escopo de andlise da
inconstitucionalidade por omissdo tende a ser o decurso prolongado de tempo em
desconformidade ao dever de editar atos normativos primarios (especialmente os de carater
legislativo). Inclusive neste sentido foram previstas constitucionalmente duas acdes especificas
para cuidar desta situacdo: o mandado de injuncéo e a acdo direta de inconstitucionalidade por
omiss&o*3,

No que tange ao dever de editar leis, a questdo da omissdo inconstitucional tem que ser
verificada em comunhdo com a liberdade de conformacdo legislativa titularizada pelos
parlamentares. Ao se permitir a analise da (in)constitucionalidade da ndo edicdo da lei/ato
normativo, parte-se de uma premissa que, em vez de uma faculdade irrestrita, em certas
ocasides, os legisladores encontram-se sujeitos ao dever juridico de regulamentar certos
aspectos do Direito: é viavel a (re)construcdo normativa de mandamentos constitucionais
positivos que obriguem o Parlamento a legislar (Ihe determine um facere, portanto) sobre
determinado ponto especifico® ou que imponha que certa autoridade dé inicio ao procedimento
legislativo (v.g. casos de iniciativa exclusiva do Executivo).

O poder de legislar é geralmente compreendido como uma faculdade do Parlamento®®,
gue o exercera em conformidade as contingéncias politicas — malgrado limitadas também por
ditames juridicos. Ordinariamente, a inércia do legislador, mesmo que prolongada, é acolhida
pelo ambito de protecdo da liberdade de conformacéo legislativa; contudo, nas situagdes em

que existe mandamento especifico a edicdo de norma regulamentadora de preceito

32 BARROSO, op. cit., p. 53.

33 Os efeitos decorrentes da decisdo que reconhece a inconstitucionalidade por omissdo serdo tratados no tépico
4.3 deste trabalho, para onde se remete o leitor.

3 Cf. CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 1.003 et seq.

35 N&o se descura, entretanto, que a outros Poderes também séo dirigidos comandos de legislar, especialmente no
que concerne a estrutura/organizacdo de certos 6rgdos ou estatutos préprios, como é o caso da elaboragdo do
Estatuto da Magistratura (cuja iniciativa do processo legislativo é reservada ao Judiciario) e organizacdo do
Conselho da Republica (cujo projeto de lei compete ao Executivo), por exemplo.
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constitucional, a abstencdo serd ilegitima e apta a configurar inconstitucionalidade por
omissao®®.

A inércia ilegitima da autoridade publica e, neste diapasdo, a inconstitucionalidade por
omissdo pode ser total ou parcial. Sera total quando o legislador deixar inteiramente de exercer
o mister que lhe era constitucionalmente determinado; isto é, quando, a despeito de
mandamento constitucional, ndo editar o ato normativo a que estava juridicamente compelido.
Por seu turno, a omisséo sera parcial quando, malgrado haja ato normativo tratando da matéria,
exclui do @mbito de incidéncia/protecdo alguma categoria que deveria estar abrangida, seja num
modo vertical (insuficiéncia de realizacdo da norma constitucional) ou horizontal (abrangéncia
de beneficiario)®'.

Vé-se que a inconstitucionalidade pode ser fundamentada tanto na existéncia de ato
normativo quanto na falta dele. Ademais, a existéncia de um ato pode significar,

concomitantemente, uma inconstitucionalidade por agdo ou por omissdo parcial®®,

3.1.3 Extensdo da inconstitucionalidade em relacdo ao enunciado normativo

A inconstitucionalidade de ato normativo atinge o texto e, por consequéncia, as normas
juridicas que seriam — ou poderiam ser — (re)construidas com alicerce neste fundamento. A
manifestacdo que reconhece a dissonancia de enunciado normativo em face aos parametros
constitucionais se expressa no sentido de impor que aquelas comunicagdes séo (ou tornam-se
(ou serdo)) impertinentes ao sistema juridico. Isto é, a decisdo sobre a inconstitucionalidade
qualifica, as normas inquinadas, pela codificacdo de ilicitas e, em momento posterior, confere
a comunicacdo enunciada a natureza de “nao-direito”. Contudo, nem sempre esta impertinéncia
atingird integralmente o ato enunciado: é viavel que haja temperamento dela no que concerne
aos signos textuais afetados, de maneira que ela podera ser total ou parcial.

Sob este panorama, a inconstitucionalidade é total quando atinge a integralidade da
expressdo textual prolatada; numa lei, por exemplo, sera total se o texto dela como um todo for
declarado inconstitucional ou, ainda, se a totalidade da sentenca manifestada por um dispositivo
o for. Em contrapartida, a inconstitucionalidade sera parcial quando apenas parcela de um
dispositivo for compreendida como dissonante aos parametros constitucionais (restando, assim,

dentro da sentenca comunicada, fragmentos validos); utilizando-se novamente a lei como

%6 BARROSO, op. cit., p. 56.

37 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 7. ed. Saraiva: S&o Paulo, 2018, p. 840-841.

38 Em tdpico posterior do trabalho serdo avaliadas as repercussdes dos tipos decisdrios possiveis nas demandas
gue versem sobre omissdes parciais e as consequéncias impostas ao sistema de precedentes nestas situagdes.
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exemplo, haverd inconstitucionalidade parcial quando uma expressdo de um determinado artigo
tiver a sua invalidade reconhecida, mantendo-se incélume o restante*°,

E importante asseverar que, mesmo nos casos de inconstitucionalidade parcial, a
manifestacdo que a identifica é direcionada imediatamente ao enunciado normativo. Nestas
situagdes, reconhece-se a legitimidade da construgdo de uma ou algumas normas a partir
daquele texto, entretanto, este resultado semantico somente poderia ser alcangado se ndo
houvesse a expressdo textual de certo signo ou conjunto deles. Assim, para conferir coeséo
sintatica e semantica, e permitir que haja manifestacéo clara dos sentidos licitos no ordenamento
juridico, promove-se uma declarago parcial de (in)constitucionalidade®®, comungada com uma
afetacdo de expressoes do texto positivado.

Se utilizada de forma irrestrita, este tipo de declaracdo de inconstitucionalidade teria o
conddo de alterar completamente os sentidos primarios dos textos e, assim, servir de vetor de
alteracdo integral de construcdo de sentidos de normas juridicas. Para evitar abusos no manejo
desta técnica decisoria, o préprio Supremo Tribunal Federal reconheceu a impossibilidade deste
tipo de declaragdo de inconstitucionalidade quando o resultado pratico for a desfiguracdo dos
sentidos normativos primarios (v.g. transformar conduta que era inicialmente permitida em
conduta proibida depois de supresséo judicial de certos termos positivados)*L,

Estas classificacdes apresentadas acerca da inconstitucionalidade poderéo influenciar na
forma como um precedente judicial repercute e na maneira que a jurisdi¢do € vinculada pelas
manifestacBes decisérias. Firmadas estas bases, segue-se a classificacdo do controle de

constitucionalidade.

3.2 CRITERIOS DE DEFINICAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
JURISDICIONAL

O controle de constitucionalidade é formado pelo conjunto de mecanismos
estabelecidos para legitimar — através de processos/procedimentos — a verificacdo de

conformidade entre objetos (sejam normas ou condutas) e pardmetros constitucionais*?. Serve

39 NOVELINO, op. cit., p. 163.

40 Ressalta-se que este item do trabalho aborda o ponto da inconstitucionalidade parcial com redugéo de texto. Em
topico seguinte se tratara da inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto.

41 Ao julgar a medida cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.949-0, o STF decidiu que “ndo se
declara a inconstitucionalidade parcial quando haja inversdo clara do sentido da lei, dado que néo é permitido ao
Poder Judiciario agir como legislador positivo™.

42 E possivel que o controle de constitucionalidade seja visto como um instrumento que materializa um segundo
nivel de re-entry, pois € uma forma institucionalizada em que o licito (procedimento estipulado) reconhece o ilicito
(a inconstitucionalidade), ndo deixando que este se perceba por suas proprias mdos. Cf. LUHMANN, op. cit., p.
232-233.
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como uma ferramenta de conferéncia de integridade e coesdo ao sistema juridico: somente
aquilo que estiver compativel com a Constituicao sera codificado como licito.

Esta analise comparativa pode ocorrer de varias maneiras e por diversas autoridades
comunicantes. Isto é, conquanto o foco principal do trabalho seja em relacdo ao controle de
constitucionalidade exercido através da jurisdi¢do, esta ndo é a Unica forma pela qual ele se
materializa no ordenamento brasileiro. O Direito péatrio atribui também a 6rgdos posicionados
fora da estrutura judiciaria competéncias ligadas a avaliacdo de compatibilidade constitucional
de normas e/ou atos normativos: € o caso, por exemplo, das comissdes parlamentares presentes
nas diversas esferas federativas do Legislativo que avaliam a constitucionalidade dos projetos
de leis apresentados; a possibilidade do Executivo impor vetos — fundamentos na
inconstitucionalidade — a atos/enunciados normativos etc.

Nio se descura da importancia deste controle politico*® de constitucionalidade,
entretanto, a dissertagdo se dirige aos precedentes judiciais. Em razdo desta demarcacgéo
tematica, a avaliacdo sera restrita ao controle de constitucionalidade exercido pelo Poder
Judiciario. Os subtdpicos seguintes se ocupam deste mister, com 0 escopo de desvelar as
nuances que envolvem o controle jurisdicional de constitucionalidade, iniciando-se pelo critério

temporal de sua demarcacéo.

3.2.1 Momento do controle de constitucionalidade

Quanto ao momento de exercicio, o controle é divido em preventivo (prévio) e
repressivo (posterior). Esta classificacdo leva em conta o aspecto temporal da
expressdo/publicagdo de atos normativos e determina que seré preventivo o controle realizado
antes da perfectibilizacdo do ato e, por sua vez, serd repressivo aquele concretizado apds a
publicacéo do ato normativo®.

No controle preventivo, ainda ndo ha perfeita enunciacdo de ato normativo no
ordenamento, de modo que a percepcdo da inconstitucionalidade impedira a conclusdo do
procedimento de manifestacdo de dispositivos normativos®; isto é, a inconstitucionalidade
servird como oObice a formagdo do ato. Desta feita, ndo ocorre um reconhecimento de invalidade
de ato normativo (sequer ha ato normativo a ser declarado nulo); a decisdo que que julga a

inconstitucionalidade, nestes casos, atua impedindo que o ato venha a existir. Decide-se que —

4 Classifica-se como controle politico de constitucionalidade aquele que, mesmo fundamentado por critérios
juridicos, é exercido fora do ambiente jurisdicional; neste sentido, confira: FERNANDES, Bernardo Gongalves.
Curso de direito constitucional. 9. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 1.435.

4 Cf. NOVELINO, op. cit., p. 165-168.

4 Cf. BARBI, op. cit., p. 47-48.
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mesmo desvinculado de relagdo juridica material especifica — o sistema juridico nédo
reconheceria como licitas as normas reconstruiveis do enunciado cuja comunicacdo fora
prejudicada.

Malgrado seja precipuamente exercido de maneira politica, também é possivel que o
Judiciario — excepcionalmente — promova o controle preventivo de constitucionalidade de atos
normativos. No que tange ao processo legislativo, o Supremo Tribunal Federal*® estabeleceu
certos standards que devem ser cumpridos para que haja viabilidade deste controle: a) deve ser
exercido processualmente através de mandado de seguranca; b) somente parlamentares titulares
de mandatos perante a Casa em que esteja tramitando o projeto podem propor a demanda; c) a
pretensdo do writ é tutelar direito do parlamentar de participar apenas de processos legislativos
constitucionalmente devidos; e, d) o pardmetro constitucional utilizavel € restrito as normas que
organizam o devido processo legislativo®’.

Dada a excepcionalidade deste tipo de controle, o foco do trabalho sera dirigido ao
controle repressivo, entretanto, algumas consideracgdes precisam ser feitas acerca deste controle
e sua aptiddo para formar precedentes. Caso seja obstado o andamento de um projeto de lei que
fira clausula pétrea mediante controle judicial preventivo, ha de se considerar se o0 que integra
0 antecedente fatico da norma construida judicialmente é a especifica redacéo dos dispositivos
impugnados ou se é o conjunto de significacdes possiveis advindas destes dispositivos. O
holding sera relevante em razdo da vinculacdo horizontal do precedente, mormente quando
aliada aos deveres de integridade e coesao do procedimento decisorio: a) se a compreensao for
que apenas a disposicdo especifica dos signos, analisados sob um viés primordialmente
sintatico, integra a construcgdo fatica da ratio decidendi, o Tribunal ndo estara vinculado a prévia
decisdo no caso de novo dispositivo impugnado (ainda que dele possa resultar as mesmas
significacbes que foram anteriormente impedidas); b) por outro lado, se o antecedente for
composto por esta gama de significacdes, em casos posteriores similares, o Judiciario devera
promover autorreferéncia e, caso adote decisdo em rumo distinto, deverd fundamentar
racionalmente o overruling. N&o obstante, em qualquer das situacdes, se 0 Legislativo reiniciar

projeto com os mesmos dispositivos tidos por inconstitucionais®®, a forca vinculante do

4 Cf. Mandado de Seguranga n° 24.642/DF.

47 Neste sentido, ao julgar o Mandado de Seguranga n® 32.033/DF, o STF decidiu que ndo é viavel analise
preventiva de (in)constitucionalidade material do objeto: somente se coibe a producdo de atos normativos
incompativeis com as disposicdes constitucionais que regulamentam o processo legislativo.

4 Esta conduta seria uma manifestacdo do que se convencionou chamar de “efeito backlash”; para uma analise
mais aprofundada do fendémeno, confira: SALES, Tainah Simdes; MARTINS, Luana Adélia Aradjo; ACACIO,
Ingrid Thayna de Freitas. As mutagdes constitucionais inconstitucionais e o “efeito backlash”. Revista Publicum.
Rio de Janeiro, v. 4, n. 1, p. 178-192, 2018, p. 185-191.
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precedente deve ser observada pelo Judiciario, aplicando o holding anteriormente firmado e
impondo mesma solucéo, salvo se for caso de se aplicar a superacdo do precedente.

Por sua vez, o controle repressivo é a regra quando exercido judicialmente e tem o objeto
bastante amplo, contudo, é legitima a imposicao de limites, tanto no que concerne ao objeto
avaliado quanto ao parametro contrastado: é o que se vé, por exemplo na agdo direta de

inconstitucionalidade e na acéo de descumprimento de preceito fundamental, respectivamente.

3.2.2 (Des)vinculacao da inconstitucionalidade a relac@es juridicas especificas

Neste tipo de controle de constitucionalidade a diviséo entre as classes ocorre pela
observancia da vinculagdo do processo — e consequente decisdo judicial — a relagGes juridicas
especificas titularizadas por sujeitos determinados ou determinaveis. O ponto de vista para
classificar uma forma de controle como “concreto” ou “abstrato” € 0 evento e/ou relacdo
juridica material discutida na acdo: se a demanda versar sobre um processo envolvendo
pretensbes subjetivas de atores processuais, estar-se-a diante de controle concreto; em
contrapartida, no controle abstrato, a acdo € imediatamente voltada a analise objetiva de
condutas ou normas em face de parametros constitucionais — busca-se tutelar a supremacia da
Constituigdo.

No controle concreto, a constitucionalidade do objeto “se apresenta conjugada a aferi¢ao
de direito subjetivo ou interesse legitimo”*°. Quando for construida a norma que resolvera o
caso apresentado, a inconstitucionalidade fara parte do conjunto hipotético do qual resultara a
consequéncia determinada em juizo. Deste modo, no controle concreto, avaliam-se condicdes
faticas especializadas que integrardo o antecedente normativo e vinculardo o modo de
enunciacdo (e também de compreensdo) da ratio decidendi a “modelos” de eventos perceptiveis
como (in)constitucionais.

De maneira distinta, o controle abstrato “considera a norma em si, desvinculada de
direito subjetivo e situacdo conflitiva concreta”®. Trata-se de um “processo objetivo”, em que
os atores deduzem pretensdo no sentido de avaliar diretamente a (in)validade de condutas
(especialmente omissivas, mas ndo somente delas), atos normativos ou normas em face da
Constituicdo. Ainda que existam relagdes juridicas materiais que serdo mediatamente afetadas
pelo julgamento destas demandas, a acdo em si é diretamente desvinculada delas.

Ante esta configuracdo, em regra, a resolucdo judicial ndo poderia — em sentido estrito

— conduzir & enunciacao de precedentes, posto que desvinculada de especifica¢Ges faticas. Nao

% SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 826.
50 |hid., p. 826.
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obstante, a regulamentagdo juridica destas demandas confere a elas a potencialidade de
interferir diretamente na estruturacdo do ordenamento juridico: se uma acgdo direta de
inconstitucionalidade for julgada procedente, possivelmente havera a extirpacdo de certo
enunciado normativo das comunicacdes legislativas, de modo que estard vedada a construgédo
de normas juridicas a partir dele e, neste sentido, ha vinculagdo das demais instancias
jurisdicionais, por conta de alteracdes promovidas no préprio suporte textual da norma.
Ademais, ainda que a decisdo ndo atue diretamente no texto®! (v.g. declaragdo parcial de
nulidade sem reducédo de texto), é apta a impedir certas reconstrucdes de sentido aos enunciados,

interferindo em codificacOes sistémicas de certas normas.

3.2.3 Tipo de pretensdo deduzida em juizo

Esta classificacdo parte de uma andlise da estrutura da demanda judicial que versa sobre
a inconstitucionalidade. O ponto divisorio importa em saber/definir se inconstitucionalidade é
manejada como objeto/questéo principal da demanda ou como elemento incidental desta: o
pedido é a prdpria inconstitucionalidade ou ela é apenas o0 motivo pelo qual se requer um pleito
especifico. Assim, a inconstitucionalidade podera ser manejada por via principal ou incidental
no curso de um processo.

O controle sera incidental quando a inconstitucionalidade € utilizada na resolugédo de
premissas logicas na decisdo da lide, como matéria prejudicial a solucdo determinada pelo
juizo®?. Isto é, a demanda tem a finalidade “x”, entretanto, para se atingir esta finalidade, é
imprescindivel que se avalie a (in)constitucionalidade de norma ou ato normativo, cujo
resultado condicionard o modo de resolucdo do processo. Esta forma de controle é chamada de
incidental porque € um incidente processual tratado como uma questdo prejudicial: deve ser
analisada antes do mérito da acdo e a resolucdo desta questdo condiciona o modo de se decidir
0 pedido principal — a pretensdo sera procedente ou improcedente a depender da
(in)compatibilidade do objeto ao ordenamento juridico-constitucional. Nesta toada, a validade
da norma estara inserida na justificacdo do consequente juridico imposto as partes, tendo
aptiddo para integrar os elementos da ratio decidendi.

Noutro giro, a inconstitucionalidade sera principal se esta questdo integrar o préprio

pedido da demanda; ou seja, a parte vai a juizo com o fito priméario de ver reconhecida a

51 Veja em topico seguinte do trabalho a abordagem das técnicas decisérias da interpretagdo conforme a
Constituicdo e da declaracdo parcial de nulidade sem reducao de texto.

52 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. v. 5. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 35-36.
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(in)constitucionalidade de uma norma e/ou ato normativo. Nestes casos, 0 controle de
constitucionalidade ¢ “realizado em uma agdo auténoma cujo objeto, a questdo central, é a
constitucionalidade ou ndo de uma lei ou ato normativo. E o caso, por exemplo, de uma acgéo
declaratdria de constitucionalidade, cujo escopo é ratificar a presuncao de validade de um ato

normativo.

3.2.4 Competéncia jurisdicional

Nesta classica divisdo, o controle de constitucionalidade pode ser difuso ou concentrado.
Ele é observado sob um viés organico, ou seja, acerca da (in)exclusividade de competéncia
conferida a certos 6rgdos judiciais para avaliarem a compatibilidade do objeto ao ordenamento
juridico-constitucional.

Sera difuso quando se outorgar competéncia a qualquer juiz ou tribunal para reconhecer
a inconstitucionalidade® de uma conduta ou de norma e, assim, condicionar e determinar a
consequéncia juridica respectiva. Isto é, diz-se que é difuso “quando se permite a todo e
qualquer juiz ou tribunal o reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma e,
consequentemente, sua ndo aplicagdo ao caso concreto levado ao conhecimento da corte”>*,

Por sua vez, seré concentrado quando houver competéncia outorgada especificamente a
algum ¢6rgdo judicial ou a um numero restrito deles. No caso brasileiro, existem acGes
especificas (v.g. acdo direta de inconstitucionalidade) cujo conhecimento e julgamento é restrito
a um Tribunal: no caso federal, a competéncia é do Supremo Tribunal Federal, € no caso dos
Estados e Distrito Federal, aos respectivos Tribunais locais.

Ambos os tipos de controle sdo relevantes para uma teoria de precedentes, haja vista
que em qualquer destas demandas a ratio decidendi podera ser composta da
inconstitucionalidade de uma norma/enunciado e, entdo, acarretar vinculagdes acerca de
compreensdes especificas de significado e/ou expurgacao de algumas significacdes potenciais.
Além disso, o proprio art. 927 do Codigo de Processo Civil arrola demandas afeitas ao controle
concentrado de constitucionalidade, reforcando o carater vinculatorio de decisbes proferidas
nestes processos.

Conquanto tradicionalmente haja uma aproximagdo entre a) controle concreto,

incidental e difuso, e, b) controle abstrato, principal e concentrado, eles representam defini¢des

53 Em sentido distinto, Lenio Streck defende que o juiz de primeiro grau apenas poderia deixar de aplicar uma lei
inconstitucional, mas ndo poderia declarar a sua inconstitucionalidade; segundo a compreensdo do autor, a
declaracdo difusa de inconstitucionalidade somente pode ocorrer através do rito previsto no art. 97 da Constituicao
Federal. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 183-184.
% BARROSO, op. cit., p. 69.
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denotativas distintas, que observam tanto pontos materiais quanto processuais diferentes. Além
disso, é vidvel —em certas ocasides, mesmo excepcionais — que eles se entrelacem doutro modo,
a exemplo do que pode ocorrer no procedimento de uma acdo de descumprimento de preceito
fundamental incidental (concentrado, incidental e potencialmente concreto ou abstrato) ou
pedidos de acdo direta de inconstitucionalidade interventiva (concentrado, direto e concreto).
Finda a exposicao destas classificacOes e fincados os significados destes termos, passa-
se as verificacdes de quais sdo as repercussdes juridicas imediatamente perceptiveis (e
imponiveis) do reconhecimento da inconstitucionalidade. O item seguinte avaliara como o
exercicio do controle de constitucionalidade influencia o ordenamento e a validade de alguns

objetos.

3.3 INCONSTITUCIONALIDADE E INVALIDADE

A validade € vista por Kelsen> como uma questao sintatica: uma norma vale em relagio
aoutra(s), que a precede(m) hierarquicamente; o fundamento de validade de uma norma é outra
norma, ndo um fato. A validade é observada como a rela¢do de conformidade de uma norma ao
ordenamento que deve(ria) alberga-la, como derivagéo Gltima de uma norma fundamental®®.
Destarte, para identificar a validade de uma norma é preciso analisar a sua relacdo de
subordinacdo em face de outra norma.

Por sua vez, uma explicacdo pragmatica de validade normativa pode perceber a norma
como uma comunicacdo prolatada por uma autoridade emissora e recepcionada por um sujeito.
No caso da norma juridica, o emissor é dotado de autoridade — que espera confirmacédo, admite
negacdo, porém nio suporta a desconfirmagio®’ — previamente imunizada®® pelas estruturas do
sistema. A norma sera valida quando for imunizada, sob um ponto de vista condicional e
finalistico, por outra norma: a norma imunizante, através de seu conteudo, impede a
desconfirmacdo do cometimento da norma imunizada, conferindo — dentro de certos limites —

uma competéncia/baliza formal e material para a expressdo de signos e comunicagdes®.

5 KELSEN, op. cit., p. 161-165.

% A norma fundamental — pressuposta — pode ser vislumbrada como uma estrutura hierarquica que expde a
existéncia de normas superiores e inferiores, a0 mesmo tempo que serve de quesito/instrumento unificador das
demais normas integrantes do ordenamento juridico (BOBBIO, op. cit., p. 49).

57 Eventual desconfirmacio promovida pelo sujeito em relagdo ao signo comunicado pela autoridade deve ser por
esta ignorada e reputada como mera negacao, posto que aceita-la como desconfirmacéo aniquilaria a legitimidade
da autoridade comunicante; cf. FERRAZ JR., op. cit., p. 193.

%8 Esta relagdo de imunizacdo — da comunicacéo da autoridade em face de eventual desconfirmacéo do sujeito —
implica no reconhecimento da existéncia de uma fundamentacdo juridica da autoridade, visto que ndo ha
autoridade intrinseca.

% FERRAZ JR., op. cit., p. 192-196.
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A validade é uma grandeza que indica conformidade ao conjunto/contexto
(caracterizado, neste ponto, como o ordenamento) juridico. Em sentido diverso, a invalidade é
a situacdo contraria a esta conformidade — de desconformidade, portanto — ao ordenamento, que
pode se dar por critérios sintaticos, semanticos ou pragmaticos.

Parte das questdes relacionadas a invalidacdo da norma constitucional e seus efeitos
decorre da compreenséo de que pertinéncia e validade sdo conceitos distintos®®. O ordenamento
juridico é uma espécie sistema normativo dinamico®® que tolera — conquanto, amitde, de forma
momentanea — a incorporacdo de normas irregulares até que a autoridade competente adote a
conduta de extirpa-las do ordenamento®. Desta feita, malgrado a norma seja pertinente®® ao
ordenamento pode ser invalida em relacdo as estruturas deste; dai surge a dificuldade de
individualizar o evento que declara/constitui essa nulidade e também o momento em que a
producdo de efeitos deve se dar: de maneira retroativa ou meramente prospectiva.

A invalidade pode ser percebida em graus distintos® — tradicionalmente, em tipos ideais,
como absoluta e relativa (anulabilidade). A nulidade absoluta é aquela que surge quando a
gravidade da deficiéncia (confronto as estruturas de admissdo ao sistema) acarreta a
impossibilidade de convalidacdo da norma juridica e ha retroatividade (eficacia ex tunc) da sua
decretacdo de invalidade/desconformidade ao sistema. H& anulabilidade quando a gravidade é
de menor grau e, portanto, permite-se a convalidacdo e o ato de extirpacdo acarreta efeitos
prospetivos (ex nunc)®®. N&o obstante estas previsdes iniciais, existem situacdes que

intermedeiam estes polos e conferem um grau maior de complexidade a invalidade normativa.

8 Em sentido contrario, Yuri Silva entende que validade é um conceito que alberga dois fatores: pertinéncia e
existéncia; para o autor, somente a norma juridica valida pertence ao sistema e somente a norma juridica valida
existe. Cf. SILVA, Yuri de Oliveira Dantas. Anulagéo e controle das normas juridicas: uma analise a partir da
acdo direta de inconstitucionalidade. 1. ed. Campo Grande: Contemplar, 2017, p. 104-108.

61 Em um sistema dindmico as normas juridicas que o compdem sdo derivadas (e também delas derivam) de outras
normas juridicas, mediante constantes e sucessivas rela¢fes sintéticas entre os elementos sistémicos; da mesma
maneira, a autoridade comunicante obtém sua legitimidade através de outra autoridade, numa relagdo também
sucessiva (que ndo necessariamente dependerd do conteddo ou da finalidade normativamente
estipulada/cometida), até que se alcance a autoridade maxima — que ndo tem qualquer outra sobre si (BOBBIO,
op. cit,, p. 71-72).

62 NEVES, 1988, op. cit., p. 40-41.

83 Abordando esta distingéo entre pertinéncia e validade da norma em relagdo ao ordenamento juridico, Marcelo
Neves expOe que, pelo viés interno, uma certa norma pertence ao ordenamento: a) quando a enunciacao surge de
uma autoridade constituida pelo nlcleo normativo originario, que a manifesta por uma conduta formal (esta
pertinéncia durara enquanto ndo houver destituicdo por invalidade ou revogagdo da indigitada norma); b) quando
resultar de fato costumeiro, desde que legitimado — direta ou indiretamente — pelo ndcleo normativo originario; cf.
NEVES, 1998, op. cit., p. 43.

6 Uma norma juridica ndo admite graus de validade: ou é valida ou ndo o é — ela ndo pode ser mais ou menos
valida; entretanto, a invalidade pode ser analisada por quesitos gradativos. Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio.
Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da comunica¢do normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p. 105-108.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. 4. 3. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1984, p. 30-49.
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Ao tratar sobre o estatuto inconstitucional, Kelsen® critica a expresséo costumeira “lei
inconstitucional” e também a que ela seria um ato juridico nulo. O estatuto invélido
simplesmente ndo seria sequer um estatuto; uma norma “ndo-valida” ¢ uma norma nao existente
(uma “nao-entidade”) — e, assim, ndo haveria motivo para dizer que uma lei é inconstitucional.
Para o autor, este tipo de disposicdo serve para indicar que o estatuto pode ser submetido a
anulacdo por razdes que nao as comuns: em regra, um estatuto é anulado pela insercao de outro,
no sentido que a lei posterior revoga a anterior; entretanto, pode a Constituicdo dispor um
procedimento especial para esta anulagdo — assim, as “lei inconstitucionais” estariam em certo
grau de conformidade a Constituicio® e, portanto, seriam (momentaneamente) validas,
conguanto anulaveis.

Com estas manifestacbes, Kelsen pretende argumentar acerca da necessidade que a
norma juridica permaneca no ordenamento enquanto nao for anulada por uma autoridade
competente. Ha, assim, uma confusdo entre as definices de pertinéncia®® e validade, aliada a
uma visao de enfraquecimento normativo da Constituicdo, com a qual ndo se concorda neste
trabalho. E preciso compreender, de modo distinto, que o sistema juridico tem a capacidade
perceber eventuais desconformidades/incompatibilidades entre os objetos e os parametros
constitucionais. Assim, a Constituicdo serve como fundamento imediato de validade dos atos
legislativos e, mesmo que ndo ocorra a expulsdo imediata do ato normativo, sera instrumento e
estrutura capaz de avaliar a pertinéncia deste ao ordenamento (e também a sua validade, quando
contrastada com os elementos constitucionais do sistema)®°.

Neste sentido, a conduta/norma objeto de avaliacdo de (in)constitucionalidade, sera
pertencente ao ordenamento quando enunciado através das autoridades imunizadas (legitimadas
pelo sistema juridico); ndo obstante, sua validade sera verificada em contraste com o0s
parametros constitucionais normativos. A inconstitucionalidade — e, portanto, invalidade™ —

advira de um resultado negativo deste contraste; é necessario, entdo, compreender os efeitos

% Cf. KELSEN, op. cit., p. 224-226.

87 Neste sentido, Kelsen indica que “o legislador esta autorizado ou a aplicar as normas estabelecidas diretamente
pela constituigdo ou a aplicar outras normas que ele proprio venha a determinar. Do contrério, um estatuto cuja
criagdo ou contedido ndo se conformasse as prescricoes estabelecidas diretamente pela constitui¢do ndo poderia ser
considerado valido” (KELSEN, op. cit., p. 226).

8 A norma é pertinente porque o enunciado que Ihe suporta textualmente pode retrotrair ao niicleo normativo
originario, uma vez que surgida de enunciagdo dos 6rgdos basicos de producdo normativa. Pertence porque foi
uma autoridade prevista na Constituicdo que Ihe construiu o suporte fisico; em sentido similar, confira: NEVES,
1988, op. cit., p. 80.

% Em sentido similar, confira: NEVES, 1988, op. cit., p. 76.

0 A inconstitucionalidade macula imediatamente o plano da validade da norma juridica, entretanto, apos
reconhecida, ela se projeta sobre a eficacia da conduta/norma submetida ao contraste em relacdo ao parametro
constitucional; desta sorte, o objeto inconstitucional ndo pode acarretar a construcdo/aplicacdo de normas juridicas.
Cf. BARROSO, op. cit., p. 36.
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acarretados pela percepc¢do de desconformidade do objeto ao parametro constitucional: isto €,
se é caso de nulidade ou anulabilidade e, também, as repercussGes no que atine ao critério de
producao temporal de efeitos.

Nos sistemas de controle de constitucionalidade baseados no modelo americano difuso,
a inconstitucionalidade tende a ser vista como um caso de nulidade absoluta; neste sentido,
compreende-se que 0 ato normativo ja surge inconstitucional e, destarte, ndo admite
convalidacdo impondo, em regra, eficacia ex tunc aos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade. Em contrapartida, no modelo austriaco de controle concentrado, a
decretacdo de inconstitucionalidade tem uma proximidade ao conceito de anulabilidade
(malgrado seja decretado com eficacia erga omnes) e os efeitos sdo produzidos
prospectivamente, de modo que a decisdo que aponta esta inconstitucionalidade tem natureza
constitutiva (negativa), posto que anula a norma — e ndo simplesmente decreta uma
incompatibilidade juridica previamente existente’?.

Conquanto haja esta proximidade dos modelos difusos e concentrados com a nulidade
e anulabilidade, respectivamente, é preciso ter em mente que o Brasil adotou
concomitantemente as duas possibilidades, de forma que é imprescindivel verificar este quesito
tendo por base o controle de constitucionalidade no direito brasileiro.

Adota-se neste trabalho a compreensao de que o “ato inconstitucional é nulo de pleno
direito”’? e, assim, ndo deve produzir efeitos, sob pena de se permitir violagdes as normas
constitucionais’: aplicar uma norma inconstitucional equivale a deixar de aplicar a
Constituico. E preciso assentar que a invalidade — e, assim, a respectiva aptidio (ou falta dela)
de se convalidar — de um determinado enunciado normativo ou norma juridica atua num plano
bem distinto daquele guardado a eficacia e/ou producao material/temporal de efeitos juridicos,

econbmicos e sociais destes elementos do sistema/ordenamento. A distin¢cdo que ocorre entre

1 Cf. CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2. ed.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 115-124.

2 BARROSO, op. cit., p. 37.

73 J& nos papeis federalistas se defendia que nenhum ato, mesmo legislativo, poderia ser contrario a Constituicéo,
posto que isto invariavelmente acarretaria a invalidade neles: “every act of a delegated authority, contrary to the
tenor of the commission under which it is exercised, is void. No legislative act therefore contrary to the constitution
can be valid. To deny this would be to affirm that the deputy is greater than his principal; that the servant is above
his master; that the representatives of the people are superior to the people themselves; that men acting by virtue
of powers may do not only what their powers do not authorize, but what they forbid” (HAMILTON, Alexander;
JAY, John; MADISON, James. The Federalist. Indianapolis: Liberty Fund, 2010, p. 403). Em traducéo livre:
“qualquer ato de uma autoridade delegada, contrario ao teor da comissao sob a qual é exercida, sera nulo. Nenhum
ato legislativo, portanto, contrario a Constituicdo, pode ser valido. Negar isto seria afirmar que o exercente do
poder é maior que seu titular; que o servo esta acima de seu senhor; que 0s representantes do povo sao superiores
ao proprio povo; que homens agindo em virtude de poderes podem fazer ndo apenas o que seus poderes ndo
autorizam, mas o que eles proibem”.
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as duas espécies de invalidade (relativa e absoluta) € sobre a (in)capacidade de haver
convalidacéo delas: se ndo houver essa possibilidade, estar-se-a diante de nulidade absoluta, de
maneira que o momento de producéo de efeitos € questdo meramente incidental, cuja percepcao
nao integra os critérios construtivos da definicdo conotativa do conceito “invalidade absoluta”.

Bem assim, a inconstitucionalidade € um vicio cujo reconhecimento ndo pode ser sanado
por mera convalidagéo; ainda que em situagdes excepcionais a producgéo de efeitos ndo retroaja
a enunciacdo, isto ndo implica na convalidagcdo (nem mesmo temporaria) do objeto do controle
de constitucionalidade, pois ha relevante distincdo entre os planos de validade e eficacia.
Reitera-se, 0 que determina que um elemento do sistema é absoluta ou relativamente nulo é
possibilidade deste elemento ser tornado véalido a partir de uma outra comunicacdo de
autoridade legitimada. O momento de producdo de efeitos da manifestacdo que expurga o
enunciado normativo e/ou reconhece a invalidade de norma juridica nao atua de modo relevante
sobre esta classificacéo.

Seguindo esta concepcao, aponta-se o carater declaratorio, e ndo constitutivo da decisdo
gue reconhece a inconstitucionalidade, uma vez que esta apenas atesta uma situacdo de
incompatibilidade ja existente no ordenamento e o sistema juridico ndo comportaria esta
contradicdo/contrariedade’™. O objeto ja surge incompativel com o sistema e sem aceitar
convalidacéo (trocando o seu codigo de ilicito para licito); a decisdo judicial que versa sobre a
inconstitucionalidade dele atua apenas atestando um fato ja existente.

Malgrado haja esta regra de que o reconhecimento da inconstitucionalidade acarreta a
nulidade absoluta e, portanto, a producdo de efeitos de modo retroativa, ha temperamentos
(excecOes) a este conteudo prescritivo. Ou seja, existem casos em que se reconhece a
inconstitucionalidade de certo ato normativo, entretanto, ndo se lhe aplicam os efeitos
retroativos da decretacdo de invalidade; de situacBes como esta é que se tratard o proximo

subitem.

3.3.1 Modulagé&o dos efeitos do reconhecimento da inconstitucionalidade
Excecdo a regra da retroatividade dos efeitos da decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade de um objeto, a modulacdo dos efeitos temporais é situacdo em que a

producéo de efeitos tera por marco inicial momento posterior aquele da enunciacgao do ato. Esta

4 N&o obstante este entendimento doutrinario, ha previsdo normativa de algumas situacGes em que, a despeito da
inconstitucionalidade, o ato/norma juridica produzird efeitos que serdo sufragados quando da declaracdo de
inconstitucionalidade; neste sentido, perceba-se as normas que podem ser (re)construidas a partir do enunciado do
art. 27, da Lei Federal n° 9.868/99.
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interferéncia na eficacia da comunicacdo sistémica tem por fundamento a contingéncia de que,
eventualmente, a producdo de efeitos ex tunc acarrete mais consequéncias indesejadas — sob
diversos vieses, sejam juridicos, politicos, sociais, econdémicos etc. — do que seriam produzidas
no caso de aplicacdo retroativa do comando determinado em acorddo judicial que ateste a
inconstitucionalidade de determinado objeto.

Por diversas situacdes, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a modulacdo dos
efeitos temporais em demandas que versavam sobre controle de constitucionalidade, mesmo
antes de previsdo textual expressa nesse sentido’®. Na busca de regulamentar esta situagio — ao
menos no controle concentrado —, aprovou-se a Lei Federal n° 9.868/99 que, em seu artigo 277,
tratou expressamente da modulagéao de efeitos temporais em decisdes tomadas em Agéo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) e em Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC). Por sua
vez, o art. 11, da Lei Federal n° 9.882/99"7, estendeu esta possibilidade a Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Neste sentido, hé positivacdo deste instituto para as a¢des de controle concentrado. Por
outro lado, inexiste previsdo legal direta que proponha mesma significacdo para 0s
procedimentos adotados em controle difuso de constitucionalidade. A despeito da inexisténcia
de suporte textual dirigido imediatamente ao controle difuso, compreenséo pretoriana’® é que a
técnica também pode ser manejada neste tipo de demanda, mesmo que a inconstitucionalidade
seja mera questdo prejudicial na acdo. De forma anéloga ao que se tratou acerca da eficacia
temporal da decisdo de overruling, nos casos de inconstitucionalidade, é possivel que a
modulacdo temporal de efeitos exclua (ou inclua) o proprio processo no qual ela é decidida da
resolugdo adotada’®. Isto é, também se aplicam as técnicas decisorias de superagéo prospectiva®
aos casos de inconstitucionalidade.

> Veja-se, por exemplo, o caso julgado mediante o Recurso Extraordinario de n® 122.202-MG, antes mesmo da
publicacdo da Lei Federal n° 9.868/99.

6 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela so tenha eficécia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

T Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental, e tendo em vista razGes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera
o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo
ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
8 Como exemplo, cita-se a decisdo proferida no julgamento do Recurso Extraordinario n® 266.994/SP, em que se
reconheceu a inconstitucionalidade e, assim, invalidade de lei municipal que aumentou o nimero de vereadores
na Camara Municipal e, ndo obstante, impediu que a determinacao retroagisse, conferindo efeitos meramente pro
futuro ao entendimento do STF.

 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2018, p. 1.055.

8 Tratadas em item anterior do trabalho.
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O instituto precisa ser visto sob a perspectiva da invalidade do ato normativo ou norma
inconstitucional. Se uma determinada norma é inconstitucional, significa que ela é nula, por
desrespeitar estruturas de validade do sistema juridico; consequentemente, ndo deveria a norma
invalida ter produzido efeitos: compreendida a eficacia como a aptidao de um evento constituir
relacOes juridicas, se ndo houver norma valida para suportar a criacdo destas relagdes (pois a
inconstitucionalidade é algo que existe desde a enunciagdo do dispositivo que da suporte textual
a norma), deve-se entender também prejudicado o plano da eficacia. Todavia, se esta
correspectividade entre invalidade e ineficacia fosse seguida sem excecOes, poderiam surgir
outros prejuizos juridicos, sociais e econémicos, especialmente em funcdo do paradigma da
presuncao de validade/legitimidade/constitucionalidade dos atos normativos®.,

A modulacao dos efeitos temporais, surge como a percepc¢do sistémica que, a despeito
da invalidade de enunciado normativo e/ou norma juridica, é preciso — com o intuito de
promover a concretizacdo de outras normas (v.g. seguranca juridica) — dotar de eficacia certos
eventos sociais fundamentados no antecedente fatico ostentado pela (re)construgdo normativa
destes dispositivos®. Isto é, vetores juridicos influenciam o plano da (in)eficacia da norma
inconstitucional, de maneira que ha uma presuncdo de derrogacao retrospectiva de efeitos,
porém — em situacdes excepcionais e fundamentadas no préprio sistema — é viavel que a
afetacdo dos efeitos da inconstitucionalidade ocorra em momentos distintos no que tange aos
planos da validade e eficécia.

E preciso asseverar que a decisdo que reconhece a inconstitucionalidade deve ter uma
congruéncia entre a justificacdo da declaracdo de incompatibilidade juridica e o resultado
determinado. Caso se aplicasse, sem excecOes, 0s efeitos ex tunc neste reconhecimento de
nulidade, a propria coesdo juridica poderia ser afetada, como exemplo disso Lenio Streck® trata
de situacdo hipotética em que uma determinada lei prevé prestacdes a um certo grupo social,
porém — ao arrepio do ambito de incidéncia do direito a igualdade — ndo considera 0 mesmo
beneficio a grupo analogo; a declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos retrospectivos
implicaria na conclusdo que ninguém mais destes grupos seria titular da prestacéo, algo que

contrariaria o proprio pedido de extensdo dos beneficios em razdo de omissao parcial.

81 Abordando este ponto, tanto sob a perspectiva da aceitacdo internacional quanto da ndo eliminagdo direta e
imediata do ato normativo do ordenamento juridico, confira: MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, lves Gandra
da Silva. Controle concentrado de constitucionalidade: comentarios & Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999.
2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 481-484.

82 Em sentido similar, Abboud trata que se deixou de observar a inconstitucionalidade simplesmente por um plano
dicotbmico de nulidade/anulabilidade, e passou-se a verificar a sentenca constitucional como um elo entre a
invalidez e a eficacia normativa. Cf. ABBOUD, Georges. Jurisdicao constitucional e direitos fundamentais.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 262-263.

8 STRECK, op. cit., p. 451.
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A partir destas afirmac6es vé-se que o precedente acerca da inconstitucionalidade tem,
na sua ratio decidendi, ndo apenas o reconhecimento de nulidade de um objeto, porém também
as consequéncias desta invalidade, da qual — neste item — se exalta os efeitos temporais. Ou
seja, a determinacao de sentido de holding que aborde a inconstitucionalidade de ato normativo
implica na necesséria observancia de uma correlacéo entre dois fatores: a) o ato de declarar a
nulidade; e, b) os efeitos que decorrerdo desta nulidade sobre os eventos potencialmente
integradores de antecedentes faticos de normas juridicas. Bem assim, havendo a modulagéo de
efeitos temporais em decisdo judicial, a vinculacdo que ela promove — tanto vertical quanto
horizontal — da jurisdicdo impde, muito mais que a simples observancia da invalidade
reconhecida em juizo, também o dever de acompanhar as interferéncias (ou manutencgdes
precarias) no que concerne a eficacia de eventos/condutas fundamentadas naquele elemento do
sistema juridico: se a ratio decidendi impuser, por exemplo, modulacdo temporal prospectiva,
ndo pode o magistrado, ao aplicar a norma reconstruida a partir do precedente, realizar a cisdo
desta e decidir apenas pela nulidade com efeitos ex tunc, posto que isto equivale ao
descumprimento dos deveres de integridade e coeréncia.

Tendo por referéncia este panorama, é preciso ressaltar que a previsdo normativa que
viabiliza a modulacdo dos efeitos temporais ndo modifica a compreensdo da
inconstitucionalidade como uma hipotese de nulidade®*. Isto é, a producdo temporalmente
protraida de efeitos (ainda que submetida a termo ou condi¢cdo) ndo confere carater de
anulabilidade ao fenémeno da inconstitucionalidade de uma norma ou enunciado normativo. A
modulacdo de efeitos temporais numa decisdo de reconhecimento de inconstitucionalidade
enuncia novos fatores no ordenamento e/ou sistema juridico que versam precisamente sobre a
eficacia.

A parte da decisdo que versa sobre modulacédo de efeitos temporais imp0e situacdo de
ineficécia técnico-sintatica positiva aos efeitos comuns da declaracao de inconstitucionalidade.
Vale dizer, num primeiro momento o Judiciario reconhece a nulidade do objeto e, logo em
seguida, submete condicionante temporal a producdo de efeitos da decisdo judicial. Esta
condicionante sera até mesmo um dos elementos da ratio decidendi do julgado, posto que
vincula a certo evento a construcdo efetiva do antecedente fatico de uma norma juridica. Ou

seja, a hipdtese fatica de uso prospectivo da norma juridica (re)construida pela deciséo judicial

8 Conforme restara assentado no tdpico anterior, o “momento da producéo de efeitos da inconstitucionalidade”
ndo ¢ um dos critérios que compde a defini¢do conotativa do conceito “nulidade absoluta”, visto que a maior
relevancia para este signo esta na compreensao sistémica acerca da (im)possibilidade de convalidacdo do elemento
codificado como ilicito pelo ordenamento e/ou sistema juridico.
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sera composta pelo elemento de invalidade absoluta (que é o proprio reconhecimento da
inconstitucionalidade) e também pela condicionante de eficacia (que é a determinacdo
jurisdicional que a ilicitude dos objetos s6 podera ser sistemicamente percebida apds a
implementacdo do evento exposto). Bem assim, conquanto o objeto tenha a sua invalidade
reconhecida, a construgcdo de uma segunda parte de norma juridica impede a producdo retroativa
integral de efeitos, sem que isto afete a natureza de nulidade absoluta da incompatibilidade
decorrente da inconstitucionalidade.

E importante ressaltar, ademais, que a modulagio dos efeitos ndo se confunde com a

denominada inconstitucionalidade superveniente; da qual se tratara no subitem seguinte.

3.3.2 Inconstitucionalidade superveniente

De maneira direta, a inconstitucionalidade superveniente pode ser compreendida como
a hipdtese em que um determinado objeto é enunciado de maneira vélida, entretanto, por conta
de alteracdo posterior em parametro, ele deixa de ser compativel com a Constituicdo, em razdo
do novel regramento constitucional. Isto é, quando fora emitido, o objeto se adequava aos
preceitos do ordenamento juridico-constitucional; porém, em momento de posterior
(superveniente) construgédo e norma constitucional, tornou-se inadequado.

O Supremo Tribunal Federal® esboca entendimento no sentido de que ndo ha falar em
inconstitucionalidade superveniente quando o advento de novo parametro constitucional torna
incompativel condutas/normas juridicas anteriores em face de novel previsdao constitucional.
Prevalece na Corte que o as normas infraconstitucionais anteriores ndo sao recepcionadas pelo
novo parametro constitucional, ocorrendo uma espécie de revogacio®.

Em sentido distinto, Jonathan Vita defende que, mesmo no caso de
inconstitucionalidade superveniente, havera invalidacdo — de uma norma ou ato normativo —, e
ndo serd caso de revogacdo; o autor ressalva, contudo, que — em razdo de compreensao

jurisprudencial — o Supremo Tribunal Federal somente julga demandas concentradas de

8 Esta compreensdo ficou assentada no julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n° 2, quando o
Supremo Tribunal Federal decidiu que: “O vicio da inconstitucionalidade é congénito a lei e ha de ser apurado em
face da Constituicdo vigente ao tempo de sua elaboracdo. Lei anterior ndo pode ser inconstitucional em relacéo a
Constituicdo superveniente; nem o legislador poderia infringir Constituicdo futura. A Constitui¢do sobrevinda ndo
torna inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior, a Constitui¢do ndo
deixa de produzir efeitos revogatdrios. Seria ildgico que a lei fundamental, por ser suprema, nao revogasse, ao ser
promulgada, leis ordinarias. A lei maior valeria menos que a lei ordinaria”.

8 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 77 et seq.
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controle de constitucionalidade quando o objeto for enunciado em momento posterior ao
parametro constitucional®’.

Enquanto na modulacéo de efeitos temporais a nulidade € congénita e apenas a eficacia
do reconhecimento € diferida, na chamada inconstitucionalidade superveniente, o ato normativo
surge valido e, entdo, € revogado por um outro ato posterior (a modificacdo de parametro da
Constituicdo). Em ambos os casos hd uma desconformidade entre objeto e norma constitucional
e também ndo se impdem efeitos ex tunc (desde o surgimento do ato), entretanto, a
fundamentacdo para estas repercussdes € distinta.

Se houvesse nulidade nata no caso de inconstitucionalidade superveniente, todas as
relagBes juridicas surgidas com fundamento na norma poderiam ser desconstituidas, ainda que
0 objeto estivesse, na época, em conformidade a Constituicdo. N&o €é correto esperar que a
autoridade comunicante tenha a obrigacédo de prever futuro para saber se ndo afrontara preceito
constitucional do porvir. Neste sentido, quando ha incidéncia de determinada regra juridica e,
entdo, ela deixa de operar em “virtude de expedicdo de uma nova norma, o fenémeno juridico
gue temos € o da revogacdo, pouco importando que a norma nova seja de categoria igual ou
superior a da norma anterior®, Esta situacdo é mais um caso em que a formagcéo do precedente,
mesmo que reconheca a incompatibilidade de algo com a Constituicdo, ndo implicard na
decretacdo de nulidade ab initio.

Firmadas as premissas de como a invalidade da norma inconstitucional deve ser
apreendida, especialmente em suas relacdes com a eficacia, € necessario iniciar o exame de
como o fendmeno da inconstitucionalidade pode afetar a construcdo de sentidos juridicos e,

bem assim, a sua aptid&o para atingir enunciados e normas.

34 DETERMINACOES DE SIGNIFICADO NO RECONHECIMENTO DA
(IN)CONSTITUCIONALIDADE

No que concerne ao controle jurisdicional de constitucionalidade, comumente séo
quatro as maneiras de declaragéo de inconstitucionalidade: a) por vicio formal e, portanto, com

extirpacdo do enunciado normativo que comunicava o suporte textual de normas juridicas; b)

87 Cf. VITA, op. cit., p. 144.
8 STRECK, op. cit., p. 458.
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por vicio material, com reducdo ou anulacdo de texto — seja integral ou parcial; c) declaragdo
parcial de nulidade sem reducéo de texto; e, d) interpretacdo conforme a Constituicio®-*°.

Desde logo, é importante frisar que todo juiz ou tribunal pode se utilizar — sendo o caso
— de qualquer destas técnicas decisorias, isto é, ndo se trata de competéncia exclusiva do
Supremo Tribunal Federal: pensar o contrario seria assumir que 0S magistrados — nao
integrantes do Pretorio Excelso — “estivessem obrigados a declarar inconstitucionais
dispositivos que pudessem, no minimo em parte, ser salvaguardados no sistema’®..

Este topico do trabalho se ocupara de elucidar no que consistem estes tipos de decisdes
e como elas afetam — seja de maneira efetiva ou potencial — 0 enunciado normativo e a
(re)construcdo legitima de normas surgidas da interpretacdo deles (ou de um conjunto deles).
Para este proposito serdo utilizadas certas compreensdes acerca do percurso gerador de sentido
e as estruturas signicas do sistema juridico, nos termos expressados por Paulo de Barros
Carvalho. Ja se expusera que este trabalho parte de uma distin¢do entre norma e enunciado
normativo®, entretanto, é preciso compreender o caminho a ser trilhado para que os
significantes — como dados brutos de comunicacdo — sejam compreendidos como significacdes
e, por fim, filtrados como significado dentro de um sistema juridico organizado.

Inicialmente, apreende-se o conjunto de enunciados, observados no plano de signos
expressados mundanamente, servindo de suporte fisico/textual (S1); em seguida,
(re)constroem-se 0s conjuntos de conteldos de significacdo, em forma prescritiva, destes

enunciados (S2); entdo, realiza-se a articulacdo deste conjunto de proposicdes, de maneira

89 Cf. VITA, op. cit., p. 144.

% Além destes casos, José Sampaio também aborda a situacdo das sentencas aditivas ou modificativas de sentido,
gue seriam decisdes, tomadas no exercicio da jurisdi¢do constitucional, que perceberiam a inconstitucionalidade
de certo dispositivo, em razdo deste ter deixado de conferir vantagens/regramentos a sujeitos, fatos ou objetos
similares; assim — desde que o tratamento omitido pudesse ser imposto em razdo de estruturas l6gicas do sistema
legislativo e constitucional —, seria legitimo que o Tribunal conferisse a adi¢do/modificacdo do ambito de
incidéncia para adequar a pretensdo legislativa aos ditames l6gicos do sistema juridico, albergando as questdes
indevidamente omitidas (SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituicdo reinventada pela jurisdicao
constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 213-215). N&do se concorda com esta posicao doutrinaria porque,
no caminho seguido pela outorga de sentido aos enunciados normativos, é preciso — antes da conformacao integral
do sistema juridico — a construgdo de normas juridicas com significados ndo unicamente decorrentes de um suporte
textual, porém da conjugacao de todos os enunciados correlatos necessarios; nesta compreensdo, em vez de
entender que a “sentenga aditiva/modificativa” inclui pardmetros de reconhecimento regulatério, percebe-se que a
decisdo judicial determinara a ilicitude de interpretacdo que exclua determinadas classes da abrangéncia normativa,
de modo que este posicionamento do Tribunal serd compreendido como uma interpretagdo conforme a
Constituicdo ou declaracdo de nulidade parcial sem reducdo de texto, a depender da quantidade de significados
normativos legitimos que restarem.

%1 STRECK, op. cit., p. 257.

%2 Ambos sdo, de fato, manifestagGes revestidas de carater conativo e/ou diretivo. Contudo, ainda que os
enunciados expressem sentencas plenas de sentido, ndo encerram uma unidade completa de significacdo dedntica,
porquanto estancam na expectativa de serem acopladas/contrastadas a outras unidades do mesmo jaez; neste
sentido, confira: CARVALHO, op. cit., p. 192-193.
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sintaticamente estruturada, na forma de hipoteses condicionais (S3); por fim, estabelecem-se 0s
vinculos de coordenacgdo e subordinacdo no rearranjo das normas com as demais estruturas e
elementos dos sistema juridico (S4). Desta forma, o Direito segue estes quatro planos para sua
compreensdo: a) formulacdo literal de suas significagdes (primarias) enquanto enunciados
textuais; b) as significacdes destes enunciados, na forma de normas juridicas — como unidades
de sentido; ¢) o agrupamento destas normas juridicas (unidades) com as consequentes
implicacdes; e, d) a exposicdo dos vinculos de coordenacdo e subordinacdo que ha entre as
normas dentro de um sistema juridico funcionalmente diferenciado de seu ambiente®.

As quatro formas de inconstitucionalidade serdo avaliadas, entdo, a partir desta
perspectiva de construcdo de sentido, para se compreender em qual ponto elas afetam a
interpretacdo do Direito. A analise sera dividida entre aquelas que fulminam diretamente o
enunciado normativo e entre aquelas que, apesar de manté-lo incélume, afetam o modo e/ou

possibilidade de serem (re)construidas normas a partir de um determinado suporte fisico.

3.4.1 Inconstitucionalidade do enunciado normativo

Nos casos “a” e “b” acima referidos, ha direta incidéncia da inconstitucionalidade sobre
0 enunciado normativo, de maneira que — sem a existéncia de um suporte textual — fica obstada
a (re)construgdo de normas juridicas a partir destes pressupostos positivados.

Em relacdo a inconstitucionalidade formal — quando a enunciagdo € positivada em
desrespeito aos ditames procedimentais/competenciais que balizam a produ¢do do veiculo
introdutor —, a inadequacdo procedimental veda que qualquer termo viciado possa ser dotado
de validade enunciativa. Neste sentido, o S1 é atingido, posto que havera expurgagdo do
ordenamento daqueles provimentos textuais elaborados e inseridos ao arrepio do devido
processo.

Por sua vez, o caso da inconstitucionalidade material pura — com reducéo de texto — é
distinto; ha uma contingéncia de possibilidades acerca da declaracdo de incompatibilidade.
Visto que o procedimento foi respeitado, hd& uma presungdo de pertencimento daquela
positivacdo ao ordenamento, assim, pode acontecer de somente parte do texto estar em
desconformidade as normas constitucionais. Vale dizer, pelo menos duas situacfes diferentes
— com repercussdes distintas — precisam ser avaliadas: a) reducao total de texto; ou, b) reducéo

parcial de texto.

% 1bid., p. 194-197.
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No caso da reducéo total de texto, tem-se situacdo em que hé o desaparecimento de todo
0 enunciado normativo e, assim, interferéncia diretamente no plano do S1, afetando também as
normas que seriam (re)construidas a partir dali. Vale dizer, se a redagdo integral de um artigo
for considerada materialmente inconstitucional, ndo serd possivel construcdo de qualquer
significado legitimo a partir dele: somente de forma indireta se pode pensar em atingimento do
S2%,

Entretanto, a questdo € diferente caso se depare com decisdo que determina reducédo
apenas parcial do texto do dispositivo. Nestes casos, ha uma afetacdo direta do S1, S2 e também
do S3, pois a nova conformacdo de redagdo do enunciado implica mudangas na estrutura
sintatica dele, que serdo sentidas num plano semantico e também no momento de arranjar as
significacbes em comparacdo com o contexto que lhes envolve: o ordenamento juridico. Isto é,
com a diminuicdo dos signos mediante provimentos jurisdicional, o magistrado modifica os
sentidos possiveis de reconstrucdo normativa e impde o uso de estruturas sintaticas diferentes.

Com esta exposic¢do, se nota que, mesmo nos casos que ha reducdo de texto, a implicacdo
na construcdo de sentidos normativos se da em planos distintos a depender de como a
inconstitucionalidade é reconhecida. Nao obstante, em qualquer destes trés casos, o plano S1 é
afetado; este fato ndo se repete nas hipoteses “c” e “d”: os tipos de reconhecimento de
inconstitucionalidade (e também técnicas decisorias) a seguir avaliados sao situacdes que ndo

agridem diretamente o texto enunciado.

3.4.2 Inconstitucionalidade de (re)construcdes normativas

Existem dois preceitos que ostentam forte funcdo pragmatica que sdo tradicionalmente
abordados quando da analise da inconstitucionalidade de atos normativos: a) presuncéo de
validade dos atos normativos; e, b) deve-se estabelecer interpretacdo que confira ao ato
normativo compatibilidade com a Constituicdo. Estas diretrizes sdo essenciais para a superacao
da “dubiedade ou certeza da inconstitucionalidade, hip6tese da primeira regra, e a existéncia ou
n&o de interpretacdo que compatibilize a lei com a Constituicao, hipdtese da segunda regra”®.
E no ambito do item “b” que surgem as técnicas decisérias que serdo examinadas neste topico
do trabalho.

% Em sentido distinto, Jonathan Vita entende que, nestes casos: “h4 uma redu¢iio no campo do S1, mas com
reflexos diretos nos enunciados produzidos, sendo o campo mais afetado nestas declaragdes com reducéo de texto
0 subsistema S2, relacionando-se aos enunciados enunciados” (VITA, op. cit., p. 144). Discorda-se deste
pensamento porque se compreende que a reducdo total de texto dos enunciados veda a construgdo de significacfes
prescritivas iniciais deles, de maneira que, apenas por ndo haver mais suporte enunciado é que o S2 sera —
indiretamente, portanto — afetado.

% NEVES, 1988, op. cit., p. 148.



98

Nas hipdteses de interpretacdo conforme ou de inconstitucionalidade sem reducéo de
texto, o problema de compatibilidade juridica é interpretativo, e ndo textual®®. Reduzem-se as
possibilidades de (re)construcao de normas a partir de enunciados positivados. O que diferencia
as duas formas é que, na interpretacdo conforme a Constitui¢do, a reducdo do campo de
irradiagcdo semantica das significacdes acarreta a legitimacdo de apenas uma proposi¢éo juridica
possivel/licita. Por sua vez, na declaracdo de nulidade parcial sem reducdo de texto, diminuem-
se uma ou mais proposicdes interpretativas (possibilidades de [re]construcdo de normas
juridicas), restando — ainda — uma pluralidade de sentidos possiveis®’.

Na interpretacdo conforme a Constituicdo decide que somente ha uma forma de
(re)construir normas juridicas compativeis com os parametros constitucionais®, enquanto na
declaracdo parcial de nulidade sem reducdo de texto apreende-se que uma (ou mais)
intepretacdo/outorga de sentido ao enunciado normativo contrasta com a Constituicéo,
entretanto, ainda resta uma multiplicidade de significado possiveis e legitimos. Neste sentido,
em ambos os casos, tem-se concomitantemente o reconhecimento da constitucionalidade do
suporte textual e a percepcdo de inconstitucionalidade de uma ou algumas formas de
interpretacdo do dispositivo normativo.

Nesta toada, a manutenc¢do da incolumidade do suporte textual é indicativa de que nao
ha afetacdo do S1. O S2 também nédo sofre com a prolacdo destas técnicas decisorias, posto que
a estrutura sintatica do enunciado continua inalterada. Entretanto, a questdo muda quando se
observam os planos S3 e S4.

Na intepretacdo conforme, permite-se a construcdo de apenas uma proposicdo
hipotético-condicional; desta forma, o plano S3 tem o proprio dmbito restringido, sofrendo
afetacdo direta. Ademais, ante esta diminui¢do, a compreensdo da norma dentro do sistema
juridico (S4, portanto) também ¢é atingida, ainda que de maneira indireta. Em relacdo a
declaracdo de nulidade sem reducdo de texto, hd também reducdo de proposicbes juridicas,

afetando o S3 (ainda que em menor monta que na interpretagdo conforme), entretanto, a maior

% Em sentido similar, Celso Bastos indica que ambos os casos sdo técnicas de “salvamento da lei ou ato
normativo”, utilizadas com o escopo de conferir unidade ao sistema juridico, pela adogdo de significados
compativeis com o direcionamento juridico-constitucional do ordenamento (Cf. BASTOS, Celso Ribeiro.
Hermenéutica e interpretacéo constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1997, p. 165-166).

9 Cf. VITA, op. cit., p. 145-146. O autor ainda propde que, numa verificagdo em que “n” aponta para a quantidade
de significagbes possiveis e “x” explicita 0 nimero de significacBes reduzidas pelo manejo destas técnicas
decisorias, ter-se-a: a) quando n-x=1, sera caso de interpretacdo conforme a Constitui¢do; ou, b) quando n-x>1,
sera caso de declaracdo de nulidade parcial sem reducdo de texto.

% Em sentido semelhante, Rodrigo Brandéo defende que, na interpretagio conforme a Constitui¢do, o “Judiciario
exclui determinadas possibilidades de interpretacdo da norma, pois elas, embora compativeis com o seu texto,
contrariam a Constitui¢io” (BRANDAO, Rodrigo. O STF e 0 dogma do legislador negativo. Direito, Estado e
Sociedade, Rio de Janeiro, n. 44, p. 189-220, jan./jul., 2014, p. 197).
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repercussao neste caso é no S4, pela maneira como envolve (e se envolve) nas estruturas de
coordenacdo e subordinagdo do sistema juridico.

Diante destas técnicas, que também detém aptiddo de vincular a jurisdicdo através de
ratione decidendi, percebe-se que mesmo mantendo-se a integralidade de um dispositivo, é
possivel que juizes sejam compelidos a reconhecer a inconstitucionalidade de normas que
seriam deli reconstruidas e, neste diapasdo, o precedente seja formado no plano estritamente
semantico, com reducdo de significacdes legitimas. O proximo extrato do estudo se encarrega

da anélise das formas como a inconstitucionalidade pode ser enunciada no holding.

3.5 EXPRESSAO DA INCONSTITUCIONALIDADE COMO RATIO DECIDENDI

A ratio decidendi de um precedente é composta pela integralidade das normas juridicas
que podem ser (re)construidas a partir da enunciacdo linguistico-textual comunicada pela
decisdo judicial. O texto utilizado no provimento judicial é relevante, porém n&o é Gnico fator
condicionante do holding processual: 0 magistrado futuro ndo se vincula apenas ao texto, porém
aos fatores normativos cujo significado é outorgado a partir da conjuncdo dos enunciados
comunicados pelas autoridades legitimas — entre elas, a prolatora do precedente.

Tendo em vista que a ratio decidendi é composta por esta gama de elementos®, ¢ preciso
assentar como deve ser sua compreensao quando a inconstitucionalidade se fizer presente na
formacdo desta estrutura vinculante. Os topicos anteriores do trabalho mostraram as maneiras
pelas quais a inconstitucionalidade se expressa e também modos como o controle de
constitucionalidade age para resolver estes problemas de validade e/ou eficécia; desta feita, ha
uma grande variedade de formas que influenciam o precedente através do reconhecimento de
uma inconstitucionalidade, visto que certas situacdes demandam tratamento distinto de outras.
O presente extrato do trabalho demonstrara as maneiras pelas quais a inconstitucionalidade
pode ser manifestada na decisdes judiciais que formam precedentes, isto €, os tipos de
comandos/relagdes que podem ser implicadas nos provimentos vinculantes; por seu turno, as
repercussdes destas comunicagdes, especialmente as nuances processuais, serdo abordadas no
capitulo seguinte da dissertacao.

A primeira abordagem deste assunto no tdpico serd acerca do reconhecimento da

inconstitucionalidade que acarreta interferéncia no proprio enunciado normativo. Esta

9 Sejam estes elementos de cunho fético (os eventos relevantes a construcéo judicial da norma) ou juridico (o
vinculo qualificado por um modal debntico que é imposto a uma pluralidade de sujeitos em decorréncia do
acontecimento do antecedente fatico).
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interferéncia pode ser total ou parcial, em conformidade aos termos expostos em item anterior
do estudo, e advir tanto de vicio formal quanto material.

Quando o Judiciario reconhece a inconstitucionalidade integral do enunciado
normativo, atua na forma de um “legislador negativo” e passa a classificar aquele texto como
“ndo-direito”, deixando de aplicar normas eventualmente reconstruiveis a partir daquele suporte
fisico. Nestas situacdes, a ratio decidendi do precedente é no sentido de que, conquanto aquelas
significacbes permanecam na memoria do sistema juridico — codificadas como ilicitas —, ndo
podem mais ser compreendidas como partes do ordenamento juridico e, assim, o0 uso delas na
resolucdo de demandas judiciais estd vedado. Neste sentido, o holding se expressa como uma
determinacdo de, a um s6 tempo, codificar todas as repercussées daquele enunciado como
ilicitas (para a memoria do sistema) e, ainda, extirpa-lo do ordenamento juridico: mesmo que
ele tenha sido posto por uma autoridade hipoteticamente legitimada, o reconhecimento da
inconstitucionalidade retira sua validade e extingue sua presuncdo de pertencimento ao
ordenamento.

No caso da inconstitucionalidade que acarrete reducdo parcial de texto do dispositivo, a
situacdo é diferente. Ainda resta uma parcela do enunciado que pertence ao ordenamento e é
valida em relacdo ao contexto juridico, desta forma, ndo ha extirpacéo total de suportes fisicos
e tampouco vedacdo completa de uso/manejo normativo das suas significagdes. A decisdo
judicial promoverd uma restruturacdo sintatica dos elementos linguistico-textuais e, assim,
interferird na construcdo semantica de prescrices juridicas. O holding ostentara feicdo de
instrumento de limitacdo de sentidos, atuando semanticamente na outorga de significados ao
(reduzido) enunciado/significante. A ratio decidendi aqui se expressa numa multiplicidade de
direcOes: a) manifestacdo que fixa pecha de ilicitude a comunicages juridicas para a memoria
do sistema; b) conduta que extirpa do ordenamento construcdes linguisticas parciais (aquelas
cuja reducdo do texto se impds); c) termo redutor das significagdes possiveis'®; d) veiculo
estruturador de um ou mais significados legitimos possiveis de construgio normativat®?.

Nos casos em que hé interferéncia direta no texto do dispositivo, seja parcial ou total, a
ratio decidendi se mostrard como Obice ao uso dos termos extirpados e, ademais, atingira

também planos semanticos, impondo aos juizes posteriores — por conta de integridade e

100 No momento que a deciséo judicial decide pela inconstitucionalidade de parte do enunciado e, assim, de normas
que utilizariam esta estrutura sintatica suprimida para a (re)construcdo de sentidos, confere também ilegitimidade
a estas significagdes, reduzindo o campo daqueles significados normativos possiveis.

101 Quando se reduz apenas parte do texto, implica-se que o restante ndo contém vicio enunciativo, razdo pela qual
pode dar azo a significacdes também legitimas, ainda que destoantes daqueles sentidos fixados no precedente,
desde que ndo se tornem incompativeis com as comunicacdes sistémicas realizadas pela deciséo proferida no caso
paradigmatico.
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coeréncia — certos sentidos (im)possiveis de reconstru¢cdo normativa. Bem assim, o holding
expressa obrigacdes de ndo utilizar certos sentidos e, em alguns casos, compreender a
legitimidade de outros sentidos. Em relacdo a inconstitucionalidade reconhecida através de
técnicas decisOrias que atingem as normas sem promover alteracdes nos enunciados
normativos, a forma de expressdo da ratio decidendi é distinta: ela comportara elementos que
incidirdo necessariamente no momento da interpretacdo, abordando arquétipos de antecedentes
faticos o ligando-0s aos respectivos consequentes juridicos.

No caso de declaracdo de nulidade parcial sem reducédo de texto, o precedente judicial
ostenta um cardter eminentemente negativo; mediante 0 reconhecimento da
inconstitucionalidade de certos sentidos normativos, o Judiciario imp&e obstaculo semantico a
reconstrucdo de normas daquele teor a partir do enunciado. A manifestacéo judicial € sintetizada
contendo duas enunciacfes basicas: a) os sentidos “x” de interpretagdo deste enunciado S80
desconformes as Constituicdo, razdo pela sdo ilicitas as constru¢des normativas que apontem
nesta direcdo; b) ha mais de uma possibilidade legitima de (re)constru¢do normativa a partir do
enunciado, desde que nao redunde em alguma das construg¢des aduzidas no “a”. Bem assim, a
ratio decidendi expressa, em primeiro lugar, a ratificacdo da constitucionalidade do enunciado
normativo, a0 mesmo tempo em que atesta a ocorréncia de significacdes — que inicialmente
poderiam ser consideradas pelos intérpretes — inconstitucionais, e, portanto, invalidas e
obstadas através do cometimento do holding, resguardando, entretanto, a viabilidade de outros
significados juridicos potencialmente licitos.

Diferentemente, na interpretacdo conforme, o Judiciario fixa um dnico significado
normativo que se adequa as estruturas de subordinacdo e coordenacao do sistema: s6 existe uma
maneira de compreensdao semantica que resulta em norma juridica licita — e é aquela
determinada pelo magistrado. Quando um Tribunal maneja esta técnica decisoéria, o precedente
indica que o enunciado é constitucional, porém o seu uso como elemento do sistema é
licitamente restringido a uma s6 construcdo normativa. O holding se expressa no sentido de
vincular o juiz aquela compreensdo e impedi-lo de construir outros significados a partir do
dispositivo submetido & interpretacdo conforme a Constituicéo.

Em qualquer dos casos, é importante frisar, a modulacdo dos efeitos temporais modifica
tambeém a maneira de expressdo da ratio decidendi. Através da modulagéo, o juiz impGe uma
nova norma juridica que gera situagdo de ineficacia técnico-sintatica positiva ao
reconhecimento da inconstitucionalidade/invalidade do objeto. Assim, caso haja a modulacao,
€ preciso acrescentar as prévias percepg¢des do holding, também esta interferéncia na eficécia,

com as respectivas obrigacOes negativas e positivas dela, respectivamente: a) impede-se que 0
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juiz descure dos efeitos temporais e reconheca invalidade ao periodo “ratificado” pela
modulacéo; e, b) impde-se o dever de, apds a modulagdo, ndo mais conferir validade ao objeto,
fazendo incidir os demais termos correlatos ao tipo de inconstitucionalidade reconhecida.

No que concerne ao reconhecimento da inconstitucionalidade por omisséo, o contetdo
do precedente e a expressdo dele serdo bastante diversificados a depender a situagéo
concretamente vivenciada, pois o tratamento da superacdo da inércia inconstitucional tem
contornos muito préprios em razdo dos eventos efetivamente tratados nas demandas. Por
exemplo, se 0 ndo fazer constituir-se no descumprimento, por grande lapso temporal, do dever
de editar uma lei sobre determinado assunto, a expressdo do precedente que reconhecer esta
mora vai também depender de eventuais outras providéncias adotas pelo Judiciério na situacdo
concreta: a) se o Tribunal apenas constitui a autoridade em mora, a expressao sera no sentido
de que as demais instancias judiciais deverdo, prioritariamente, aguardar tempo razoavel para a
edicdo do ato; b) se o Tribunal fixa que a autoridade expeca 0 ato em tempo X, 0s demais
magistrados deverdo aguardar, no minimo, o decurso deste lapso para que seja viabilizada a
adocdo de outras medidas; c) se o Tribunal — por si mesmo ou mediante interveniéncia de outra
autoridade comunicante — promove a regulacdo precaria sobre a matéria, as demais instancias
judiciais estardo submetidas a estes ditames, até que sobrevenha dispositivo do agente
competente.

Estas possibilidades sdo meramente exemplificativas e ndo abarcam toda a amplitude
conferida as decisbes judiciais que versem acerca da inconstitucionalidade por omissao: em
cada uma delas a expressdo do holding sera distinta e variedade fica ainda maior quando se
pensa na omissdo parcial. Desta maneira, diferentemente do que se estipulou sobre os
enunciados e normas inconstitucionais, ndo ha um regramento que seja efetivamente linear
acerca da omissdo: nela, as expressdes do precedente serdo verificadas casuisticamente??,

Neste capitulo se assentaram as definicdes (conotativas e denotativas) necessarias a
compreensdo do fendbmeno da inconstitucionalidade, bem como as maneiras pelas quais o
controle de constitucionalidade interfere no ordenamento e no sistema juridico, seja pelo seu
recaimento na modulagédo de condutas, normas ou atos normativos. Enfim, demonstra-se que a
inconstitucionalidade pode ser um dos elementos da ratio decidendi de um precedente judicial
e, assim, ser capaz de vincular a jurisdicao brasileira. No proximo capitulo, serdo analisadas as

formas — principalmente de cunho processual — que o holding marcado pela

102 No capitulo seguinte do estudo havera topico reservado as repercussdes processuais da omissao inconstitucional
que, mesmo sem a possibilidade de esgotar o assunto, aprofundara um pouco mais nos tipos de decisdes judiciais
possiveis e consequéncias processuais da adogdo delas como holding.
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(in)constitucionalidade influencia nos processos decisorios futuros; isto €, quais as repercussdes
de um sistema que outorga forca vinculante ao precedente que avalia a compatibilidade de certo
objeto em relacdo ao ordenamento juridico-constitucional: como a inconstitucionalidade

vincula e quais deveres recaem sobre quem é vinculado.



104

4 REPERCUSSOES PROCESSUAIS DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE COMO
CONTEUDO DO PRECEDENTE

Assentou-se que a ratio decidendi dos precedentes judiciais comunica normas e
enunciados normativos no sistema juridico com capacidade de vincular provimentos
jurisdicionais futuros. Estas comunicacfes sdo marcadas por uma conjuncao relevante de fatos
que — quando verificados — determinam a decorréncia de certa relacdo juridico-prescritiva
plurissubjetiva. As decisdes judiciais podem versar sobre a inconstitucionalidade de normas ou
condutas e, assim, inserirem no conteudo do holding a existéncia de contraste entre um objeto
e um parametro constitucional, seguida da determinacdo de uma consequéncia juridica para este
fendmeno. A inconstitucionalidade tem aptiddo para reconhecer a nulidade® de norma ou ato
normativo e, assim, superando a presunc¢édo de validade destes atos, Ihes conferir a codificacéo
de ilicitos. A imposicdo deste codigo a um elemento do sistema juridico faz com que a
compreensdo da norma juridica pelas proximas condutas jurisdicionais esteja — conquanto ndo
de maneira absoluta — vinculada ao teor da (in)constitucionalidade.

A capacidade de codificar a comunicag¢do normativa implica repercussdes no sistema e,
por vezes, também no ordenamento juridico. Estes fatos produzem também efeitos processuais
— avaliados neste capitulo — que advém do fenémeno da (in)constitucionalidade, modulando o
conteddo pela qual a jurisdicao futura se manifestara. Vale dizer, ha uma relacdo entre alter e
£g0?% no que concerne aos textos normativos e as normas juridicas (re)construidas judicialmente
com fundamento neles. O reconhecimento de inconstitucionalidade em precedente judicial atua
de forma a concretizar esta dupla contingéncia e impor efeitos processuais (e procedimentais)
presentes e futuros em decorréncia de comunicacgdes exaradas pelos 6rgdos judicantes. Neste
sentido, o presente capitulo analisard as maneiras pelas quais a (in)constitucionalidade
influencia e é influenciada quando é contetdo da ratio decidendi de decisdo vinculante. O
primeiro subitem sera dedicado as interferéncias derivadas pela forma como a

inconstitucionalidade é processualmente reconhecida.

! Conforme restara assentado no item 3.3.1 deste trabalho, mesmo nos casos em que ocorre a modulagéo temporal
dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade (seja em controle concentrado ou difuso) a decisdo judicial
reconhece uma nulidade/invalidade absoluta. A producéo de efeitos temporais (ou melhor, 0 momento em que 0s
efeitos decisdrios se fardo perceptiveis), conquanto seja relevante para o plano da eficacia, ndo interfere na
definicdo conotativa da nulidade absoluta, posto ndo ser um critério necessario para que algum objeto e/ou signo
seja inserido no ambito desta classe/conceito.

2 Esta relacdo pode ser percebida como a “dupla contingéncia entre a instancia que produz institucionalmente a
norma, atribuindo-lhe um sentido (o constituinte reformador como alter), e a instincia que constroi
hermeneuticamente, com forca vinculatéria, a norma a aplicar (o juiz ou tribunal constitucional como o ego)”
(NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico. 3. ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. 94).
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4.1 INFLUENCIA DA FORMA DE DECLARAQAO DA INCONSTITUCIONALIDADE
No item “3.2.4” deste trabalho asseverou-Se que 0 reconhecimento jurisdicional da
(in)constitucionalidade pode ocorrer de forma concentrada ou difusa, a depender da
competéncia fixada a um ou a maltiplos 6rgédos judiciais para decidirem a demanda proposta,
respectivamente. Partindo desta premissa de dualidade procedimental, o presente topico
verificard como esta questdo de competéncia influencia a percepcao da inconstitucionalidade

pela jurisdicdo no cumprimento de provimentos vinculantes.

4.1.1 Inconstitucionalidade reconhecida em controle concentrado

O controle concentrado € marcado pela competéncia conferida a 6rgao(s) especifico(s)
para o julgamento da demanda constitucional. No Brasil, somente o Supremo Tribunal Federal
e os Tribunais de Justi¢a — dos Estados-membros e do Distrito Federal — detém atribuicdo para
resolver esta contenda. Ele é exercido através de a¢Oes constitucionais que podem ser propostas
por um rol taxativo de legitimados ativos.

Para a investigacdo da forca/eficacia do precedente que estas decisdes sdo dotadas é
necessario observar os mandamentos normativos contidos nos dispositivos inscritos no art. 102,
§ 2°, da Constituicdo Federal®; art. 28, paragrafo tnico, da Lei Federal n® 9.868/99%; e, art. 10,
§ 3°, da Lei Federal n° 9.882/99°. Em todos os casos esta enunciado que a decisdo produzira
“eficacia contra todos e efeito vinculante”. A opcao legislativa de positivar estes signos impde
gue a compreensdo dos precedentes no Direito brasileiro seja avaliada em conjuncdo com estes
termos e, neste caminho, sejam analisadas (e incorporadas) as defini¢des juridicas dos
respectivos elementos linguisticos.

Aduzira-se no curso do estudo que nem toda decisdo sera um precedente e que esta

qualificacdo € reconhecida por atos judiciais posteriores, que avaliam uma certa decisao

3 § 20, As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acfes diretas de
inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

4 Art. 28. Dentro do prazo de dez dias ap6s o transito em julgado da decisdo, o Supremo Tribunal Federal fara
publicar em secdo especial do Didrio da Justica e do Dirio Oficial da Unido a parte dispositiva do acordéo.
Paragrafo Unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo
conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem redugdo de texto, tém eficacia contra
todos e efeito vinculante em relagéo aos érgdos do Poder Judiciario e & Administracdo Publica federal, estadual e
municipal.

5 Art. 10. Julgada a acdo, far-se-4 comunicagdo as autoridades ou Orgédos responsaveis pela pratica dos atos
questionados, fixando-se as condi¢Bes e 0 modo de interpretacdo e aplicacdo do preceito fundamental. [...]

§ 3°. A decisdo tera eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgéos do Poder Publico.
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paradigmatica como sendo um precedente. Nao obstante esta percepc¢do, em razdo de normas
juridicas de matriz constitucional, qualquer decisdo proferida em ritos de controle concentrado
de constitucionalidade tera uma ratio decidendi (ou parte dela) dotada de efeitos vinculantes®
(chame-se ela, ou ndo, de precedente judicial). A colocacdo de significantes sintaticamente
estruturados desta maneira na Constituicdo tem repercussdes semanticas — na definicdo
denotativa de provimentos cogentes — e pragmaticas, na determinacao de sujeitos obrigados a
observancia do holding surgido de a¢des concentradas de constitucionalidade.

O efeito vinculante tem contornos subjetivos e objetivos: no primeiro caso questiona-se
quem é vinculado pela decisdo judicial e, no segundo, o que exatamente da deciséo judicial é
capaz/apto a vincular os sujeitos comunicantes. Para se compreender esta forga conferida aos
provimentos concentrados de constitucionalidade € necessaria a investigacdo pelo menos destes
dois aspectos.

A enunciagdo constitucional priméria indica que estdo sujeitos ao efeito vinculante os
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal. De inicio nota-se a auséncia de 6rgaos legiferantes no rol daqueles
que se submetem ao efeito vinculante’, enquanto ha direta determinagdo acerca dos entes
judiciais e administrativos. Além disso, a expressdo “demais 6rgaos” conota uma significacao
de que o proéprio Tribunal prolator da decisdo ndo estaria inteiramente vinculado a sua prévia
decisdo — 0 que se coaduna com 0s pressupostos anteriormente estabelecidos acerca do
overruling —, embora se demonstre no curso desta pesquisa que, pelo menos em certos casos e
em determinada medida, havera também esta autovinculacéo (até mesmo por conta de um dever

de coeréncia/coesdo e autorreferéncia decisoria). Vé-se, entdo, que o Judiciario é afetado pelo

6 Ao tratar sobre os efeitos vinculantes nas demandas de controle concentrado, Lenio Streck defende que é ébvio
que uma decisdo que declare a inconstitucionalidade de uma lei tenha efeitos vinculantes, pois
“hermeneuticamente, uma decisdo que declara a inconstitucionalidade € uma decisdo que ‘nadifica’. Se uma lei é
invalidada pelo Tribunal encarregado de dizer por Gltimo se uma lei é constitucional ou ndo, como admitir que
alguém, juiz ou tribunal, pudesse dizer o contrério? E sobre o que o juiz estaria julgando? Sobre algo que deixou
de ser valido? Sobre uma lei irrita? Nenhuma? Portanto, nada mais légico que o efeito vinculante em acgéo que
declara a invalidade de um ato normativo” (STRECK, op. cit., p. 385-386).

70 escopo deste capitulo é a avaliagdo das repercussdes processuais da inconstitucionalidade, razéo pela qual ndo
se aprofundard nesta tematica de subsuncgdo legislativa ao efeito vinculante; ndo obstante, & imprescindivel
salientar que a forca vinculante dos provimentos jurisdicionais exarados em controle concentrado de
constitucionalidade ndo pode submeter integralmente o Legislativo ao que se decidira judicialmente. Este efeito
dirige-se imediatamente aos 0rgdos administrativos e judiciais, de forma que — a priori — o Parlamento néo estaria
impedido de editar novo ato normativo com significagdes idénticas ou similares, tendo em vista que: a) a
diferenciacdo hermenéutica entre texto/enunciado e norma juridica impde que uma mesma redagdo, submetida a
contextos diversos, pode resultar na (re)construcdo de normas juridicas também diversas, num sentido que estas
Gltimas ndo estejam necessariamente inquinadas do mesmo vicio de inconstitucionalidade; e, b) a clausula
constitucional da separagdo dos poderes obsta — pelo menos de maneira prima facie — que o Judiciario se imiscua
tdo profundamente nas competéncias legislativas, uma vez que impedir o Parlamento de editar um ato normativo
idéntico ou similar ao anterior seria um impedimento indevido de exercicio funcional legiferante dentro de um
ambito democratico. Cf. STRECK, op. cit., p. 387.
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efeito vinculante das decisdes proferidas em controle concentrado, exceto o préprio 6rgédo
judicante que proferiu o acordao.

Ha uma determinacdo de efeitos vinculantes para qualquer decisdo tomada por rito
concentrado; isto é dizer que os demais atores/agentes/autoridades comunicantes, ao se
depararem com (nova) decisdo sobre aquele tema, deverdo seguir as premissas fatico-juridicas
estabelecidas pela Suprema Corte quando da deciséo proferida no julgamento do caso/agéo
paradigmatico(a)®. A préxima questdo avaliada € se este efeito vinculante se restringe & parte
dispositiva do acorddo ou, ao revés, engloba a integralidade da ratio decidendi.

Por um lado, h& o entendimento de que a for¢a vinculante destes provimentos judiciais
se circunscreve a parte dispositiva da decisdo, uma vez que o legislador utilizou do termo
“decisdo definitiva de mérito” e, portanto, optou por ndo abranger também a motivacdo do
julgamento®. Noutro sentido, ha apreensio de que — além do dispositivo — o efeito vinculante
abrange também os proprios fundamentos determinantes da decisdo judicial'®. De acordo com
as premissas estabelecidas neste trabalho — de que a ratio decidendi é composta pelo conjunto
de normas juridicas (re)construiveis a partir do significante exarado na completude da decisédo
judicial —, compreende-se gque o efeito vinculante tem aptiddo para englobar parte bem maior
que o simples dispositivo do acorddo que versa sobre a inconstitucionalidade, sendo capaz de
albergar os componentes concretos do holding acolhido pelo Tribunal no julgamento que decide
pela inconstitucionalidade de uma norma ou ato normativo.

No julgamento da Reclamacédo n° 1.987, o Supremo Tribunal Federal entendeu que 0s
limites objetivos do efeito vinculante transbordam o mero enunciado do dispositivo e/ou ementa
do acordao paradigma de controle de constitucionalidade. Este caso tratava de julgamento de
reclamacdo proposta pelo Governador do Distrito Federal em face de conduta adotada pela

8 Em sentido similar ao apresentado neste trabalho, Olavo Ferreira entende que “o efeito vinculante é mais
abrangente do que o efeito erga omnes. Aquele cria uma relagdo de subordinacdo, obrigando seus destinatarios
aos casos que versam sobre aquela matéria decidida, sem qualquer questionamento posterior & constatacéo de que
a decisdo vinculante é aplicavel ao caso” (FERREIRA, Olavo Alves. Controle de constitucionalidade e seus
efeitos. S&o Paulo: Editora Método, 2003, p. 119)

9 Cf. CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 206-207. Ao tratar sobre as percep¢Bes doutrinarias e
jurisprudenciais deste assunto — embora em 2002 —, José Sampaio indica que “no Brasil, a jurisprudéncia
constitucional ainda é incerta sobre o exato alcance objetivo da ‘vinculagdo’ da [acdo] declaratéria de
constitucionalidade, tendente a ndo incluir os motivos determinantes, mas parte da doutrina entende indispensavel
estender o efeito vinculante a norma abstrata extraida da parte dispositiva da deciséo, transcendendo o caso
concreto” (SAMPAIO, op. cit., p. 225).

10 Gilmar Mendes aduz que posicionar-se de forma distinta seria entender que ndo existe diferenca entre efeito
vinculante e coisa julgada, uma vez que a parte dispositiva do acérdao ja é albergada pela coisa julgada. Assim, o
efeito vinculante tem o condao de outorgar amplitude transcendente ao caso concreto para as decisdes do Supremo
Tribunal Federal. Desta forma, os sujeitos vinculados devem observancia ndo somente ao contetdo dispositivo,
mas também a norma abstrata — com pretensao de prospectividade — (re)construida com fundamento na proépria
decisdo judicial. Cf. MENDES; BRANCO, op. cit., p. 1.269-1.274.
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Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 10? Regido, tendo por justificacdo o desrespeito
aos efeitos vinculantes da decisdo proferida no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 1.662. A decisdo prolatada nesta ADI promoveu a uniformizacdo de
procedimentos para a expedicdo de precatdrios e oficios requisitorios referentes as condenagdes
decorrentes de decisdes transitadas em julgado contra a Unido Federal (administracdo direta),
autarquias e fundagdes. O reclamante prop6s sua demanda alegando que a reclamada realizou
indevido sequestro de verbas publicas, posto que em situacdo distinta daquela balizada pelos
parametros definidos no julgamento da ADI paradigma. Nao obstante, a Presidente do TRT
tinha fundamentado sua decisdo em norma contida no enunciado constitucional inserido no
ordenamento mediante a Emenda Constitucional n® 30/2000 (que nédo era objeto da ADI; foi
promulgada durante o curso desta acdo de controle concentrado, inclusive). A despeito da
distingdo entre objeto da ADI e fundamentagdo fatico-juridica do caso concreto que gerou a
reclamacdo, a Suprema Corte —ao julgar procedente a reclamacao — decidiu que os fundamentos
resultantes'! da interpretagio constitucional devem ser observados/seguidos pelos demais
Orgdos judiciais, de maneira que havia justificativa para se transcender a parte dispositiva do
acérddo proferido em ADI, para abarcar também os motivos que embasaram a decisdo e 0s
principios por ela consagrados®?.

Em relacéo a esta reclamacéo, caso ficasse entendido que o efeito vinculante restringir-
se-ia ao dispositivo do julgamento, somente o ato normativo declarado inconstitucional'? estaria
inquinado: ndo haveria viabilidade de abarcar outros atos normativos, mesmo que pudessem se
amoldar ao suporte fatico estipulado na conjuncdo entre dispositivo e fundamentacdo do
acordao. Entretanto, a procedéncia da reclamacdo demonstra que o efeito vinculante — na
perspectiva deste caso — € balizado por mais elementos do que apenas 0 segmento dispositivo
do provimento judicial'*: atingira-se outro ato normativo que, inclusive, fora publicado em

momento posterior ao objeto da ADI e ndo fora incluido no julgamento da acdo direta. Neste

11 Ao abordar este assunto, Lenio Streck explicita que, “numa palavra, fundamentos determinantes (motivos etc.)
e o dispositivo fazem parte de um circulo (hermenéutico): somente se compreende a parte dispositiva em toda a
sua dimensdo quando se tem antecipadamente a (pré)compreensdo dos fundamentos determinantes. Do mesmo
modo, somente é possivel transcender os fundamentos (tragenden Griinde) porque eles precisam estar densificados
no dispositivo. Um ndo pode viver sem o outro” (STRECK, op. cit., p. 396).

12 Atestou-se no acorddo da Rel. n° 1.987 que a reclamagdo deve ser admitida “contra qualquer ato, administrativo
ou judicial, que desafie a exegese constitucional consagrada pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, ainda que a ofensa se dé de forma obliqua”.

13 Qu, nos casos de interpretagdo conforme a Constituicdo e declaragio parcial de nulidade sem reducéo de texto,
a norma ou conjunto de normas inconstitucionais atribuiveis a certo(s) enunciado(s).

14 Esta compreensdo assemelha os limites objetivos do efeito vinculante aos motivos determinantes da deciséo:
aquilo que é “imprescindivel e essencial, e, deste modo, como nado supérfluo, restando em uma sé dimenséo,
guardadas as suas particularidades, as ideias de ratio decidendi , norma deciséria concreta e motivos determinantes
(tragende Grunde) da decisdo” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 886-887).
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sentido, “ao contrario da coisa julgada, a razdo de ser da eficécia vinculante est4 em sobretudo
obrigar os tribunais e juizes inferiores a respeitar a ratio decidendi ou os fundamentos
determinantes da deciso™*°.

Salienta-se que, no caso da inconstitucionalidade, a decisao pode atingir atos normativos
e/ou normas juridicas!®. O Tribunal pode decidir tanto que certa lei é inconstitucional ou,
mantendo a validade desta, que certas formas de a interpretar sdao contrastantes com a
Constituicdo. Também nestes casos de interpretacdo conforme a Constituicdo e de declaracao
parcial de nulidade sem reducdo de texto a decisdo tomada em controle concentrado sera
vinculante!’, de acordo com exposicdo legislativa inserida no art. 28, paragrafo tnico, da Lei
Federal n° 9.868/99. Isto €, compreendendo a distingdo entre texto e norma, a Suprema Corte
podera fixar sentidos/significados a serem observados pelos demais érgéos judiciais quando da
(re)construcdo de normas fundamentadas em determinado enunciado normativo, enquanto veda
que outros — uma vez que incompativeis com os parametros constitucionais — sejam tidos como
licitos. Estas decisfes servem, portanto, a dois propdsitos vinculativos: a) em primeiro lugar,
firma-se que o texto enunciado é constitucional, de maneira que imp&e Obice que os demais
juizes reputem a inconstitucionalidade/nulidade do ato normativo®®; e, b) em seguida, fixam-se
balizas interpretativas que modulam a atividade hermenéutica da reconstru¢gdo normativa
futura®®, impondo significados legitimos/possiveis, a0 mesmo tempo em que tacham outros de
ilicitos e expurgados de validade e/ou eficécia.

O ordenamento juridico brasileiro confere efeitos vinculantes as decisdes judiciais pelo
simples fato de serem exaradas através de um procedimento concentrado de controle de
constitucionalidade. N&o obstante, o contorno objetivo e profundidade desta vinculagdo
dependeré do tipo de decisao proferida e como esta influencia nos textos e/ou normas afetados,
especialmente quando se toma por base que a invalidade de um texto acarreta seu expurgo do

ordenamento. Além disso, é necessario que se compreenda que a forca vinculante tem intima

15 1bid., p. 888.

16 Conforme o que se expusera no item 3.4 desta pesquisa.

17 Em sentido contrério, Lenio Streck defende que as decisdes de interpretacdo conforme a Constituicdo ndo
deveriam possuir efeitos vinculantes, pois seria indevido aceitar que — entre as varias interpretaces possiveis dos
significantes — o Tribunal impusesse aos demais érgdos uma Unica interpretacdo considerada correta (Cf.
STRECK, op. cit., p. 429-435).

18 Mais questdes relacionadas aos efeitos da declaragdo de constitucionalidade serédo avaliadas no tépico 4.2 deste
trabalho.

1% No que tange a declaracdo parcial de nulidade sem reducdo de texto, é imprescindivel asseverar que as
interpretacdes ndo avaliadas — de maneira especifica/individualizada — néo integram a ratio decidendi do
julgamento/precedente. Vale dizer, se um (ou mais) determinado sentido normativo é reconhecido incompativel
com a Constituicdo, isto ndo equivale a decidir que todos os demais significados séo licitos: a vinculagao restringe-
se aos que foram percebidos como inconstitucionais e aquele que, porventura, se aplicou na resolucdo na demanda
— as demais significacdes ndo sdo (e nem foram) abarcadas pela deciséo do Tribunal em controle concentrado.
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relagdo com a ratio decidendi do julgado, de modo que 0s pontos e questdes que nédo integram
este extrato ndo podem ser considerados quando do balizamento da vinculagdo juridica: a
antitese ndo se torna vinculante pela simples afirmacdo/negacao de uma tese constitucional.
Estas percepcBes demonstram que a 0 modo processual utilizado atinge diretamente a
forca vinculante do controle de constitucionalidade no sistema judicial vigente. O precedente
que tenha por holding a (in)constitucionalidade de um determinado objeto, entretanto, pode
surgir de julgamentos prolatados em ritos processuais distintos destes concentrados: também
no controle difuso € viavel a enunciacdo de ratio decidendi vinculante que verse sobre a
inconstitucionalidade. O escopo do préximo item — e dos subtopicos que lhe integram — é
analisar o reconhecimento difuso da inconstitucionalidade e as consequéncias/repercussoes

processuais destas decisdes na construcao dos precedentes judiciais brasileiros.

4.1.2 Inconstitucionalidade reconhecida em controle difuso

O controle difuso de constitucionalidade é aquele cuja competéncia ¢ conferida “a uma
pluralidade de 6rgdos [jurisdicionais]”?°, de modo que — no Brasil — qualquer juiz pode exercé-
lo incidentalmente no curso de uma demanda. Diferentemente do que sucede no controle
concentrado, ndo ha enunciado normativo positivado que determine os efeitos vinculantes as
decisdes tomadas nesta espécie de atuacdo jurisdicional: a (in)existéncia destes efeitos/forca
deve ser avaliada em razéo de panoramas distintos.

De inicio é relevante salientar que os efeitos vinculantes ndo possuem uma relacdo
inseparavel com o controle concentrado de constitucionalidade, posto que, nos Estados Unidos
(onde o controle judicial circunscreve-se ao difuso), o judicial review consubstancia-se em
“precedentes obrigatorios a todos os tribunais inferiores e as autoridades administrativas”?.
Vale dizer, ndo é somente por meio de um comando constitucional positivo-normativo expresso
de vinculatividade que os érgdos judiciais serdo compelidos a observarem os acorddos que
decidam a inconstitucionalidade: também o stare decisis pode incutir estas percep¢des nas

Cortes (especialmente nas inferiores)??.

20 CUNHA JR., Dirley da. Controle de Constitucionalidade: teoria e préatica. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2010,
p. 100.

2l MORAES, Alexandre de. Jurisdigdo constitucional e tribunais constitucionais: garantia suprema da
Constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 111.

22 Cf. RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 103. No mesmo
sentido, leciona Clémerson Cléve ao dispor que “por forga deste principio [stare decisis], no momento em que a
Supreme Court decide a respeito de qualquer questdo constitucional, a sua decisdo é vinculante para todos os
demais 6rgdos judiciais” (CLEVE, op. cit., p. 66).
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Os Tribunais tém, como condicdo ao exercicio do controle difuso de
constitucionalidade, o dever de observar a clausula da reserva de plenario (art. 97 da
Constituicio Federal?®). Este requisito procedimental ndo se estende aos juizes singulares®* e
tem aptiddo para balizar as competéncias e repercussdes do controle incidental. Por conta da
reserva de plenario, as Cortes — para decidirem acerca da inconstitucionalidade de um ato
normativo — devem instalar um incidente de inconstitucionalidade® que sera julgado pelo
Plenério ou Orgdo Especial do Tribunal, enquanto a demanda principal ficara suspensa. Nestes
casos, a inconstitucionalidade somente serd declarada®® pelo voto da maioria absoluta dos
membros da Corte.

O artigo 949, paragrafo tnico, do Cadigo de Processo Civil?’ indica situagdes em que
0s 6rgdos fracionarios dos Tribunais ndo submeterdo ao Pleno/Orgdo Especial a arguicdo de
inconstitucionalidade: quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo
Tribunal Federal sobre a questio?8. A partir deste momento de escolha legislativa no sentido de
dispensar a instauracdo do incidente em casos de manifestacdo prévia da Suprema Corte ou do

23 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgéo especial
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

24 Ha entendimento doutrindrio de que o juiz singular ndo “declara” a inconstitucionalidade de ato normativo,
apenas deixa de aplica-lo, uma vez que a sua decisdo incidird sempre sobre relagdes/situagdes juridicas, e ndo no
plano normativo de “nulificagio” de enunciados/normas. Cf. BRANDAO, Paulo de Tarso. A¢des Constitucionais.
Floriandpolis: OAB/SC, 2006, p. 47. A despeito desta compreenséo, utilizar-se-a indistintamente o termo
“declarar” para a inconstitucionalidade reconhecida difusamente, seja por magistrados singulares ou por Tribunais.
%5 A redacéo do artigo 97 ndo faz excecéo a qualquer Tribunal no que tange a clausula da reserva de plenario (full
bench), razdo pela todas as Cortes, inclusive o Supremo Tribunal Federal, estariam submetidas a esta restricdo
procedimental no que tange ao julgamento difuso de inconstitucionalidade. Neste sentido, cf. BARROSO, 2016,
op. cit., p. 102; STRECK, op. cit., p. 190; CUNHA JR.; op. cit., p. 146. Entretanto, em sentido distinto, durante o
julgamento do RE 361.829 ED/RJ, o Supremo Tribunal Federal entendeu que esta Corte exerce, por exceléncia, o
controle de constitucionalidade — seja difuso ou concentrado — e, por esta razdo, mesmo 0s seus colegiados
fracionados detém competéncia para declarar a inconstitucionalidade de ato normativo sem que isto se configure
em ofensa ao artigo 97 da Constituicdo Federal.

% Ha critica de Pontes de Miranda acerca do termo declaragdo de constitucionalidade; o autor entende que
“inconstitucionalidade ndo se declara inconstitucionalidade decreta-se, porque a eficacia preponderante da deciséo
é constitutiva de negativa, [...] o elemento declarativo é mera eficacia imediata, salvo se ndo vem a frente elemento
mandamental” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. t.
6. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1975, p. 43). Discorda-se desta compreensdo por se crer que a
preponderancia da decisdo de inconstitucionalidade € declaratéria, uma vez que ela ja reconhece uma relacdo de
contrariedade entre um objeto fatico-juridico e um parametro normativo constitucional, razéo pela qual inexiste
impropriedade no manejo do termo “declaragdo” para se referir a decisdo que versa sobre inconstitucionalidade.
27 Art. 949. Se a arguicdo for: [...]

Paragrafo Unico. Os 6rgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario ou ao 6rgéo especial a arguicdo
de inconstitucionalidade quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal
sobre a questao

28 Durante ainda a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973, a Lei Federal n° 9.756/98 incluiu o paragrafo
Unico no artigo 481 no CPC/73, cuja redacdo era a seguinte: “os 6rgdos fracionarios dos tribunais ndo submeteréo
ao plenario, ou ao 6rgdo especial, a arguicdo de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes
ou do plenério do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo”. Mesmo antes desta disposicdo legal, 0 Supremo
Tribunal Federal fincou no artigo 101 de seu Regimento Interno que “a declaracdo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, pronunciada por maioria qualificada, aplica-se aos novos feitos
submetidos as Turmas ou ao Plenario, salvo o disposto no art. 103”.
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proprio Tribunal se iniciam vérias questdes acerca dos efeitos que ostentam as decisdes no
controle difuso. O primeiro ponto a ser avaliado é se esta dispensa ocorre em fun¢do de forca
vinculativa desta decisdo que serve de paradigma; em seguida é necessario que se estabelecam
0S parametros que permitem/autorizam a dispensa do incidente e a relagcdo deles com a ratio
decidendi do acorddo anterior e/ou apenas com o ato normativo/norma juridica reconhecido
(in)constitucional.

Para a investigacao destas questdes se faz indispensavel a compreenséo dos significados
constitucionais que outorgam competéncia ao Senado Federal para suspender a execucao de lei
declarada inconstitucional. Se, numa verificacdo inicial, é do Senado a atribui¢do para sustar
aplicacdo geral das normas juridicas, quais sdo 0s contornos juridicos (em especial que no que
concerne aos efeitos vinculantes) do precedente judicial surgido em controle difuso de
constitucionalidade e quais as eventuais diferencas em relacdo ao que restara assentado sobre

as decisdes vinculantes surgidas no controle concentrado?

4.1.2.1 Atuacao do Senado Federal

Determina o artigo 52, inciso X, da Constituicdo?®, seguindo tradicdo inaugurada pela
Constituicdo Federal de 1934%°, que é da competéncia exclusiva do Senado Federal a suspenséo
da execucdo de lei®* declarada inconstitucional — por decisdo definitiva — pelo Supremo
Tribunal Federal. Inicialmente assenta-se que esta atribuicdo senatorial se restringe ao controle
difuso de constitucionalidade®?, uma vez que, em relagio ao controle concentrado, os efeitos
vinculantes e eficacia erga omnes surgem a despeito da (in)existéncia de atuacdo do Senado:
enunciados constitucionais e legais conferem estas caracteristicas aos julgados proferidos
nestes ritos processuais, conforme se expusera em item anterior deste trabalho.

A adocdo concomitante de controles difusos e concentrado de constitucionalidade pelo
ordenamento brasileiro imp6s certa dificuldade em razéo da inexisténcia de tradicdo judicial
similar a doutrina do stare decisis. Na histéria americana — berco do controle incidental e difuso
— 0s precedentes possuem bastante relevancia na conformacéo judicial do Direito, mormente

por fatores ligados a tradicdo do common law; o caso brasileiro, porém, € distinto, pois tem sua

29 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...]

X - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal.

30 para uma analise historica da evolugio dos enunciados constitucionais referentes a este assunto cf. CLEVE, op.
cit., p. 115-120.

3L A despeito de a Constituigdo ter positivado o signo “lei”, devem-se compreender abrangidos neste termo “todos
0s atos normativos de quaisquer dos trés niveis de poder, vale dizer, o Senado também suspende os atos estaduais
e municipais” (BARROSO, 2016, op. cit., p. 107). No mesmo sentido, cf. CUNHA JR., op. cit., p. 153.

32 FERREIRA, op. cit., p. 61.
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matriz juridica nas compreensdes romano-germanicas, em que normatividade precipua decorre
dos atos legislativos (em sentido amplo), de forma que as decisdes judiciais (mesmo as do
Supremo Tribunal Federal) ndo ostentam naturalmente o carater vinculante. Por estas razdes, a
competéncia senatorial para “suspender a execucdo da lei inconstitucional teve por motivagéo
atribuir eficécia geral, em face de todos, erga omnes, a decisdo proferida no caso concreto,
cujos efeitos se irradiam, ordinariamente, apenas em relacdo as partes do processo™3.

A concepcéo doutrinaria tradicional é no sentido de que as decisdes judiciais proferidas
em controle difuso que reconhegam a inconstitucionalidade de ato normativo/norma juridica
sdo aplicaveis somente aos sujeitos processuais envolvidos (inter partes®*), com aptidéo
retroativa (ex tunc®) e, além disso, que n&o vinculam os demais julgamentos posteriores sobre
amesma matéria®. Por conseguinte, a atuacio do Senado Federal é imprescindivel para conferir
eficacia contra todos e, ao suspender a regra afetada, impedir que outros juizes a utilizem na
resolucdo de demandas futuras; a competéncia senatorial tem a funcédo de evitar a problemética
de certos atos normativos sejam reputados constitucionais para uns e inconstitucionais para
outros®’. Assim, declarada em controle difuso e incidental a inconstitucionalidade de um ato
normativo, o Supremo Tribunal Federal®® comunicara ao Senado acerca da decisio para que
este, através da resolucao prépria, promova a suspensdo do ato

Neste diapasdo indaga-se como esta competéncia do Senado se desenvolve: a) se 0
Senado é obrigado a expedir a resolucdo ou tem discricionariedade acerca do contetdo; b) se o

33 BARROSO, 2016, op. cit., p. 106.

3 «Caso ndo seja emitida a resolugdo [...], 0 acorddo do STF vale e produz efeitos somente entre as partes do
processo do qual se originou o ac6rddo que, incidentemente, declarou a inconstitucionalidade de lei ou de ato
normativo” (NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Constituicdo Federal comentada. 7. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 798).

3 E importante salientar que, entretanto, na avaliagdo concreta dos casos julgados, é viavel que o Judiciario
promova modulagdo dos efeitos temporais de suas decisBes, conferindo efeitos irretroativos e/ou prospectivos,
malgrado as previsdes normativas para tanto encontrem-se positivadas em leis direcionadas ao controle
concentrado de constitucionalidade. Cf. CUNHA JR., op. cit., p. 150. No mesmo sentido, Rafael Lazari e Ricardo
Bispo advogam que, na atualidade, “encara-se com relativa tranquilidade a modulag&o de efeitos sede de controle
concentrado de constitucionalidade” (LAZARI, Rafael José Nadim de; RAZABONI JR., Ricardo Bisto. A
modulacéo de efeitos no controle difuso de constitucionalidade: analise com base em caso concreto. Revista de
Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, v. 105, p. 15-28, jan./fev. 2018, p. 18).

%Neste sentido, defendendo que “a decisdo que julgou inconstitucional uma lei ou ato normativo tera seus efeitos
somente inter partes. [...] a referida lei inconstitucional permanecera vigendo no ordenamento juridico brasileiro
em face das pessoas que ndo foram parte no processo”, cf. GLASENAPP, Ricardo Bernd. O Senado Federal e o
controle difuso da constitucionalidade: a competéncia do Senado Federal em suspender a eficacia, com efeitos
erga omnes, de lei julgada inconstitucional em definitivo pelo Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, S&o Paulo, v. 70, p. 173-224, jan./mar. 2010, p. 185.

37 Cf. BROSSARD, Paulo. O Senado e as leis inconstitucionais. Revista de Informac&o Legislativa, Brasilia, v.
13, n. 50, p. 55-64, abr./jun. 1976, p. 60-61.

38 Além da propria Corte, a decisdo proferida pelo STF pode ser comunicada ao Senado pelo Procurador-Geral da
Republica e, ademais, € vidvel que Senado Federal — de oficio — tome conhecimento da deciséo judicial e, sem
manifestacdo de outros 6rgdos, inicie o procedimento de suspensdo do ato normativo. Neste sentido, cf. CUNHA
JR., op. cit., p. 152-153.
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Senado tem escolha acerca da extensdo da suspenséo dos atos normativos promovidos pela
resolucéo; e, c) se 0 ato senatorial tem aptid&o retroativa ou meramente prospectiva.

A natureza juridica da conduta do Senado Federal de editar uma resolu¢do promulgando
a suspensdo do ato reconhecido inconstitucional é fator de divergéncia doutrindria. Num
primeiro sentido, Luiz Araljo e Vidal Nunes Jr.*® entendem que este ato tem natureza
discricionéria, posto que se trata de exercicio de competéncia politica: 0 Senado ndo d&
cumprimento a decisdo da Suprema Corte, porém estende os efeitos pertinentes a
inconstitucionalidade (o que esta dissociado da prestacao juridica material buscada em juizo
nas demandas de controle difuso de constitucionalidade)*®. Em sentido contrario Manuel
Ferreira Filho compreende que a expedicdo da resolugdo néo fica ao critério discricionario do
Senado do Senado Federal, ao revés, lhe é obrigatoriamente imposta*!; isto é, ““o Senado, a vista
da decisdo do Supremo Tribunal Federal, tem de efetuar a suspensdo da execucdo do ato
inconstitucional. Do contréario, o Senado teria o poder de convalidar ato inconstitucional,
mantendo-o eficaz, 0 que repugna ao nosso sistema juridico”*2.

O dispositivo constitucional determina que o Senado pode suspender a lei no todo ou
em parte. A extensao desta deliberacdo senatorial encontra claros limites acerca da majoragédo
(ndo pode ser em amplitude maior que aquela reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal; ndo
é vidvel que determine a suspensdo integral de uma lei reconhecida apenas parcialmente
inconstitucional pela Corte*®), porém ndo ha significagdo univoca no que toca a restricio da
abrangéncia. Por um lado, Pontes de Miranda sustentava que o Senado Federal “s6 suspende a
parte que foi apontada como inconstitucional, ou o todo, que o foi; e nunca o todo porque uma

parte o foi”*, de modo que a resolugdo senatorial deve representar — nos mesmos limites — a

3 Cf. ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JR., Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2001, p. 36.

40 No mesmo sentido é a posicdo de Olavo Ferreira, acrescentando que a decisdo senatorial rompe com a
estabilidade das relagdes juridico-constitucionais e, bem assim, exalta-se a natureza discricionaria desta conduta
politica. Cf. FERREIRA, op. cit., p. 62. Também parece ser essa a posi¢do de Ricardo Glasenapp, ao dispor que
“ndo basta 0 STF comunicar ao Senado Federal que alguma lei ou um ato normativo foi julgado inconstitucional,
faz-se necessério ainda que o Senado Federal queira e entenda oportuno que a lei ou o ato tenha seus efeitos
suspensos para todos” (GLASENAPP, op. cit., p. 186).

41 Celso Bastos adota posicdo similar ao defender que, estando verificados os requisitos para a suspensdo do ato
normativo, deve o Senado Federal exercer sua fungdo propria; ndo se trata de mero ato interna corporis. Cf.
BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 440. Esta posi¢do
também é comungada por Dirley da Cunha Jr.; cf. CUNHA JR., op. cit., p. 156.

42 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Curso de direito constitucional. 38. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
43.

4 0 Senado ndo pode escolher ao seu talante a suspensdo de todos os atos, pois ndo detém competéncia para
decretar/declarar a inconstitucionalidade; sua atuacdo fica restrita ao campo delimitado pelas decisdes do Supremo
Tribunal Federal: ndo pode ir além daquilo que a prépria Corte reputou incompativel com a Constitui¢do. Cf.
CUNHA JR., op. cit., p. 154.

4 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1967. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1968, p. 88. No mesmo sentido, cf. CLEVE, op. cit., p. 121.
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decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal: ndo € competéncia do Senado aumentar ou
diminuir o teor daquilo que restara judicialmente reconhecido acerca da inconstitucionalidade.
Em sentido diferente sdo as licdes de Michel Temer, ao defender que — baseado numa questéo
de independéncia e separacdo dos Poderes; por ndo ser o Legislativo mero érgdo chancelador
das decisdes do Supremo Tribunal Federal — o “Senado ndo esta obrigado a suspender a
execugio da lei na mesma extensio da declaracio efetivada pelo STF”®.

No que concerne aos efeitos decorrentes do ato senatorial é também importante ressaltar
o0 dissenso doutrinario sobre o assunto; embora haja consenso acerca da dotacdo de eficacia
erga omnes ao provimento judicial de inconstitucionalidade, os efeitos temporais advindos ndo
gozam da mesma harmonia. Numa primeira corrente, ha a defesa de que a suspenséo promovida
pelo Senado Federal produz efeitos meramente prospectivos (ex nunc), incidindo somente apos
a publicacio do ato de suspensdo®®: suspender a lei, neste ponto, equivale a revoga-la, razdo
pelo qual a vigéncia deve ser cessada com a publicagdo da resolugdo, sem afetar os resultados
anteriores*’. No sentido contrario, a segunda corrente defende que a resolucéo atribui efeitos
retroativos (ex tunc) a decisdo de inconstitucionalidade, pois — em funcdo de quesitos de
economia processual — uma decisdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal, seja em controle
concentrado ou difuso, deve ter o mesmo alcance e produzir os mesmos efeitos, uma vez que
seria ilégico impor necessidade que um dos legitimados previstos no art. 103 da Constituicdo
propusesse uma demanda concentrada cujo resultado ja é previamente conhecido®.

Por conta das premissas adotadas nos capitulos anteriores deste trabalho, é imperioso
reconhecer que nem toda decisdo da Suprema Corte € um precedente em si mesmo e tampouco
sera detentora de efeitos vinculantes unicamente em razdo de qual 6rgdo as prolatou. Neste
sentido, para que a ratio decidendi seja conferida forca vinculante é necessario que: a) se
reconheca (em momento posterior) a decisdo paradigma como um precedente; ou, b) que o
sistema encampe norma juridica que outorgue efeito vinculante ao julgamento, a despeito da
inexisténcia de atos judiciais posteriores. Percebe-se que 0 controle concentrado de

constitucionalidade se amolda ao segundo caso referido; entretanto, as decisbes de

4 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 49.

4 Cf. ARAUJO; NUNES JR., op. cit., p. 29; FERREIRA, op. cit., p. 62; TAVARES, André Ramos. Curso de
direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020, p. 417.

47 Ha significativa diferenca entre afetar o plano da validade de um ato normativo, nulificando o texto e as normas
dele decorrentes (o que ocorre em controle concentrado) e a suspensédo de lei realizada pelo Senado Federal em
consequéncia de reconhecimento de inconstitucionalidade mediante controle difuso: neste ultimo caso ocorre a
suspensdo da vigéncia do ato, que se trata de um forma de revogacdo da lei. Cf. STRECK, op. cit., p. 208.

48 Cf. CLEVE, op. cit., p. 122; BARROSO, 2016, op. cit., p. 107; CUNHA JR., op. cit., p. 154-155.
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inconstitucionalidade prolatadas em controle difuso ndo gozam automaticamente desta mesma
subsungdo normativa.

A forca vinculante — mesmo que a matéria seja a inconstitucionalidade de um ato
normativo — destas decisbes ndo é congénita: uma comunicacao posterior por autoridade
legitima € que dotara forca a esta pretensdo prospectiva de incidéncia. Os tipos de comunicagdes
juridicas capazes de concretizar esta aptiddo sdo duas: a) reconhecimento judicial posterior de
precedente a decisdo paradigma; ou, b) manifestacdo do Senado Federal que suspenda o ato
normativo.

No primeiro caso estar-se-a diante do curso comum seguido pelos precedentes judiciais:
inicialmente uma decisdo € proferida e, noutro momento, um 6rgdo judicial — atento as
circunstancias faticas que envolviam a demanda originaria — compreende que o holding do
primeiro julgamento deve ser observado, seja para aplicar a mesma consequéncia juridica ou
para fazer o distinguishing. Embora a ratio decidendi aqui seja constituida por
inconstitucionalidade/nulidade de um objeto, as repercussdes processuais de vinculagdo sao
semelhantes ao que ja se estabelecera no decorrer desta pesquisa.

A situacdo é distinta quando, inexistindo (ainda) decisdo judicial que reconheca uma
outra — anterior — como precedente, 0 Senado Federal expede uma resolucdo que dota de
eficacia erga omnes o reconhecimento da inconstitucionalidade de ato normativo. Os demais
6rgdos judiciais, neste caso, restardo vinculados ao entendimento do Supremo por conta de
outras razGes. Nao havera reconhecimento interno (surgido das proprias instancias
jurisdicionais) de que, a partir do controle difuso, surgiu precedente; em vez disso, existird uma
manifestacdo do Senado no sentido de que 0s enunciados suspensos ndo podem mais ser
utilizados para a (re)construcdo de normas juridicas. Tendo em vista que a inconstitucionalidade
é um vicio que eiva de nulidade certo objeto, compreende-se que, ordinariamente, a validade
deste mesmo objeto sera afetada ex tunc*®, de maneira que alinha-se a corrente doutrinaria que
compreende a manifestacdo do Senado como capaz de outorgar efeitos retroativos a suspensao
do ato normativo inconstitucional. Destarte, a comunicacao sistémica do Senado Federal pode
ser entendida como a segunda (e Gltima) conduta na cadeia de um ato juridico complexo que
dota de forca vinculante a ratio decidendi da decisdo que declara a inconstitucionalidade de um
ato normativo: apenas de maneira indireta, portanto, estas decisdes proferidas pelo Supremo

Tribunal Federal ostentam efeitos vinculantes; a despeito de serem aptas a tanto, néo

4% Assim, se ndo houver manifestacdo judicial no sentido de modular temporalmente os efeitos do reconhecimento
da inconstitucionalidade, ela operaré efeitos retroativos, inquinando o seu objeto desde sua comunicacao primaria
no sistema juridico.
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necessariamente obrigardo os juizos futuros, salvo se assim forem reconhecidas como
precedentes ou se passarem pelo rito de resolugédo senatorial.

Ha de se ressaltar, ainda, que a previsdo normativa contida no art. 949, paragrafo unico,
do Codigo de Processo Civil — que determina a dispensa do incidente de arguicdo de
inconstitucionalidade em controle difuso — ndo é razao para, por si so, tornar indcua a atuagdo
do Senado Federal e tampouco para conferir imediatamente efeito vinculante a ratio decidendi
da decisdo. Em primeiro lugar, a (re)construcdo normativa a partir deste dispositivo € no sentido
de conferir ao 6rgdo judicial (fracionario) posterior a capacidade de reconhecer uma decisao
pretérita de um Tribunal como um precedente que deve ser observado (vinculante, portanto): a
interpretacdo do enunciado deve ser entendida com o significado de autorizacdo ao 6érgdo
fracionario de reconhecer a inconstitucionalidade como pertencente ao holding de decisédo
proferida em controle difuso pelo STF ou pelo préprio Tribunal e, assim, aplica-lo ao caso atual
julgado, mas o sistema de precedentes brasileiros — como um todo — néo se restringe apenas a
estas hipdteses. A previsdo legal ndo abarca de todas as situagcdes em que o controle difuso pode
se tornar um precedente e, assim reconhecidos os seus efeitos vinculantes, haja peremptoria
observancia dele por 6rgdo judicante; veja-se a situacdo, por exemplo, de uma decisdo prolatada
em acdo originaria pelo Superior Tribunal de Justica que reconheca — mediante o incidente legal
especifico — incidentalmente a inconstitucionalidade de um ato normativo e, em momento
seguinte, um Tribunal de Justica compreenda este julgado como um precedente e decida que
sua ratio decidendi detém forca cogente: 0 STJ ndo tem competéncia para enviar sua decisdo
ao Senado Federal para que este 6rgdo suspenda o ato normativo; a previsdo do art. 949,
paréagrafo Unico, do CPC somente autoriza expressamente a dispensa quando o incidente tiver
sido suscitado e decidido pela Suprema Corte ou pelo proprio Tribunal; visto que ndo se amolda
a estas oportunidades, é preciso que a forca vinculante deste precedente decorra doutros
argumentos, tais como a congruéncia/coesao judicial explicada em topico anterior. Enfim, a
previsdo senatorial é também relevante®® porque nem sempre a decisio sobre a
inconstitucionalidade de um ato normativo sera avaliada pelo Plenario do Supremo, como é o
caso, por exemplo, da inconstitucionalidade de um objeto elaborado antes da Constituigéo
Federal de 1988 que tenha por parametro norma constitucional também pretérita; ou também a

situacdo em que a inconstitucionalidade difusa é reconhecida por uma Turma da Suprema

50 Assim como a eventual possibilidade de outorga de competéncia similar aos Legislativos Estaduais e do Distrito
Federal em razdo do modelo federativo adotado.
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Cortel. Bem assim, no sistema de precedentes e vinculag@es jurisdicionais, os dispositivos do
art. 52, inciso X da Constituicdo Federal e do art. 949, paragrafo Unico, do CPC instituem
possibilidades harmonicas de (re)constru¢es normativas, reforcando a compreenséo de que 0s
precedentes em controle difuso podem surgir de maltiplas formas e que ndo ha inocuidade de
qualquer deles.

Neste item se reafirmaram as premissas do sistema de precedentes e, em conjunto, elas
foram confrontadas com a competéncia senatorial e a possibilidade de dispensa de incidente de
declaracdo de inconstitucionalidade. Assim, verificaram-se 0s modos pelos quais podem ser
compostas as comunicacOes de ratio decidendi vinculante e como elas sdo judicialmente
reconhecidas: com ou sem prévia manifestacdo do Senado Federal. Ndo obstante estas
percepcOes, foram proferidos votos em julgamentos do Supremo Tribunal Federal com a
pretensdo de subverter este esquema — ante a relevancia destas manifestacoes, pela capacidade
de inserir novos elementos de semantica constitucional, é necessario que haja investigacdo
também sobre elas; assim, o proximo item versa sobre a eventual mutacdo de normas juridicas
contidas no enunciado que atribui competéncia ao Senado de influenciar na eficacia geral do

controle difuso de constitucionalidade.

4.1.2.2 Mutagéo constitucional da norma contida no art. 52, inciso X, da Constitui¢éo

As acepcdes expressadas no item anterior indicam as compreensdes doutrinarias acerca
dos significados abarcados pela resolucdo senatorial. A despeito destes entendimentos, o
Supremo Tribunal Federal, ao julgar conjuntamente as A¢6es Diretas de Inconstitucionalidade
n® 3.470/RJ e 3.406/RJ, decidiu pela mutacdo constitucional das normas juridicas
(re)construidas a partir do significante constitucional e, com base neste novo paradigma,
conferiu nova apreensdo bastante distinta acerca da atuacdo do Senado Federal no controle de
constitucionalidade e, por conseguinte, trouxe implicac@es nos eventuais efeitos vinculantes da
ratio decidendi dos precedentes judiciais surgidos do exercicio de controle incidental de
constitucionalidade.

Para que a (nova) posicdo judicial seja inteiramente vislumbrada é imprescindivel que,
além das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade supracitadas, verifiguem-se os debates

travados pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da Reclamagéo de n°® 4.335/AC.

51 Conforme o entendimento firmado no RE 361.829 ED/RJ: “o encaminhamento de recurso extraordinario ao
Plenario do STF € procedimento que depende da apreciacdo, pela Turma, da existéncia das hipdteses regimentais
previstas e ndo, simplesmente, de requerimento da parte. O STF exerce, por exceléncia, o controle difuso de
constitucionalidade quando do julgamento do recurso extraordinario, tendo os seus colegiados fracionarios
competéncia regimental para fazé-lo sem ofensa ao art. 97 da Constituicdo Federal”.
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Esta acdo tinha o escopo de fazer com que o reconhecimento difuso e incidental da
inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°°2, da Lei de Crimes Hediondos® irradiasse eficacia erga
omnes e efeitos vinculantes, a despeito da inexisténcia de resolucdo expedida pelo Senado
Federal neste sentido. A situacdo fatica que substanciava esta reclamacéo era a de que, apds o
reconhecimento desta inconstitucionalidade — cuja aptiddo normativa seria no sentido de
conferir melhor de situacdo a diversos individuos presos por conta de crimes hediondos —, a
Defensoria Pablica do Estado do Acre (DPE/AC) pediu ao juizo das execucdes penais da
Comarca de Rio Branco/AC que concedesse a progressdo de regime a todos os detentos que
ostentavam estes parametros, ante o reconhecimento da inconstitucionalidade da norma que
vedava esta benesse penal. Em resposta ao pedido, o juizo reclamado indeferiu a pretensdo, sob
o fundamento de que a indigitada decisdo de inconstitucionalidade, embora proferida pelo STF,
ocorreu em controle difuso e incidental, razdo pela qual ndo haveria vinculacdo do demais
6rgdos judiciais (que dar-se-ia somente ap0s a edicdo de resolucdo pelo Senado Federal).

No julgamento desta reclamacdo, a despeito de vencidos neste ponto, sdo bastante
relevantes os votos proferidos pelos Ministros Gilmar Mendes (relator da demanda) e Eros Grau
acerca da eficicia erga omnes e efeitos vinculantes dos provimentos da Suprema Corte que
reconhecerem a inconstitucionalidade de ato normativo em controle difuso e incidental. O
relator defendia o anacronismo da previsao positivada do art. 52, inciso X, da Constituicdo e,
por conta da aproximacdo — no curso de desenvolvimento histérico brasileiro — entre as formas
concentradas e difusas de controle, deveria ser reconhecida a mutacdo constitucional do
dispositivo para abranger as concepcdes decorrentes da reformulacdo do sistema juridico. Por
seu turno, o Ministro Eros Grau defendeu que veria ser modificada (sem a interveniéncia de
reforma a Constituicdo) a atribuicdo conferida pelo constituinte ao Senado Federal, para que
competisse ao orgdo legislativo apenas dar publicidade a suspensdo da execucdo do ato
normativo, posto que esta prépria execucao ja seria operada pelo STF quando da prolagédo da

decisdo definitiva®. Os julgadores aduziram que a dissociaco entre texto e norma, ocorre a

52 A redacéo originaria do dispositivo indicava que a pensa seria cumprida integralmente em regime fechado.

53 Reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal mediante decisdo prolatada no Habeas Corpus de n® 82.959/SP.
% Em analise critica a este posicionamento Bruno Zanotti e Alexandre Coura expressam que, adotada esta
compreensio, “o Senado passa a ser um mero publicador das decisdes do Supremo Tribunal Federal. O resultado,
portanto, é uma abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade ao aproximar este modelo de controle
daquele efetuado no controle concentrado pelo STF” (ZANOTTI, Bruno Taufner; COURA, Alexandre de Castro.
Mutacdo constitucional e a ampliagdo de poderes do (e pelo) Poder Judiciario: reflexdes acerca dos votos dos
ministros Gilmar Mendes e Eros Grau na Rcl n° 4335. Revista de Direito Brasileira, Sdo Paulo, v. 14, n. 6, p.
173-185, maio/ago. 2016, p. 177). Em sentido semelhante sdo as criticas de Lenio Streck de que a encampagéao
desta tese transformaria o Senado numa espécie de diario oficial do Supremo Tribunal Federal: o que “foi
denominado de ‘mutacdo constitucional’, e que consistiu, na verdade, ndo na atribuicdo de uma nova norma a um
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todo instante como resultado da interpretacdo do texto normativo de modo a (re)construir um
comando especifico a norma que varia a depender do caso concreto®. Assim, para ocorrer o
fendmeno da mutacdo constitucional ndo apenas a norma é nova como também o texto
normativo deve ser alterado.

A posicdo dos dois Ministros restou minoritaria e ndo foi encampada pelos outros
julgadores. O Ministro Sepulveda Pertence, conquanto reforcasse a obsolescéncia e
anacronismo da disposicdo constitucional, entendeu que € desnecessaria a sua mutacdo, uma
vez que a sumula vinculante tem aptiddo para condicionar decisbes futuras sem a
interveniéncia/participacdo do Senado Federal. Por fim, a reclamacéo foi julgada procedente
para conceder o habeas corpus de oficio, pelos Ministros Gilmar Mendes, Eros Grau, Sepulveda
Pertence, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski e Marcos Aurélio contra os votos do
Roberto Barroso, Teori Zavascki, Rosa Weber e Celso de Melo que ndo concediam a ordem.
Ressalta-se que, dos seis ministros que conheceram da reclamacdo, apenas Gilmar Mendes e
Eros Grau, argumentaram com base tese da mutacéo constitucional.

Bem assim, a despeito de ventilada nesta reclamacédo, ndo restou decidida a mutacéo
constitucional da norma juridica, razdo pela qual as premissas estabelecidas no item anterior
permaneceram higidas e inalteradas. Entretanto, este caso reforcou no STF a necessidade de
compreender efetivamente os limites da atuagdo do Senado Federal no controle difuso.

O tema foi novamente conhecido pelo Supremo em razéo do julgamento das Acbes
Diretas de Inconstitucionalidade de n° 3.470 e 3.406, ambas do Estado do Rio de Janeiro, cuja
pretensdo era o reconhecimento da inconstitucionalidade da Lei Estadual de n® 3.579/2001, que
tinha por conteudo a substituicdo progressiva, no &mbito de toda aquela unidade federativa, da
producdo e comercializacdo de produtos que constituidos — ainda que parcialmente — de
asbesto/amianto. A controvérsia juridica girava em torno da (in)competéncia dos Estados-
membros para editarem leis restringindo a utilizacdo do indigitado mineral (em face das normas

juridicas [re]construidas a partir dos dispositivos positivados pelos incisos V, VI e XII do artigo

texto Sinngebung, mas sim na substitui¢do de um texto por outro texto” (STRECK, op. cit., p. 205). Também
Nelson Nery e Rosa Maria Nery apresentam posic¢Oes contrarias ao entendimento do relator; compreendem que a
participagdo do Senado confere legitimidade democratica aos efeitos erga omnes surgidos de controle difuso de
constitucionalidade, especialmente em razdo de ndo existir no Brasil um Tribunal Constitucional que se situe
apartado da estrutura dos Trés Poderes, razdo pela qual seria indevida a mutacdo constitucional para reduzir as
competéncias e atribui¢bes senatoriais (NERY JR.; NERY, 2019, op. cit., p. 798-800).

5 As posices adotadas por Sarlet, Marinoni e Mitidiero parecem assentir com a pretensdo dos dois Ministros,
posto que os doutrinadores defendem que “exigir a comunicagdo ao Senado Federal é admitir algo que deixou de
ter razdo de ser. Ndo ha qualquer razdo para se exigir a comunicacdo do Senado Federal, ao menos para o efeito
de se atribuir eficacia geral a decis@o de inconstitucionalidade” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p.
903).
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24 da Constituicdo), tendo em vista que a Lei Federal n° 9.055/95 autorizava o uso econémico
do ashesto/amianto.

Uma vez que a discussdo deveria ser solucionada mediante a definicdo das competéncias
gerais/especificas concorrentes das entidades federativas, cabia ao Supremo Tribunal Federal
decidir se era constitucional que o um Estado-membro proibisse a produgdo e/ou
comercializacdo de um determinado produto — em funcdo de vetores de salde, ambientais e
consumeristas — ante a existéncia de norma federal (que tem carater geral, portanto) que
autorizava 0 seu manejo econémico. Em julgados anteriores o STF havia firmado a
inconstitucionalidade de leis estaduais de contetdo similar, sob o fundamento de que estaria
havendo invasdo do campo competencial reservado a lei federal®®. Mudando sua posicéo, a
Corte firmou — incidentalmente — que o art. 2°, da Lei Federal n® 9.055/95 era inconstitucional
e, em seguida, que a lei estadual era compativel com a Constitui¢do. Além disso, o0 STF aduziu
que, conquanto decidido incidentalmente, a inconstitucionalidade do dispositivo de lei federal
dar-se-ia eficacia erga omnes e efeitos vinculantes. Ao final, por maioria de sete votos®’
(vencidos os ministros Alexandre de Morais®® e Marco Aurélio®, ausente o ministro Ricardo
Lewandowski e impedido o ministro Roberto Barroso), foi reconhecida a tese de mutacéo
constitucional do enunciado do art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal, para aduzir que a
manifestacdo senatorial teria apenas o condao de publicizar a decisdo tomada no STF.

J& havia compreensdo doutrinaria, mesmo antes da decisdo proferida no julgamento das
Acdes Diretas, de que as decisdes proferidas pelo STF em controle difuso ostentam efeitos
vinculantes, sendo despicienda a atuacdo do Senado Federal acerca da atribuicdo de eficacia

geral as decisdes de inconstitucionalidade®. Embora essas posi¢des tenham sido difundidas,

% V.g. ADI n° 2.396/MS e ADI n° 2.656/SP;

57 0s Ministros Gilmar Mendes, Celso de Melo, Rosa Weber, Luiz Fux e Dias Toffoli, sustentaram que o efeito
vinculante reside na prdpria deciséo da Corte, sendo fun¢do do Senado Federal, apenas conferir publicidade a esta
decisdo, evitando a propositura de inlmeros processos com matéria ja decidia. A Ministra Carmen LUcia alertou,
ainda, que se esta caminhando para o fato de ndo se reconhecer a inconstitucionalidade apenas do ato normativo,
porém da propria matéria da discussao, numa percep¢do uma pouco mais ampla da ratio decidendi da decisao
judicial. Noutro giro, o Ministro Edson Fachin, apesar de fazer parte da maioria, defendeu um aspecto diverso da
questdo: a existéncia de uma preclusdo consumativa da matéria quando ocorre declaracdo da inconstitucionalidade,
ainda que de modo incidental.

%8 Apesar de reconhecer a perspectiva da mutagdo constitucional, o Ministro Alexandre de Morais entendeu que
ndo havia necessidade de fazé-lo, uma vez que a instituicdo das simulas vinculantes e da repercussdo geral séo
suficientes na promocao dos efeitos praticos buscados pela Suprema Corte.

9 O Ministro Marco Aurélio professou o entendimento de que, para afastar a competéncia constitucionalmente
garantida pelo Senado Federal seria necessaria uma Emenda a Constituicao, e ndo a simples atuagdo do Supremo,
de modo que se torna uma afronta a independéncia e harmonia entre os Poderes a adocéo da tese da mutagdo
constitucional.

80 Além das decisdes de inconstitucionalidade, Marinoni leciona que também as decisGes que adotam as técnicas
de interpretacdo conforme a Constituicdo e declaragdo parcial de nulidade sem reducédo de texto devem ostentar
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percebe-se que — inobstante os dizeres utilizados por alguns ministros — o caso analisado néo
aborda especificamente o controle difuso de constitucionalidade.

Em bem da verdade, a demanda era uma acdo concentrada em que restara decretado, de
forma incidental, a inconstitucionalidade de um ato normativo distinto do objeto do pedido. Isto
é, ainda que de forma incidental, a inconstitucionalidade foi declarada em acdo direta. Nao se
podem confundir as defini¢Oes de controle difuso e controle incidental de inconstitucionalidade:
os vetores de classificacdo utilizados entre eles sdo distintos. Enquanto no controle difuso usa-
se 0 parametro da competéncia jurisdicional para exercé-lo (em contraste ao controle
concentrado) — se restrita a um tribunal especifico ou titularizada indistintamente pelos 6rgaos
judiciais —, o critério para classificar um controle como incidental € 0 modo como a questao
surge no processo: se como matéria prejudicial ou como questdo principal.

Veja-se que a decisdo do STF conferiu eficacia erga omnes e efeitos vinculantes ao
controle incidental de constitucionalidade realizado no bojo de acdo concentrada (e ndo de
demanda difusa). Neste sentido, a despeito de serem aduzidas manifesta¢des acerca de mutagédo
constitucional do enunciado do art. 52, inciso X, da Constituicdo, a ratio decidendi contida
nestes julgados ndo afeta a sistematica do controle difuso, posto que as circunstancias faticas
ndo se relacionam necessariamente com ele. Isto €, a deciséo de inconstitucionalidade proferida
em controle concentrado, seja ela exarada de modo principal ou incidental, ostenta forca
vinculante simplesmente por conta do rito em que foi prolatada — conforme disposicdes
constitucionais e legais neste sentido. A decisdo do Supremo tem o conddo de esclarecer que
ndo apenas o dispositivo referente ao pedido principal vincula, porém também os outros
elementos que integram o holding da deciséo, conforme se defendera no item relacionado ao
controle concentrado.

Diante destes esclarecimentos das contingéncias processuais formadas pela Suprema
Corte é imperioso ratificar que, malgrado haja comunicacdes no sentido de reconhecer a
mutacdo constitucional, o esquema relativo ao controle difuso deve permanecer inalterado,
porque as decisdes proferidas por estes diversos ritos ostentarao carater vinculante somente nos
casos de reconhecimento judicial posterior delas como precedentes judiciais a serem
observador, ou quando o Senado Federal expedir a resolucéo atingindo a eficacia subjetiva do

decisum.

forga vinculante, uma vez que “negar eficacia vinculante aos precedentes constitucionais em virtude de 0 Senado
Federal ter poder para suspender os efeitos de lei declarada inconstitucional, além de lamentével e curiosamente
impedir que as decisdes do STF gozem da devida autoridade, constitui equivoco facil de ser apanhado” (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 903).
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4.1.2.3 Efeito vinculante no controle difuso

Ainda tratando sobre o efeito vinculante das decisbes de inconstitucionalidade
proferidas em sede de controle difuso, é necessario avaliar que 0s recursos extraordinarios
repetitivos foram inseridos no rol de procedimentos do art. 927 do Cddigo de Processo Civil.
Uma conduta legislativa escolheu que, independentemente de reconhecimento judicial posterior
como precedentes, a ratio decidendi das decisdes proferidas nestes recursos sera dotada de
efeitos vinculantes. Nestes casos, mesmo que proferida em controle difuso, a
inconstitucionalidade deve receber tratamento igual aquela determinada em acgdes
concentradas: o reconhecimento da forca vinculante dispensa atuacdo senatorial e ocorre em
razdo do procedimento adotado. Entretanto, 0 mesmo néo se aplica as decisdes em demandas
difusas submetidas a ritos distintos, sejam originarias ou recursais.

Ante 0 exposto, ficara demonstrado que o holding que verse sobre inconstitucionalidade
em decisbes proferidas mediante o controle difuso de constitucionalidade pode ter eficacia
vinculante em trés situacdes distintas: a) em se tratando de julgamento proferido pelo rito dos
recursos extraordinarios repetitivos; b) sendo reconhecido por decisdes judiciais posteriores
como um precedente e, portanto, conferindo dever de observancia a ratio decidendi do ac6rdéo;
ou, ¢) mediante manifestacdo do Senado Federal® formalizada através de resolugio em que se
estendam os efeitos da declaracdo difusa de inconstitucionalidade.

Mediante a definicdo destas premissas, firmaram-se as bases que sustentam a
inconstitucionalidade como um vetor a ser analisado no sistema de precedentes brasileiros, seja
ela reconhecida em controle concentrado ou difuso. Entretanto, quando a deciséo judicial
(re)afirma a constitucionalidade de um objeto contrastado em face da Constituicdo, a
programacdo do sistema juridico pode apresentar respostas distintas daquelas repercussoes
advindas da inconstitucionalidade. Por conseguinte, torna-se preciso verificar de que maneira
concepgdo de constitucionalidade se faz presente na ratio decidendi e como ela influencia os

juizos posteriores sobre o tema.

4.2 A DECLARACAO DE CONSTITUCIONALIDADE
Durante a avaliacdo de um objeto em contraste com 0s parametros constitucionais
podem ser obtidos dois resultados: ele sera compativel ou incompativel com a Constituicdo; no

primeiro caso estar-se-4 diante da constitucionalidade. Quando o magistrado exerce a

61 Ou das Assembleias Legislativas nos casos julgados pelos Tribunais de Justica.
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interpretacdo de enunciados, para que seja definido o significado harménico as estruturas do
sistema juridico, é preciso que ele examine a constitucionalidade das significa¢des construidas
a partir dos dispositivos normativos; somente a apos firmar a constitucionalidade do
enunciado/norma é que ele(a) sera concilidvel ao sistema que lhe circunda. Todo ato de
jurisdicdo € — antes de tudo — um ato de jurisdi¢do constitucional; assim, a questdo que surge é
se esta assuncdo de constitucionalidade do objeto integra a ratio decidendi do julgado e, se a
resposta for positiva, quais repercussdes dai decorrem para a teoria dos precedentes.

E importante ressaltar que boa parte das manifestagdes/comunicacdes sujeitas ao
controle de constitucionalidade gozam de presuncdo de conformidade aos parametros
constitucionais, razdo pela qual ndo haveria precisamente um “reconhecimento”, porém uma
(re)afirmacdo da constitucionalidade®® daquele objeto: ele é enunciado com a presuncdo de
constitucionalidade e, mediante provimento judicial — concentrado ou difuso; incidental ou
principal — posterior, ratifica-se esta presuncdo, mediante a insercdo deste posicionamento na
fundamentacéo e/ou dispositivo de uma decisao judicial.

Na estruturacdo processual brasileira o reconhecimento da constitucionalidade de um
objeto pode ocorrer mediante controle difuso ou concentrado. Pra se exercer
procedimentalmente a forma concentrada hd a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade
(ADC), que foi instituida no texto positivo da Constitui¢do através da Emenda Constitucional
n° 03/1993°%, cujo escopo era servir como instrumento pelo qual o Supremo Tribunal Federal
“avocaria para si toda decisdo acerca da constitucionalidade de lei ou ato normativo a luz da
relevancia juridica da questdo e de grave lesdo as instituigdes”, possibilitando que os
legitimados obtivessem do Tribunal um pronunciamento definitivo acerca da
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.

Apurou-se que héa forca vinculante de certas decisdes judiciais simplesmente por serem
proferidas mediante rito de controle concentrado: a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade
é um deles. A procedéncia de uma ADC acarreta a vinculagdo dos juizos posteriores a
ratificacdo de compatibilidade do ato normativo em face de Constituicdo Federal; em sentido

2 No mesmo sentido, cf. BRAWERMAN, André. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade: aspectos gerais.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 21, p. 301-316, out./dez. 1997, p. 309; TEMER,
op. cit., p. 28.

8 Diversas pechas de inconstitucionalidade foram impostas a Agdo Declaratéria de Constitucionalidade quando
de sua inser¢do no sistema brasileiro de controle concentrado, por violar a separagdo dos poderes, contraditério,
devido processo legal, duplo grau de jurisdicdo etc. A despeito das manifestaces doutrinarias iniciais, a
compreensdo atual — ratificada pelo Supremo Tribunal Federal — é no sentido da legitimidade deste instrumento
processual no ordenamento brasileiro. Para uma visdo mais ampla das criticas, cf. ATALIBA, Geraldo. Acédo
Declaratéria de Constitucionalidade. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 192, p. 361-362,
abr./jun. 1993; HARGER, Marcelo. Acéo Declaratéria de Constitucionalidade. Revista de Direito Constitucional
e Internacional, v. 23, p. 93-105, jul./set. 1998, p. 93-96.
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diverso, a improcedéncia de demanda deste jaez implica na declaracgdo de inconstitucionalidade
de um ato normativo controverso. Restou assentado que a deciséo de procedéncia em Acdo
Direta de Inconstitucionalidade acarreta a vinculacdo dos juizos posteriores, pois atinge/afeta a
validade de enunciado normativo (que sera expurgado do ordenamento juridico; nulificado);
noutro giro, é preciso investigar, contudo, se a decisdo de improcedéncia prolatada em ADI
detém este mesmo efeito: de reconhecer de modo vinculante a constitucionalidade do ato
normativo impugnado.

Esta celeuma decorre muito em funcéo de manifestaces doutrinarias no sentido de que
a acdo declaratéria de constitucionalidade € uma acdo direta de inconstitucionalidade com o
sinal trocado®, de modo que procedéncia de uma equivale a improcedéncia de outra e vice-
versa®®, como parece ter sido determinado pelo art. 24 da Lei Federal n° 9.868/99%. Embora
esta corrente seja difundida, serd demonstrado que a questdo dos efeitos vinculantes ndo pode
ser submetida a este reducionismo.

Este quesito inicial é composto pela situacdo em que proposta uma Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade ela ¢ julgada improcedente; ocorre uma “ndo pronuncia de
inconstitucionalidade”. Neste panorama surgem os seguintes objetos de verificacdo: a) se esta
decisdo equivale a declaracdo de constitucionalidade do ato normativo; e, b) se desta decisdo
decorrem efeitos vinculantes do holding.

Os procedimentos de ADI e ADC possuem restricdes no que tange ao seu objeto:
enguanto naquela podem ser contestadas leis ou atos normativos federais e estaduais, nesta
apenas leis ou atos normativos federais podem ser aduzidos. O campo de atuacdo da ADC néo
engloba atos de outras esferas federativas, destarte, ha um 6bice procedimental de competéncia
no que tange a rejeicéo da inconstitucionalidade®’ de lei estadual no bojo de uma ADI, portanto.

Isto €, mesmo que se considerem acdes ambivalentes/duplices, se a constitucionalidade da lei

6 MENDES; BRANCO, op. cit., p. 1.236. No mesmo caminho, Dirley da Cunha Jr. Dispde que isto ocorre em
razdo da natureza duplice destas demandas; cf. CUNHA JR., op. cit., p. 270. Por sua vez, adotando posicdo distinta,
Canotilho defende que embora semelhantes as acBes, os efeitos entre o julgamento de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e Acdo Declaratéria de Constitucionalidade sdo distintos: na primeira “a sentenga positiva
de inconstitucionalidade é uma decisdo declarativa da inconstitucionalidade; a sentenga negativa de
inconstitucionalidade ndo declara nem fixa em termos definitivos e irreversiveis a constitucionalidade de qualquer
norma” (CANOTILHO, op. cit., p. 912).

8 Em exposicéo neste sentido Renata Adri defende que, numa visdo global, o instrumento processual é apenas um,
gue procura atestar a conformidade ou desconformidade do ato normativo em relacdo a Constituicdo. Cf. ADRI,
Renata Porto. Ac¢do Declaratdria de Constitucionalidade. Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o
Paulo, v. 26, p. 193-209, jan./mar. 1999, p. 196-197.

% Art. 24. Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a improcedente a agdo direta ou procedente eventual acéo
declaratéria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-a procedente a a¢do direta ou improcedente eventual
acao declaratoria.

67 Lenio Streck utiliza a expressio “decisdo de nio pronuncia de inconstitucionalidade” para tradar deste tipo de
decisdo. Cf. STRECK, op. cit., p. 436.
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ndo poderia ser verificada através do rito da ADC, néo é legitimo que decisdo de improcedéncia
em ADI equivalha & declaracdo de constitucionalidade com efeito vinculante (estar-se-ia diante
de agente comunicante ndo autorizado a promover manifestacdo neste sentido vinculante): os
juizos posteriores ainda poderiam reputar tal ato normativo inconstitucional sem que, com isso,
ferissem a autoridade dos julgados do Supremo Tribunal Federal.

Em relagcdo aos atos normativos federais, abrangidos pela competéncia de ambas as
acOes, é necessario 0 abandono deste puro procedimentalismo. A improcedéncia de uma ADI
pode, eventualmente, significar a declaracdo de constitucionalidade de um ato normativo
federal, entretanto, isto ndo serd um consectario insuperavel. No controle concentrado, a parte
vinculante ndo é constituida unicamente pelo dispositivo do acorddo; os demais elementos da
ratio decidendi também a integram, de modo que a sua compreensdo nao pode ser apreendida
em apartado desta premissa. Assim, se a declaragdo de constitucionalidade integrar as condicdes
indeclinaveis da improcedéncia da ADI (fazendo parte da ratio decidendi), esta compreensédo
normativa de pertencimento deve ter aptiddo vinculante em relacdo as demais esferas
judiciais®®. Por outro lado, se ela ndo for fundamento determinante da improcedéncia, ndo deve
exsurgir aspecto vinculante a partir desta decisdo proferida em ADI (v.g. situacdo em que a acdo
é julgada improcedente por ndo atingir o quérum da inconstitucionalidade em razdo do
impedimento de Ministros).

Vé-se, desta maneira, que a declaracao de constitucionalidade como um fator vinculante
do controle concentrado pode se verificar pelos seguintes modos: a) decisao de procedéncia de
acao declaratoria de constitucionalidade; ou, b) decisdo de improcedéncia em acéo direta de
inconstitucionalidade, quando o reconhecimento da inconstitucionalidade se fizer como um dos
elementos contidos no holding do julgado. Além disso, salienta-se que, destas decises, em que
se declara a constitucionalidade do enunciado normativo, ainda sera possivel restricdo do
ambito de incidéncia mediante as técnicas de interpretacdo conforme e declaracdo parcial de
nulidade sem reducdo de texto: declarar a constitucionalidade de um dispositivo ndo é a mesma
coisa que decretar que todas as (re)construgcdes normativas possiveis de serem realizadas a partir

dele sdo compativeis com a Constituicdo. Ainda havera espaco para interpretacdo das

8 Canotilho adota posicdo contraria ao defender que as sentencas de rejeicdo da inconstitucionalidade nio podem
ter efeitos equivalentes aquelas que acolhem o pedido de reconhecimento da inconstitucionalidade: “N&o h4, pois,
que equiparar as decisfes do Tribunal Constitucional que declarem a inconstitucionalidade de uma norma com as
decisdes que ndo a declaram. Estas ndo tém, por conseguinte, efeito preclusivo, pois ndo impedem que 0 mesmo
ou outro requerente venha de novo a solicitar ao TC a aprecia¢do da constitucionalidade da norma anteriormente
ndo declarada inconstitucional” (CANOTILHO, op. cit., p. 993).
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significacGes e significados licitos/ilicitos; alias, é neste campo que se desenvolvem as
discussdes sobre os eventuais efeitos vinculantes das decisdes interpretativas.

De acordo com o art. 28 da Lei Federal n® 9.868/99 as decisbes que realizarem
interpretacdo conforme a Constituicdo e declaracdo parcial de nulidade sem reducédo de texto
também séo dotadas de efeitos vinculantes®®. Em ambos os casos a deciséo judicial testifica a
constitucionalidade do enunciado normativo, a0 mesmo tempo que fixa que determinadas
significacbes do dispositivo sdo incompativeis com os parametros constitucionais. Se estas
decisbes forem proferidas em acgdes de controle concentrado, a forca vinculante deve ser
entendida como um corolério, visto que ha determinacdo normativa legitima, licita e direta neste
sentido. A dificuldade de definicdo das suas barreiras prospectivas surge quando 0s
provimentos judiciais sdo expedidos no bojo do exercicio de controle difuso de
constitucionalidade.

O manejo destas técnicas decisorias no controle difuso dispensa a instauracdo do
incidente de inconstitucionalidade promovido para concretizar a clausula da reserva de
plenario, uma vez que elas ratificam a constitucionalidade do ato normativo, em vez de
contesta-la. Bem assim, os orgaos fracionarios podem decidir pretensdes que lhes sdo dirigidas
e, no curso deste procedimento, realizarem a interpretacdo conforme a Constituicdo, por
exemplo, fixando um sentido constitucionalmente adequado ao enunciado. Esta (re)construgédo
normativa eventualmente estara inserida entre as justificacGes determinantes e imprescindiveis
para a adocdo de uma certa consequéncia juridica reconhecida pelo magistrado; entretanto, sera
ela componente do holding do julgado e, em sendo, tera aptiddo para vincular juizos futuros?

Estes tipos de sentengas intermedidrias partem de pressupostos de superacdo da
compreensdo do Judiciario como mero legislador negativo no controle de constitucionalidade:
aceita-se que a jurisdicdo € uma atividade criativa que, além de reconstruir os significados
normativos, tem aptiddo para fixa-los prospectivamente. Em ambos os casos o Tribunal

estabelece significados/sentidos normativos dentro do a&mbito daquilo que é possivel

8 José Sampaio classifica estas — entre outras — técnicas de “sentencas intermediarias”, com a pretenséo de retirar
do juiz a mera faceta de legislador negativo. Estas decisdes promovem reconstrucdes do direito vigente, conferindo
a jurisdicdo o patamar de fonte formal do sistema juridico e sdo divididas em: a) normativas; e, b) transitivas.
Aquelas sdo construtoras de normas gerais que outorgam novos significados a partir da compreensdo de
dispositivos positivados; por sua vez, as transitivas servem de ponte para a superagdo de momentos, a partir da
realizacdo de balanceamentos, promovem o simples conhecimento da inconstitucionalidade (sem impor
imediatamente qualquer tipo de invalidade/invalidacdo), fazem apelos, datam a producéo de efeitos ablativos etc.
Cf. SAMPAIO, José Adércio Leite. As sentencgas intermediarias de constitucionalidade e o mito do legislador
negativo. In: SAMPAIO, José Adércio Leite; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (org.). Hermenéutica e jurisdicéo
constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 189-191. Em sentido similar, a doutrina tem conferido diversas
nomenclaturas a estes tipos de decisdes, que perpassam do termo “aditivas” até “manipulativas”; cf.
FERNANDES, op. cit., p. 1.568-1.590.
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(compativel com as estruturas do sistema juridico), num procedimento difuso e concreto de
interpretagdo para defini¢do de contornos normativo-constitucionais. Bem assim, as conexdes
semanticas realizadas estardo inseridas dentro da redoma dos elementos constitutivos da ratio
decidendi e, assim, com aptiddo para vincular.

Toda decisdo judicial tem aptiddo para esquematizar uma relacao hipotético-condicional
com pretensdo prospectiva. Estes contornos e (re)constru¢des linguisticas/comunicativas de
causalidade normativa sio formados por um ou mais “dever-ser” de implicacio sistémica’®.
Caso haja, dentro desta estruturacdo, determinacdes de interpretacdo conforme a Constituicdo
e/ou declaracdo parcial de nulidade sem reducdo de texto, é vidvel que estas compreensfes
integrem os elementos essenciais do holding de provimentos jurisdicionais. Por conseguinte,
caso este julgado seja posteriormente reconhecido como um precedente, estas sentencas
intermediarias deverdo ser observadas e, assim, ostentardo forca vinculante, desde que néo se
descure das circunstancias faticas que deram origem ao provimento judicial’*. Neste sentido,
em controle difuso de constitucionalidade, somente sera legitimo se outorgar efeitos vinculantes
a estas técnicas decisorias caso 0s provimentos que as determinem sejam — no ambito interno
da prépria jurisdicdo — reconhecidos como precedentes, em relacdo aos deveres de coesdo,
integridade e coeréncia no exercicio da atividade judicante: de maneira que, no casos futuros,
0s Orgdos judiciais estejam obstados de utilizar a significacdo reputada inconstitucional pelo
6rgdo formador do precedente.

Destarte, tanto a inconstitucionalidade quanto a constitucionalidade podem servir de
parametros vinculantes da jurisdicdo: o sistema de precedente permite que estes efeitos
decorram —na medida do que fora exposto — tanto de procedimentos de rito concentrado quando
de reconhecimento difuso. Além destes critérios de conformacédo da (in)constitucionalidade a
teoria do precedente, faz-se imprescindivel analisar a (im)possibilidade do distinguishing e
overruling do holding firmado na (in)compatibilidade de um ato normativo e/ou norma juridica

a Constituicao.

0 Cf. VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 24-36.

1 Adotando posicdo contraria a defendida, Lenio Streck entende que a interpretagdo conforme a Constituicdo ndo
deve ter efeito vinculante, uma vez que “o efeito vinculativo das decisdes do Tribunal respeita apenas a
interpretacdo da Constituicdo, ndo abrangendo a matéria da interpretacdo da lei. Numa palavra, embora os tribunais
ordinarios ndo possam considerar inconstitucional o sentido adotado pelo Tribunal Constitucional, isso ndo os
impede de adotarem uma terceira interpretacdo igualmente conforme a Constituicdo, pois o Tribunal
Constitucional Federal ndo esta autorizado a estabelecer que uma determinada interpretacdo é a Unica correta”
(STRECK, op. cit., p. 430).
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4.2.1 Aspectos temporais da declaracdo de constitucionalidade

Para a abordagem deste topico é interessante que se inicie com o exame de uma decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Reclamacéo n° 4.374 do Estado do
Pernambuco. Em deciséo proferida no julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n®
1.232-1/DF, o STF reconheceu a constitucionalidade do art. 20, 8 3°, da Lei Federal n®8.742/93,
em decisao dotada de eficacia erga omnes e efeito vinculante. Ndo obstante, a Turma Recursal
dos Juizados Especiais Federais do Estado de Pernambuco adotou, em uma pluralidade de
acorddos, entendimento contrario aos critérios objetivos preestabelecidos no julgamento da
referida ADI. Em face desta situacdo, o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS prop06s
reclamacéo para demandar que a ratio decidendi estabelecida na ADI fosse cumprida, tendo
em vista que os demais Orgaos judiciais deviam observancia aos preceitos nela contidos. Ao
receber a reclamacédo, o Supremo Tribunal Federal promoveu o overruling do entendimento
firmado na ADI e, entdo, reconheceu que houve a “inconstitucionaliza¢do”, por conta de
modificacdo nos critérios faticos (mormente em relacdo as politicas econdmicas e sociais do
Estado/governo) e juridicos (diversas modificacdes legais acerca dos patamares econdmicos
que serviam de vetor interpretativo do significado do enunciado normativo). Neste sentido,
reconheceu-se a inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto de certos sentidos
normativos.

O tempo é elemento condicionador da outorga de sentidos aos enunciados juridicos,
sejam eles constitucionais, legais, administrativos, privados etc. Além de condicionar a
percepcdo inicial do sentido normativo e, assim, compatibilidade dele aos parametros
constitucionais, este mesmo tempo pode servir para transformar — normativa e informalmente
— 0s proprios pardmetros constitucionais’2. Bem assim, o tempo € apto a influenciar na dotagdo
de significados aos objetos e parametros afeitos ao controle de constitucionalidade: o que hoje
é constitucional, amanha pode ndo mais o ser; e, ao revés, o que atualmente é incompativel com

a Constituicdo, pode vir a sé-lo em momento futuro”. Estas ideias devem permear a anélise de

2 Isso pode ocorrer principalmente através da mutacdo constitucional, que tem como um dos pressupostos de
possibilidade a percepcdo de mudangas sociais cognosciveis pelo sistema juridico-constitucional. Cf. SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: Teoria, historia e métodos de trabalhos.
2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 344 et seq.

3 Ao abordar a questdo do tempo entre um subsistema social e o seu ambiente, Luhmann leciona que “em sua
funcéo de conectar futuro e passado, o presente pode ficar sob pressdo. Também a medida de reversibilidade, que
permite uma integracdo prevista entre futuro e passo, varia de sistema para sistema. Em sistemas sociais
complexos, além disso, ocorre a0 mesmo tempo pressao temporal e tempo vago, pressdo temporal em algumas
operacBes e tempo de espera em outra. Tudo isso conduz a problema temporais sistemicamente especificos, para
0s quais ndo ha correspondéncias no ambiente do sistema (LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais: esbogo de uma
teoria geral. Tradugdo: Antonio C. Luz Costa. Petropolis: Vozes, 2016, p. 212).
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como a (in)constitucionalidade de uma conduta ou norma juridica deve ser percebida com
fixacdo temporal e, também, com viabilidade de mudangas contingenciais.

No caso da reclamacédo acima apresentada alguns fenémenos interessantes podem ser
vistos. O reconhecimento da constitucionalidade de um ato normativo (mesmo que por deciséo
procedéncia em ADC) atinge diretamente apenas o texto do dispositivo. A declaracdo do
Supremo ficou circunscrita & compatibilidade de um enunciado legal aos pardmetros
constitucionais. A vinculacdo ndo ocorreu imediatamente em relacdo a todas as normas
juridicas eventualmente (re)construiveis a partir da disposi¢cdo/comunicacdo legal: manteve-se
a compreensdo de que — ocasionalmente — alguma (ou algumas) das significagdes contidas
naquele significante poderiam ser (ou tornarem-se) inconstitucionais, mesmo que ndo tivesse
ocorrido manifestacdo clara do Supremo Tribunal Federal sobre este assunto.

Em consonancia com os pressupostos estabelecidos acerca dos efeitos vinculantes
advindos do reconhecimento da constitucionalidade, € preciso asseverar que esta manifestacdo
ndo torna automaticamente a integralidade das significacdes do enunciado compativeis com a
Constituicdo. A decisdo do STF ndo impede a interpretacdo do dispositivo legal: juizos
posteriores poderdo reconhecer a inconstitucionalidade parcial qualitativa das normas (sem
reducdo de texto) ali inseridas e/ou realizar interpretacdo conforme a Constitui¢do; a vedacéao
imposta pelo efeito vinculante é no sentido de que 0s demais 6rgaos jurisdicionais ndo poderdo
decidir pela inconstitucionalidade do proprio texto. Reforca-se: este tipo de decisdo ndo impede
o distinguishing a ser devida e necessariamente realizado por magistrados em casos futuros
apresentados’®; do mesmo jeito que ocorre com a legislagdo, também a jurisdigdo é impossivel
captar, numa comunicacgdo enunciada, todos os fatos e circunstancias especificas futuras que
tenham relagdo com o texto manifestado no julgamento primério.

Os efeitos vinculantes destes provimentos judiciais ndo sdo impostos aos préprios
orgaos prolatores dos julgados: a eles é dado o direito de mudar de posicionamento. O tempo
pode ser um dos fatores que desencadeie a mudanca de entendimento, seja por alteracfes
eminentemente juridicas ou em funcéo de outros subsistemas sociais’®. Neste sentido, é viavel
que o Supremo Tribunal Federal realize a adequagdo decisoria futura de um pretérito julgado

vinculante. Na reclamacdo analisada, a primeira decisdo vinculante era de procedéncia numa

7 Logicamente também o préprio 6rgdo que firmou o julgamento vinculante também podera fazer o distinguishing
em outros casos que lhe forem processualmente submetidos.

> Dada a abertura cognitiva do sistema juridico, os fatores sociais, econdmicos, politicos etc. podem gerar
comunicages proprias que sdo também percebidas pelo Direito, conquanto o sistema juridico compreenda estas
mesmas comunicagdes a partir de cddigos prdprios de diferenciacdo (licitude/ilicitude). Inclusive, estas irritacdes
reciprocas provocadas pelas comunicacdes sociais sdo, em forte elo com a autopoiese, condicdo do fechamento
operativo do sistema juridico. Cf. NEVES, 2012, op. cit., p. 62-64.
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ADC, em que se declarou constitucional o texto do enunciado normativo. O segundo momento
decisério é marcado por alteracdes de compreensdo: o STF passou a expressar que, conquanto
0 texto permanecesse compativel com a Constituicdo, certas significagdes — ndo resguardadas
no primeiro acérddo — dele afrontariam os parametros e, assim, asseverou-se que a medida
correta seria adotar o reconhecimento da inconstitucionalidade/nulidade parcial sem reducéo de
texto. Esta medida € uma forma de overruling, que se exalta (re)interpretando o proprio julgado
e, assim, enunciando novo entendimento vinculante que deve ser lido em consonancia e adi¢édo
ao anterior.

Além dessa situacdo verificada na histéria do STF, também é de se questionar se 0 tempo
pode alterar ndo apenas a compreensdo de consonancia das normas a Constituicdo, porém a
compreensdo do proprio texto submetido a julgamento. Isto é: um dispositivo reconhecido
constitucional pode, em julgamento posterior da Suprema Corte, ser declarado
inconstitucional? Ademais, o contrario também pode ocorrer?

No que tange a primeira situacdo, percebe-se que a declaracdo de constitucionalidade,
malgrado eventualmente seja dotada de forca vinculante, é submetida aos influxos do tempo.
Tanto de maneira formal quanto informal o enunciado pode se tornar incompativel com a
Constituicdo. Se for promulgada uma emenda constitucional que dé sentido oposto aos
parametros que conferiam suporte juridico a lei declarada constitucional, certamente esta
deixara de sé-10"°. Noutro giro, embora sem mudanca formal e direta do texto constitucional, é
possivel que o ambito normativo de dispositivos constitucionais seja alterado e, assim, confira-
se sentido distinto a normas (re)construidas a partir deles, cuja consequéncia seja a perda do
suporte constitucional pelo objeto outrora reconhecido como compativel a Constituicdo. Sendo
este 0 caso, 0 Poder Judiciario podera/devera realizar o overruling do precedente e, entdo, 0
tempo (melhor: o decurso do tempo e as repercussfes da diferenciacdo sistema/ambiente) tera
afetado o status de (in)constitucionalidade de um texto juridico: o dispositivo legal inicialmente
reconhecido como constitucional pela Suprema Corte, em decisdo posterior, podera ser tido
como inconstitucional — a forga vinculante ndo se confunde como “for¢a petrificante”.

De outra banda, a segunda hipétese é bem mais problematica. Se o STF reconhecer, em

decisdo vinculante, o texto de uma lei como inconstitucional, este objeto serd extirpado do

6 Ressalta-se que, de acordo com a compreensdo do Supremo Tribunal Federal, este ndo seria um caso de
inconstitucionalidade superveniente, porém de ndo recepcao/revogacdo de lei por conta de novo estatuto
constitucional.
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ordenamento, posto que nulo’’: “uma decisdo que declara a inconstitucionalidade é uma deciséo
que ‘nadifica’’®. A decisdo da Suprema Corte inquina a validade do ato normativo; ndo é
possivel que depois ela enuncie — de modo priméario — novamente o texto expurgado: somente
0s agentes dotados de autoridade legislativa podem fazé-lo; o Judiciario ndo € competente para
“ressuscitar” lei que outrora julgara inconstitucional. Este € um caso em que ndo se possibilita
o overruling, uma vez que a decisdo implica efeitos diretos no ordenamento: se ndo ha mais
nada naquele lugar, ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal reavivar o ato normativo’®. Por outro
lado, ndo ha qualquer Obice para que o Legislativo enuncie ato normativo dotado do mesmo
texto ou similar, sem que isso implique em automaética inconstitucionalidade, haja vista os
influxos do tempo sobre o pardmetro constitucional.

Embora o fenbmeno da inconstitucionalidade possa ter por objeto diversas coisas, 0
enfoque deste capitulo tem sido na (in)constitucionalidade de normas e atos normativos e as
repercussdes acerca da producéo vinculante deles. O proximo item trata de outra vertente desse
fendmeno, ligada a avaliacdo de condutas em face da Constituicdo: a abordagem seré entdo

direcionada a perspectiva da omisséao.

4.3 A INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

A inconstitucionalidade por omissdo pode ser total ou parcial; esta distincdo detém
grande relevancia no que concerne aos efeitos das decises que as reconhece. Os métodos e
efeitos praticos serdo bastante determinados em funcdo do que for concretamente demonstrado
no caso cuja (in)constitucionalidade é avaliada. Veja-se: se a omissdo for total, ndo ha
formalizacdo de ato normativo capaz de albergar a regulamentacdo devida a mandamento
constitucional positivo; por outro lado, se a omissdo for parcial, existira um ato normativo

regulando as questdes, conquanto de maneira incompleta/insatisfatoria®. Ante estas diferengas,

7 Nao se olvida dos eventuais condicionamentos temporais — especialmente de ultratividade legal — que podem
surgir das decisdes de inconstitucionalidade, contudo, estes vetores serdo analisados em topico seguinte da
pesquisa. Por esta razdo, a explicacdo aqui inserida seré restrita a percepcao de lei inconstitucional como dotada
de nulidade absoluta; ab initio, portanto.

8 STRECK, op. cit., p. 385.

™ Marinoni adota posigdo distinta ao defender que: “quando se percebe, com clareza, que dar eficacia vinculante
a um precedente constitucional significa dar autoridade as decisGes do STF, e ndo excluir uma lei do ordenamento
juridico, torna-se possivel ver que, assim como as decisdes de constitucionalidade podem ser revogadas, 0 mesmo
pode ocorrer com as decisfes de inconstitucionalidade. Ora, nada impede que uma lei, declarada inconstitucional
em controle difuso, seja mais tarde, e a partir dos devidos pressupostos, declarada constitucional pelo STF”
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 903).

8 Cf. SEIXAS, Bernardo Silva de. Inconstitucionalidade por omissdo: a protecdo da Constituicdo contra o
siléncio do legislador. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 98-102.
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as repercussOes decisdrias serdo avaliadas de forma distinta para cada um destes casos,
iniciando-se pela omissao total.

4.3.1 Omisséo total

Percebida a omissao total, reconhece-se um vazio legislativo sobre determinado assunto;
abrem-se de inicio, portanto, duas possibilidades decisorias: a) reconhecimento da viabilidade
de (re)construcdo normativa com fundamento no texto constitucional, a despeito da inexisténcia
da determinada regulamentacdo infraconstitucional®’; ou, b) simples enunciacio da mora
legiferante, reconhecendo unicamente a inexisténcia de ato normativo regulamentador, sem a
construgéo de relagdo normativa concreta®. S&o necessarias algumas analises acerca destes dois
formatos decisorios possiveis.

Em primeiro lugar, no que concerne ao tipo decisorio “a”, ¢ comum que — antes de
estruturar um comando normativo para regulamentar a situagdo por conta da inexisténcia de
legislagdo a respeito do tema — o Judiciario confira, ao 6rgdo legiferante competente, prazo para
gue sane a omissao inconstitucional, elaborando enunciado normativo capaz de regulamentar

esta situacdo®. Desta forma, ha uma deferéncia & autoridade competente — como prevista pela

81 Ressalte-se que, nem sempre, havera aplicacdo imediata de norma juridica reconstruida a partir deste processo
judicial; € viavel que o Judici&rio cometa o dever de regulamentacdo — conquanto em carater provisorio — a outra
autoridade comunicante: como é o caso decidido pelo Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) de n° 25, em que a Corte reconheceu mora na edicdo da Lei
Complementar determinada pelo art. 91 do ADCT e, em seguida, fixou 0 prazo de doze meses para que o
Congresso Nacional editasse 0 ato normativo; caso este prazo escoasse sem que o Parlamento tivesse sanado a
mora, restou assentado que caberia ao Tribunal de Contas da Unido (TCU) regulamentar a matéria enquanto nao
fosse editada a referida lei. Assim, o suprimento judicial da falta de instrumentos normativos idéneos pode ocorrer
de maneira imediata (através da construcdo judicial de norma juridica no interior da demanda que Ihe foi proposta)
ou de forma mediata, com o cometimento de obrigagdes a autoridades comunicantes na enunciago das regras
juridicas que devem reger a situacdo, seja mediante a imposicao de deveres legislativos definitivos ou provisorios.
82 Em sentido distinto, Barroso leciona que a decisdo que reconhece a omissao inconstitucional total abrem-se trés
possibilidades iniciais: “(a) reconhecer autoaplicabilidade a norma constitucional e fazé-la incidir diretamente; (b)
apenas declarar a existéncia da omissdo, constituindo em mora o 6rgao competente para sana-la; (c) ndo sendo a
norma autoaplicavel, criar para o caso concreto a regra faltante” (BARROSO, 2016, op. cit., p. 57). A discordancia
em face deste posicionamento surge porque este trabalho adota como premissa a distingdo entre texto e norma
juridica, de maneira que ndo ha relevante diferenca entre os casos “a” e “c”: se a norma juridica € o resultado da
interpretacdo de significantes normativos, ndo ha falar em norma constitucional autoaplicavel ou ndo (pela
compreensdo expressada por Barroso, parece que ha um entendimento de que o texto — e ndo a norma em si — seria
autoaplicavel), visto que a (re)construcdo de qualquer delas dependera — para a sua aplicacdo legitima e codificacao
sistémica de licita — de processo de outorga de significado ao cometimento normativo. Isto é, quando o Judiciario
supre a omissédo inconstitucional, havera construgdo de norma cuja legitimidade decorre do procedimento seguido
gue, em qualquer caso, terd por suporte textual um enunciado da propria Constitui¢do e trard, por consequéncia,
nova enunciacdo no ordenamento, conquanto advinda de comunicacdo judicial; em contrapartida, quando o
Judiciario apenas reconhece a omissao e constitui em mora o 6rgdo legiferante, hd uma enunciacédo judicial que
reconhece sua prépria incompeténcia para — naquele momento — construir elementos sistémicos que se ligariam
sintatica e semanticamente a outras normas juridicas, para que, assim, houvesse a resolucdo imediata da omissao
inconstitucional.

8 Veja-se, por exemplo, a decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Mandado de
Injungdo n° 283/DF, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence.
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Constituicdo — sem que, contudo, isto inviabilize em definitivo a concretizagdo de
regulamentacéo de mandamentos constitucionais (conquanto possa haver um prolongamento
da demora na efetivacdo de direitos). Por outro lado, em relacdo a decisdo que se restringe ao
reconhecimento da mora regulamentadora, ndo ha uma determinacéao de suprimento desta falha,
de modo que ainda subsiste o “vazio” legislativo. Desta maneira, 0s aspectos mais relevantes
para analise das repercussdes processuais sao: a) construcao, ainda que temporalmente diferida,
de parametro regulamentador da matéria objeto de omissdo; ou, b) manutencéo do estado de
inexisténcia de enunciados regulamentadores, ocorrendo apenas cientificagdo de 6rgdos
competentes.

Sendo o caso de restar estipulado um marco regulamentador (que até entdo nao existia),
este parametro serve como enunciagdo de dispositivo normativo. Os efeitos pessoais (se restrito
as partes ou aplicavel de maneira mais generalizada) e temporais (com retroatividade ou mera
prospectividade do provimento jurisdicional) desta vinculagdo poderdo variar de acordo com
fatores individualizadores da deciséo judicial, tais como o procedimento adotado, enunciagdes
judiciais especificas e advento de ato normativo comunicado em momento posterior a decisao
judicial.

Acerca do procedimento adotado é mister asseverar que a omissao inconstitucional pode
ser reconhecida tanto em controle difuso quanto concentrado. Neste Gltimo caso sdo
importantes consideraces sobre 0s enunciados constitucionais e legais sobre o tema, além de
correlacdes entre os efeitos que devem surgir a partir de decisao proferida em sede de Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) e as outras demandas de controle
concentrado. O art. 103, 8§ 2°, da Constituicdo dispde que “declarada a inconstitucionalidade
por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder
competente para a ado¢do das providéncias necessarias e, em se tratando de Orgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias®”. Por seu turno, o art. 12-H, § 2°, da Lei Federal n°
9.868/99, determinou que se aplicasse, naquilo que houvesse compatibilidade, o regulamento
concernente as decisdes proferidas em sede de ADI e ADC.

A primeira vista, o dispositivo constitucional contém uma significacio de que a sentenca

proferida em ADO serviria apenas para reconhecer a inconstitucionalidade da omissao e, em

8 Tendo em vista que a inconstitucionalidade por omissdo tem objeto amplo, abarcando atos de natureza
regulamentar e também auséncia de condutas legiferantes/administrativas puras, em certas ocasifes este prazo de
trinta dias pode se demonstrar demasiadamente exiguo de maneira que, ao regular a matéria, o art. 12-H, 8 1°, da
Lei Federal n® 9.868/99, dispds que “em caso de omissdo imputavel a 6rgdo administrativo, as providéncias
deverdo ser adotadas no prazo de 30 (trinta) dias, ou em prazo razoavel a ser estipulado excepcionalmente pelo
Tribunal, tendo em vista as circunstancias especificas do caso e o0 interesse publico envolvido”.
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seguida, comunicar o 6rgdo responsavel acerca de sua mora em editar 0 respectivo ato
normativo ou realizar providéncia substancial. Esta Unica significacéo seria incapaz de conferir
efetividade aos comandos normativos/substanciais dirigidos aos 6rgéos estatais® e, entdo, para
se outorgar a devida tutela constitucional das omissdes, outras possibilidades decisorias e
efeitos foram (re)construidos a partir dos dispositivos constitucionais e legais supracitados: a
previsdo de uma manifestacdo judicial declaratoria ndo obsta que se profira uma de natureza
constitutiva, mandamental etc., quando percebida que a meramente declaratoria seria
despicienda.

Por se tratar de uma demanda de controle concentrado, os efeitos vinculantes da ADO
sdo congénitos a prolagdo do acérddo (art. 927, inciso I, do CPC). Também por conta de sua
natureza concentrada, a eficacia subjetiva é geral (erga omnes). Deste modo, o reconhecimento
da mora pelo STF vincula todos os demais 6rgaos jurisdicionais (nenhum deles podera decidir
no sentido de que n&o ha vacuo regulamentador/material®) e, caso haja (re)construgio de norma
juridica, as demais instancias judiciais e administrativas estardo obrigadas ao seu cumprimento,
até que — eventualmente — sobrevenha enunciado normativo da autoridade competente
regulamentando a matéria. Bem assim, os efeitos vinculantes desta decisdo impdem-se sobre o
conteldo da mora e a forma de sua resolucéo, contudo, ndo obstam nova regulamentagdo: o
6rgdo responsavel ndo perde sua competéncia de legislar sobre o assunto e tampouco fica
vinculado ao contetdo estipulado pela deciséo jurisdicional de suprimento.

Resta claro, assim, que mesmo a decisao judicial que apenas reconheca a mora do 6rgéo
regulamentador tem aptiddo vinculante: o provimento jurisdicional que atesta que ha um atraso
na edi¢do/enunciacdo de ato regulamentador produz uma norma juridica cujo functor debntico

é marcado pela proibicéo que outro 6rgao judicial decida que inexista mora. Isto €, ainda que 0

8 Em critica a esta previsdo simplista, Marinoni entende que “ao ndo se conceber a elaboragdo da norma faltante
ao Judiciario, confere-se ao Legislativo, implicitamente, o poder de anular a Constitui¢do, retornando-se, assim,
ao tempo em que a Constituicdo dependia da ‘boa vontade’ do legislador. Ora, ndo h4 como compatibilizar o
principio da supremacia da Constituicdo com a ideia de que esta pode vir a falhar em virtude da ndo atuagdo
legislativa. Isso seria, bem vistas as coisas, dar ao legislador o poder de fazer a Constitui¢do desaparecer”
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 1.068). Em sentido similar, Gabriela Costa e Dirley da Cunha
JR., defendem que as espécies decisorias possiveis na ADO séo: a) decisdo declaratoria de efeito informativo; b)
decisdo declaratoria de efeito mandamental; c¢) decisdo normativa de efeito aditivo — consiste na aplicagdo
analdgica de medidas legislativas ja existentes para solugdo do caso omisso; e, d) decisdo normativa de efeito de
solugdo — o proprio Judiciario investe-se na concretizagdo da pretensdo, mediante a expedicdo/construcédo de ato
normativo através de provimento jurisdicional. Cf. SILVA, Gabriela Costa; CUNHA JR., Dirley da. Efeitos das
decisdes em Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo: da possibilidade de prolacdo de sentencas criativas
no controle abstrato das omissfes do poder publico. Revista de Direito Brasileira, Sdo Paulo, v. 19, n. 8, p. 395-
418, jan./abr. 2018, p. 403-416.

8 Distinta é a situacdo caso o0 Supremo Tribunal Federal julgue improcedente a demanda e reconheca que ainda
ndo h& mora sobre aquele objeto. Uma deciséo deste jaez nitidamente se submeto aos influxos do tempo, de modo
gue — em momento posterior — um outro 6rgdo jurisdicional pode reconhecer a mora, desde que fundamente que
0 decurso do tempo realizou alteracdes fatico-juridicas idoneas a esta percepcao.
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Tribunal ndo determine mediata ou imediatamente a edi¢do de um ato normativo, ainda assim
a sua decisdo vincula no ponto que estipula a existéncia fatica de uma mora.

No que tange ao controle difuso a maior relevancia é encontrada no mandado de
injuncao, cujos efeitos da decisdo estdo previstos no art. 9°, da Lei Federal n° 13.300/2016%".
Ordinariamente, a decisdo proferida nesta demanda tera eficicia subjetiva limitada as partes
(inter partes) e produzira efeitos retroativos (ex tunc) até o advento da norma regulamentadora,
seguindo panorama ja estabelecido para as decisbes em geral no controle difuso de
constitucionalidade. Deste modo, a decisdo de inconstitucionalidade da omissdo somente se
tornara um precedente — com for¢a vinculante — se for reconhecida como tal por decisdes
judiciais posteriores; estardo submetidos aos efeitos vinculantes tanto o reconhecimento da
mora normativa e/ou material quanto as enunciac@es eventualmente expressadas para a solucéo
(temporéria) dela: ao ser reconhecida como um precedente vinculante, os juizos futuros deverédo
observar a regulamentacdo firmada na decisdo primaria, sem que isto impeca, contudo, o
distinguishing.

Excepcionalmente, a decisdo proferida nos autos de mandado de injuncao poderd incidir
de modo ultra partes ou erga omnes; para que isto seja possivel é imprescindivel que o 6rgédo
julgador entenda que esta eficacia subjetiva seja inerente ou indispensavel ao exercicio do
direito pretendido em juizo. Ainda que ocorra esta situacdo, o provimento jurisdicional ndo se
tornara automaticamente um precedente vinculante, embora — por conta dos deveres coesdo e
integridade — os juizos futuros devam considera-lo na resolucdo de casos. A eficacia subjetiva
geral do provimento judicial ndo se confunde com efeitos vinculantes de decisdo proferida:
somente estes Ultimos sdo capazes de submeter os juizos futuros aos marcos normativos
estabelecidos por sentenca; por sua vez, a eficcia subjetiva erga omnes, por exemplo, aponta
para os individuos que podem ser, eventualmente, regidos também por aquela sistematica. Vale
dizer, também nesta situacdo, outorga de efeitos vinculantes ocorre pelo reconhecimento
interno (pela propria jurisdigdo) de um caso paradigma como um precedente.

N&o importa se a omisséo foi sanada por meio de controle concentrado ou difuso, em

qualquer dos casos, € legitima a superveniéncia de novos dispositivos juridicos sobre a matéria,

8 Art. 9° A decisdo terd eficacia subjetiva limitada as partes e produzird efeitos até o advento da norma
regulamentadora.

§ 1° Poderé ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a decisdo, quando isso for inerente ou indispensavel
ao exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto da impetracao.

§ 2° Transitada em julgado a decisdo, seus efeitos poderdo ser estendidos aos casos andlogos por decisdo
monocrética do relator.

§ 3° O indeferimento do pedido por insuficiéncia de prova ndo impede a renovacdo da impetragdo fundada em
outros elementos probatorios.
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regulamentando o tema de forma diferente. Esta sucessdo de paradigmas normativos acarreta
fendmenos de (ir)retroatividade que merecem anélise. A superveniéncia de ato normativo faz
com que a incidéncia da norma construida judicialmente cesse; trata-se de sucessdo de normas
no tempo.

O art. 11 da Lei Federal n° 13.300/2016% regulamenta esta matéria para 0 mandado de
injuncdo; todavia, os enunciados podem ser utilizados também para o controle concentrado,
tendo em vista que os efeitos praticos das decisdes nestes dois procedimentos podem ser
equivalentes. O dispositivo dita que a norma regulamentadora superveniente, em regra, sera
irretroativa em relacdo aos beneficiados pela regulamentacgéo judicial; excepcionalmente, caso
as normas supervenientes sejam mais favoraveis aos beneficiados, elas retroagirdo para
atingirem os fatos juridicos pretéritos. Sem embargo, ainda que seja mais prejudicial, a norma
superveniente impedira que a regulamentacdo judicial continue gerando eficacia, posto que
insere no ordenamento um novo padrdo normativo que deverd servir para as proximas
(re)construcdes juridicas.

Finca-se que a decisdo que reconhece/declara a inconstitucionalidade da omissao total
é capaz de estabelecer um marco vinculante para os demais 6rgdos judiciais. Isto ocorrera
sempre no controle concentrado e ocasionalmente no difuso. A vinculagdo sera tanto em funcéo
da (in)existéncia da mora quanto acerca da eventual regulamentacdo da matéria (seja ela
realizada diretamente por 6rgdo judicial ou expedida por outro agente comunicante indicado).
A decisdo judicial, mesmo que vinculante, ndo obstara a edi¢do de ato normativo e, assim como
os demais provimentos judiciais que mantém/inserem enunciados no sistema, também se
submete aos influxos do tempo, em razéo da abertura cognitiva que o direito tem em relacéo ao
seu ambiente e também por conta dos acoplamentos — sejam eles estruturais ou ocasionais —
existentes entre subsistemas sociais autbnomos. O estudo passa agora a analise das omissdes

parciais e as repercussdes advindas deste reconhecimento.

4.3.2 Omissao parcial
Diferentemente do caso da omissdo total, na omissdao parcial ha um ato normativo,

todavia, este ato € insuficiente a regulamentacéo determinada pela Constituicdo®. Enquanto na

8 Art. 11. A norma regulamentadora superveniente produzira efeitos ex nunc em relacdo aos beneficiados por
decisdo transitada em julgado, salvo se a aplicacdo da norma editada lhes for mais favoravel.

Paragrafo unico. Estaré prejudicada a impetracéo se a norma regulamentadora for editada antes da deciséo, caso
em que 0 processo serd extinto sem resolucdo de mérito.

8 A omissdo sera parcial quando “o censuravel siléncio transgressor do poder publico ocorre somente em parte,
ou seja, o poder publico atua, mas de forma incompleta ou deficiente, sem atender fielmente aos termos exigidos
pela Constitui¢do” (CUNHA JR., op. cit., p. 234).
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omissdo total parte-se de um vazio legislativo, na omissao parcial ja ha um certo preenchimento
de espaco por enunciados e 0 que se busca é alargar o &mbito de incidéncia interpretativa dos
dispositivos reputados inconstitucionais por ndo abrangerem o conteudo devido. A pretensdo
dirige-se a prolacdo de uma sentenca aditiva, cuja finalidade precipua é a correcdo de uma falha
legislativa para que se confira tratamento equanime a alguma classe que fora excluida do
regramento inicial*®.

De acordo com Luis Roberto Barroso, para que se atinja a finalidade pretendida com as
demandas que buscam tutela em face da omissdo parcial, o Tribunal pode adotar trés linhas
decisérias distintas: a) reconhecer a inconstitucionalidade do ato normativo e,
consequentemente, Ihe declarar a nulidade; b) reconhecer a inconstitucionalidade do ato e, sem
invalida-lo, dar ciéncia ao 6rgao legislativo competente para adotar as providéncias necessarias;
ou, c) estender a classe excluida os beneficios que foram outorgados normativamente aos
demais®.

A primeira possibilidade aventada ndo é sempre muito efetiva na universalizagdo
satisfatoria das situacOes juridicas. Veja-se: se a lei x confere beneficio as classes a e b, porém
tenha indevidamente deixado de contemplar também a classe c, 0s pertencentes desta ultima
casta dirigirdo demanda judicial no intuito de obter o beneficio; caso o Judiciario reconheca a
inconstitucionalidade e anule o ato normativo, o resultado préatico ndo sera aquele querido pelos
requerentes; ao revés, todas as trés classes ficardo sem o beneficio — embora haja uma
concretizacdo formal de igualdade, este tipo de resposta judicial ndo se coaduna com a
pretensdo ostentada pelos indevidamente excluidos. Por outro lado, caso a lei X impusesse um
onus em vez de um beneficio, este tipo de resposta judicial, declarando a nulidade do ato
normativo, seria bastante eficiente na finalidade pretendida, solucionando satisfatoriamente a
contenda.

A segunda posicao representa as decisdes de inconstitucionalidade sem efeito ablativo,
que sdo espécies de sentencas transitivas que reconhecem a inconstitucionalidade de uma norma
ou ato normativo, entretanto, ndo promovem a expulsdo deste elemento do
ordenamento/sistema juridico, sob o fundamento de que a auséncia de regulamentacdo

acarretaria danos maiores que a manutencio da lei inconstitucional®?. Além de reconhecer a

% CLEVE, op. cit., p. 334.

%1 BARROSO, 2016, op. cit., 58.

92 Cf. MEYER, Emilio Peluso Neder. Decis&o e jurisdigdo constitucional: critica as sentengas intermediarias,
técnicas e efeitos do controle de constitucionalidade em perspectiva comparada. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p. 193-194.
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ilicitude da omissdo, o Tribunal cientifica da mora o 6rgao responsavel e, em algumas ocasides,
confere um prazo para que ocorra o0 complemento da regulamentagéo.

Enfim, no terceiro caso, estar-se-a diante de uma sentenca intermediaria que interpreta
um novo sentido normativo ao enunciado, com a intencao de abarcar categorias indevidamente
alijadas daquele beneficio®. A despeito de controversa, esta posicdo tem capacidade de resolver
certas inconstitucionalidades surgidas em omissdes parciais, fazendo com que as compreensoes
judiciais sejam acrescentadas (simultaneamente como normas e novos enunciados) aos
significantes ja postos no ordenamento, para que sejam interpretadas e aplicadas em conjunto
na solucdo de demandas.

As premissas de vinculagdo entre controle concentrado e difuso na omisséo total
também devem ser adotadas a omissdo parcial, de modo que tanto a definicdo da mora quanto
a eventual regulamentacdo normativa devem ser observados pelos juizos futuros. Assim, as
posicdes “a” e “c” foram abordadas no tépico imediatamente anterior, enquanto a posi¢ao “b”
ndo se diferencia das inconstitucionalidades normativas vistas em itens anteriores do trabalhos,
assim, aquelas disposicdes também se aplicam a declaracdo de inconstitucionalidade com
nulidade em omisséo parcial (até porque a omissao so é parcial porque existe uma comunicacao,
ainda que incompleta, enunciada).

Os topicos deste capitulo analisaram o0 modo como qual o efeito vinculante se da nos
provimentos que ostentem reconhecimento de (in)constitucionalidade, seja por agdo ou
omissdo. O proximo item analisara alguns aspectos que distinguem os precedentes que tenham

como ratio decidendi a inconstitucionalidade dos demais precedentes ordinarios.

4.4 COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

A inconstitucionalidade € um vicio de incompatibilidade entre um objeto e parametros
constitucionais; a repercussdo ordinaria deste fato é o reconhecimento da nulidade absoluta do
objeto com efeitos desde o seu surgimento, entretanto podem existir temperamentos desta
questdo temporal e, também, efeitos anexos dela. A Constituicdo Federal alberga preceitos de
seguranga juridica e, entre eles, estd a coisa julgada; por um ponto de vista fatico, é viavel que

haja coisa julgada fundamentada em objeto inconstitucional (surja ela do descumprimento de

9 Ha algumas situacdes em que o Poder Judiciario ja se manifestou acerca da impossibilidade de adogéo deste tipo
decisério; é o que se percebe, por exemplo, do enunciado da Stimula Vinculante n® 37: “N&o cabe ao Poder
Judiciario, que ndo tem funcdo legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob o fundamento de
isonomia”. Entretanto, ndo se pode compreender que estard proibido em qualquer situagdo do manejo destas
espécies decisoérias; o que decorre € que existem precedentes e/ou decisBes vinculantes que obstam a utilizacéo
destas técnicas em certos assuntos.
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um precedente ou de reconhecimento posterior da inconstitucionalidade do ato normativo ou
norma que fundamenta a sentenca) e, neste sentido, ocorra conflito entre a forca vinculante do
precedente que verse sobre a inconstitucionalidade e, de outro lado, a protecdo constitucional
conferida a coisa julgada. N&o é simples a maneira de resolver este problema; o presente item
da pesquisa sera direcionado & compreensdo dos critérios normativos de solugéo do conflito de
interesses juridicos de cunho constitucional; abordar-se-4 inicialmente os contornos da coisa
julgada, sob os tracos que séo relevantes e necessarios a analise do instituto da coisa julgada

inconstitucional.

4.4.1 Coisa julgada

O art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, aduz que a lei ndo prejudicara a coisa
julgada. De acordo com o art. 502 do CPC “denomina-se coisa julgada material®* a autoridade
que torna imutéavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso”. A coisa
julgada é uma protecdo normativa conferida aos atos judiciais que tem intima relagdo com a
seguranca juridica®®. A defesa da coisa julgada tem a pretensdo de estabilizar as relacoes
processuais e impedir que intempéries alterem indevidamente as situacdes construidas
processualmente: trata-se da “qualidade dos efeitos do julgamento final de um litigio; isto é, a
imutabilidade que adquire a prestacdo jurisdicional do Estado, quando entregue
definitivamente”,

A coisa julgada é um efeito juridico, porém nao € necessaria e unicamente um efeito da
decisdo: a sentenca judicial € um dos elementos (ndo o Unico elemento) do suporte fatico cuja
consequéncia juridico-prescritiva € o efeito coisa julgada (tanto a coisa julgada material quanto
a formal). Neste sentido, a coisa julgada decorre das previsdes positivadas do ordenamento que

% Analisando o Codigo de Processo Civil de 1973, com redagdo bem similar ao atual, Pontes de Miranda lecionava
que: “a coisa julgada é formal quando ndo mais se pode discutir no processo o que se decidiu. A coisa julgada
material é a que impede discutir-se, noutro processo, o que se decidiu. A alusdo do art. 467 tinha de ser também a
coisa julgada formal, e ndo s6 a coisa julgada material. O legislador s6 se referindo a coisa julgada material,
entendeu que a adjetivacdo bastaria, uma vez que coisa julgada material contém aquela, ao passado que nem toda
decisdo dotada de eficacia de coisa julgada formal produz coisa julgada material” (PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. t. 5. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1975, p. 144). Noutro sentido, Marinoni defende que o fendmeno da coisa julgada se circunscreve ao aspecto
material, uma vez que a coisa julgada formal produz efeitos unicamente endoprocessuais e, por conta disso, trata-
se de preclusdo (a extincdo de uma posigdo juridica processual) temporal. Cf. MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante o
procedimento comum. v. 2. 3. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 506

% A coisa julgada é um instituto de esséncia pratica, que tem como maior finalidade assegurar estabilidade as
tutelas jurisdicionais prestadas, garantindo que as normas juridicas (re)construidas na sentenca mantenham-se
imutaveis. Cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim et al. (org.). Doutrinas essenciais de processo civil. v. 6. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,
p. 678.

% MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. v. 3. 5. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1981, p. 223.
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suportam estas (re)construcdes normativas; ndo é algo congénito as decisdes judiciais®’. De
qualquer forma, a coisa julgada tem aptiddo para estabilizar relacGes e/ou situacdes juridicas,
com o fito de fomentar a concretizacdo da seguranca juridica.

Sendo considerada um efeito juridico, a coisa julgada € resultado da combinacao de dois
fatores: a) deciséo judicial fundada em cognicdo exauriente®; e, b) transito em julgado desta
decisdo®. Tanto decisdes singulares quanto colegiadas podem ser albergadas no ambito de
protecdo da coisa julgada, tenham carater de decisédo interlocutoria ou de sentenca.

Os limites objetivos da coisa julgada sdo tema de relevante dissenso doutrinario; isto e,
existem diversas posigdes buscando demarcar aquilo que efetivamente é tutelado/imunizado
por este instituto de seguranca juridica reforcada. A primeira corrente analisada propde, com
fundamento no art. 504 do CPC'®, que a coisa julgada se identifica com a parte dispositiva
sentenca, de modo que os fundamentos — retratados na causa de pedir — ndo serdo albergados
por esta protecdo, a despeito de serem indispensaveis no reconhecimento do efetivo contetdo
da coisa julgada material®, Uma outra corrente doutrinaria entende que a coisa julgada recai
sobre a norma juridica individualizada (re)construida para a solugdo do caso concreto,
abrangendo todas as questdes principais — excepcionalmente, também as questbes prejudiciais,
desde que preenchidos os requisitos do art. 503, 88 1° e 2°, ambos do CPC —, sendo que estas
sdo constituidas pelo conjunto de pedidos do autor e também do réu (identificados em

% No mesmo sentido aqui exposto: “A coisa julgada ¢ efeito de um fato juridico composto, do qual a decisdo é
apenas um dos seus elementos. A coisa julgada é um efeito juridico que decorre da lei, que toma a decisdo como
apenas um de seus pressupostos. A decisdo ndo é o fato juridico da coisa julgada, que, por isso, ndo é efeito dela;
a decisdo compde o fato juridico da coisa julgada” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 529). Com
licbes similares, Antonio do Passo Cabral defende que a coisa julgada é um efeito sistémico advindo do transito
em julgado ou da preclusdo das possibilidades recursais, e ndo imediatamente da sentenca. Cf. CABRAL, Antonio
do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanga e transicao de posi¢fes processuais
estaveis. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 147-148.

% Em posicdo distinta, Cassio Scrpinella compreende que somente decisdes de mérito sdo aptas ao transito em
julgado e, assim, submetidas ao regime da coisa julgada; contudo, em certa semelhancga ao que se expde nesta
pesquisa, entende também que apenas decisdes prolatadas em rito de cognicdo exauriente podem ser submedidas
a coisa julgada; tanto é assim que o art. 304, § 6° do CPC excepciona as situagfes de estabilizacdo da tutela
provisoria antecipada. Cf. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil:
procedimento comum, processo nos Tribunais e recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p. 521-
522.

% DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 530.

100 Art. 504. Nao fazem coisa julgada:

I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca;

Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca.

101 Cf. ALVIM, Eduardo Arruda; GRANADO, Daniel William; FERREIRA, Eduardo Aranha. Direito processual
civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educago, 2019, p. 205-206; CAMARA, op. cit., p. 270. No mesmo sentido, Cassio
Scarpinella entende que o transito em julgado fica restrito aos pedidos formulados pelo autor e/ou pelo réu, decorra
dai o0 acolhimento ou rejeicéo deles, de forma integral ou parcial. Cf. BUENO, op. cit., p. 528-529.
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consonancia com as causas de pedir), além das manifestacdes deduzidas como contradireitos®?,
Alinha-se a esta Ultima posi¢do, tendo em vista que a decisdo judicial é caracterizada como uma
comunicacdo de autoridade que, ao (re)construir a norma juridica a ser aplicada na resolucao
da demanda, insere também (novo) enunciado normativo no ordenamento, cuja compreensdo
da atividade jurisdicional s6 pode ocorrer pela conjuncdo dos elementos faticos e juridicos que
integram a relagéo hipotético-constitucional descrita (prescritivamente) na sentenca; assim, a
coisa julgada deve recair na protecdo dessa enunciacdo e dos componentes inseparaveis que lhe
integram?°2,

Expressadas as definicbes mais relevantes para o entendimento da coisa julgada e
estabelecidos os limites objetivos de incidéncia do instituto, € preciso entender como ocorre a
sua relativizacdo em funcéo da inconstitucionalidade, mormente fundamentada nos dispositivos
legais previstos no Codigo de Processo Civil, porém ndo se restringindo a analise apenas ao

panorama legislativo sobre o tema.

4.4.2 Relativizacdo da coisa julgada pela inconstitucionalidade

Sem embargo do intuito estabilizador, a coisa julgada ndo € um vetor absoluto de
insuperabilidade juridica; existem fatores que detém aptiddo para derroga-la e, assim,
desconstituir a presuncdo (relativa) de seguranca e imutabilidade decorrente do provimento
jurisdicional. Isto é, as significagdes iniciais surgidas da leitura dos dispositivos relativos a coisa
julgada ndo podem ser tomadas de maneira isolada e, para a construcdo de efetivos significados
juridicos estruturados sintatica e semanticamente como regras juridicas completas®, é preciso
que haja o contraste daquelas significagdes com os demais elementos do ordenamento/sistema.
Diante do processo que deve ser seguido na construcdo definitiva de sentindo normativo,

102 Cf. DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, p. 536-539. Para um desenvolvimento maior acerca de contradireitos,
gue ndo necessariamente precisardo ser manejados através de reconvencdo/pedido contraposto para integrarem o
objeto da demanda, confira: ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. v. 3. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 1.374 et seq.

103 Em parte de suas exposigdes sobre o tema, Marinoni, Arenhart e Mitidiero adotam entendimento doutrinario
gue se assimila a compressao expressada neste trabalho, ao defenderem que a coisa julgada deve se relacionar com
o0 debate promovido entre as partes da demanda, tendo como seu objeto a relagdo juridica de direito material
deduzida/pretendida em juizo; contudo, em momento posterior, na mesma obra, os autores alegam que a coisa
julgada atingira apenas a parte dispositiva da decisdo judicial, embora aduzam que o dispositivo pode ser composto
— num contexto argumentativo, dindmico e cooperativo do processo — pelos pedidos das partes e resolugdo de
questdes prejudiciais, inclusive reconhecidas de oficio pelo magistrado. Cf. MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, op. cit., p. 508-516.

104 parte-se da premissa de que ndo existe no ordenamento brasileiro direito ou interesse axioldgica ou
juridicamente absoluto; até mesmo os direitos fundamentais (como clausulas pétreas) podem ser objeto de restri¢do
eventual do seu dmbito de incidéncia através do manejo de técnicas decisérias de conferéncia de sentido final a
partir de um conjunto de significa¢des. Neste sentido, cf. CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 343-
344. Abordando tema similar, porém sob a perspectiva da regra/maxima/principio/postulado da proporcionalidade,
veja-se: ALEXY, op. cit., p. 276-340; SILVA, op. cit., p. 126-182; AVILA, 2013, op. cit., p. 182-197.
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percebe-se que, aos efeitos de imutabilidade da coisa julgada, sdo sistematicamente opostos
outros vetores de modificagdo do resultado: situagcGes como a a¢ao rescisoria, querela nullitatis;
impugnacio com base na existéncia de erro material etc.1%

A despeito de ser possivel relativizacdo por conta de outros fatores, o escopo deste item
serd a andlise da coisa julgada inconstitucional reconhecida em defesa apresentada pelo
executado'®. Os paragrafos 12 a 14 do artigo 525 do Cddigo de Processo Civill” tratam deste
assunto ao versarem que que se considera inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo

executivo judicial fundada®®

em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo
tido pelo STF como incompativel com a Constituicdo Federal, em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso®,

Nos itens anteriores do trabalho ficaram assentadas as maneiras pelas quais as decisdes
que tenham a inconstitucionalidade no seu holding vinculam a jurisdigdo, bem como as
diferencas decorrentes dos regimes adotados pelas mais diversas formas de
inconstitucionalidade. Todas as premissas estabelecidas devem ser aplicadas na configuracéo
da coisa julgada inconstitucional e compreensdo dos significados contidos nos dispositivos
legais referentes a este instituto.

Inicialmente € preciso compreender em que sentido o instituto analisado torna o titulo
inexigivel. Para que a execucdo (ou cumprimento de sentenca) possa ocorrer devidamente é
preciso que esteja fundada em titulo executivo exigivel; por seu turno, o titulo sera exigivel
qguando o “devedor tiver de cumprir imediatamente a obrigacdo que nele esta contida. A

obrigacéo contida no titulo sera exigivel se a sentenca tiver transitado em julgado (cumprimento

105 Cf. DIDIER JR.; BRAGA,; OLIVEIRA, op. cit., p. 570-574.

106 No Cadigo de Processo Civil de 1973 estas previses eram inseridas no art. 475-L, § 1° e art. 741, paragrafo
Unico.

107 Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem 0 pagamento voluntario, inicia-se o prazo de 15 (quinze)
dias para que o executado, independentemente de penhora ou nova intimagao, apresente, nos proprios autos, sua
impugnacao.

§ 1° Na impugnagdo, o executado podera alegar: [...]

111 - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacéo; [...]

8§ 13. No caso do § 12, os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal poderdo ser modulados no tempo, em
aten¢do a seguranca juridica.

8 14. A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 12 deve ser anterior ao transito em julgado da decisdo
exequenda.

108 A colocagéo deste signo no dispositivo legal tem a finalidade de aduzir que o dbice ao cumprimento/execucio
da sentenca somente ocorrera se houver correlacdo entre o objeto declarado inconstitucional e a matéria albergada
pela coisa julgada; se a sentenca se mantivesse inalterada a despeito da inconstitucionalidade reconhecida, néo é
viavel a desconstituicao dela e derrogacdo da protecdo da coisa julgada; além do mais, esta previsao incentiva que
as partes sejam previamente intimadas para se manifestarem acerca do instituto da relativizagdo da coisa julgada
naquele caso concreto. Cf. MARINONI; ARENHART; MTIDIERO, op. cit., p. 522.

199 Tratar das questdes da inconstitucionalidade dos enunciados normativos/normas juridicas aqui.
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definitivo) e ndo pender condicio que iniba a execucdo”!?. Neste sentido, inexigivel é qualquer
titulo judicial que, por qualquer motivo, ndo contenha estes requisitos: a inconstitucionalidade
o0 torna inexigivel porque afeta, com nulidade, os parametros normativos que davam suporte a
obrigacdo juridica representada no titulo. Determinar que o titulo executivo é inexigivel,
embora inicialmente acolhido pela coisa julgada, significa que a relacdo juridica nele
constituida (na forma sintatica de um consequente prescritivo qualificado por um modal
debntico) ndo mais detém cogéncia normativa: a inconstitucionalidade inquinou de nulidade a
pretensdo formulada na norma juridica (e também enunciado normativo) contida na deciséo
judicial transitada em julgado.

Esta inexigibilidade (da obrigacdo e, consequentemente, do titulo executivo) pode
decorrer tanto da inconstitucionalidade do ato normativo quanto da inconstitucionalidade de
uma norma juridica (entendida como resultado da intepretacdo de significantes). Vale dizer,
ndo somente as decisdes do Supremo Tribunal Federal que atestem a inconstitucionalidade com
reducdo de texto sdo efetivas na realizagdo da coisa julgada, mas tambem aquelas que apliquem
a interpretacdo conforme a Constituicdo ou imponham a declaracdo parcial de nulidade sem
reducdo de texto. A percepcdo encampada legislativamente € no sentido de que a decisdo
judicial € um vetor de introducdo de normas no sistema juridico (o provimento jurisdicional
enuncia novos significantes); por conseguinte, as obrigacoes surgidas da relacdo plurissubjetiva
contida nestas prescricdes estdo sujeitas as irritagdes da inconstitucionalidade, seja ela
percebida no proprio ato normativo ou nas maneiras de interpreta-lo. Assim, reconhece-se e
supera-se a dicotomia entre texto e norma para aduzir que, em qualquer destes casos, 0 vicio da
inconstitucionalidade pode prevalecer num contraste realizado com a seguranca juridica da
coisa julgada.

O dispositivo legal é expresso no sentido de que tanto decisdes proferidas em controle
concentrado como no difuso ostentam forca para implicar este resultado de relativizacdo da
coisa julgada. O trago marcante e imprescindivel destes provimentos da Suprema Corte é que
detenham efeitos vinculantes; desta forma, a intepretagdo dada ao signo “difuso” deve ser
restrita aguela que compreende apenas as decisdes dotadas de efeitos vinculantes. Nem toda
decisdo no controle de constitucionalidade difuso — embora exarada pelo Supremo Tribunal
Federal — é premida deste efeito cogente; para que tenha aptidao de relativizar a coisa julgada,
portanto, é necessario que: a) haja norma juridica dotando intrinsecamente aquela decisédo no

controle difuso de efeitos vinculantes (v.g. recurso extraordinario repetitivo); b) haja

10 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado. 18. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019, p. 1.315.
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reconhecimento judicial posterior daquela decisdo paradigméatica como um precedente
vinculante; ou, c¢) haja manifestacdo do Senado Federal que outorgue efeitos vinculantes e
eficacia geral a decisdo de inconstitucionalidade proferida em sede de controle difuso®**.

De inicio o codigo marca um limite temporal em que a decisdo do STF pode/deve incidir
sobre a coisa julgada e obstar o cumprimento da sentenca: determina-se, através do dispositivo
prescrito no art. 525, 8 14, do CPC, que a deciséo da Suprema Corte deve ser anterior ao transito
em julgado da decisdo exequenda. Quando esta disposic¢ao é vislumbrada em conjunto com a
significagdo dada aos signos “concentrado” ¢ “difuso” do pardgrafo 12, nota-se que a
compreensdo € no sentido de que a sentenga judicial que transitou em julgado desrespeitou 0s
efeitos vinculantes advindos da decisdo de inconstitucionalidade (seja da norma ou do
enunciado normativo) e, neste diapasdo, houve error in judicando e descumprimento dos
preceitos de integridade e coesdo, posto que o juiz deixou de observar holding com aptiddo de
vincular sua atuacdo. A pretenséo ai contida serve para circunscrever a desconstituicdo da coisa
julgada ao &mbito marcado pelo desrespeito ao precedente judicial vinculante: ja havia o
paradigma judicial estabelecido, cuja ratio decidendi deveria ter sido observada no julgamento
do caso analisado; se a decisdo adotada na situacdo ndo condiz com o entendimento do STF
firmado em julgamento vinculante, hd um vilipéndio a igualdade e a confianca de que casos
iguais serdo julgados da mesma forma (é uma premissa basica que dirige a igualdade
jurisdicional sob um pontos de vista vinculante de certos provimentos).

Pela logica do precedente, a enunciacao legislativa contida no art. 525, § 14, do CPC
reputa indevida e sujeita a relativizacéo da coisa julgada a decisdo proferida em desacordo com
entendimento ja firmado pelo Supremo Tribunal Federal. Sem embargo desta restricdo
temporal, o paragrafo 15 do mesmo artigo!2 promoveu um alargamento que finda na subverséo
deste sistema: permite-se a desconstituicdo do transito em julgado mesmo se a decisdo do STF

for posterior ao transito em julgado da decisdo exequenda, desde que se faca mediante acédo

111 Comungando do entendimento de que ndo é sempre necessaria a resolucéo do Senado Federal para que a decisdo
proferida em controle difuso tenha esta capacidade de relativizar a coisa julgada, sem, entretanto, estipular outros
requisitos e/ou possibilidades analogas, cf. DIDIER JR., Fredie et al. Curso de direito processual civil: execugdo.
7. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 544-545. Em sentido distinto, Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Nery entendem
gue somente tem aptiddo para incidir como obstaculo a exigibilidade de titulo gravado pela coisa julgada a decisao
em controle difuso do Supremo Tribunal Federal que tenha sido chancelada pelo Senado Federal, na forma prevista
pelo art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal. Cf. NERY JR.; NERY, op. cit, p. 1.319. Seguindo este
entendimento, Georges Abboud defende que apenas os provimentos decorrentes do controle concentrado de
constitucionalidade (ndo se incluindo a decisdo de improcedéncia em ADC) permitem a conferéncia da pecha de
inexigibilidade ao titulo executivo e, excepcionalmente, aquelas proferidas em controle difuso, desde que haja
resolucdo do Senado Federal e ndo tenham recebido modulacéo de efeitos temporais pro futuro. Cf. ABBOUD,
Georges. Processo constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 179

112 5 15. Se a decisdo referida no § 12 for proferida ap6s o transito em julgado da decisdo exequenda, cabera acdo
rescisoria, cujo prazo sera contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
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rescisoria, cujo prazo sera contado do transito em julgado da decisdo proferida pela Suprema
Corte (e ndo da decisdo exequenda)!'®. Esta disposicdo legal reforca o entendimento do vicio
da inconstitucionalidade como fator que acarreta a nulidade absoluta (e desde o surgimento) do
objeto contestado em face da Constitui¢do. A escolha legislativa, numa primeira vista, confere
uma importancia maior a coeréncia de entendimento acerca da inconstitucionalidade quando
em contraste com a estabilizacio de relacdes processuais''* e, em ultima analise, seguranca
juridical?®®,

Diante deste panorama, as seguintes consideracdes sdo assentadas em conformidade
com a sistematica dos precedentes: a) a forca vinculante dos precedentes que tenham a
inconstitucionalidade como um dos elementos de sua ratio decidendi ndo encontra barreira no
transito em julgado da decisdo que tenha lhe desrespeitado; b) em certas ocasides, a eficacia do
precedente podera ser retroativa, atingindo situacGes juridicas transitadas em julgado antes
mesmo da enunciacdo do precedente; c) a despeito de ser vislumbrada a inconstitucionalidade,
a aplicacdo do precedente ndo deve ocorrer automaticamente, € necessario que magistrado
promova a comparacdo das situacOes fatico-juridicas que marca(ra)m os eventos e, se for o
caso, promova o distinguishing; e, d) percebida a possibilidade de distinguishing, o magistrado
deve conferir as partes o direito de manifestagdo antes de promover a desconstituicdo da coisa
julgada e obstar o seguimento da execuc¢do ou cumprimento de sentenca

Através deste regramento conferido a coisa julgada inconstitucional, que pode ser
afetada mesmo que a decisdo que lhe originou tenha sido proferida antes da fixacéo do acordéo
paradigma, percebe-se a relevancia reforcada do precedente que tenha o reconhecimento de
inconstitucionalidade de um objeto como parte integrante de seu holding. O efeito vinculante
em si é bastante importante num sistema de precedentes que busca atingir coeréncia e

integridade da aplicacdo do Direito. Ndo obstante, o uso irrestrito dos efeitos retroativos da

113 Confere-se uma protecdo maior a coisa julgada que surgiu antes do proferimento da decisdo paradigma pela
Suprema Corte, visto que, neste caso, ndo ha uma violagdo da forca vinculante do precedente; ndo ha como se
obrigar que os magistrados descubram como sera o posicionamento do Supremo Tribunal Federal em momento
futuro. Cf. DIDIER JR. et al., op. cit., p. 545.

114 Em critica aos dispositivos legais, taxando-os de inconstitucionais, Nathalia Silva defende que “a atual
sistematica de impugnacdo ao cumprimento decorrente de declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF, ao
deshordar de uma situac@o que deveria ser excepcional, afronta o sobreprincipio da seguranga juridica, ao atentar
contra a garantia fundamental da coisa julgada material, que é resguardada no art. 59 inciso XXXVI, da
Constituicdo da Republica contra irretroatividade de normas juridicas posteriores” (SILVA, Nathalia Ayres
Queiroz da. Da coisa julgada inconstitucional e 0 comprometimento da seguranca juridica do contribuinte a luz do
Novo CPC. Revista de Direito Tributirio Contemporaneo, Séo Paulo, v. 14, p. 51-71, set./out. 2018, p. 62).
115 Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Nery contestam a constitucionalidade deste dispositivo legal; os autores reputam
que este enunciado padece de inconstitucionalidade material, visto que — admitida a retroacdo para atingir sentenga
formada antes da fixacdo do paradigma — héa violagdo do Estado Democréatico de Direito e da garantia individual
e/ou coletiva da intangibilidade da coisa julgada. Cf. NERY JR.; NERY, op. cit., p. 1.320-1.321.
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declaracdo de inconstitucionalidade pode causar danos de grande monta a seguranga juridica,
razdo pela qual o ordenamento previu temperamentos a aplicacdo ex tunc do precedente; o

préximo topico da pesquisa se encarregara desta investigacéo.

4.4.3 Modulacéo dos efeitos temporais

De acordo com o art. 525, § 13, do CPC, o Supremo Tribunal Federal*'® podera modular
temporalmente os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade paradigma para que evite a
incidéncia da desconstituicdo de coisa julgada, concretizando a norma de seguranca juridica e
estabilizacio das relagBes processuais'!’. Bem assim, em conformidade com as leis que
disciplinam o controle concentrado, podem surgir trés cenarios a partir da modulacéo temporal:
a) estabelecimento de um marco temporal que restrinja os efeitos entre 0 momento da
enunciagdo do ato normativo'® e a prolacdo da decisdo judicial que reconheca a
inconstitucionalidade do objeto; b) conferéncia de eficAcia ex nunc a decisdo de
inconstitucionalidade — com a especificagdo se ela serd também aplicada ao processo analisado,
caso se trate de controle difuso de constitucionalidade; ou, ¢) determinacdo de um marco futuro
a partir do qual a decisdo de inconstitucionalidade incidira, de modo a resguardar todos os
momentos passados até a data estipuladal!®,

Quando o Tribunal promover a modulagdo dos efeitos temporais das decisdes esta
comunicacdo integrara a norma juridica (re)construida pela demanda e sera enunciada como

elemento do holding®?°. Por integrar a o contetido da ratio decidendi, a modulacéo dos efeitos

116 Alerta-se para o fato de que a interpretacdo do dispositivo ndo deve ser levada ao entendimento de que caberia
ao préprio do juiz da execucdo promover a modulacéo dos efeitos da decisdo do STF; o que este artigo do Codigo
de Processo Civil faz é estender legislativamente o entendimento jurisprudencial j& consolidado de que a
modulagdo dos efeitos temporais também é cabivel no controle difuso de constitucionalidade, sendo realizada pela
prépria Suprema Corte e em atengdo aos pressupostos formais e materiais inseridos no bojo do art. 27 da Lei
Federal n°® 9.868/99. Cf. SILVA, Nathalia, op. cit., p. 62-63.

117 Uma vez que a decisdo que reconhece a inconstitucionalidade é precipuamente declaratéria — e ndo constitutiva
—, a nulidade inquina-a desde o seu nascedouro, razdo pela, se ndo houver modulagéo dos efeitos, ela tera eficicia
ex tunc. Cf. CLEVE, op. cit., p. 245. Em sentido similar, cf. CANOTILHO, op. cit., p. 875.

118 Caso a modulagéo incida diretamente sobre a (re)construcdo de normas juridicas, o termo inicial sera o do ato
normativo que da suporte textual a proposicéo juridica.

119 Em sentido bastante similar, Olavo Ferreira leciona que o Supremo Tribunal Federal pode determinar que a
decisdo tenha “eficacia em periodo fixado entre a data posterior ao dia que tem inicio a vigéncia e outra data
qualquer, a seu critério” (FERREIRA, op. cit., p. 75).

120 Ao tratar sobre codificagdo e efeitos temporais, com modulagéo de efeitos, Vita defende que: “esta codificacio
é voltada a (re)construir o passado de programacéo/codificagdo imperfeita/invalida, produzindo a mudanga de
cédigo daquela comunicagdo invalida, que passa a ser valida (para o passado) em decorréncia do novo cddigo
(diverso do anterior) aplicado ao programa (geral o abstrato) originario e, posteriormente, aos programas
(individuais e concretos) derivados, neste caso, através de comandos especificos (NICs (Normas Individuais e
Concretas) revogatdrias, normalmente sentencas judiciais). Cite-se que esta nova codificacdo, também, pode
possuir uma programacao especifica que impeca a producao de efeitos retrospectivos, como no caso da decisdo
em ADI (Acdo Direta de Inconstitucionalidade) com efeitos ex tunc que determina que aqueles codigos/programas
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também é dotada de forca vinculante, razdo pela qual os demais 6rgdos judiciais devem
observéancia deste preceito temporal quando da prolagéo de decisbes futuras. Embora néo se
impeca completamente o distinguishing, o juiz estara vinculado a decisdo da Corte que
determinou a incidéncia modulada da inconstitucionalidade; submeter-se aos marcos temporais
discriminados no ac6rddo ndo € uma faculdade do juiz, porém um dever, cujo afastamento deve
ser fundamentado e justificado precisamente as diferencas pontuais pelas quais a decisdo
paradigma ndo deve(ria) ser aplicada também ao caso atual. Pelo mesmo pensamento, a coisa
julgada inconstitucional — quando defrontada com deciséo de inconstitucionalidade submetida
a modulacdo dos efeitos temporais — s6 podera ser reconhecida se o caso analisado se firmar
dentro do suporte fatico temporal estabelecido pela decisdo paradigmal?t,

Ao mesmo tempo que reforca a possibilidade de modulagéo de efeitos temporais, seja a
decisdo paradigma proferida em controle difuso ou concentrado, o dispositivo em comento
impde outra significagdo relevante: ante a expressa previsdo do poder de modular os efeitos
temporais, h4 uma prevaléncia de sentido que, em ndo sendo realizada a modulacdo pela
Suprema Corte, as decisfes que reputem atos normativos/normas juridicas inconstitucionais sao
dotadas de efic4cia ex tunc. E necessario asseverar, ademais, que a modulagio de efeitos nio
fica restrita a estipulacdo de data e/ou momentos especificos de incidéncia da
inconstitucionalidade, é legitimo também que se expresse pela determinacao subjetiva, objetiva
e/ou circunstancial de elementos, situagdes ou individuos que ndo serdo abrangidos por aquela
decisdo, desde que o sistema juridico comporte justificacdo suficiente para esta aparente
desequiparacio formal®??,

Neste diapasdo, caso o STF decida por ndo modular a eficacia da inconstitucionalidade
de um objeto, a compreensdo decorrente deste dispositivo é que a Suprema Corte, avaliando a
seguranca juridica como um dos fatores na construcdo de um significado normativo, entendeu
gue a enunciacao deveria ser aplicada de maneira retroativa. Nao se permite ao juiz submetido
ao precedente vinculante simplesmente discordar do entendimento do STF; a sistematica dos
precedentes Ihe impde o dever de aplicar a ratio decidendi firmada no acorddo paradigma,

(NICS) antigos devem ser perenizados/imutaveis para o sistema do passado e do futuro, a exemplo” (VITA, op.
cit., p. 65).

121 Fixada pelo Supremo Tribunal Federal um momento/data em que os efeitos da inconstitucionalidade causaréo
repercussdes processuais, as alegacoes de inexigibilidade do titulo executivo somente poderdo ser deduzidas se a
deciséo executada houver transitado em julgado durante o periodo abrangido. Cf. DIDIER JR., et al., op. cit., p.
540.

122 cf, ARAGAO, Alexandre Santos de. O controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal & luz
da teoria dos poderes neutrais. Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, v. 53, p. 29-41, 2003,
p. 34-40.
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mesmo que ele ndo goste do seu resultado, pois a coeréncia e integridade determinacéo esta
construgdo normativa.

Diante do exposto, compreende-se que fora conferido ao Supremo Tribunal Federal a
prevaléncia da opcdo acerca da interferéncia de seus julgados que declarem a
inconstitucionalidade de um objeto sobre a coisa julgada dos demais 6rgédos jurisdicionais. A
partir do momento que lhe é outorgada a competéncia de, além de reconhecer a

123 " |he cabe

inconstitucionalidade, atribuir efeitos temporais e/ou circunstanciais distintos
também a primazia sobre o destino da estabilizacao processual de decisdes tomadas em sentido
contrério. Estas previsdes normativas, a despeito de controversas quando avaliadas sob o prisma
do ambito de protecdo da seguranca juridica, expressam manifestacdes que reforcam a
repreensdo juridica que os atos inconstitucionais sofrem do ordenamento: demonstra-se a
cogéncia da Constituicdo sobre a producdo de atos normativos e/ou (re)construcdo de normas
juridicas.

Ao mesmo tempo, a conduta que viabiliza a modulacdo de efeitos, garante que a
seguranca juridica— embora ocasionalmente contrastada com a inconstitucionalidade — também
é um vetor axiologicamente relevante para a sociedade, de modo que também merece protecéo.
Equalizar estes dois baluartes do Estado Democratico de Direito é uma funcéo que € conferida
também (mas ndo Unica e exclusivamente) ao Poder Judiciario na concretizacdo das pretensdes
e expectativas legislativas/normativas, quando estes 6rgdos atuam na (re)construgdo de normas
juridicas e enunciacao de novas comunicacdes que servirdo para o desenvolvimento constante

do sistema juridico.

123 E viavel que estes efeitos, por exemplo, decidam por retirar do &mbito de incidéncia da ratio decidendi
enunciada os casos que ja estejam submetidos a coisa julgada: trata-se de uma situacdo que modula a incidéncia
da inconstitucionalidade em prestigio a seguranca juridica.



150

CONCLUSAO

A jurisdicdo é uma atividade que transborda a mera aplicacdo de um direito j& posto; ao
resolver a demanda que Ihe é proposta, o juiz (re)constroi a norma juridica do caso concreto —
mediante um processo de conferéncia de significados aos enunciados normativos
sistematicamente relacionados — e aplica-a na solucdo da demanda. Além da construcdo da
norma concreta, 0 juiz — através da ratio decidendi (holding) — comunica novos enunciados
com pretensdes prospectivas, marcados linguisticamente numa forma prescritiva de uma
relagdo hipotético-condicional entre dois ou mais sujeitos, cujo antecedente fatico é formado
pelos eventos relevantes desvelados na decisdo e 0 consequente normativo é constituido por
uma relacdo qualificada por modal deontico.

O holding € externado como a solu¢do da matéria decidida no curso da demanda;
estrutura-se  linguisticamente como uma ou mais proposi¢cBes/comunicacfes que
fundamentam/justificam a decisdo judicial e € composto pelos seguintes elementos: a) definicdo
dos fatos relevantes; b) racionalidade logica e juridica da constru¢do normativa; e, c) juizo
decisorio.

A aplicacdo da ratio decidendi dos precedentes ndo ocorre direta e inarredavelmente
pela subsuncdo; o magistrado que observara a norma judicialmente enunciada devera
compreendé-la como integrante de um sistema juridico, para cuja aplicacdo concreta €
imprescindivel a outorga de significado especifico e analise correlativa e comparativa entre o
caso atualmente julgado e a decisdo paradigma.

Conferida forga vinculante ao precedente, determina-se ao juiz o dever de observancia
dos signos normativos nele contidos; pelos deveres de integridade e coeréncia, veda-se que 0
magistrado ignore/releve o precedente ao seu talante.

Sem embargo da vinculacdo, ainda se mantém legitima a possibilidade do
distinguishing, em que o juiz — examinando as circunstancias faticas e juridicas que compdem
a ratio decidendi — compreende que ao caso atual ndo devem ser aplicadas as regras estipuladas
na decisdo paradigma, por conta de diferengas no antecedente fatico previsto no precedente e
as nuances que individualizam a demanda concretamente analisada. Além do distinguishing €
preciso ver também o overruling como ferramenta em que o precedente, ainda que reconhecido,
ndo serd aplicado; através deste instrumento, retira-se forca vinculante de um precedente e o
substitui por outro, numa atividade derrogatdria e de mudanca de entendimento, motivada por:

a) compreensdes sistémicas que apontem, no estado atual, incongruéncia entre o precedente e
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as estruturas juridico-sociais; ou, b) perda da coesa juridica entre o precedente o sistema juridico
em que ele deve se inserir.

N&o sendo o caso de overruling ou distinguishing o precedente deve ser aplicado, de
modo que a ratio decidendi tenha forca vinculante e capacidade de modular a compreenséo
jurisdicional sobre determinado assunto, imprimindo coesdo e integridade & organizacéo
judicial.

A inconstitucionalidade de um objeto pode ser um dos elementos formadores da ratio
decidendi do precedente judicial e, entdo, vincular os juizos futuros assimilados a
(re)construcdo normativa que lhe envolve.

Em conformidade com o sistema de referéncia adotado por este trabalho, entende-se o
fendmeno da inconstitucionalidade como o resultado negativo da analise comparativa entre um
objeto (conduta e/ou norma juridica) e o conjunto dos parametros constitucionais (normas
juridicas [re]construidas a partir do rol de enunciagdes dotadas de formalidade constitucional).

De modo amplo, qualquer instrumento juridico utilizado para avaliar a
(in)constitucionalidade de um objeto é aceito como controle de constitucionalidade; ndo ha
monopolio jurisdicional acerca desta matéria. O controle judicial de constitucionalidade,
entretanto, assume papel central na organizacdo politica, social e juridica do Estado,
especialmente quando se entende que os precedentes surgem da jurisdigéo e, precipuamente, se
direcionam também a jurisdicao (seja ela publica ou privada).

A verificacdo de conformidade constitucional realizada pelo Judiciario pode abranger
varios critérios (sejam de cunho formal ou material; por acdo ou omisséo; concreto ou abstrato),
ocorrer por diferentes formas processuais (concentrado ou difuso; principal ou incidental) e ter
como resultado inimeras modalidades decisorias. A gama de resultados decisorios possiveis no
reconhecimento da inconstitucionalidade por meio de um processo judicial tem como
repercussao, na sistematica dos precedentes, do mesmo modo, uma grande variedade de
espécies vinculatérias. Cada uma das espécies vinculatorias se exaltara de forma distinta na
ratio decidendi e apresentara, também, variadas formas de observancia pelos juizos futuros.

A declaragéo de inconstitucionalidade sobre a integralidade um enunciado normativo
acarreta a compreensao do texto inquinado como um “ndo direito”; a atuag@o judicial como
“legislador negativo” impde a formulagdo de um precedente que obste a utilizagdo do enunciado
eivado para a (re)construcdo de normas juridicas.

O reconhecimento da inconstitucionalidade que acarrete a declaragdo de nulidade de
parte do enunciado ainda mantém parcela do texto no ordenamento; entende-se, nessa situacao,

que o holding é juridicamente percebido como ferramenta de reestruturacdo sintatica de
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significantes, cuja consequéncia é a estipulagdo de novos vetores semanticos na construcao de
significados juridicos prescritivos, atuando como limitador de sentidos licitos.

Nas situacGes em que precedente, a despeito de manter intacto os dispositivos, atinge a
inconstitucionalidade de normas juridicas neles contidas, as expressfes da ratio decidendi séo
no sentido de obstar (re)construces incompativeis com a Constituicdo, malgrado ainda se
permita o uso da organizacdo sintatica do enunciado, desde que o plano seméantico ndo contrarie
o entendimento fixado (positiva ou negativamente) no precedente.

As omissdes inconstitucionais reconhecidas judicialmente também integram o holding
do precedente; a superacdo da inércia ilegitima pode dar azo a multiplas resolucGes
jurisdicionais. Diante do amplo leque decisorio conferido a superacdo da omissdo, as
repercussdes da ratio decidendi devem ser observadas casuisticamente (podem variar desde a
simples vinculacdo acerca da mora, impedindo proferimento de juizos distintos, até a
enunciagdo de atos juridicos regulamentares — diretamente pelo Judiciario ou por outros 6rgaos
judicialmente legitimados), uma vez que as sentencas intermediarias possiveis apresentam
diversas formas de cumprimento e/ou submissdo pelos demais 6rgdos jurisdicionais.

Em qualquer destes casos, se houver modulacédo de efeitos, ela recaira diretamente nos
deveres de observancia advindos do precedente judicial, uma vez que as limitagdes por ela
impostas servem de baliza a compreensédo e aplicacdo da parte deciséria vinculante; a ratio
decidendi ndo pode ser apartada da modulagéo realizada no caso paradigma. Entende-se que a
possibilidade de modulacdo (mesmo temporal) dos efeitos da decisdo judicial ndo modifica a
percepcao deste comando como uma declaracdo de nulidade absoluta, posto que a modulacéo
insere um novo topico decisorio que impde situacao (temporaria) de ineficacia técnico-sintatica
positiva no que tange ao reconhecimento da invalidade, sem que, contudo, haja interferéncia
nos critérios de definicdo conotativa desta classe.

A forma de reconhecimento processual da inconstitucionalidade tem grande influéncia
na forga decisoria do precedente; ser o controle realizado de maneira concentrada ou difusa
implica na dotagdo prima facie — ou ndo — de efeitos vinculantes a ratio decidendi contida nestas
decisoes.

H& norma juridica que dota congenitamente de efeitos vinculantes as decisdes sobre a
inconstitucionalidade proferidas em sede de controle concentrado, razdo pela qual ao holding
destas decisOes — a despeito da (in)existéncia de manifestacdes judiciais posteriores — sdo
conferidos efeitos vinculantes ao demais 6rgaos judiciais que ndo o préprio Supremo Tribunal

Federal.
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Adota-se neste trabalho a compreenséo de que o controle de constitucionalidade difuso
se submete a regime juridico bastante distinto; as decisdes surgidas mediante procedimento
desta estirpe serdo dotadas de efeitos vinculantes quando: a) se tratar de recurso submetido ao
rito repetitivo; b) a prépria jurisdicdo, em decisdo posterior, reconhecer a decisdo paradigma
como um precedente; ou, c) o Senado Federal expedir resolu¢do que confira efeitos gerais ao
reconhecimento da inconstitucionalidade de enunciado/norma juridica.

O exame da (in)constitucionalidade de um objeto pode ter como resultado também a
declaracdo de conformidade deste a Constituicdo e, portanto, o reconhecimento da sua
constitucionalidade; esta afirmacdo também é dotada de aptiddo para integrar o holding de
provimento jurisdicional, que sera dotado de forga vinculante quando: a) se tratar de deciséo
procedéncia em Acao Declaratoria de Constitucionalidade; b) houver decisao de improcedéncia
em Acdo Direta de Inconstitucionalidade, desde que, o reconhecimento da constitucionalidade
seja objeto do debate e integre a ratio decidendi; ou, c) expressada em controle difuso, for
compreendida como um precedente através de manifestacdo judicial posterior.

Em qualquer dos casos de declaracdo da constitucionalidade, por ndo haver extirpacédo
do texto do dispositivo, é viavel que em momento futuro — em razdo de incongruéncias ao
sistema juridico que envolve os atos normativos/normas juridicas — a codificacéo conferida ao
objeto mude: de licita para ilicita, sem que isto seja considerado um desrespeito a forca
vinculante do precedente. Noutro giro, caso seja declarada a inconstitucionalidade, ndo sera
possivel se promova judicialmente o “reingresso” do enunciado (reconhecido nulo) ao
ordenamento juridico, em razdo das repercussdes sintaticas promovidas mediante esta decisdo.

O precedente que tenha como ratio decidendi a inconstitucionalidade ostenta uma forca
vinculante reforcada ao passo que pode atingir a coisa julgada firmada em demandas que lhe
contrariem. A decisdo paradigma pode influenciar na continuidade/interrupcdo de execucdo
judicial e/ou cumprimento de sentenca cujo titulo executivo seja fundamentado em obrigacéo
reputada inconstitucional.

De acordo com os preceitos legais que regulamentam a matéria, esta incluséo de dbice
independe da sucessdo temporal entre formagdo da coisa julgada e expedigdo da deciséo
paradigma, sem embargo: a conotacdo vinculante desconstitutiva da eficacia do transito em
julgado pode ser modulada em respeito a seguranca juridica. A coisa julgada inconstitucional é
influenciada pelas decisdes vinculantes sobre o assunto e, se ndo houver modulagdo destas,
poderéa ser afetada pelo controle concentrado ou difuso.

A decisdo judicial que tenha como elemento de seu holding o reconhecimento da

(in)constitucionalidade de um objeto é capaz de impor-se aos demais juizos e, mediante efeitos
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vinculantes reforcados pelo ordenamento juridico, modular a (re)construcdo e aplicacdo
jurisdicional de normas.

A (in)constitucionalidade —em razdo do modo como cria, modifica e extingue elementos
do sistema juridico — impde parametros a serem observados na concretizacdo do processo
decisorio jurisdicional, formulando preceitos a serem observados na (re)construcdo de
significados normativos a partir dos enunciados normativos.

Os objetivos da pesquisa foram alcancados, atraves da compreensdo da relacao existente
entre a ado¢do de uma sistematica — ainda que peculiar — de precedentes/decisdes vinculantes e
dos mais variados modos de exercicio de controle judicial de constitucionalidade no direito
brasileiro, demonstrando-se as peculiaridades que se fazem presentes quando o fenémeno da
(in)constitucionalidade compde parte da ratio decidendi do provimento jurisdicional.

Por meio do sistema de referéncia adotado, demonstrou-se a necessidade de modificar
alguns paradigmas juridicos na definigdo de institutos; além disso, restou evidente que hé no
direito brasileiro uma estruturacdo e/ou organizagdo bastante peculiar de um conjunto de
precedentes e decisdes vinculantes, especialmente quando tenham por objeto a declaracao de
inconstitucionalidade, que precisa ser observado para a correta (re)construcdo normativa e

solugéo de demandas judiciais.



155

REFERENCIAS

ABBOUD, Georges. Do genuino precedente do stare decisis ao precedente brasileiro: os fatores
historico, hermenéutico e democratico que os diferenciam. In: DIDER JR., Fredie et al. (coord.).
Precedentes. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

. Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011.

. Processo constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

ADRI, Renata Porto. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sao Paulo, v. 26, p. 193-209, jan./mar. 1999.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008.

ALVIM, Eduardo Arruda; GRANADO, Daniel William; FERREIRA, Eduardo Aranha.
Direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019.

ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015.

ARAGAO, Alexandre Santos de. O controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal a luz da teoria dos poderes neutrais. Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio
de Janeiro, V. 53, p. 29-41, 2003. Disponivel em:
https://pge.rj.gov.br/comum/code/MostrarArquivo.php?C=0Dc3NQ%2C%2C. Acesso em: 29
jun. 2020.

ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JR., Vidal Serrano. Curso de direito constitucional.
5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

ARISTOTELES. A politica. Sdo Paulo: Hemus Editora, 2005.

ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. v. 3. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015.

ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no
sistema processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia temporal.
Curitiba: Jurud, 2012.

ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues; PEIXOTO, Ravi. Flexibilidade, stare decisis e
desenvolvimento do antecipatory overruling no direito brasileiro. Revista de Processo, Sao
Paulo, v. 236, p. 279-301, out. 2014.

ATALIBA, Geraldo. Acdo Declaratoria de Constitucionalidade. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 192, p. 361-362, abr./jun. 1993.

ATIENZA, Manuel; NASCIMENTO, Roberta Simdes. A proposito do novo codigo de
processo civil brasileiro. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 13, n. 3, p. 3-15,



156

set./dez. 2017. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2322. Acesso em: 29 jun. 2020.

AVILA, Humberto Bergmann. Constituicdo, liberdade e interpretacdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019.

. Teoria dos principios: da definigdo a aplica¢do dos principios juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013.

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; SILVA, Diogo Bacha e. O novo CPC e a sistematica
dos precedentes: para um viés critico das reformas processuais. Direito, Estado e Sociedade,
Rio de Janeiro, n. 46, p. 38-71, jan/jul. 2015. Disponivel em:
http://direitoestadosociedade.jur.puc-rio.br/media/Artigo2_46.pdf. Acesso em: 29 jun. 2020.

BARBI, Celso Agricola. Evolugdo do controle de constitucionalidade das leis no Brasil.
Revista da Faculdade de Direito — UFMG, Belo Horizonte, n. 7, p. 45-63, 1967. Disponivel
em: https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/941. Acesso em: 29 jun.
2020.

BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica:
fundamentos e possibilidades para a jurisdi¢cdo constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva,
2014,

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constitui¢do: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao sistematica da
doutrina e andlise critica de jurisprudéncia. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
. Hermenéutica e interpretacdo constitucional. S&o Paulo: Celso Bastos Editor, 1997.

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo: Maria Celeste Cordeiro
Leite dos Santos. 10. ed. Brasilia: UnB, 1999.

BRADLEY, A. W.; EWING, K. D. Constitutional and administrative law. 14. ed. New
Jersey: Prentice Hall, 2006.

BRANDAO, Paulo de Tarso. A¢Bes Constitucionais. Florianopolis: OAB/SC, 2006.

BRANDAO, Rodrigo. O STF e o0 dogma do legislador negativo. Direito, Estado e Sociedade,
Rio de Janeiro, n. 44, p. 189-220, jan./jul.,, 2014. Disponivel em:
http://direitoestadosociedade.jur.puc-rio.br/media/44artigo9.pdf. Acesso em 29 jun. 2020.

BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em:29
jun. 2020.



157

. Lei Federal n®9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 29 jun. 2020.

. Lei Federal n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre 0 processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19868.htm. Acesso em: 29 jun. 2020.

. Lei Federal n° 9.882, de 03 de dezembro de 1999. DispbGe sobre o processo e
julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 1° do art.
102 da Constituicdo Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19882.htm. Acesso em: 29 jun. 2020.

. Lei Federal n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 29
jun. 2020.

. Lei Federal n° 13.300, de 23 de junho de 2016. Disciplina o processo e o julgamento
dos mandados de injuncdo individual e coletivo e da outras providéncias. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2015-
2018/2016/1ei/113300.htm. Acesso em: 29 jun. 2020.

. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agédo Direta de Inconstitucionalidade
n® 2/DF. Requerente: Federacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino — FENEN.
Requerido: Presidéncia da Republica. Relator: Min. Paulo Brossard, 06 de fevereiro de 1992.
Disponivel em: http://stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=266151. Acesso em
29 jun. 2020.

. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 1.662-7/SP. Requerente: Governador do Estado de Séo Paulo. Requerido: Tribunal Superior
do Trabalho. Relator: Min. Mauricio Corréa, 30 de agosto de 2001. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266717. Acesso em 29
jun. 2020.

. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢do Direta Inconstitucionalidade
n° 3.406/RJ. Requerente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Industria — CNTI.
Interessados: Governador do Estado do Rio de Janeiro e Assembleia Legislativa do Estado do
Rio de Janeiro. Relatora: Min. Rosa Weber, 29 de novembro de 2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749020501. Acesso em:
29 jun. 2020.

. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Ac¢éo Direta Inconstitucionalidade
n°® 3.470/RJ. Requerente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Industria — CNTI.
Interessados: Governador do Estado do Rio de Janeiro e Assembleia Legislativa do Estado do
Rio de Janeiro. Relatora: Min. Rosa Weber, 29 de novembro de 2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749020501. Acesso em:
29 jun. 2020.



158

. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Embargos de Declaracdo no Recurso
Extraordinario n° 361.829/RJ. Embargante: Municipio do Rio de Janeiro. Embargado: A¢édo
S/A Corretora de Valores e Cambio e Outros. Relatora: Min. Ellen Gracie, 02 de marco de
2010. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=609543. Acesso em 29
jun. 2020.

. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Injuncéo n° 283/DF.
Impetrante: Alfredo Ribeiro Daudt. Impetrados: Unido Federal e Congresso Nacional. Relator:
Min.  Sepulveda  Pertence, 20 de marco de 1991. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81766. Acesso em 29
jun. 2020.

. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Seguranca n° 24.642/DF.
Impetrante: Onyx Lorenzoni. Impetrado: Mesa da Camara dos Deputados. Relator: Min. Carlos
Velloso, 18 de fevereiro de 2004. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86168. Acesso em 29
jun. 2020.

. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Seguranca n° 32.033/DF-.
Impetrante: Rodrigo Sobral Rollemberg. Impetrados: Presidente da Camara dos Deputados e
Presidente do Senado Federal. Relator: Min. Gilmar Mendes, 20 de junho de 2013. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5290006. Acesso
em 29 jun. 2020.

. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Medida Cautelar em Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 1.949-0/RS. Requerente: Governador do Estado do Rio Grande do
Sul. Requerida: Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Min.
Sepulveda Pertence, 18 de novembro de 1999. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclID=347344. Acesso em 29
jun. 2020.

Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Reclamacdo n° 1.987-0/DF.
Reclamante: Governador do Distrito Federal. Reclamada: Presidente do Tribunal Regional do
Trabalho da 10% Regido. Relator: Min. Mauricio Corréa, 01 de outubro de 2003. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=87272. Acesso em 29
jun. 2020.

. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Reclamacéao n° 4.335/AC. Reclamante:
Defensoria Publica da Unido. Reclamado: Juiz de Direito da Vara de Execucdes Penais da
Comarca de Rio Branco. Relator: Min. Gilmar Mendes, 20 de marco de 2014. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101. Acesso em 29
jun. 2020.

. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Reclamagéo n° 4.374/PE. Reclamante:
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS. Reclamado: Turma Recursal dos Juizados
Especiais Federais do Estado de Pernambuco. Relator: Min. Gilmar Mendes, 18 de abril de
2013. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4439489. Acesso em 29
jun. 2020.



159

. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Recurso Extraordinario n® 122.202-
6/MG. Recorrente: Estado de Minas Gerais. Recorridos: Emerson Tardieu de Aguiar Pereira e
Outros. Relator: Min. Francisco Rezek, 10 de agosto de 1993. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=207468. Acesso em 29
jun. 2020.

. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario n° 266.994/SP.
Recorrente: Camara Municipal de Teodoro Sampaio. Recorrido: Ministério Publico Estadual.
Relator: Min. Mauricio Corréa, 31 de marco de 2004. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=259195. Acesso em 29
jun. 2020.

BRAWERMAN, André. Acdo Declaratoria de Constitucionalidade: aspectos gerais. Revista
de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo, v. 21, p. 301-316, out./dez. 1997.

BROSSARD, Paulo. O Senado e as leis inconstitucionais. Revista de Informacéo Legislativa,
Brasilia, v. 13, n. 50, p. 55-64, abr/jun. 1976. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181304/000393215.pdf?sequence=3&isA
Ilowed=y. Acesso em: 29 jun. 2020.

BRUM, Francisco Valle. Decisdo judicial: complexidade, justificacdo e controle. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015.

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento
comum, processo nos Tribunais e recursos. v. 2. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019.

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e
aplicacdo de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012.

CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinamicas: entre continuidade,
mudanca e transicao de posi¢cdes processuais estaveis. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2014,

. Imparcialidade e Impartialidade: or uma teoria sobre reparticao e incompatibilidade de
funcBes nos processos civil e penal. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 32, n. 149, p. 339-364,
jul. 2007.

CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
CAMBI, Eduardo; HELLMAN, René Francisco. Precedentes e dever de motivacdo das
decisbes judiciais no Novo Caodigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 231,

p. 413-438, mar. 2015.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2001.

CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999.



160

CARNEIRO, Tania Aoki. Efeito vinculante das decisdes em Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 161, p. 179-201, jul. 2008, p. 179.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 7. ed. S&o Paulo:
Noeses, 2018.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicfes de direito processual civil: as relagdes processuais; a
relacdo processual ordinéria de cognicédo. v. 2. 3. ed. Traducdo: J. Guimardes Menegale. S&o
Paulo: Saraiva, 19609.

CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 31. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015.

CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no direito
brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.

CREMASCO, Suzana Santi; SILVA, Tiago Elder. O caréter jurisdicional da arbitragem e o
precedente arbitral. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 59, p.
367-404, jul./dez. 2011. Disponivel em:
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/159/147. Acesso em: 29
jun. 2020.

CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in english law. New York: Oxford University
Press, 1991.

CUNHA JR., Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 4. ed. Salvador:
Juspodivm, 2010.

DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducédo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017.

. Sistema brasileiro de precedentes judiciais obrigatorios e os deveres institucionais dos
tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia. In: DIDER JR.,
Fredie et al. (coord.). Precedentes. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

DIDIER JR., Fredie et al. Curso de direito processual civil: execucdo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017.

DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada
e tutela provisoria. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge
University Press, 2008.

DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: Belknap Press, 1986.

. Levando os direitos a sério. Traducdo: Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes,
2002.



161

EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University
Press, 1998

FERNANDES, Bernardo Goncgalves. Curso de direito constitucional. 9. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018.

. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da comunica¢do normativa. 4. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2006.

FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Curso de direito constitucional. 38. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012.

FERREIRA, Olavo Alves. Controle de constitucionalidade e seus efeitos. Sdo Paulo: Editora
Método, 2003.

FINE, Toni M. O uso do precedente e o papel do principio do stare decisis no sistema legal
norte-americano. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 89, n. 782, p. 90-96, dez. 2000.

GARAPON, Antoine; PAPOULQS, loanis. Julgar nos Estados Unidos e na Franca: cultura
juridica francesa e common law em uma perspectiva comparada. Traducdo: Regina
Vasconcelos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

GONCALVES, Glaucio Maciel; ASSIS, Guilherme Bacelar Patricio de. O prospective
overruling nas supremas cortes brasileiras: a possibilidade de modulagdo temporal dos efeitos
das decisdes revogadores de precedentes consolidados a luz da dogmatica juridica moderna e
do novo codigo de processo civil — CPC/2015. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 258, p. 357-
385, ago. 2016.

GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretacdo/aplicacdo do direito e
os principios. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018.

HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. The federalist. Indianapolis: Liberty
Fund, 2010.

HARGER, Marcelo. Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 23, p. 93-105, jul./set. 1998.

HIGASHIYAMA, Eduardo. Teoria do direito sumular. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 200,
p. 71-124, out. 2011.

JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Traducdo: Fernando de los Rios. México:
Fondo de Cultura Economica, 2000.

KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Traducdo: Luis Carlos Borges. 3. ed.
Sé&o Paulo: Martins Fontes, 1998.



162

LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constitui¢éo. Traducdo: Roberta Camineiro Baggagio.
5. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2000.

LAZARI, Rafael José Nadim de; RAZABONI JR., Ricardo Bisto. A modulacao de efeitos no
controle difuso de constitucionalidade: analise com base em caso concreto. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 105, p. 15-28, jan./fev. 2018.

LOPES FILHO, Juraci Mourdo. O Novo Cdadigo de Processo Civil e a sistematizacdo em rede
dos precedentes judiciais. In: DIDER JR., Fredie et al. (coord.). Precedentes. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016.

LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Traducdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2016.

. Sistemas sociais: esboco de uma teoria geral. Tradugdo: Antonio C. Luz Costa.
Petropolis: Vozes, 2016.

MACEDO, Lucas Buril de. A disciplina dos precedentes judiciais no direito brasileiro: do
anteprojeto ao Cadigo de Processo Civil. In: DIDER JR., Fredie et al. (coord.). Precedentes.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

. Contributo para a definicdo de ratio decidendi na teoria brasileira dos precedentes
judiciais. In: DIDER JR., Fredie et al. (coord.). Precedentes. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015.

MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. v. 3. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1981.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso
de processo civil: tutela dos direitos mediante o procedimento comum. v. 2. 3. ed. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017.

MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximaco critica entre as jurisdigdes de civil law e de
common law e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da Faculdade de
Direito da UFPR, Curitiba, n. 49, p. 11-58, 2009. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/17031/11238. Acesso em: 29 jun. 2020.

. Eficécia temporal da revogacao da jurisprudéncia consolidada dos tribunais superiores.
Revista de Processo. Séo Paulo, v. 906, p. 255-284, abr. 2011.

. Precedentes obrigatorios. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.

MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Controle concentrado de
constitucionalidade: comentéarios a Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005.



163

MEYER, Emilio Peluso Neder. Decisdo e jurisdicdo constitucional: critica as sentencas
intermedidrias, técnicas e efeitos do controle de constitucionalidade em perspectiva comparada.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. t. 6. Coimbra: Coimbra Editora, 2013,
p. 10-11.

MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacao, da
jurisprudéncia ao precedente. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.

. Fundamentacéo e precedente: dois discursos a partir da deciséo judicial. Revista de
Processo, Sao Paulo, a. 37, v. 206, p. 61-78, 2012.

MORAES, Alexandre de. Jurisdicdo constitucional e tribunais constitucionais: garantia
suprema da Constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 2000.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et al. (org.). Doutrinas essenciais de processo civil. v. 6. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011.

. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. v. 5. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013.

NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cddigo de Processo Civil comentado. 18.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 20109.

. Constituicdo Federal comentada. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.

NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico. 3. ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019.

. Entre Témis e Leviata: uma relacdo dificil — o Estado Democratico de Direito a
partir e além de Luhmann e Habermas. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012.

. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.
. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 2018.
NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

NUNES, Dierle; LACERDA, Rafaela; MIRANDA, Newton Rodrigues. O uso do precedente
judicial na prética judiciaria brasileira: uma perspectiva critica. Revista da Faculdade de
Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 62, p. 179-208, jan./jun. 2013. Disponivel em:
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/P.0304-
2340.2013v62p179/249. Acesso em: 29 jun. 2020.

NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; HORTA, André Frederico de Sena. Os
precedentes judiciais, o art. 926 do CPC e suas propostas de fundamentagdo: um dialogo com
concepcoes contrastantes. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 263, p. 335-396, jan. 2017.



164

PANUTTO, Peter. A plena deliberagéo interna do Supremo Tribunal Federal para a efetiva
criacdo dos precedentes judiciais vinculantes estabelecidos pelo Novo Codigo de Processo
Civil. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, v. 18, n. 2, p. 205-226,
maio/ago. 2017. Disponivel em:
http://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/941/pdf. Acesso em: 29 jun.
2020.

PEIXOTO, Ravi. O sistema de precedentes desenvolvido pelo CPC/2015 — uma analise sobre
a adaptabilidade da distingdo (distinguishing) e da distincdo inconsistente (inconsistent
distinguishing). Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 248, p. 331-355, out. 2015.

PIMENTEL, Jodo Ricardo Ferreira Fortini. Os precedentes judiciais e 0s mecanismos de sua
flexibilizag&o e superagéo. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 290, p. 373-410, abr. 2019.

PINTO, Roberto Bueno. Carl Schmitt x Hans Kelsen: defensor ou senhor da Constituicao?
Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, v. 60, n. 3, p. 103-136, set./dez. 2015.
Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/42346. Acesso em: 29 jun. 2020.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1967. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1968.

. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. t. 5. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,

1975.

. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. t. 6. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1975.

. Tratado de direito privado. t. 4. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1984.

PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira: interpretacdo e aplicacdo do novo
Cdodigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicagdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010.

RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: racionalidade da tutela jurisdicional.
Curitiba: Juru, 2012, p.107-108.

SALES, Tainah Simdes; MARTINS, Luana Adélia Aradjo; ACACIO, Ingrid Thayna de Freitas.
As mutagOes constitucionais inconstitucionais € o “efeito backlash”. Revista Publicum, Rio
de Janeiro, v. 4, n. 1, p. 178-192, 2018. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/publicum/article/view/30854/25138. Acesso em: 29 jun. 2020.

SALGADO, José Maria. Precedentes y control de constitucionalidade en Argentina. In: DIDER
JR., Fredie et al. (coord.). Precedentes. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.



165

SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituicao reinventada pela jurisdi¢do constitucional.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

. As sentencas intermediarias de constitucionalidade e o mito do legislador negativo. In:
SAMPAIO, José Adércio Leite; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (org.). Hermenéutica e
jurisdicdo constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

SANTOS, Ramon Ouais; PUGLIESE, William Soares. A teoria dos precedentes como uma
teoria normativa da jurisdi¢do. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 272, p. 375-396, out. 2017.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
direito constitucional. 7. ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2018.

SCAVONE JR., Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacdo e conciliacdo. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018.

SCHAUER, Frederick. Precedente. In: DIDER JR., Fredie et al. (coord.). Precedentes. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2016.

SEIXAS, Bernardo Silva de. Inconstitucionalidade por omisséo: a protecdo da Constituicdo
contra o siléncio do legislador. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

SILVA, Gabriela Costa; CUNHA JR., Dirley da. Efeitos das decisdes em Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo: da possibilidade de prolagdo de sentencas criativas no
controle abstrato das omissdes do poder publico. Revista de Direito Brasileira, Sdo Paulo, v.
19, n. 8, p. 395-418, jan./abr. 2018. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/3173/3545. Acesso em: 29 jun. 2020.

SILVA, Nathéalia Ayres Queiroz da. Da coisa julgada inconstitucional e 0 comprometimento da
seguranca juridica do contribuinte a luz do Novo CPC. Revista de Direito Tributario
Contemporaneo, Sao Paulo, v. 14, p. 51-71, set./out. 2018.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restrigdes e eficacia.
2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017.

SILVA, Yuri de Oliveira Dantas. Anulacédo e controle das normas juridicas: uma andlise a
partir da acdo direta de inconstitucionalidade. 1. ed. Campo Grande: Contemplar, 2017.

SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a sumula vinculante. Curitiba:
Jurud, 2013.

SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: Teoria,
historia e métodos de trabalhos. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2014.

STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O NCPC e os precedentes — afinal, do que estamos
falando? In: DIDER JR., Fredie et al. (coord.). Precedentes. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.



166

STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” ¢ uma atitude positivista? Revista Novos Estudos
Juridicos, Itajai, v. 15, n. 1, p. 158-173, jan./abr. 2010. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/2308/1623. Acesso em: 29 jun. 2020

. Jurisdicdo constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (org.). Comentarios
ao Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2020.

TAVARES, Caroline. Ratio decidendi e o sistema de precedentes no Novo CPC. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019.

TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

THAMAY, Rennan Faria Kriiger. Manual de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019.

THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo Codigo de Processo Civil: fundamentos e sistematizacdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2015.

TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004.

. O regime do precedente judicial no novo CPC. In: DIDER JR., Fredie et al. (coord.).
Precedentes. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

VALLE, Martim Della. Da decisdo por equidade na arbitragem comercial internacional.
2009. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de So Paulo, S&o
Paulo, 2009.

VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015.

VITA, Jonathan Barros. Teoria geral do direito: direito internacional e direito tributario. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2011.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A vinculatividade dos precedentes e o ativismo judicial —
paradoxo apenas aparente. In: DIDER JR., Fredie et al. (coord.). Precedentes. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016.

ZANETI JR., Hermes. Precedentes normativos formalmente vinculantes: a formalizacdo das
fontes jurisprudenciais. Cuadernos Juridicos ius et Tribunalis, Lima, Peru, a. 1, n. 1, p. 31-
49, jan./dez. 2015. Disponivel em:
https://journals.continental.edu.pe/index.php/iusettribunalis/article/view/383. Acesso em: 29
jun. 2020.



167

. Precedentes (treat like cases alike) e 0 novo Codigo de Processo Civil: universalizagdo
e vinculagcdo horizontal como critérios de racionalidade e a negacdo da jurisprudéncia
persuasiva como base para uma teoria e dogmatica dos precedentes no Brasil. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 235, p. 293-349, set. 2014.

ZANOTTI, Bruno Taufner; COURA, Alexandre de Castro. Mutacdo constitucional e a
ampliacdo de poderes do (e pelo) Poder Judiciério: reflexdes acerca dos votos dos ministros
Gilmar Mendes e Eros Grau na Rcl n® 4335. Revista de Direito Brasileira, S&o Paulo, v. 14,
n. 6, p. 173-185, maio/ago. 2016. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/2981. Acesso em: 29 jun. 2020.



