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Resumo

Na atualidade, o Estado democritico de Diteito tem o seu fundamento na constituicio,
cuja garantia de sua observéncia incumbe a jurisdi¢do constitucional, sendo a sua parcela
mais relevante o controle de constitucionalidade. O presente artigo versa sobre o controle
de constitucionalidade no sistema juridico brasileiro, especialmente uma visio acerca do
modelo difuso, a partir da simula vinculante e repercussio geral, institutos que
contribuiram para uma concentracio de competéncia no ambito do Supremo Tribunal
Federal, reduzindo sensivelmente a importancia da contribuicdo dos juizes e tribunais
ordinarios. A titulo de critica, apontam-se questionamentos quanto a celeridade do
julgamento de questGes constitucionais, a seguranga juridica e a possivel imutabilidade da
interpretacdo da constituicio.
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Abstract

Nowadays, the democratic rule of law is founded on the constitution, whose guarantee of its compliance is
the responsability of the constitutional jurisdiction, and its most relevant portion is the control of
constitutionality. This article deals with the constitutionality control in the Brazilian legal system,
especially a view on the diffuse model, from the binding precedent and general repercussion, institutes that
have contributed to a concentration of jurisdiction within the Supreme Court, significantly reducing the
importance of the contribution of ordinary judges and courts. As a criticism, questions are raised as to the
speed of the of the judgment of constitutional issues, legal certainty and a possible immutability of the

constitution’s interpretation.
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“O principio da legalidade revela, a esse respeito, a natureza
de um complemento indispensivel do controle de
constitucionalidade da lei, e o juiz (ordindrio ou
administrativo) é chamado a assumir uma func¢io de auxiliar
do juiz constitucional” (Franck Moderne) 3.

I - CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: UM POUCO
DE NOSSA EXPERIENCIA (A GUISA DE INTRODUCAO).

As convicgbdes que animam, na atualidade, o Estado
de Direito se inclinam em dire¢io a vinculacio dos agentes e Orgaos
estatais, bem como dos particulares, a observancia de uma ordem juridica
cujo ponto saliente ¢é a constitui¢ao®.

3 “Le principe de légalité revét a cet égard le caractere d’un complément indispensable du
controle de constitutionnalité de la loi, et le juge ordinaire (judiciaire ou administratif) est
appelé a assumer une fonction d’auxiliaite du juge constitutionnel”. Le juge
constitutionnel face aux pouvoirs publics, Anudirio Portugués de Direito Constitucional, ano 1,
v. 1, p. 63, 2001.

4 & de se recordar Garcia Pelayo (El “status” del Tribunal Constitucional. Revista Espariola
de Derecho Constitucional, v. 1, n. 1, p. 16-20, janeiro/abril de 1981), ao afirmar que o
Estado de Direito passou — e vem passando — por adaptacGes histéricas, podendo-se
apontar trés etapas. A primeira, traduzindo uma reacdo ao absolutismo e ao Estado de
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Isso reclama, em primeiro lugar, nio somente a
presenca de texto envolto pelo rétulo acima, mas que, antes, ostente
determinado conteudo valorativo.

Tanto ¢ assim que se alude a concepgao de
constituicao democratica, a qual deve conter a consagracao de elementos
representativos de valores consagrados pelo constitucionalismo. Peter
Hirbele® aponta que, dentre esses elementares, estio: a) a dignidade da
pessoa humana; b) o principio da soberania popular; c) a existéncia de
pacto que contenha a formulacdo de objetivos e valores de orientacao,
possiveis e necessarios; d) o principio da divisio de poderes; €) o Estado
de Direito e o Estado social de Direito.

A Constituicao de 1988, vista sob o prisma de seu
texto, satisfaz, inquestionavelmente, o requisito, conforme doravante sera
frisado.

Numa segunda ordem de ideias, faz-se preciso que
a constituicdo contenha, em sua estrutura, tratamento normativo que
assegure a sua prevaléncia na realidade sobre a qual incide.

Nio por outra razio que Kelsen® aludiu 2
necessidade de garantias da Constituicdo, isto é, garantias que procurem
assegurar a regularidade das regras imediatamente subordinadas aquela.

Dai se torna imprescindivel o desenvolvimento da
jurisdicdo constitucional, a qual nio coincide com o controle de

policia, voltou-se a garantia da liberdade, propriedade e seguran¢a. Numa segunda fase,
que vai até o término da Segunda Guerra Mundial, ha uma maior aproximagio ao campo
administrativo do que ao politico, manifestando-se pela submissio da Administragio a lei,
a qual, além de necessariamente ndo precisar resultar da vontade soberana dos
parlamentos, ndo encontrava espaco pata ter a sua constitucionalidade investigada. Num
terceiro estadio, atualmente em curso, o Estado de Diteito se baliza pela aceitacio da
constituicdo como norma fundamental, vinculando todos os poderes publicos, bem como
pela indispensabilidade de sua garantia jurisdicional. Daf — temos como possivel - a
nomenclatura Estado constitucional.

5 Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura. Madri: Editorial Tecnos, 2000, p. 33-34.
Traducio de Emilio Mikunda.

6 Jurisdigio constitucional. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 126. Tradugio do francés para
o portugués por Maria Ermantina Galvdo. Trata-se de escrito que retrata exposicdo do
autor no ano de 1928.
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constitucionalidade das leis’, muito embora, segundo o autor®, este seja,
induvidosamente, o seu componente mais importante.

O nosso contato com o controle de
constitucionalidade se iniciou com a Constituicao de 1891 que, a pretexto
de estruturar o modelo republicano e o federativo, nio pode —
principalmente em face deste — evadir-se da instituicio de mecanismo
capaz de verificar a compatibilidade das leis a Constitui¢io, com o qual
delimitava os espagos destinados a atuacao da Unido e dos Estados.

Para esse fim, foram de inegavel préstimo a pratica
do habeas corpus, com o proposito de pronta reagdo diante de atos
arbitrarios do Poder Publico, a competéncia da Justica Federal e o recurso
extraordinirio’, ambos inspirados no arquétipo norte-americano'’.

Doravante o que se verificou foi um acréscimo de
varios institutos, o qual se foi repetindo nas constituigoes seguintes, sem

7 Advertiu José Alfredo de Oliveira Baracho (Processo constitucional. 1* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1984, p. 112) que a jurisdicdo constitucional, além do controle da
constitucionalidade das leis, projeta-se para a realizagdo de outras tarefas, tais como: a) a
tutela dos direitos fundamentais frente a qualquer dos poderes publicos; b) resolucao de
conflitos de atribui¢Ges entre os poderes do Estado; ¢) julgamento das atividades ilicitas
dos titulares de 6rgdos constitucionais (justica politica); d) controle da legitimidade dos
partidos politicos; ) fun¢bes de contencioso-eleitoral; f) manutencio e garantia dos
sistemas federais.

8 Ver Jurisdi¢ao constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 155. Tradugido do francés
para o portugués por Maria Ermantina Galvio.

9 O art. 60, alinea 4, da nossa primeira Constitui¢io tepublicana, ao tratar da competéncia
da Justica Federal, enumerava as demandas nas quais uma das partes fundamentasse a sua
pretensdo ou resposta em dispositivo da Constituicio Federal. Ainda quanto a redagio
originaria desta, o art. 59, §1°, alinea 4, reportava-se ao cabimento de recurso para o
Supremo Tribunal Federal das decisdes dos Tribunais das Justicas dos Estados quando
houvesse questionamento de leis e atos dos Governos Estaduais em face da Constituicio
Federal, havendo a decisdo recorrida considerado validos os primeiros.

10 Seja a influéncia norte-americana para a formulacio de nosso controle de
constitucionalidade, seja o papel do habeas corpus para esse fim, ver estrito de nossa
autoria (Controle judicial de constitucionalidade: o contributo da Constituicio de 1891,
Histiria  Constitucional, n° 11, pp. 300 e 306-310, 2010. Disponivel em:
http://www.historiaconstitucional.com/index.php /historiaconstitucional /article /view/2
73. Acesso em: 05-03-2022).
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que, para tanto, fosse preservada a indispensavel harmonia e coeréncia
entre eles.

Assim ¢ que a Constituicao de 1934 condicionou a
declaragao de inconstitucionalidade pelos tribunais a decisao da maioria
absoluta de seus membros (art. 179). E, numa inclinacado ao modelo de
controle concentrado, que se inaugurava no continente europeu, previu,
para fins de intervencao federal, em caso de violagao pelo Estado-membro
dos principios constitucionais sensfveis (art. 7°, I, alineas « a /), a
representacao interventiva, de iniciativa do Procurador-Geral da
Republica, para que o Supremo Tribunal Federal reconhecesse a
constitucionalidade da lei que decretasse a intervencao (art. 12, §2°).

Abstraido o nosso primeiro periodo autoritario, no
qual o paragrafo tnico do art. 96 da Carta de 1937 praticamente suprimia
o controle judicial de constitucionalidade, este volta a ter lugar com a
Constituicao de 1946.

A tendéncia a concentracio logrou avanco
significativo. Primeiramente, em decorréncia de um maior emprego da
representacdo interventiva, a qual foi objeto de disciplina legislativa',
tendo da sua utilizacao decorrido raciocinio conducente a admissibilidade
da tutela cautelar em tais demandas.

Em segundo lugar, a restricao do parametro de
controle — o qual, na representagdo interventiva, estava encerrado ao
campo dos principios constitucionais sensiveis — fez com que fosse
promulgada a Emenda Constitucional n° 16/65, instituindo a
representacdo de inconstitucionalidade, sendo legitimado tnico o
Procurador-Geral da Republica, para cujo ajuizamento poder-se-ia cogitar
da ofensa as demais normas da Constitui¢ao, prevendo-se ainda sistema de
controle a cargo dos tribunais de justica.

Isso, porém, nao eliminou institutos que advieram
das disciplinas precedentes, tais como a reserva de plenario, a atuacao
complementar do Senado Federal e o recurso extraordinario.

1O procedimento da representagdo interventiva foi disciplinado, inicialmente, pela Lei
n° 2.271/54, cujo art. 4° determinou a aplica¢io do tito do mandado de seguranca, sendo
substituida pela Lei n® 4.337/64. Recentemente, o tema veio a set regulado pela Lei n°
15.562/2011.
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Com a cessagao de mais um perfodo ditatorial, a
Constituicio de 1988' — que ora se encontra prestes a celebrar os seus
trinta e cinco anos de vigéncia — conservou, integralmente, o modelo
anterior, com a substituicao nominal da representacao pela acao de direta
de inconstitucionalidade, trazendo inumeros acréscimos, a saber: a) a
ampliagdo da legitimidade para o ajuizamento da acdo direta de
inconstitucionalidade, a qual passou a albergar também modalidade de
fiscalizacdo das omissOes inconstitucionais; b) o mandado de injungao,
igualmente predisposto ao controle da nao aplicagao das normas inerentes
a direitos fundamentais pela auséncia de disciplina legislativa integradora;
¢) a argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental.

E, como se nido bastasse, aditamentos a2 CRFB
trouxeram a a¢ao declaratoria de constitucionalidade — cuja desnecessidade
de seu tratamento autonomo era e¢ ainda continua sendo de evidéncia
palmar -, a simula vinculativa e a repercussao geral como pressuposto do
recurso extraordinario.

A incorporagio, pura e simples, de novos institutos,
sem as necessarias adaptagdes que exige a coeréncia sistematica, fez com
que o nosso modelo de controle se tornasse portador de uma hibridez
bastante complexa, o que, sem duavida, reflete-se como comprometedor de
sua eficacia.

Para essa compreensdo, importante se afigura a
descri¢ao, por ocasiao do topico que segue, de alguns tragos caracteristicos
que informam o diploma de 1988.

IT — A CONSTITUICAO DE 1988: UM PANORAMA.

Plenamente impossivel uma analise global, num
curto espaco de tempo, da Constituicdo entdo vigente ha
aproximadamente trés décadas e meia. Os seus mais de duzentos e
cinquenta artigos da sua parte permanente, a20s quais se somam Os atuais

12 Designada na maioria das vezes no cotrer do texto mediante o emprego da sigla CRFB.
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cento e dezoito do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias,
praticamente torna inviavel a tarefa'.

No entanto, afigura-se apontar alguns tracos gerais
e que nao ultrapassam a tres.

O primeiro deles — e extremamente positivo — ¢é a
densidade valorativa de que se reveste. Exemplo marcante constitui uma
quebra de paradigma, consoante a qual, numa inovagao alvissareira, iniciou
por um Titulo I dedicado aos principios fundamentais, ao invés de
persistir na pratica adotada desde 1824 (Titulo 1°), onde o inicio do texto
sobranceiro dizia respeito a organizacio do Estado. O simbolismo
topografico procurou, de logo, expressar a precedéncia do cidadao diante
do aparato estatal.

Com o Titulo I, praticamente restaram consagrados
os elementos do Estado constitucional, pois naquele se vé a referéncia a
dignidade pessoal, a justica social, aos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, ao pluralismo politico, a soberania popular, inclusive com a
mencao a possibilidade do seu exercicio diretamente pelo povo, a divisiao
de poderes, entre outros.

Outra marca — também elogiavel — é a expansao
material dos seus dispositivos. Houve, sem davida, uma amplia¢ao notavel
da regulacio legal fundamental.

Novos assuntos passaram a estatura magna e nio
poderia ser diverso, uma vez assim exigir o sinal dos tempos. Novos
direitos além daqueles de liberdade e sociais foram enunciados, tais como
os coletivos e os difusos, os inerentes ao desenvolvimento e a paz.
Seguindo o exemplo dos demais diplomas, promulgados ao depois da
Declaragio de Estocolmo de 1973, nido pode ignorar a CRFB a
necessidade da tutela do meio ambiente. Ao direito do consumidor nio foi
poupada referéncia. Da mesma forma, as relagdes juridico-privadas
tiveram seu prestigio na disciplina da familia e dos direitos trabalhistas.

13 Tsso sem contar com as indmeras emendas constitucionais, num total de cento e vinte
duas, posto consideradas as inerentes a revisao constitucional, muitas das quais contém
inameros preceitos constitucionais autonomos. Um exemplo interessante é a Emenda
Constitucional n® 103/2019, a qual, alterando o sistema de previdéncia social, contém
trinta e dois artigos, promulgados a pretexto de estabelecer um regime de transicio.



Due In Altum, 1SN 2159-507X, Vol. 14, N°32, 2022 | 76

Isso sem contar que, com a Emenda Constitucional n® 45/2004, insetiu-se
§3° ao seu art. 5° alargando formidavelmente o conjunto de direitos
fundamentais, para considerar como tais os constantes nos tratados e
convengoes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, uma vez equivalentes as emendas
constitucionais'.

Com isso, ¢é possivel retratar fenémeno ja
observado por Hesse", segundo o qual a Constitui¢io nio mais deve ser
visualizada tio-sé como ordenamento fundamental do Estado, mas,
igualmente, da comunidade por inteiro.

Isso permitiu, nalgumas situagdes pontuais, uma
elogiavel atividade interpretativa pela jurisprudéncia.

Numa terceira caracteristica geral — e que,
lamentavelmente, reputo como nao satisfatoria — assistiu-se, na quase
maioria do seu longo texto, a uma técnica que se voltou ao
disciplinamento excessivamente detalhista dos assuntos aos quais coube
abordar. Fez-se surgir artigos de enorme e jamais vista extensdo, bem
como a dispersao do tratamento de varios temas mediante a regulacio
extensa e autbnoma constante em emendas constitucionais. E, como se
nao bastasse, substitui-se, com assiduidade, a linguagem comum — que
deve permear os textos constitucionais, tornando-os mais acessiveis a
populacao — pela linguagem ingada de tecnicismo, o que é mais adequado
a elaboracao da legislacao infraconstitucional.

14 Nido poderia ser diferente, pois tinha o constituinte o dever inescusavel de fazer
incorporar no texto de sua obra as tendéncias dominantes ao instante de sua elaboragio.
Atualmente, por forca dos Decretos n° 6.949/2009 e n] 9.522/2018, restaram
incorporadas a nossa constituicio, respectivamente, a Convencio Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinada em Nova
York, e o Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso a Obras Publicadas as Pessoas
Cegas, com Deficiéncia Visual, ou com Outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto
Impresso.

15 Constituciéon y derecho constitucional. In: Manual de derecho constitucional. Madri: Marcial
Pons, 1996, p. 5-6. Traducdo de Antonio Lépez Pina.
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O fenémeno fez com que, num eufemismo, a
doutrina procurasse fugir, com vistas a classificagdo do diploma de 1988,
inclusive a partir das suas modificagdes, ao dualismo entre constituicao
sintética e analitica, chamando aten¢do para a presenca de uma terceira
categoria, qual seja a da constituigio prolixa'’.

Disso emergem dois resultados conexos nao
satisfatorios. Em primeiro lugar, tem-se uma dificuldade no préprio
desenvolvimento dos preceitos constitucionais mediante atividade
interpretativa, de maneira a propiciar que aqueles, de forma constante,
adaptem-se as mudangcas exigidas pela evoluc¢ao da sociedade, nos mais
variados setores.

Ligado a isso se verifica um enfraquecimento de
sua for¢a normativa mediante sucessivas — e, até mesmo, observando-se o
quadro brasileiro, infindaveis — alteracGes de seu texto pela via de reformas
formais, muitas vezes descaracterizando o seu conjunto de valores. A sua
mudanga, assim, resta entregue a conveniéncia de necessidades
transitotias, conforme se tem verificado entre nds. A sua rigidez formal,
jamais vista por ocasidao dos diplomas antecedentes'’, a realidade do jogo
politico lhe legou uma substancial flexibilidade'.

Essas caracterfsticas conduzem a um ponto
comum, consistente num imenso bloco de constitucionalidade',

16 Para Bonavides (Curso de direito constitucional. 35* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2020, pp. 91-
92) as constitui¢des prolixas sdo aquelas que trazem matérias que, por sua natureza, sao
estranhas ao direito constitucional, traduzindo mindcias de regulamentac¢io que melhor
caberiam em leis complementatres, ou preceitos de legislagio ordinaria. Consoante o
autor, um exemplo atual ¢é justamente a CRFB, juntamente com a Constituicdo mexicana
¢ a Constitui¢io da India de 1950.

17 A CRFB ¢ o diploma constitucional, com vigéncia nestas plagas, que mais alberga
limitacoes ao poder constituinte derivado, bastando uma leitura do seu art. 60, incisos I a
111, e §§1° a 5°.

18 Sobre 0 tema, ver textos de nossa autoria: A constituicio de 1988: os inconvenientes da
opgao pelo detalhe. Iz Dilemas na Constituicao Brasileira. Férum: Belo Horizonte, 2017.
Org.: COPETTI NETO, Alfredo; LEITE, George Salomao; LEITE, Glauco Salomao; A
contrarreforma e os riscos de um retrocesso sem igual, Consultor Juridico - Conjur,
edi¢ao de 24-01-2022. Disponivel em: www,conjur.com.br.

19O bloco de constitucionalidade (bloc de constitutionnalité) — conforme expdem Francis
Manon e Michel Troper — “quer dizer o conjunto de normas cuja protecio e, portanto, o
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favorecendo, de conseguinte, ao ajuizamento de uma multiplicidade
incontida de demandas com fundamento extraidos de preceitos da
constituicao.

Isso afeta sensivelmente a experiéncia de nosso
modelo de jurisdi¢ao constitucional, com um majoritario reflexo em nosso
controle difuso de constitucionalidade.

IIT — O CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE
NO DIREITO BRASILEIRO: UMA VISAO ATUAL.

Na provincia da jurisdi¢do constitucional ¢é
inconteste que o controle de constitucionalidade desempenha um papel de
densa relevancia, pois, a pretexto de assegurar a normatividade da
constitui¢dao, visa trazer a sociedade e aos operadores juridicos em geral
seguranga juridica. Persegue-se, mediante tal instituto, uma certeza sobre a
interpretacao e aplicacdo das normas integrantes do sistema juridico, o
qual tem o texto constitucional como apice. A validade, bem como e
sobretudo, os efeitos dos fatos e atos juridicos, nio prescinde da sua
conformagao com os principios e regras positivados na Lei Fundamental,
cujo teor vincula os poderes publicos e os particulares.

A nossa experiéncia na matéria, conforme as suas
primeiras manifestacbes, permitiram que se pudesse cogitar da
denominagdo controle difuso quando a apreciagio da questio de

seu respeito, impoe-se ao Parlamento quando vota uma lei ou ratifica um tratado — nio se
limita, portanto, ao texto fundador da V Republica” (c’est-a-dire I'ensamble des normes
dont il assure la proctetion et dont le respect s’impose au Parlement lorqu’il vote une loi
ou ratifie um traité — ne se limite donc pas au texte fondateur de la V* République. Drozt
constitutionel. 35" ed. Paris: LGDJ — lextensoéditions, 2014, p. 751). Assim é — explicitam
(ibidem, p. 750) - em face do Conselho Constitucional, pela assaz referenciada decisdo de
16 de julho de 1971, relativa a liberdade de associacido. O tema do bloco de
constitucionalidade é também objeto de enfoque por Licinio Lopes Martins (O conceito
de norma na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, Boltim da Faculdade de Direito, v.
75, p. 603), com relagdo a Constituicdo da Republica Portuguesa, compreendendo, com
base em interpretagdo do seu artigo n° 277, n° 1, os preceitos da Constituicdo (normas-
preceito, normas-disposicdo, ainda que programaticas) ou os principios constitucionais,
expressos ou implicitos.
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constitucionalidade coubesse a qualquer juizo ou tribunal, conforme a
regra de competéncia, o que evidenciava que o seu surgimento
pressupunha — e ainda pressupée — uma lide ou controvérsia a ser
apreciada®.

A sua inspira¢io foi o modelo norte-americano,
mas deste nos apartamos cultural e juridicamente por varios aspectos. Um
deles foi a ndo assimila¢do, a despeito de uma sinaliza¢do da doutrina, da
teoria da vinculagdo aos precedentes, o que levou a sua instituicao
praticamente mediante emendas a CRFB e reformas legais, sendo a
principal advinda com o Cédigo de Processo Civil — CPC de 20157
Portanto, inegavel o traco de cunho compulsério mais do que de um
imperativo logico e de seguranca juridica que o instituto da vinculagao
jurisprudencial vem fruindo por aqui.

Noutros pontos, tem-se que o arquétipo norte-
americano, além de se notabilizar por uma constituicio concisa,
consubstanciada em diretrizes genéricas, que, como ja salientado,
permitem o desenvolvimento um processo interpretativo evolutivo,
inaugurou um federalismo real, dotando os Estados de uma maior e
importante competéncia legislativa. Além disso, o Artigo III da
Constituicao de 1787 confere ao Congresso a defini¢ao da organizagao e

20 F de observar que, quanto a representagio interventiva, hoje acio direta interventiva, a
doutrina, inclusive a atual, sempre considerou como uma hipétese de controle concreto,
por a sua ativacdo decorrer de uma controvérsia entre partes, precisamente a Unido e o
Estado-membro. Consultar: Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (Teoria das constituigies
rigidas. 2* ed. Sdo Paulo: José Bushatsky Editor, 1980, p. 191-192), Clemerson Merlin
Cleve (A fiscalizagio abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2* ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 128), José Carlos Moreira Alves (Controle de constitucionalidade
difuso e concentrado, Fdrum Administrativo, ano 8, n® 92, p. 11, outubro de 2008) e Ana
Paula de Barcellos (Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 580).
Esta, por sua vez, sustenta que, com a vigéncia da Lei n® 12.562/2011, o processo da
acdo direta interventiva se aproximou dos disciplinados pelas Leis n° 9.868/99 e
9.882/99. Em sentido contririo, Themistocles Brandido Cavalcanti (Do controle da
constitucionalidade. 1* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1966, p. 104-105), ao compreender a
entdo representacio interventiva como um meio de impugnagiao nio do ato executorio,
mas da propria tese da lei.

2L F o que se pode visualizar dos arts. 926 a 928 do CPC (Livro III, Titulo I, Capitulo
I1II).
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da competéncia dos juizes e tribunais da Unido, de modo a permitir uma
flexibilidade maior quanto a operabilidade do sistema, inclusive quanto a
defini¢do da competéncia da Suprema Corte, evitando esta que venha a
conhecer de todos os litigios, de modo a lhe permitir unicamente o
conhecimento das matérias que, por sua relevancia, contribuam para o
aprimoramento institucional dos Estados Unidos.

Por outro lado, nido se pode negar que, no
particular da jurisdi¢ao constitucional europeia, nao se possa cogitar de um
controle difuso. Isso porque, quanto as questdes de constitucionalidade®,
a sua suscitagdo sucede no ambito dos litigios submetidos aos juizes.
Estes, apesar de ndo poderem decidir sobre a compatibilidade das demais
normas juridicas frente a constituicdo, o que constitui monopdlio do
tribunal ou corte constitucional, ndo possuem um papel neutro no que
concerne 20 assunto’.

22 Trata-se do que, na doutrina patria, em especial Fernando Facury Scaff (Novas
dimensées do controle de constitucionalidade no Brasil: prevaléncia do concentrado e
ocaso do difuso, Revista Dialética de Direito Processual — RDDP, v. 50, p. 24, maio de 2007),
convencionou-se denominar per saltum. A guisa de exemplo, conferir as previsdes legais de
sistemas jutridicos italiano (Legge n°® 87/1953, art. 23), alemio (Lei do Tribunal
Constitucional Federal de 1951, §81), espanhol (Iey Orgdnica n® 02/1979, artigos 35 a 37)
e francés (artigo 61° - 1, Constituicdo de 1958; Ordonnance n° 1.067/1958, artigo 23).

2O papel do juiz ordinario para a jurisdicdo constitucional da Europa continental ¢é
destacado por Pablo Pérez Tremps (Iribunal Constitucional y Poder Judicial. Madzi: Centro de
Estudios Constitucionales, 1985, pp. 138, 143-144, para quem a formulagio de uma
questdo de constitucionalidade equivale a uma pre-cognitio da constitucionalidade da lei, de
maneira que, nessas situagcdes, cumpre aquele uma missdo auxiliar para a definicio da
compatibilidade ou ndo de uma lei com a constituicio, tanto que, em havendo a
suscitacio da duvida, a fundamentagdo do juiz da causa tera um grande valor para a
decisio do tribunal ou corte constitucional. A mesma percepgio é exposta, quanto ao
controle em juizo incidental ou de exce¢do no sistema italiano, por Stefano Maria
Cicconetti, ao frisar que “o juiz ndo é uma mera alga de transmissio passiva, mas, a0
contrario, deve exercitar dois importantes controles sobre a exce¢do submetida, para
decidir se a rejeita ou se transmite a relevante questio de legitimidade constitucional a
Corte” (il giudice non ¢ una mera cinghia di trasmissione passiva ma, al contrario deve
esercitare due importante controlli sulla eccezione sollevata per decidire se respingerla
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No entanto, nesse modelo a caracteristica mais
saliente se centra na circunstancia de que o exame da questdo de
constitucionalidade ¢ realizado, por via de regra, sob o prisma abstrato,
nao estando direcionado a solugdao de um litigio entre partes. Por isso, é
igualmente nominado como controle abstrato. A singularidade de que tal
competéncia — como ressaltado — possua um unico e exclusivo titular
(tribunal constitucional) faz com se justifique também a designacdo de
controle concentrado.

Interessante notar que, na atualidade, uma maior
aproximac¢do de modelos, porventura por razdes historico-culturais, seja
do brasileiro com o modelo lusitano, o qual, coincidentemente, mantém a
concomitancia do modelo difuso e concreto com o abstrato e
concentrado®.

Porém, é preciso notar que o tragado constante da
CRFB acerca do controle difuso veio progressivamente sofrendo
modifica¢Ges, direcionadas para assentar o predominio da importancia
institucional do Supremo Tribunal Federal - STF, aproximando-o, na
pratica, do molde concentrado. Sao exemplos diretos a simula vinculante
e a repercussio geral®.

Isso se tornou mais saliente com o atual CPC e por
varias razoes. Uma delas foi a ampliacao das situagdes onde admissivel a

oppure trasmettere la relativa questione di legitimita costituzionale ala Corte. Lezioni di
ginstizia costituzionale. 3* ed. G. Giappichelli Editore: Torino, 2006, p. 54).

2+ Ha, em sede de controle de constitucionalidade, uma proximidade entre os sistemas
brasileiro ¢ lusitano, a partir da proclamagio da republica no Brasil e Portugal. Prova
disso estd em que a Constituigao Politica da Republica Portuguesa de 1911 (artigo 63°)
adotou o modelo exclusivamente difuso e incidental, sob indiscutivel influéncia da
Constituicdo Federal de 1891 (art. 59, §1°, e art. 60, a). Atualmente, tem-se, entre os dois
ordenamentos, a coincidéncia da adogao simultinea dos modelos difuso e incidental e
abstrato e concentrado. Observar ainda, no particular da Constituicio da Republica
Portuguesa (artigos 280° e 281°), que nos inspiramos no seu artigo 283° para a institui¢ao
do controle abstrato das omissdes constitucionais (art. 103, §2°, CRFB).

% A admissibilidade da ADPF em face de leis municipais permitiu ainda que a
competéncia do STF se expandisse para atingir o exame da compatibilidade vertical das
leis municipais. Ver, nessa diregao, a observacio de José Carlos Moreira Alves (Controle
de constitucionalidade difuso e concentrado, Forum Administrative, ano 8, n® 92, p. 14,
outubro de 2008).
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repercussao geral, mediante a previsao de situagoes de sua obrigatoriedade.
Se nio ja bastasse a hipotese de contrariedade a simula ou jurisprudéncia
dominante no Supremo Tribunal Federal, ja constante do CPC de 1973,
foi inserida a inerente as decisdbes que tenham reconhecido a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, apés a observancia da
reserva de plenario, nos termos do art. 97 da CRFB.

Significa dizer, entdo, que, somente podendo os
demais tribunais declarar a inconstitucionalidade pela maioria absoluta de
seus membros, ou do respectivo 6rgao especial, tem-se, em todas as
hipéteses nas quais houver o reconhecimento de uma declaragio de uma
incompatibilidade vertical, como caracterizada a repercussao geral. Essa
circunstancia, ao lado do que aparenta ser uma presuncio de
reconhecimento da repercussio geral pelo constituinte®, torna o acesso 2o
STF bastante amplo, cooperando, assim, para que seja retirada do ambito
dos demais juizos e tribunais a decisao final dos casos concretos nos quais
se discute matérias constitucionais.

A prevaléncia do mecanismo da repercussao geral
em sede do controle difuso pode ser visualizada também pela
possibilidade de seu julgamento de mérito, mesmo quando manifestada a
desisténcia do recurso, conforme a dicao do paragrafo tnico do art. 998
do CPC.

26 F o que se percebe do teor do §3° do art. 102 da CRFB, cuja parte final diz que a
alegacio de repercussio geral somente pode ser recusada pela manifestagdo de dois tergos
dos integrantes do STF quando — preciso dizer — tal fosse esse o quérum para a sua
admissdo. Diversamente, naquela que ¢é apontada como a fonte inspiradora da
repercussdo geral, qual seja o writ of certiorari de competéncia da Suprema Corte norte-
americana, a énfase ¢ a discricdo da corte para o seu conhecimento. Ver, nesse sentido, a
regra 10, primeira parte, da Suprema Corte: “Regra 10. Diretrizes da revisdo pelo
Certiorari. A revisio pela via do certiorari ndo é uma questdo de direito, mas de discri¢do
judicial” (Rule 10. Considerations Governing Review on
Certiorari. Review on a writ of certiorari is not a matter of right, but
of  judicial  discretion. A  petition for a  writ of certiorari  will
be granted only for compelling reasons.
https://www.supremecourt.gov/ctrules/2019RulesoftheCourt.pdf).
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Aspecto interessante é o que diz respeito a eficacia
da decisao proferida através do mecanismo da repercussio geral. Apesar
de se tratar da solugio de um problema surgido originariamente entre
partes, havendo a fixa¢do de uma tese juridica, esta, na pratica, espraia-se
para atingir todas as causas nas quais se discute a questao, de sorte a poder
inclusive privar de eficicia a coisa julgada proferida noutro processo
como, por igual, respaldar a sua rescisdo.

No caso, tem-se, no julgamento da repercussao
geral, algo com maior potencialidade do que a prépria simula vinculante,
bastando, para tanto, um unico julgamento no qual haja o predominio, no
sentido de uma determinada orientacdo, de seis ministros do STF, ao invés
de oito votos e de reiteradas decisoes, tal qual exige o art. 103 — A, caput,
da CRFB, como pressuposto do excerto sumular.

O refor¢o da forga cogente da decisio do STF em
sede de repercussao geral se centra na possibilidade de reclamacio, cuja
admissibilidade advém da interpretacio em sentido contrario do art. 988,
§5°, 11, do CPC*".

Com isso, tem-se dessa aparente mescla entre os
diversos modelos de controle de constitucionalidade uma convergéncia
para a preponderancia de uma concentragao de competéncia em favor do
STF, quase monopolistica, permitindo-lhe a realizagdo de um exame
tipicamente  abstrato da  questdo  constitucional, com  efeitos
verdadeiramente vinculativo e erga ommnes.

27 Esse traco do instituto da repercussio geral, praticamente inevitavel nos dias atuais, foi
registrado por Fernando Facury Scaff, antes da vigéncia do atual CPC, ao assinar: “Caso
o Tribunal mantenha sua decisio em desacordo com o STF, e lhe encaminhe os Recursos
Extraordindrios sobrestados, o STF tem a faculdade de cassar ou reformar, liminarmente, o
acorddo contrario a orientagdo sumulada. A forca que este artigo atribuiu ao STF ¢é algo
sem paralelo no Brasil democritico ou autoritario. Pode ser considerada nula uma decisdo
proferida por um Tribunal em desacordo com a orientagdo firmada. E algo como uma
agdo rescisoria coletiva de oficio, sem processo especifico. De uma penada pode-se fazer cair por
terra decises de Cortes Estaduais ou Federais, proferidas na culminancia de um processo
de tramite ordinario” (Novas dimensées do controle de constitucionalidade no Brasil:
prevaléncia do concentrado e ocaso do difuso, Revista Dialética de Direito Processnal —
RDDP, v. 50, p. 29, maio de 2007).
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Dessa maneira, remanesce para a atuagao dos
demais juizes e tribunais, no plano da aplicagio da CRFB, poucas
hipoteses, tais como as que poderemos denominar de um julgamento
equitativo, mediante o qual, diante das singularidades especialissimas do
litigio, poder-se-a vislumbrar uma incidéncia inconstitucional de uma regra
legal ou ato normativo™, ou, quando muito, uma interpretacio conforme.

IV — DIFICULDADES RESULTANTES DA IMPLANTACAO DO
NOVO MODELO.

O fenoémeno, decorrente da aplicabilidade do novo
arcabougo do controle difuso, se, por um lado, veio a propiciar a busca de
uma interpretagao uniforme do sentido da constituicao, o que, sem duvida,
condiz com a certeza e previsibilidade do direito, nio esconde problemas,
muito embora estes possam, caso nao afastados, serem amenizados.

O primeiro deles é o de que o controle difuso,
ressalvadas as hipdteses excepcionais onde ha competéncia originaria do
STF, inicia-se quase sempre no primeiro grau de jurisdi¢io e, portanto,
vem sendo objeto, na realidade, de um percurso de quatro graus, o que lhe
outorga uma morosidade sem precedentes™.

28 Um exemplo nesse particular sucedeu com a interpretacdo que o STF legou ao art. 20,
§3°, da Lei n° 8.742/93, superando em sede de reclamagio (Rel — 4374, Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJ 26.02.2007; Rel n° 3.805/SP, Rel. Min. Cérmen Lucia, D] 18.10.2006; Rcl n°
4.422/RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 30.6.2006; Rcl n° 4.133/RS, Rel. Min. Catlos
Britto, DJ 30.6.2006; Rel n® 4.366/PE, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 1.6.2006; Rel
n° 4.280/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 30.6.2006 e Rcl n° 4.164/RS, Rel. Min.
Marco Aurélio, DJ 29.05.2006) a orientagdo vinculativa firmada na ADI n° 1.232 — DF
(Pleno, mv, rel. desig. Min. Nélson Jobim, DJU de 01.06.2001), permitindo, assim, que os
juizes e tribunais pudessem aferir, de acordo com cada situagdo fatica, o requisito de
miserabilidade para a concessio do beneficio assistencial (LOAS), retirando os contornos
absolutos do critério de renda per capita familiar inferior a um quarto do salario minimo.

2 Ignorou-se a adverténcia e o vaticinio de Carlos Maximiliano (Comentdrios a Constituigio
Brasileira de 1891. Rio de Janeiro: Ribeiro dos Santos, 1918, p. 611. Edigao fac-similar do
Senado Federal, 2005), exposta ao instante da vigéncia da Constituicio de 1891, ao
salientar que, ao invés da necessaria fixacao de rigidos limites ao habeas corpus e ao recurso
extraordinario, a prépria Corte Suprema, no seu labor cotidiano, passou a aceita-los quase
sem restricoes, correndo o risco de transformar-se — como de fato sucedeu — num
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E assim ¢ sem contar que, na hipdtese de haver
uma inclina¢do para a resolugdo na direcio do reconhecimento de uma
inconstitucionalidade, faz-se imprescindivel, por injun¢do constitucional
(art. 97, CRFB), a adogao do critério da reserva de plenario para os
demais, a qual requer procedimento especifico, similar ao do controle
abstrato no STF, onde sao chamadas a intervir, além das partes, as pessoas
de direito publico responsavel pela edigdo ato, sem prejuizo da
manifestacio dos legitimados ao ajuizamento de agdo direta de
inconstitucionalidade e da intervengdo de 6rgaos ou entidades, tendo em
vista a relevancia da matéria e a representatividade do postulante (amzcus
curiae).

Isso faz com que muitas relagdes juridicas,
especialmente de direito publico, permanecam sob uma densa zona de
incerteza durante varios anos, sendo um exemplo as questoes tributarias,
cuja duragao, desde o litigio em primeiro grau, vém se alastrando dentre
doze a dezoito anos.

E nido ¢é s6. Tais questdes, que envolvem uma
multiplicidade de interessados, pois quase sempre decorrem de uma
identidade absoluta®, tém se delongado mesmo apds o julgamento de
mérito do STF, mediante a renovagao de seu julgamento para fins de
modula¢ao da sua eficicia, tema normalmente agitado em sede de
embargos de declaragio.

Para amenizar tal consequéncia, talvez o mais
correto tivesse sido a disciplina do incidente de inconstitucionalidade,
substitutivo do recurso extraordinario, o qual jia seria suscitado no

terceiro grau de jurisdi¢do, ou mais assiduamente, a partir de 1988, tendo em vista a
instituicdo do Superior Tribunal de Justica, num quarto grau, caracterizado pela lentiddo
no decidir.

30 Interessante Teresa Arruda Alvim Wambier (Precedentes e evoluc¢io do Direito. I
Direito  jurisprudencial. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp. 57-58. Coord.:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim), quando anota, no que concerne as técnicas de
uniformizagio deciséria em tema de precedentes, a existéncia do método da identidade
absoluta ou integral, onde os fatos e a questdo juridica sao absolutamente iguais, e aquele
da identidade essencial (e nao identidade absoluta), onde ha semelhangas entre os litigios.
A técnica da repercussdo geral e dos recursos repetitivos tem, na sua maioria, revelado
uma aproximac¢do maior com a identidade integral.
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primeiro grau de jurisdi¢dao, desde que o juiz, para a solugao do litigio que
lhe é submetido, considerasse a questao de constitucionalidade fundada e
relevante para o enfrentamento do mérito, o qual nido poderia ser
satisfatoriamente resolvido pela via unicamente da aplicagao da lei.

Porventura fosse a hipdtese de instituir um
incidente de inconstitucionalidade, substitutivo da repercussao geral e, de
conseguinte, do proprio recurso extraordinario, a ser suscitado pelo juiz ou
tribunal, de maneira que a matéria constitucional ja seria, de logo,
submetida ao descortino do STF. Evitar-se-ia, assim, o longo percurso de
trés instancias anteriores, inclusive observando-se, quanto a pelo menos
uma delas, a tramitacdo de procedimento especifico (incidente de arguicao
de inconstitucionalidade) para  possivel declaragio de uma
incompatibilidade vertical, a fim de autorizar que assim possam decidir os
6rgaos fracionarios.

Poder-se-ia, no plano da disciplina legal, conferir ao
relator, a exemplo do que sucede atualmente com o recurso extraordinario,
a competéncia para determinar suspensao dos processos, reforcada pelo
sobrestamento do prazo prescricional, o que podera contribuir para conter
um ajuizamento de inimeras demandas. Nessa hipotese, que pressupde
inicialmente aprova¢ao de emenda constitucional, serda possivel avaliar-se
também a utilidade da simula vinculante, uma vez ja se encontrar
assentada a obrigatoriedade das decisoes proferidas pelo STF no controle
difuso e concreto. Talvez, diante do formalismo cultural que aqui
predomina, fosse o caso de se prever expressamente a natureza vinculativa
da decisao do incidente, principalmente para a sua aplicacio no ambito da
Administragao Publica.

Com isso, pretende-se simplificar o modelo entio
adotado, atribuindo uma maior funcionalidade e rapidez ao desenlace das
controvérsias de estatura constitucional®.

31 Essa proposi¢io foi defendida, ao que parece pioneiramente, por Marcelo Weick
Pogliese, a feicao de dissertagdo de mestrado perante o Programa de Pés-Graduagao da
Universidade Federal do Rio Grande do Norte em 2006, a qual foi posteriormente
publicada como livro, havendo o autor rematado no sentido de que, mediante o
incidente, “alcancar-se-a a tutela definitiva da questdo constitucional suscitada no caso
concreto em um menor espaco de tempo, diminuindo a espera das partes e assegurando



Due In Altum, 1SN 2159-507X, Vol. 14, N°32, 2022 | 87

Além da morosidade, o modelo tal como
estruturado é apto para conspirar contra a seguranca juridica, a partir da
amplitude com a qual a legislagdo — e sobretudo a pratica dos tribunais -
vem admitindo as pretensoes em favor da rescisiao, ou do reconhecimento
da inexigibilidade, dos julgados anteriormente proferidos em
contraposi¢dao ao ponto de vista que, futuramente, vier a ser acolhido pelo
STF.

Isso nao somente quando houver incompatibilidade
da decisao de juizo ou tribunal com o julgado do STF em sede de controle
concentrado, mas igualmente quanto ao controle difuso.

Nesse sentido, dispdem os {§5° a 7° do art. 537 do
CPC, desde que, nesses casos, a decisao proferida pelo Plenario do STF
haja considerado lei ou ato normativo inconstitucional ou tenha apontado
como incompativel com a CRFB uma aplica¢ao ou interpretagao de lei ou
ato normativo em determinado sentido. Os mecanismos a serem utilizados
serdo a impugna¢ao ao cumprimento de sentenga ou a agao rescisoria,
conforme a decisao do STF seja, respectivamente, anterior ou posterior ao
transito em julgado da decisao a ser objeto de cumprimento.

A previsio da arguicao de inexigibilidade de uma
sentenca irrecortivel, por incompativel com julgado do Plenario do STF
em controle difuso, seja ou nao a guisa de repercussao geral, equivale, na
pratica, a estender além das partes a eficicia de um acérdao daquele
proferido noutro processo entre partes. Tal proceder, na realidade, é capaz
de frustrar a confianga do jurisdicionado, pois, a despeito de vencedor do
litigio, o que quase sempre sucede depois de um largo espaco de tempo, vé
que a energia gasta durante toda a tramitagao processual de nada adiantou.

uma duracdo mais razoavel da demanda. Ademais, tal como se sugere, o incidente de
inconstitucionalidade funcionara como um efetivo instrumento de migracido do difuso
para o concentrado, atingindo o efeito meta-processual (erga ommnes e vinculante), sem
prejudicar as prerrogativas constitucionais dos juizes e tribunais ordinarios de fiscalizar a
compatibilidade das leis e atos normativos face a Constituicao” (Incidente de arguicio de
inconstitucionalidade em fribunal. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 212). Nao desconhecemos
que, diante da extensio de nosso bloco de constitucionalidade, inumeras ainda serdo as
questdes constitucionais com reflexos no cotidiano, mas, ao menos, tender-se-a a conferir
uma maior agilidade na sua solugio.
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Mais preocupante, porém, ¢é a previsio do
ajuizamento da agdo rescisoria, porquanto o §{8° do art. 537 do CPC, ao
dispor que o termo inicial do prazo decadencial sera o do transito em
julgado da decisio do STF, consagra, de fato, um direito potestativo que
pode se revelar de natureza quase eterna, podendo alargar demasiadamente
uma situa¢do de pendéncia, inclusive apanhando situagdes nas quais ja
corrido o cumprimento integral do julgado.

Traduz, assim, uma forte quebra da confianca
legitima do jurisdicionado.

O direito brasileiro, nos termos do dispositivo legal
referido, parece haver perfilhado, assim, uma orientagio oposta a da
maioria dos tribunais constitucionais, os quais, mesmo no controle
abstrato, preservam a eficicia e a higidez da coisa julgada formada
anteriormente A sua prondncia’™.

32 Nesse sentido, o artigo 282°, n° 3, da Constituicio da Republica Portuguesa, poe a
salvo dos efeitos das decisées do Tribunal Constitucional os casos julgados, salvo se a
decisao deste for em matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenagio social, e
se evidenciar mais favoravel do que a sentenca. Na Italia, o artigo 30 da Legge n°
87/1953, a despeito de prever a eficicia para o futuro das decisdes da Corte
Constitucional, ressalva a retroatividade nas hipoteses nas quais aquelas forem de
encontro com condenacio ctiminal. A espanhola Ley Organica n° 02/1979, no seu atrtigo
40.1, consagra a intangibilidade da coisa julgada diante da decisio do Tribunal
Constitucional, salvo se a decisio deste for mais benéfica em matéria criminal ou de
sanc¢do administrativa. De maneira ndo discrepante, o §79 da Lei Organica do Tribunal
Constitucional Federal alemio, que versa sobre o procedimento de controle abstrato,
apenas preveé a retroatividade das decisdes declaratérias de inconstitucionalidade no que
toca as sentengas penais de condenacdo, louvadas em dispositivos tidos por
inconstitucionais. A esse respeito, Francisco Rubio Llorente (La jurisdicion
constitucional como forma de creacién de derecho, Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, ano 8, n° 22, p. 46, janeiro/abril de 1988), com vistas a discorrer sobre a
eficicia temporal das declaracées de inconstitucionalidades pelos tribunais
constitucionais europeus, acentua a preponderincia de dois principios, quais sejam a
intangibilidade das sentencas irrecorriveis proferidas mediante a aplicagio da lei
inconstitucional e o, simetricamente inverso, das nulidades de todas as condenacdes
penais (inclusive a confirmagdo de sangdes disciplinares) impostas em virtude da lei
contraria a constituicdo. Por isso, afirma que, quando se cuida de leis penais, ¢é
concedida uma preferéncia ao valor justica, enquanto que, nos demais casos, prevalece a
seguranca juridica.
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Isso quando a propria constituigdo, além de
serviente a seguranga juridica, vem adotando orientac¢ao contraria em sede
de controle difuso. E como se se tivesse esquecido, quanto a simula
vinculante, a explicita previsao do art. 103 — A, cput, da CRIB, no sentido
de que os seus efeitos sucedam a partir de sua publicagio na imprensa
oficial.

E possivel, num primeiro sibito de olhos, apontar
que uma solu¢ao capaz de minorar essa antinomia reside, a primeira vista,
no §13 do art. 525 do CPC, ao mencionar que o STF podera modular os
efeitos de sua decisio. No entanto, além da redacio do texto legal se
circunscrever a hipotese de inexigibilidade da decisio exequenda, foi
empregado a formal verbal “podera”, o que nido traduz uma
obrigatoriedade.

Assim, é que nao se pode descartar, por ocasiao do
exame por juiz ou tribunal de uma arguicao de inexigibilidade ou de acdo
rescisoria, a aplicacdo, a partir de motivagao idonea, da tutela da confianca
legitima em beneficio do titular da coisa julgada, de maneira que o seu
desfazimento, ou afastamento de seus efeitos, nao deve ser sempre
encarado como algo automatico.

Hé aqui que se ter em vista Humberto Avila®; para
quem, mesmo que nao se possa considerar que uma mudanga
jurisprudencial com repercussao para o pretérito acarrete sempre uma
inseguranga juridica, ndo se pode desconsiderar a frustracdo de uma
seguranca juridica digna de tutela, desde que concorrentes alguns
requisitos.

E indispensavel, no dizer do autor, que se possa
cogitar da existéncia de uma base da confianca, a qual surge “quando o
cidadao legitimamente espera que o seu comportamento seja valorado de
acordo com uma decisao com base na qual ele se orientou ou pode se

otientar e que, mais tarde, veio a ser modificada”™**.

33 Teoria da seguranca juridica. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014, p. 498.
3 Ibidem, p. 498.
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Para a identificacio das decisdes que meregam tal
eficicia, frisa o autor” a necessidade dalguns fatores, num nimero de
quatro, os quais  funcionam como  critérios  heuristicos ou
investigativos, com fun¢ao meramente indicativa, de sorte que a auséncia
de um deles nao necessariamente conduz a falta da prote¢ao da confianga,
mostrando-se decisiva uma visio do seu conjunto.

Aqueles consistem na: a) capacidade vinculadora e
pretensdao de permanéncia, cuja densidade é emanada da atribuicao de sua
obrigatoriedade pelo ordenamento juridico (for¢a normativa formal) e do
conteudo ou do 6rgio prolator (forma normativa material), ndo sendo
necessariamente de presenca simultinea; b) finalidade orientadora da
decisdo, decorrente da sua prépria funcao, verificavel, por exemplo, com
as decisoes das Se¢oes do Superior Tribunal de Justica e daquelas que sao
objeto de sumula; ¢) insercio da decisio numa cadeia de decisoes, de
modo que, em sendo proferidas num sé sentido, autorizam a presungao de
que manifestam o entendimento do respectivo tribunal acerca da matéria,
podendo, portanto, servir de guia normativo; d) capacidade de
generalizagdo da decisio, o que se pode inferir das decisdes dos tribunais
superiores, especialmente do STF, diante do teor abstrato dos seus
julgados.

A atuagao do juiz, no ambito do controle difuso,
com o proposito de tutelar a confianga legitima foi, recentemente, realcada
com o acréscimo das normas de direito pablico a LINDB pela Lei n°
13.655/2018, conforme se nota especialmente do seu art. 24

Vé-se, portanto, do teor do art. 24 da LINDB que
este é expresso quanto as mudangas jurisprudenciais com influéncia nas
relagoes juridicas que se controvertem no plano judicial. Desse modo,

% Ibidem, p. 498-504.

% Eis a redagdo do preceito: “Art. 24 A revisdo, nas esferas administrativa, controladora
ou judicial, quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa
cuja produgio ja se houver completado levara em conta as orientagdes gerais da época,
sendo vedado que, com base em mudanca posterior de orientagdo geral, se declarem
invalidas situagdes plenamente constituidas. Paragrafo unico. Consideram-se orientagoes
gerais as interpretagdes e especificagdes contidas em atos publicos de carater geral ou em
jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por pratica
administrativa reiterada e de amplo conhecimento puiblico”.
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independente da modulagao dos efeitos pelo STF, nada impede que o juiz
ou tribunal, verificando a indispensabilidade da tutela da confianga no caso
sob julgamento, decida, motivadamente, pela preservacao dos efeitos de
uma coisa julgada anterior”’.

A admissibilidade dessa postura — que ¢
inquestionavel no direito patrio — somente refor¢a o controle difuso.

A derradeira, é de se destacar uma ultima
preocupagdo, consistente na necessidade de se viabilizar, com o
dinamismo das rela¢Ges sociais e politicas, uma atualizagao ou revisao dos
entendimentos que alcangaram uniformizagao perante o STF. Atualmente,
considerando-se que os juizes e tribunais estio obrigados a seguir os
posicionamentos fixados em sede de repercussao geral, a tarefa torna-se
bastante dificil, uma vez haver uma grande possibilidade da apreciacao de
ditas matérias ser obstada nos graus de jurisdi¢ao antecedentes, diante da
adogao da sistematica processual vigente.

A despeito disso, considerando-se que no
paradigma da vinculagdo dos precedentes é possivel ao juiz ou tribunal se
afastar da orientagao daqueles, desde que, motivadamente, invoque uma
razao bastante para esse fim, tais como a distingdo (distinguishing), ou a
demonstracao da sua desconformidade com a nova conjuntura social,
econémica, politica, ou legal, a dificuldade decorrente da postura
mecanicista adotada na pratica forense pode ser superada com o auxilio da
atividades dos patronos das partes, destacando os fundamentos
apropriados, bem como de uma melhor triagem pelos magistrados, a partir
da orientacdo de suas assessorias. O emprego da inteligéncia artificial, no
sentido de identificar os fatos e as singularidades das argumentagoes, tera
uma grande utilidade.

O importante, para aprimoramento do controle de
constitucionalidade difuso, ¢ que se assegure aos demais juizes e tribunais

37 Antes do art. 24 da LINDB, o préprio STF enfatizou a seguranca juridica no que
concerne a mutagao de seus proprios precedentes, vinculando-se a um dever de respeitar
as situagoes juridicas que ele préprio consolidara. Prova disso se tem no RE 590809 — RS,
julgado pelo seu Plenario (maioria, rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 22-10-2014).
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formular o seu contributo para o desenvolvimento e atualizagdo da
jurisprudéncia do STF™.

V — SINTESE CONCLUSIVA.

3 Uma amostra do beneficio que a atividade discursiva no d4mbito dos juizos e tribunais
pode provocar em prol da atualidade continua da interpretacdo constitucional estd no RE
1090591 — SC (Pleno, unanime, rel. Min. Alexandre de Moraes, DJe de 07-12-2020),

mediante o qual, ao se julgar o Tema 1.042, foi revista a orientacdo consignada na Simula
n° 323.
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Em face do exposto, faz-se possivel a elaboracao
dos remates a seguir enumerados:

a) a considerag¢ao de que o Estado de Direito, na atualidade,
fundamenta-se na vinculagdo dos agentes e Orgaos estatais ao texto
constitucional, observa-se, no que diz respeito ao direito brasileiro, a partir
da Constituicdo de 1934, um notavel desenvolvimento da disciplina do
controle de constitucionalidade, havendo a CRFB delineado um acentuado
hibridismo entre os paradigmas difuso e concreto e abstrato e
concentrado;

b) compulsando-se a CRFB, é de se constar a presenga de
algumas caracteristicas, tais como uma notavel dimensdo valorativa,
acompanhada por uma expansao da disciplina dos direitos fundamentais,
juntamente com a presencga, nos seus inimeros dispositivos, de regras que
esbanjam uma regulacio assaz detalhista, a implicar num desmedido bloco
de constitucionalidade, favorecendo o ajuizamento de uma pletora de
feitos fundada em normas e regras constitucionais, fenémeno que
repercute densamente no controle difuso da constitucionalidade;

¢) guardando suas diferencas da experiéncia vivenciada nos
modelos norte-americano e europeu, o nosso controle difuso e incidental
sofreu modifica¢des, de modo que, principalmente com o instituto da
repercussao geral, cuja admissibilidade nao sucede de modo tao restrito,
constata-se uma forte concentracio em favor do STF, outorgando-se a
este a possibilidade de um exame abstrato das questdes constitucionais,
com o esvaziamento da competéncia dos demais juizos e tribunais para a
interpretagdao da constituigao;

d) num olhar analitico em torno da atualidade dos contornos
do nosso controle difuso de constitucionalidade, além da busca de uma
interpretacio uniformizadora do texto sobranceiro, ¢ de serem
identificados aspectos desfavoraveis, tais como a morosidade na resolu¢ao
das controvérsias constitucionais entre cidadio e Estado, uma crescente
inseguranca juridica e a dificuldade para a atualizacao das orientacdes do
STF, a partir da sua provocagao no ambito dos juizos e tribunais; tais
entraves, contudo, sao afastaveis, ou suscetiveis de uma redugao, seja pela
via da mudanga formal do ordenamento ou pela senda interpretativa.
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