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RESUMO

O artigo trata da abstrativizacio do controle difuso de constitucionalidade,
principalmente em fungio da atual vinculagio de precedentes estabelecida pelo
Cédigo de Processo Civil de 2015. O método a ser adotado foi o tedrico, a partir
da andlise do contexto histérico do controle de constitucionalidade brasileiro que
originou a garantia de efeitos vinculantes e erga omnes a decisdes proferidas em
sede de controle incidental de constitucionalidade. O que se conclui é que, ante o
atual protagonismo do Poder Judicidrio, é pouco provdvel uma modificagio nessa
aproximagao entre o controle concentrado e o difuso de constitucionalidade. E,
em razao de tal conclusio, sio estudados os métodos que buscam garantir maior
legitimidade as decisdes dos Tribunais em sede de controle difuso, que serdo
precedentes vinculantes, bem como os métodos para correta aplicacio de tais

precedentes.
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ABSTRACT

The article deals with the abstractivization of the diffuse control of constitutionality,
especially in view of the current precedence established by the Code of Civil Procedure
0f 2015. The method adopted was the theoretical one, based on the historical context
of the Brazilian constitutionality control that originated the guarantee of binding
effects and erga omnes to decisions rendered in the case of incidental control of
constitutionality. What is concluded is that, given the current protagonist role of the
Judiciary, it is unlikely a change in this approximation between the concentrated
control and the diffuse constitutionality. Moreover, because of this conclusion, the
methods that seek to guarantee greater legitimacy to the decisions of the Tribunals
in diffuse control that will be binding precedents, as well as the methods for correct
application of such precedents are studied.

KEYWORDS: ABSTRACTIVIZATION. PRECEDENT. BINDING. CONSTITUTIONALITY.
CONTROL.

1. INTRODUCAO

O artigo aborda o fenémeno da abstrativizagao do controle difuso
de constitucionalidade no Brasil. Assim, busca-se entender as formas
de controle adotadas no pais, bem como a sua origem, de modo que se
estabeleca um paralelo entre a formagao do controle de constitucionalidade
adotado no Brasil com o fendmeno estudado, que acaba por garantir
efeitos vinculantes e erga omnes as decisoes proferidas em controle difuso
de constitucionalidade. E feito um estudo do atual posicionamento do
Supremo Tribunal Federal quanto ao tema e, posteriormente, o referido
fendmeno ¢ relacionado com a vinculacio de precedentes implementada

pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

O diploma processual civil vigente, ao estabelecer os precedentes
vinculantes, elenca as decisoes proferidas pelo Pleno ou Orgio Especial
dos Tribunais, o acaba por redundar na vinculagio obrigatéria das decisoes
firmadas em sede de Arguicao de Inconstitucionalidade em Tribunal, em
razdo da necessidade de observancia da cldusula da reserva de plendrio.
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Assim, considerando o corrente protagonismo do judicidrio,
chancelado pelo préprio legislativo ao garantir eficicia vinculante aos
precedentes judiciais, busca-se se estudar formas para garantia de maior
legitimidade democritica as decisoes dos Tribunais, bem como métodos
interpretativos dos precedentes vinculantes que possibilitem sua adequada
aplicagao a outros casos concretos.

2.0CONTROLEDIFUSO/CONCRETODECONSTITUCIONALIDADE
NO BRASIL

O controle de constitucionalidade ¢ a verificagio da adequacio
de leis e atos normativos a Constituigdo, que visa precipuamente garantir
sua supremacia (SILVA, 2014, p.51). Este tipo de controle pode ser
preventivo, ocorrendo antes da entrada em vigor da norma, realizado, via
de regra, pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo. O controle pode
ainda ser repressivo, que é aquele realizado apés o ingresso da norma no
ordenamento juridico, quase sempre feito pelo Poder Judicidrio.

' O controle preventivo de constitucionalidade se verifica, primordialmente, na tramitacio
do Projeto submetido ao Poder Legislativo, sendo que no 4mbito nacional se confere as Casas
de Constitui¢do e Justica a atribuicio de andlise da compatibilidade da norma a ser submetida
a votagio em face da CF/88. O Poder Executivo também realiza controle preventivo de
constitucionalidade, através do veto, prerrogativa esta conferida ao chefe do executivo (art. 66, §1°,
CF/88). Excepcionalmente, o Poder Judicidrio realiza controle preventivo de constitucionalidade,
principalmente no que se refere a adequada observancia do procedimento legislativo e a andlise
de questoes materiais quando relativas a projeto de Emenda Constitucional tendente a abolir as
chamadas cldusulas pétreas (art. 60, §4°, CF/88).

O controle repressivo de constitucionalidade, realizado rotineiramente pelo Judicidrio, pode se dar
de forma difusa, no qual todo magistrado possui competéncia para andlise da constitucionalidade
de um ato normativo quando questionado 4 luz de um caso concreto, bem como de forma
concentrada, realizado pelo STF e Tribunais (quando o parimetro é a Constitui¢io Estadual),
caso em que a constitucionalidade passa a ser o objeto direto da demanda. O Poder Legislativo
pode exercer controle repressivo de Constitucionalidade ao rejeitar Medida Proviséria, sustar
ato normativo executivo que exorbite o poder regulamentar (art. 84, IV, CF/88) ou delegacio
legislativa (art. 68, CF/88). Ademais, o controle repressivo pelo Poder Executivo se d4d com a
possibilidade de se rejeitar a aplicagdo de lei ou ato normativo o qual repute inconstitucional (vide

ADI 221/DF).
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Consoante leciona Gilmar Mendes (2010, p. 1161), o controle
repressivo de constitucionalidade se baseia, historicamente, em dois
grandes modelos, o americano e o austriaco.

O modelo americano de controle se desenvolveu a partir do
julgamento de um caso especifico, no famoso precedente Marbury wversus
Madison?. Com esse precedente, consagra-se a ideia de que magistrados
poderiam negar aplicagao a leis que viessem de encontro a Constituigao,
sendo que tal controle passa a ser uma prerrogativa de juizes e tribunais
espalhados nos EUA, o que lhe caracteriza como um controle difuso.
Importante considerar que tal sistema, se desenvolveu em um pais de
tradi¢ao de common law, no qual o direito consuetudindrio se sobressai
em face da produ¢io normativa legislativa. Sobre o tema, interessantes as
consideragoes feitas por Ronaldo Polleti:

O sistema difuso indica uma maior compatibilidade com o commom
law, onde o costume, e nio a lei, representa a mais importante fonte
do Direito ¢, ainda, onde os precedentes judiciais sao mais relevantes
para a formagao da jurisprudéncia a balizar ouras e futuras decisoes.
Isso explica o sistema americano, proveniente do inglés, porém
transplantado para um regime de Constitui¢do escrita. Elucida,

ainda, o stare decisis o precedente que vincula as futuras decisoes

judiciais. (COGO, apud, POLLETI, 2012)

J& o modelo austriaco, pauta-se pela necessidade centralizagao
do controle por um érgio autdnomo, que tem como fun¢io guardar a
Constituigao. Nesse tipo de controle, a corte constitucional nao analisa
0 caso concreto, ou seja, a discussao quanto a constitucionalidade nao ¢é
uma questdo prejudicial para andlise de um caso especifico, mas sim o
préprio objeto da demanda. De maneira diversa do americano, o modelo
de controle austriaco ganha amparo em razdo da ideia de uma separagio
mais rigida entre os poderes (SOARES, 2012, p. 158).

2 O caso Marbury x Madison ¢ o marco inicial do controle de constitucionalidade, tendo o Juiz
John Marshall decidido em 1803 que, havendo conflito entre a aplicagio de uma lei em um caso
concreto e a Constituicio, deve prevalecer a Constituicio, por ser hierarquicamcnte superior.

(NETO, SARMENTO, 2012, p. 26)
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Conforme salienta Marcelo Casseb Continentino (2017, p.
6), o controle judicial de constitucionalidade foi introduzido no pais
na Constituicio de 1891, baseado no modelo americano de controle
difuso de constitucionalidade. Somente novembro de 1965, por Emenda
a Constituicio de 1946, introduziu-se o controle concentrado no
ordenamento juridico e, desde ento o Brasil adota tanto o controle difuso/
concreto de constitucionalidade, quanto o controle concentrado/abstrato.
Ou seja, a questdo constitucional pode ser suscitada para a resolugio de
um caso especifico, controle este que ¢ feito de forma difusa, na medida
em que todo juiz e/ou tribunal tém competéncia para declarar uma lei
ou ato normativo inconstitucional ou, ainda, por meio de agdo direta, na
qual a questdo constitucional é nio s6 a causa de pedir como também o
pedido da demanda, sendo que a andlise da constitucionalidade do ato
normativo deve ser feita pelo 6rgao de cipula — STF quando o pardmetro
¢ a Constitui¢ao Federal e Tribunais de Justi¢a dos estados quando os
pardmetros sdo as Constitui¢oes estaduais.

Enquanto o controle concentrado tem, via de regra, efeitos erga
omnes e vinculante ao préprio Poder Judicidrio, ao Executivo e ao Legislativo
em suas funcoes administrativas, o controle difuso se caracterizava por gerar
efeitos subjetivos, restritos aos envolvidos na relagio juridico-processual
posta em juizo. Em razio desta restri¢io dos efeitos no controle difuso,
inseriu-se uma possibilidade de o Senado suspender no todo ou em parte
uma lei declarada inconstitucional pelo STF em sede de controle difuso,
de forma a garantir efeitos erga omnes a uma decisao que, a principio, s6
produziria efeitos entre as partes litigantes.

Nesse sentido, sao as licoes de José Afonso da Silva:

A declaracio de inconstitucionalidade na via indireta nio anula a
lei e nem a revoga; teoricamente, a lei continua em vigor, eficaz e
aplicdvel, até que o Senado Federal suspenda sua executoriedade, nos
termos do art. 52, X, a declaragio na via direta tem efeito diverso,
importa suprimir a eficicia e aplicabilidade da lei ou ato, como
veremos nas distingoes feitas em seguida. (SILVA, 2014, p. 55)
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Todavia, este instrumento de abstrativizacio do controle difuso,
que visava precipuamente garantir que nio houvesse prejuizo a separacio
de poderes, origindrio da Constitui¢ao de 1934 — a qual nao possuia o
controle concentrado de constitucionalidade —, acabou sendo pouco
utilizado apés a promulgacio da Constituigao Federal de 1988, na medida
em que tanto o STF quanto o Senado reconheceram a discricionariedade
deste tltimo érgao para edigao da resolu¢ao suspensiva (MORAES, 2010,
p. 727).

Assim, a partir da democratiza¢io do judicidrio com uma profusao
de demandas no referido 6rgao, comegou-se a discutir a possibilidade de
garantia de efeitos erga omnes a decisdes que partem da andlise de um caso
concreto, na medida em que a discussao quanto a violagio a separacio
de poderes teria sido parcialmente dirimida com a introdu¢io do modelo
de controle concentrado de constitucionalidade. Isso porque, com a
introdu¢ao do referido modelo no ordenamento juridico brasileiro, se
dissolve, ainda que em parte, as restrigoes existentes no que se refere a
separagdo de poderes.

Nesse sentido, impulsionada por Gilmar Mendes, a doutrina
passa a questionar o motivo pelo qual uma decisao do pleno do STF que
declara a inconstitucionalidade de um ato normativo teria efeito erga omnes
quando da andlise de uma a¢io concreta e nao o teria quando o julgamento
se desse de forma incidental.

A exigéncia de que a eficdicia geral da declaragio de
inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal
em casos concretos dependa de decisio do Senado Federal,
introduzida entre nés com a Constitui¢ao de 1934 e preservada na
Constituicio de 1988 (art. 52, X), perdeu parte do seu significado
com a ampliagio do controle abstrato de normas, sofrendo
mesmo um processo de obsolescéncia. A amplitude conferida ao
controle abstrato de normas ¢ a possibilidade de que se suspenda,
liminarmente, a eficicia de leis ou atos normativos, com eficicia
geral, contribuem, certamente, para que se mitigasse a crenca na

propria justiﬁcativa desse instituto, que se inspirava diretamente



ABSTRATIVIZAGAO DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE E O SISTEMA DE PRECEDENTES
VINCULANTES

numa concep¢io de separagio de Poderes — hoje necessiria e
inevitavelmente ultrapassada. Se o Supremo Tribunal pode, em
agdo direta de inconstitucionalidade, suspender, liminarmente,
a eficdcia de uma lei, até mesmo de emenda constitucional, por
que haveria a declaracio de inconstitucionalidade, proferida em
controle incidental, valer tio somente para as partes?

A Anica resposta plausivel nos leva acreditar que o instituto da

suspensio pelo Senado assenta-se hoje em razio exclusivamente

histérica. (MENDES, 2010, p. 1244)

Em 2006, no julgamento da Reclamagio n°® 4.335, ao decidir
questdo sobre a vedagdo a progressio de regime e a necessidade de
individualizagio da pena, o Ministro Gilmar Mendes conferiu efeitos
erga omnes 4 decisao que declarou a inconstitucionalidade da imposigao
de regime de pena integralmente fechado. O Ministro sustentou, em
sintese, que a manutengio da resolu¢io do Senado — para concessio de
efeitos para todos a decisao feita em controle difuso — teria uma indole
exclusivamente histérica, tendo havido uma mutagio constitucional?,
na medida em que houve uma amplia¢io do controle concentrado de
constitucionalidade, operando-se uma mudanga de paradigma quanto a
competéncia do Supremo para declaragao de inconstitucionalidade de lei.
O Ministro destacou, ainda, que interpretagio diversa seria incompativel
com a teoria de nulidade de atos normativos inconstitucionais adotada no
pais, uma vez que o ato de suspensio do Senado somente se destinaria a
garantir publicidade & declaragao de inconstitucionalidade, sendo que a
atribui¢ao de fung¢oes substantivas acabaria por negar o fato de que uma lei
inconstitucional era ipso jure nula.

Posteriormente, com a submissao da questao ao plendrio, embora
tenha se concluido pela inconstitucionalidade da norma impugnada, nio
foi fixada tese quanto a possibilidade de garantia de efeitos erga omnes a

> Mutagio constitucional é o fenémeno, derivado do poder constituinte difuso, que implica na
mudanca informal de mudanga das constituigoes, atribuindo-se novos sentidos aos seus preceitos
e significados e contetidos antes nio contemplados. (BULOS, 2012, p. 425)
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decisoes proferidas em sede de controle difuso de constitucionalidade, em
razao da superveniéncia de simula vinculante sobre o tema. Neste sentido,
ficou redigida a ementa do precedente:

Reclamacio. 2. Progressio de regime. Crimes hediondos. 3.
Decisdo reclamada aplicou o art. 20, § 20, da Lei n° 8.072/90,
declarado inconstitucional pelo Plendrio do STF no HC 82.959/
SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 1.9.2006. 4. Superveniéncia da
Stmula Vinculante n. 26. 5. Efeito ultra partes da declaracio de
inconstitucionalidade em controle difuso. Cardter expansivo da
decisdo. 6. Reclamacio julgada procedente. (BRASIL, 2014a)

Com a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015
tal discussdo ganhou ainda mais relevo, em virtude da vinculagao de
precedentes implementada pelo artigo 927 do diploma processual. Tal
fato se deu porque, com o mencionado dispositivo, as decisoes proferidas
pelo plendrio dos tribunais ou pelas cortes especiais — o que abrange a
declaragao incidental de inconstitucionalidade de normas — passam a
vincular os demais magistrados do respectivo tribunal. E, com o Incidente
de Argui¢io de Inconstitucionalidade nos Tribunais, disciplinado pelos
artigos 948 a 950 do CPC/15, hd uma aproximac¢ao muito grande entre o
controle difuso e o controle concentrado de constitucionalidade, no qual
a andlise se restringe a lei em abstrato, desvinculada de um caso concreto.

Em 2017, a partir do julgamento das ADI’s 3.470/R] e 3.306/
RJ, e jd sob a vigéncia do atual Cédigo de Processo Civil, o Supremo
Tribunal Federal, em julgamento paradigmdtico, entendeu que o artigo
52, X da Constituicao teria sofrido uma mutacio constitucional, de forma
que a Corte poderia reconhecer eficicia erga omnes a uma decisao proferida
em controle concreto/difuso de constitucionalidade, cabendo ao Senado
optar por dar ou nao publicidade 2 referida decisao.

Tal decisao se deu durante os debates para julgamento das ADI’s
propostas em face da Lei estadual n° 3.579/2001, do Rio de Janeiro, que
dispde sobre a substitui¢ao progressiva dos produtos que contém amianto
crisotila. O STFE ao analisar as a¢oes diretas, entendeu que a Lei estadual seria
constitucional e declarou, de forma incidental, a inconstitucionalidade do
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artigo 22 da Lei federal 9.055/1995, que havia proibido o uso do amianto
em todo o Brasil. Na ocasido, entendeu o Supremo que deveria ser atribuido
efeito vinculante e erga omnes a declaragao de inconstitucionalidade da Lei
federal n® 9.055/1995, embora se tratasse de reconhecimento incidental
da inconstitucionalidade®.

Nesse sentido, esclarece Bernardo Gongalves Fernandes sobre o

julgado:

Portanto, pelo posicionamento do plendrio ao que parece
(pendente ainda de publicagio do acérdio) estarfamos diante
da tese da mutacio constitucional no art. 52, X, da CR/88.
Assim sendo, o art. 52, X, da CR/88 teria sofrido uma mutacio
constitucional e, portanto, deve ser reinterpretado (embora seu
texto continue o mesmo). Dessa forma, o papel do Senado, com
base nas ADIs 3406 e 3470, seria apenas o de dar publicidade a
decisdo. Em outras palavras, a decisio do STE, mesmo em controle
difuso, j é dotada de efeitos erga omnes e o Senado apenas confere
publicidade a isso. E nesse sentido, apesar do informativo nao fazer
nenhuma referéncia estarfamos diante da intitulada abstrativizagio
do controle difuso (na medida em que o Plendrio do STF decide
a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo, ainda que em controle difuso-concreto e essa decisio

¢ dotada de dos mesmos efeitos do controle concentrado, ou seja,

eficicia erga omnes e vinculante). (FERNANDES, 2018, 1564)

Assim, com o novo Cédigo de Processo Civil e a fixagao do referido
entendimento no Supremo Tribunal Federal, tem-se uma aproximagao
entre os modelos de controle adotados no nosso ordenamento juridico.
Importante considerar que, embora a suscitagio da questdo constitucional
de forma incidental, ao se aproximar do controle concentrado em razao dos
efeitos vinculantes e erga omnes, seja fortemente criticada pela doutrina,
o atual Cédigo de Processo Civil se apropria de diversos meios inerente

* Vide Informativo n° 886 do STE disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/
documento/informativo886.htm>
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ao julgamento das agdes diretas para garantir de maior legitimidade e
racionalidade para as decisoes judiciais proferidas em sede de controle
difuso, consoante serd analisado.

3. AINFLUENCIA DO SISTEMA DE PRECEDENTES NOS EFEITOS DO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Conforme classificava José Rogério Cruz e Tucci (WANBIER et
al, 2012), o Direito brasileiro adotava um modelo misto no que tange
a eficdcia dos precedentes judiciais’, uma vez que possuia precedentes
com eficicia meramente persuasiva, precedentes com eficdcia vinculante e
precedentes com relativa eficdcia vinculante. Os precedentes com eficdcia
meramente persuasiva seriam os entendimentos jurisprudenciais que,
embora possam auxiliar na resolugio de casos concretos, nio vinculariam
a decisao do magistrado. Os precedentes com eficicia vinculante seriam as
sumulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal, as decisoes proferidas
pelo referido tribunal no controle concentrado de constitucionalidade e as
decisoes proferidas no incidente de processos repetitivos. Jd os precedentes
de relativa eficicia vinculante seriam as simulas dos incidentes de
uniformizacio de jurisprudéncia.

Entretanto, houve no Brasil uma crescente mudanga na legislagao
processual de forma a uniformizar os entendimentos jurisprudenciais, para
que fosse garantida maior seguranga juridica e efetividade a prestacio
jurisdicional, vinculando, paulatinamente, as decisdes dos magistrados aos
entendimentos sedimentados pelos Tribunais.

Sob esta ética, foi introduzido o chamado Sistema de Precedentes
no atual diploma processual. Nesse sentido, preceitua o artigo 927 do

Cédigo de Processo Civil (2015):
Art. 927. Os juizes e os tribunais observario:

I - as decis6es do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado

de constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

> Segundo o autor, precedente ¢ uma regra que nasce para um caso especifico que terd ou nio o
destino de se tornar a regra em uma série de casos andlogos.
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III - os acérddos em incidente de assun¢io de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos;

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

V - a orientagio do plendrio ou do 6rgio especial aos quais estiverem
vinculados.

Ao tratar dos precedentes judiciais, o Cddigo ¢ claro quanto a
obrigatoriedade, também entendida como vinculagio, dos magistrados as
teses fixadas em orientagdo do plendrio ou do érgio especial aos quais
estiverem submetidos. E, é nessa hipétese do artigo 927 que melhor se
encaixa a vinculagio de precedentes no que se refere as decisoes proferidas
pelos tribunais em sede de controle difuso de constitucionalidade.

Isso porque, o controle difuso de constitucionalidade no 4mbito
dos tribunais se submete a chamada cldusula de reserva de plendrio,
também conhecida como full bench, prevista no artigo 97¢ da Constituicio
Federal. Assim, sob a ética do atual Cédigo de Processo Civil, as decisoes
proferidas em sede de controle de constitucionalidade realizado pelo Pleno
ou pelo Orgéo Especial, ainda que de forma concreta/difusa, irao vincular
todos os magistrados do respectivo Tribunal.

E de se considerar que embora a solugio da questio constitucional
em primeira instdncia se dé amparada nas nuances do caso concreto, tal
parimetro nio ¢ plenamente observado quando a questdo é submetida a
apreciacao do Tribunal. Sob este aspecto, em razdo da cldusula de reserva
de plendrio, quando o 6rgao fraciondrio do Tribunal entende haver
inconstitucionalidade no caso concreto, ele remete os autos ao pleno ou ao
orgao especial por este constituido — a depender do regimento interno do

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

375



376

Revista bE EsTupos JURIDICOS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

tribunal —, que ird analisar a questao constitucional nao sob o 4mbito do
caso concreto, mas considerando toda a sua abrangéncia. E, somente apds
esta decisao, os autos serio novamente remetidos para julgamento do caso
concreto pelo 6rgio fraciondrio, que ficard vinculado 2 tese adotada acerca
da constitucionalidade apreciada pelo plendrio ou 6rgao especial.

Nesse sentido, esclarece Fredie Didier sobre o Incidente de
Arguigao de Inconstitucionalidade:

Embora esse incidente seja um instrumento processual tipico do
controle difuso, a andlise da constitucionalidade da lei é feita em
abstrato. Trata-se de incidente processual de natureza objetiva (¢
exemplo de processo objetivo, semelhante ao processo da ADIN ou
da ADC). A decisao sobre a constitucionalidade da lei é precedente
obrigatério; essa “decisdo do tribunal pleno nio valerd somente para
0 caso concreto em que surgiu a questio de constitucionalidade. Serd
paradigma (leading case) para todos os demais feitos — em trimite
no tribunal — que envolvam a mesma questao”. Essa decisdo tem
eficicia vinculativa para o tribunal e para os juizos a ele vinculados

(art. 927, V, CPC).

O incidente de arguicio de inconstitucionalidade ¢, assim, um
procedimento de formagdo concentrada de precedente obrigatério, além
de ser instrumento de concretiza¢io da regra constitucional do fiull bench.

(JUNIOR, 2016, p. 675)

Inclusive, para que sejam observados os precedentes obrigatérios
no 4mbito dos Tribunais, o atual Cédigo de Processo Civil (2015), prevé
a possibilidade de ajuizamento de reclamacio para garantia da autoridade
das decisoes do tribunal, consoante prescreve o artigo 988, II, do Cédigo
de Processo Civil.

Dessa forma, ainda que o Supremo Tribunal Federal modifique
seu entendimento quanto a possibilidade de atribui¢io de efeitos erga
omnes as decisdes proferidas em sede de controle concreto/difuso de
constitucionalidade — o que é improvével ante ao atual protagonismo do
judicidrio —, mantem-se a necessidade de os juizes de primeira instdncia
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observarem as decisoes proferidas pelos tribunais a que se vinculam. E
sob este aspecto, o controle difuso de constitucionalidade, que, no Brasil,
tinha como fundamento a anilise de um caso concreto, toma contornos de
um controle em abstrato, principalmente considerando que, pelos menos
desde a reforma promovida pela Lei 9.868/19997 no Cédigo de Processo
Civil de 1973, desvinculou-se a questao constitucional da andlise do caso
concreto quando do julgamento pelos Tribunais.

Nio se nega aqui as intimeras criticas feitas ao Sistema de
Precedentes e a abstrativizagao do controle difuso de constitucionalidade,
muitas delas plausiveis, todavia, em razao das remotas chances de mudanca
do atual paradigma, ¢ necessdrio o conhecimento de técnicas que garantam
maior solidez aos precedentes judiciais, sobretudo quando a andlise diz
respeito a questoes constitucionais.

Consoante salientam André Frederico Horta e Dierle Nunes
(2015), a implementagio do Sistema de Precedentes estd muito atrelada
a busca por celeridade e estabilidade, muitas vezes afastada da nogao
qualitativa do precedente. Sobre este aspecto, lecionam os autores:

Ao contrédrio do que se passa no common law, a utilizacio, no Brasil,
dos precedentes ¢, em maior medida, do direito jurisprudencial na
aplicagdo do direito ¢ fruto de um discurso de matriz neoliberal,
que privilegiava a sumarizacdo da cognicdo, a padronizacio
deciséria superficial e uma justica de nimeros (eficiéncia tio
somente quantitativa), configurando um quadro de aplicacio
equivocada (fora do paradigma constitucional) desse mesmo
direito jurisprudencial que d4 origem ao que se pode chamar de
hiperintegragdo do direito. (HORTA; NUNES, 2015, p. 16)

Assim, considerando a vinculagao obrigatéria dos precedentes
firmados quando do julgamento do Incidente de Arguicio de
Inconstitucionalidade, faz-se necessiria a andlise dos métodos trazidos

7 A Lei 9.868/99 disciplina o controle concentrado de constitucionalidade por meio da Agio
Declaratéria de Inconstitucionalidade, da A¢io Declaratéria de Inconstitucionalidade por Omissao
e da A¢ao Declaratdria de Constitucionalidade.
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pelo atual Cédigo de Processo Civil, aproximando a no¢ao de precedentes
aquela evidenciada nos sistemas de common law, de forma a privilegiar nao
s6 celeridade e segurancga juridica como, também, a busca legitimidade
deciséria e democracia nas decisdes de questoes constitucionais, ampliando
o aspecto qualitativo de tais precedentes vinculantes.

4. METODOS DE GARANTIA DE MAIOR LEGITIMIDADE AOS
PRECEDENTES FIXADOS EM SEDE DE CONTROLE CONCRETO

Com a crescente transformagio do Incidente de Arguicio
de Inconstitucionalidade em wum processo objetivo, em que a
constitucionalidade arguida de maneira incidental é desvinculada do
caso concreto, bem como em fungio da vinculagio obrigatéria dos
precedentes fixados no julgamento de tal incidente, o Cédigo de Processo
Civil (2015) traz alguns institutos ja utilizados no controle concreto de
constitucionalidade, na busca por garantir mais legitimidade e estabilidade
as decisoes dos tribunais.

Para instauragao do incidente, entende a doutrina que a questao
pode ser suscitada por qualquer das partes, pelo Ministério Publico
nos processos em que figure como fiscal da ordem juridica e, ainda, de
oficio pelo magistrado. Ademais, nao hd preclusao para a arguicao de
inconstitucionalidade, na medida em que se trata de matéria de ordem
publica, conhecivel a qualquer tempo e grau de jurisdigao®.

Consoante o que prescreve o 948 do CPC/15, suscitado o
incidente no Tribunal, apés a oitiva do Ministério Publico, a questio ¢é
submetida ao 6rgao fraciondrio que ird decidir pela admissao ou nao do
incidente e, sendo a argui¢io acolhida, submeterd o incidente ao plendrio
ou 6rgao especial. Destaque-se que nio serd admitido o incidente quando
se tratar de questao sobre a qual o plendrio ou érgao especial do Tribunal

8 A tnica ressalva que se faz A suscitacdo da inconstitucionalidade em sede de recursos
extraordindrios se d4 em razio da necessidade de pré-questionamento das matérias, na medida
em que a interposicdo de recurso especial e extraordindrio exige que toma a matéria recorrida
tenha sido ventilada e decidida pelas instincias inferiores (vide art. 102, III e 105, III da CF/88.



ABSTRATIVIZAGAO DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE E O SISTEMA DE PRECEDENTES
VINCULANTES

tenham decidido ou, ainda, quando houver pronunciamento do plendrio
do Supremo Tribunal Federal sobre a questao.

Diante da admissao do Incidente, o Presidente do Tribunal
determinard a remessa de copia do acérdao a todos os juizes, para que
tenham conhecimento sobre a questdo a qual se vinculardo, e designard
a sessao de julgamento, conforme preceitua o artigo 950 do CPC. Com
a designagio do julgamento, as pessoas juridicas de direito publico
responsdveis pela edigao do ato poderao se manifestar. Também poderio
se manifestar todos os legitimados para propositura das agoes diretas,
elencados no artigo 103 da Constituicdo. E, considerando a relevincia da
matéria e representatividade dos postulantes, prevé ainda o dispositivo a
possibilidade de manifestagao de outros érgaos ou entidades.

Quanto a manifesta¢io de outros érgaos ou entidades, a doutrina
vem destacando a possibilidade de realizagao de audiéncias piblicas, bem
como a oitiva do amicus curiae.

O amicus curie trata-se de pessoa que nao possui interesse direto
na lide por nio ser titular do direito em discussao, mas possui interesse
“institucional” nos processos em que manifesta, sendo um colaborador do
judicidrio, na medida em que traz a perspectiva da classe que representa,
garantindo maior democracia ao julgamento de questoes constitucionais
complexas (CARDOSO, 2014). Esclarece o Ministro Celso de Mello

quanto a figura do amicus curie:

A admissio de terceiro, na condi¢ao de ‘amicus curiae’, no processo
objetivo de controle normativo abstrato, qualifica-se como fator
de legitimacio social das decisées da Suprema Corte, enquanto
Tribunal Constitucional, pois viabiliza, em obséquio ao postulado
democrético, a abertura do processo de fiscalizago concentrada de
constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se realize, sempre
sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, a possibilidade de
participacio formal de entidades e de institui¢oes que efetivamente
representem os interesses gerais da coletividade ou que expressem os
valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos sociais.

(BRASIL, 2013b)
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J& as audiéncias publicas sao um instrumento para apuragao
e elucidacio de fatos no controle de constitucionalidade (CARDOSO,
2014), em que se busca a colheita de informagdes e dados que possibilitem
a prolagio de uma decisio mais completa, com a devida avaliagao de
questoes técnicas e dos efeitos de eventual decisao para toda a sociedade.

Cumpre destacar, ainda, que em razdo da relevancia da questao,
bem como dos efeitos vinculantes dela decorrentes, deve ser dada ampla
publicidade aos precedentes firmados em sede de Incidente de Arguicao de
Inconstitucionalidade (artigo 927, §4° CPC/15).

Ademais, ¢ importante ponderar que para aplicagio dos
precedentes fixados no Tribunal no julgamento de questoes constitucionais,
faz-se necessiria a adogao de técnicas interpretativas de distinguishing e
overruling’, de forma a confirmar ou superar determinado precedente.
Nesse, sentido, salientam André Frederico Horta e Dierle Nunes (2015)
quanto a necessidade de dimensionamento dessas técnicas para maior
democratiza¢ao do processo:

E no contexto de reandlise de técnicas de padronizagio deciséria e
com a finalidade de, a partir das premissas principioldgicas do novo
CPC ¢ do modelo democrdtico de processo, fornecer subsidios
para a reversio do quadro de hiperintegra¢io do direito gerado
pela aplicagdo das aludidas técnicas e para a correta aplicagdo do
direito jurisprudencial como fonte normativa que se ird desenvolver
o tema central do presente texto: a cria¢io e dimensionamento
de técenicas de distingdo (o conhecido distinguishing do common
law) no momento de aplicacio do direito jurisprudencial ao caso
concreto. (HORTA; NUNES, 2015, p. 07)

? As técnicas de distingdo e superacdo de precedentes, origindrias do common law, partem do
pressuposto que, para se decidir com base em um precedente, deve se avaliar a fundamentagao que
levou a conclusio juridica adotada no precedente — ratio decidendi —, bem como a compatibilidade
do precedente com o caso concreto analisado, além da sua atual adequagio ao ordenamento juridico
e realidade politico-social analisada. A distingio/distinguishing se verifica quando o precedente é
inaplicdvel, ante as suas peculiaridades, ao caso posto em andlise, enquanto a superagio/overruling
se vislumbra diante da incompatibilidade entre o precedente adotado e as atuais condicoes juridicas,
politicas e sociais evidenciadas pelo caso concreto.
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Isso porque, na aplica¢ao dos precedentes é preciso se indagar
quando e em qual medida o precedente se aplica ao caso concreto,
encontrando padroes de distingao e semelhanc¢a, bem como estabelecendo
critérios capazes de infirmar sua superagio. Ademais, é necessdrio que o
precedente fixado sobre questdes constitucionais seja analisado como
um todo, nio podendo sua aplicacio se restringir a parte dispositiva da
decisao, devendo ainda se adentrar na ratio decidendi do julgado, ou seja,
nas fundamentacoes féticas e juridicas que chegaram a conclusio quanto a
constitucionalidade ou nio do texto normativo.

A abstrativizagdo do controle difuso, amparada pelo atual
Cédigo de Processo Civil, torna imprescindivel uma adequada formagao
e aplicagao dos precedentes fixados pelos tribunais em sede de julgamento
de Arguicao de Controle de Constitucionalidade. Assim, além de uma
formagao democrdtica de tais precedentes, com a ampliagio do debate
constitucional para diferentes camadas da sociedade, faz-se necessdria a
sua aplica¢do amparada na fundamentagio do precedente e nao apenas sua
parte dispositiva, sendo necessdria a utilizacao de métodos que possibilitem
a distin¢ao e a avaliagio quanto a superacio do precedente utilizado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A abstrativiza¢io do controle difuso de constitucionalidade ¢é
uma realidade que vem sendo vivenciada de forma paulatina no Direito
brasileiro, sendo que com a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de
2015 o mencionado processo ganhou ainda mais relevo. Tal fato decorre
da vinculagao obrigatéria dos precedentes fixados em sede de controle
difuso de inconstitucionalidade pelo Pleno ou Orgio Especial dos
Tribunais. Assim, em razao dessa objetivagao do controle difuso/incidental
de constitucionalidade, ¢ necessdria a adogiao de métodos para garantia
de uma formagiao mais democrdtica de tais precedentes. Ademais, é
imprescindivel a utilizacio de técnicas de distingdo e superagio quando
da aplicagao dos precedentes fixados pelos Tribunais em sede de controle
difuso de constitucionalidade.
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