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CAPíTULO 111

DO INCIDENTE DE
INCONSTITU C10NALI DADE

NO BRASIL: TEORIA GERAL

suMÁRIo: 1. O novo ciclo constitucional brasileiro e suas caracterís-
ticas. 2. A Constituição Federal de 05.10.1988 e os mecanismos atuais
de Controle da Constitucionalidade. 3. O controle difuso: aspectos
constitucionais e processuais: Mandado de Segurança, Ação Civil Pú-
blica e Controle da Constitucionalidade. 3.1. Do Incidente de Inconsti-
tucionalidade nos Tribunais. A Reserva de Plenário. O Senado Federal
e o art. 52, X da CF. 3.2. A EC 45/04 e as influências no Controle de
Constitucionalidade. 3.3. O art. 102, 111 d da Constituição Federal: o
Recurso Extraordinário. 4. Alguns conceitos fundamentais 5. O caráter
vinculante (ou vinculatório): primeiras palavras. 5.1. Antecedentes
normativos no Brasil. 6. O art. 103-A da CF e a Súmula Vinculante.
7. A Lei 11.417/06 e a edição da Súmula Vinculante. 8. O §3o do art.
50 da CF: a recepção dos tratados e convenções.

1 O NOVO CICLO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO E
SUAS CARACTERÍSTICAS

o ciclo constitucional brasileiro iniciado com a Constituição
de 05.10.1988, não se encontra imune às influências do Direito Consti-
tucional estrangeiro (= processo), que nas últimas décadas vem sofren-
do radicais modificações, tanto de conteúdo quanto de forma.

Neste sentido, pode-se lembrar como o fazem Gomes Canoti-
lho e Vital Moreira ao analisarem o texto português338 que a Constitui-
---------------
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Fundamentos da Constituição. Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p. 36 e ss.



ção Brasileira "não difere muito d~s d.emais. documentos c~nt~mporâ-
neos", já que alarga a matéria constl~clOnal, mcorp~rando dlreItos nm-
damentais de caráter econômico, sOClal e cultural, alem de preocupar-se
com a organização econômica da sociedade.

Ademais, pode-se lembrar que é

lei específica, necessária e hierarq~icam~n.te super~or,_além de que
é pressuposto da produção normatzva; t,!!ifica,~s orgaos, do pode:
público, determina as formas de expressao polztzca: pr~ve a.fiscalz-
zação da própria Constituição (controle da constztuclOnalzdade) e
sua forma de mudançaformal (emenda e revisão).

Por outro lado, o texto de 1988 é um dos mais longos dentre as
Constituições contemporânea~, só perdendo em dimensão para o d~
Iugoslávia (405 artigos), da India (336 mais 8 anexos), do U~gual
(322), do Peru (307), e de Portugal (291), en'l;uant~ o nosso ~ossu~ ~50
artigos em suas Disposições Permanentes (mc~umd.o _as Dlspo.slÇ~es
Constitucionais Gerais) e mais 89 no Ato das Dlsf:0slçoes ConstltuclO-
nais Transitórias (até a Emenda Constitucional 38) 39.

Afora o total de 339 artigos, o texto, fiel às nossas tradições,
340 . d 'rttraz consigo um Preâmbulo que, em nossa manelra e pensar, e pa e

integrante de seu conteúdo, visto que aponta, ao m~smo ~emp?, para a
sua origem e para a direção ideológica que lhe desejaram lmpnmlr seus
autores.

Raul Machado Horta, em estudo intitulado Estrutura, Natu-
reza e Expansividade das Normas Constitucionais

341
, ao tratar do

item "Norma e Realidade", escreve que

339 Vale esclarecer que o aumento no número de artigos do ADCT (em. 1998 eram 70 artigos) ~e
deve ao fato de que tem-se admitido Emendas ConstitucIOnaIs Adltlvas ao seu texto, ? .q~ ,

sem du'vida se trata de uma fraude ao sentido das Disposições Constitucionais Transltorlas
, b" d' afaseque, tecnicamente são aquelas que o constituinte estabelece com o o Jetivo e cnar um

de transição do antigo, para o novo modelo constituCIOnal.
Esta questão está a merecer uma posição séria, por parte da Doutrina e, principalmente, :e~
Supremo Tribunal Federal sob pena de o referido abuso contmuar de forma IlimItada. A
mais, o próprio Congresso 'Nacional (agora renovado pelas :Ieições de ~002) devena engtJa;:
se neste movimento com o objetivo de evitar que Disposlçoes TransltOrlas se tornem.D sP_
sições Permanentes: como é o caso, para citar apenas um exemplo, da CPMF (ContrlbulÇa~
Provisória de Movimentação Financeira), criada pel~ Emenda 3/93, e que, sempre ~~ ~_
aproxima o término de sua existência, nova Emenda e aprovada, no sentIdo de sua pro g

ção transformando-a (não tenho dúvidas) em definitiva. d, . . C tit' I Br sileiro 2 e .
340 Sobre o tema, veja-se nosso livro Instituições de DIreito ons uClona a .'

revista e aumentada, Curitiba: Juruá, 200 I. 5
341 Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte: v. 33, 33, 1991, p. 24-2 .
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sob o ângulo técnico-formal, a Constituição de 1988 introduziu
aprimoramentos significativos na apresentação do texto constitucio-
nal. A~terou a técnica das Constituições Federais anteriores, para
conferzr precedência aos Princípios Fundamentais da República
F,ederativa e à enunciação dos Direitos e Garantias Fundamentais.
E evidente que essa colocação não envolve o estabelecimento de hi-
erarquia entre as normas constitucionais, de modo a classificá-Ias
em normas superiores e normas secundárias. Todas são normas
fundament~is. A precedência serve à interpretação da Constituição,
para extrazr dessa nova disposição formal a impregnação valorativa
dos Princípios Fundamentais e dos Direitos e Garantias Funda-
mentais, sempre que eles forem confrontados com atos do legisla-
dor, do administrador e do julgador.

Em. nossa maneir,a de entender, a existência de Princípios
Fundamentazs traz, sob o angulo formal, uma conseqüência das mais
importantes, já que determinará a diretriz a ser seguida na interpretação
de toda e qualquer norma constitucional, além, evidentemente, da "im-
pregnação valorativa" de que nos fala Machado Horta.

I?ecorrência des~e entendimento é que, para nós (e já o disse-
mos em diversas oportumdades), a presença de Princípios Constitucio-
n::is.Fundamentais e de Princípios Gerais (setoriais) significa a exis-
te,?cia de uma. hierarquia (interna) de princípios na própria Constitui-
çao ~ue .func~onará, de modo decisivo, no instante de apreciar-se a
const~tuc~onahdade, ou não, de determinada norma342

, seja ela infra-
constltuclOnal, ou in~erida na própria Constituição sobretudo, pelo Po-
der de Reforma (Revisão ou Emenda).

2 A CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 05.10.1988 E OS
MECANISMOS ATUAIS DE CONTROLE DA
CONSTITUCIONALIDADE

Com a aprovação e vigência da Constituição Federal de
0.5.10.1988 o Controle de Constitucionalidade sofreu inúmeras e deci-
Sivas modificações, sobretudo em relação aos textos anteriores todas
elas no sentido ~e uma maior defesa do texto da Lei Maior, dd que é
exemplo a ~mphação que se deu, pelo art. 103, à Legitimação Ativa
para proposltura das Ações Diretas de Inconstitucionalidade.

;---------------
A propósito, lei~-se nosso livro Princípios Constitucionais e Interpretação Constitucio-
nal. RIOde Janeiro: Lumen Juris, 1995.



Por outro lado, a criação de novos institutos (ex.: Inconstituci-
onalidade por Omissão, Ação Declaratória de Constitucionalidade e
Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental), as novas atribui-
ções que foram conferidas pela Constituição ao Supremo Tribunal Fe-
deral como decorrência das novéis ações, ao lado da mencionada a am-
plitude da Legitimação Ativa para a propositura de ADIN explicam a
freqüência com que, a partir de 1988, tem sido proposto, junto àquele
pretório, grande número de Ações Diretas de Inconstitucionalidade, isto
sem falarmos nas possibilidades de que, por via de Controle Incidental,
principalmente, no tocante aos Direitos e Garantias Individuais e Soci-
ais, inúmeras questões sejam submetidas à apreciação dos Tribunais
(via recursos ordinários) e do Supremo Tribunal Federal, através de
Recurso Extraordinário.

Atualmente, a Ação Direta de Inconstitucionalidade e a Ação
Declaratória de Constitucionalidade estão previstas no art. 102 inc. l,
alínea a, com a redação que lhe foi dada pela EC 3/93, sendo que em
nível de legislação infraconstitucional, delas trata a Lei 9.868
(10.11.1999), enquanto que a Ação de Descumprimento de Preceito
Fundamental é objeto da Lei 9.882 (03.12.1999). Quanto ao Controle
lncidental, o instituto do recurso extraordinário encontra-se regulado
pela Lei 8.950 (13.12.1994), a qual, em seu art. 2° tratou, expressa-
mente, dos arts. 541 a 546 do Código de Processo Civil, dando-lhes
nova redação343

, em cuja análise deverá ser levada em conta a EC 45/04,
adiante comentada, sendo que a Repercussão Geral que lhe foi introdu-
zida pela EC 45, encontra-se estudada em capítulo próprio.

A Constituição Federal, ao fixar a competência originária do
STF, determina em seu art. 102:

Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituição, cabendo-lhe:
I-processar ejulgar, originariamente:
a) a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo fe-
deral ou estadual e a ação declaratória de constitucionalidade de
lei ou ato normativo federal.

De outro lado, o controle incidental encontra-se previsto no
mesmo art. 102, inc. lU da Lei Maior, nos seguintes termos:

Novo processo constitucional brasileiro
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111 . I- JUgar, mediante recurso extra d' ..
em única ou última instância qu ti or,dma:I~, as cau.sas decididas

, an o a eClsaorecorrzda'
a) contrariar dispositivo desta Constituição,' .
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou leified I'
.\ . I . era,c/ JUgar valida lei ou t d

Constituição. a o e governo local contestado emface desta

Em decorrência da EC 3/93 :ti . ,
102, o § 1°, através do qual se deu a c~iaOI~ac~escIdo ao ~en~ionado art.
se vê: çao e um novo mstItuto, como

§ 1
0

A argüição de descumprimento de .
rente desta Constituição se ' . d preceito fundamental decor-
deral, naforma da lei. ra aprecia a pelo Supremo Tribunal Fe-

Lado a lado com a Argüi ão Incid .
a Ação Direta de Inconstitucionaf. d dental p'0r .melO de Exceção e
jurídico brasileiro admite a A ã : ~ e, co~o ~OIdIto, o ordenamento
a Ação de InconStitucionali~a~e e nconsfl!uc!onalidade Interventiva,
1988), a Ação Declaratória de C po~ o.mlss~o (texto originário de
cumprimento de Preceito Fundam:n~:ltuclOnalz1a~e e ~ Ação de Des-
nosso sistema através da Emend C I" as ~uas ultImas mtroduzidas em

a onstItuclOna13/93.
Desta forma, e em relação ' A - D . .

cionalidade prescreve a Const'tu' ~ a çao eclaratorza de Constitu-
, I Içao em seu art. 102, § 20:

As decisões definitivas de " ,{;.
Federal, nas ações declar:;::~~~P;;J;rzda~ pe:o SUI!remoTribunal
ato normativo federal produz' - 'fi .o~stltuclOnalzdade de lei ou
culante, relativament~ aos de Ira? e,Ica,.cla;ontra todos e efeito vin-
Poder Executivo, mazs orgaos o Poder Judiciário e ao

Em seguida (art. 103, § 2°) determina o texto da Lei Maior:

Declarada a inconstitucionalidade or . _ ,
nar efetiva norma constitucional s~rá ~~ssa~, de.medida para tor-
petente para a ado ão ti . " . a a ClenClaao Poder com-
do de órgão adminfstrati:~pprOavldfienc:alsneces~árias e, em se tratan-

, ra aze- o em trmta dias.

Finalmente a mesma EC 3/93 1
?laratória de Constilucional'd d ' ao ado da criação da Ação De-
Instituto ~ I a e, acresceu ao art. 102 o § 1° um nov, como se ve: ' , o



§10A argüição de descumprimento de preceito fundamental decor-
rente desta Constituição será apreciadapelo Supremo TribunalFe-
deral, naforma da lei.

Evidente que a análise de cada uma das espécies mencionadas
comporta uma série de questões tanto de natureza política quanto de
natureza processual, pelo que, em conseqüência, nossas reflexões pas-
sam a ter uma natureza híbrida, limítrofe entre o Direito Constitucional
e o Direito Processual, ou, se desejarmos, estaremos desenvolvendo
nossas análises no campo do Direito Constitucional Processual (como
preferem alguns) ou Direito Processual Constitucional344

•

Apesar de que a Constituição Federal, com a redação que lhe
deu a Emenda Constitucional 3, de 17.03.1993, em seu art. 102 I, a,
determinar que compete ao STF processar e julgar, originariamente, "a
ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ", não fez nenhuma referência a necessidade de que
houvesse uma lei para regulamentar o preceito345

•

Neste sentido, o Regimento Interno do Supremo Tribunal Fe-
deral, em seu Título VI, arts. 169 a 175 tratava da matéria, no que era
secundado pelas Leis 4.337 (01.06.1964) e 5.778 (16.05.1972). Todos
estes diplomas legais foram revogados pela Lei 9.868, de 10.11.1999, a
qual "dispõe sobre o processo e julgamento da ação direta de incons-
titucionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade perante
o Supremo Tribunal Federal".

3 O CONTROLE D/FUSO: ASPECTOS
CONSTITUCIONAIS E PROCESSUAIS: MANDADO DE
SEGURANÇA, AÇÃO CIVIL PÚBLICA E CONTROLE
DA CONSTITUCIONALIDADE346

Apesar de muito se falar em dois grandes sistemas de controle
da constitucionalidade, o incidental ou de origem americana e o con-

344 Veja-se neste livro o capítulo onde a matéria está tratada.
345 Diferentemente, o art. 102, § 1°, ao prever que "A argüição de descumprimento de preceito

fundamental decorrente desta Constituição será apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na
forma da lei ".

346 Veja-se o interessante livro de Leonardo Castanho Mendes, O Recurso Especial e o c~n'
trole difuso de Constitucionalidade. De acordo com a recente reforma do CPC, inclusive
a Lei 11.3412, de 07.08.2006. São Paulo: RT, 2006.
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c~ntrado, ou de origem austríaca, a verdade, em última análise' . ,
nao se pode estabelecer esta divisão de form "d ' e que Ja
própria separação radical das famílias do C a ngI l' como, de.r~sto, a
já não mais responde à realidade dos fatos. ommon awe do CIVil Law

Neste item estaremos preocupados co .

~~~s/~~~:~ac~~:~~cà~n~:uf::c~:~~a::o~os~tim~O~::~fei~t,U;~I~
sa~ ?i;~rsas formas de controle utilizam a exa r~~sã~st~carq,u: as no~-
ongmana do Direito Constitucional francês. p argUlçao por ,

'd Na hipótese d~ controle incidental ou difuso poderá ele se
exerCI o em qualquer tlpo de ação . d' r
trabalhista, tributária, etc., em proc~s~~ss~Ja, ~ na~ureza cível, penal,
de execução, sendo de destacar que ocorr:n~~ a e:rIm~n!O,caute!ar ?u
em relação processual onde a lid ' I gUlçao,.esta e feIta

h e a reso ver-se tem por objeto t"estran a ao controle, entrando a arg'" _ " ma ena
isto mesmo, podendo ser argüida emu~~:?q~~:~~::~~ju~~~~dente, e por

dental, Para Sálvio de Figueiredo Teixeira no controle pela via inci-

~0~U;:;c~oç~:ane~essário e~i~enciaré que a inconstitucionalidade,
,po e ser argUldano curso doproce I I .

(:;;;t~~~~;~e ~u~~~7:ró,"-gãoj~~is~icional, sin;~~a~o::~;le~~~
efeito apenas :interpart:saFa~oexlglraa ;:zaioriaa~soluta), tendo

d . mo exceçao - contmuaquan o a arguiçãofor perante o STF e . - apenas
rada terá efeito . ' por este exammada e decla-
sãoda lei ou at:r~::m:~::~~:~;;t:;;mo, somenteapósa suspen-
Constitucionalidade no Brasil e em pO::=~lf~).ado (Controle da

Direta Alfredo Bu_zaid,em clássica monografia intitulada Da A ão
ro348 ~e Declaraçao de Inconstitucionalidade no Direito Brasl~1 .ensma que el-

~i~~~:r ~e ~eclarar ~ i~constitucionalidadecompete, no sistema do
~ publlco braSileiro, privativamente ao Jud' .,. E

;:~a~1!enaso tri?~nal de segundo grau, ou o Supr;~~rZ;;ibu~e;t;~~
se ,q~al~uer JUIZ,quando deve resolver os litígios submetidos ao

~ucon e.clmento~P?de decretá-Iaporque é da índole de sua fun-
çao, ao dizer o direito em cada caso concreto, deixar de aplicar a

;;-------------
R.evista de D' 't p' .

348 s- Irei o ubhco. São Paulo: RT 28 1974 P 31 D
ao Paulo: Saraiva, 1958, p. 59. ",.. estaque nosso.



· ntraria direta ou indiretamente, a Constituição ", ist?
lez, que '~~enhum'magistrado deve aplicar uma lei que em sua opz-
porque, .' 349
nião, seja inconstztuclOnal .

Nagib Slaibi Filh0350 estabelecendo uma síntese dos processos
de controle adotados no ordenamento brasileiro, escreve que

ue o sistema constitucional pá trio somente prevê o
~:~~r:l~s~;~:n~tituCiOnalidade sobre os atos materiais e ~os jur!-

· . ulares de forma incidental; já os atos norma vo~ vao
:~~~ti~'~!nto o controle incidental como o controle. p"0r açao. _A

· . _ torna necessária para verificar as condzçoes da a~ao
dzstznçao ~e .' l'd de e da ação declaratória de constztu-
d~reta['~~~;c:::~:~~~~: ;e ~nclinam sobre os atos jurí~icos estatai~
(~o:~t~e eles, somente os federais e estaduais) e ~~e sejam normatz-
v~s (isto é, disponham genérica e abstratamente) .

Finalmente, J. C. Barbosa Moreira352 recorda que

~a~o::~::c:,~:(e;i~:::::'i.::;::~:;~;~;:~~?r!J:f;~;
pectzvo Regzme . d d 01 12 1980) ou por tribunal estadual,
~~~~:~:O~i:;S~~o: ~~d:na~e:'to do' próprio Estado-membro
(Carta da República, art. 125, §2?

Em seguida, escreve:

I . 'dentalporJ'uízo singular não reclama disciplina pro-o contro e zncz - . t't I com a
~~~s~~~~b:C::;~~s;~ s:o; :r~~~:~:,s~u;a:z:e;~~o~~:'ari~us~decPars~-

.' I t'b ai pleno - ou se for o ,pria; o controle znczdenta por ri un 93 XI d Constituição

Pj:~e;~?!~a:;~~~~ 'e~i;~er:;:Z::~t~:;~' pa;tic~la:'· respeit;:;:
. d t 97 da mesma Carta, no concernente ao qu 'precezto o ar. bl d d m proce-

pode o colégio conhecer da questão, sem pro ema e or e

::: ~ã~irie~i::~tória de Constitucionalidad~. Rio det~anel iro:~~:~:~i~~~~PF:~~;a~: dá-se o
Afi do que a norma é mcompa Ive co h fi ao

35\ Destaques nossOS. Irma . uido uer nos recursos que ven a
incidente de inconstitucionalidade, que.podera ser ~rg u ~inda naqueles de duplo grau de
tribunal, quer nos processos de competencla ongmana o ,
jurisdição obrigatório (CPC, art. 475). C"I 6 ed Rio de Janeiro: Forense, 1993, vol. V,

352 Comentários ao Código de Processo IVI. . .

arts. 476 a 565, p. 30-31.

dimentaI, a qualquer momento em que exerça atividade cognitiva em
processo da sua competência.

No estudo do controle difuso, um ponto bastante controvertido
pode ser trazido ao debate. Referimo-nos ao Mandado de Segurança e
à Ação Civil Pública e sua utilização como instrumento processual
para atacar ato inconstitucional, temas que merecem algumas conside-
rações visto que, nem sempre, são corretamente compreendidos.

O primeiro dos institutos, ou seja, o Mandado de Segurança353

foi objeto de previsão na Constituição de 1934, conforme se verifica em
seu art. 113, 33 ao prescrever:

Dar-se-á mandado de segurança para a defesa de direito, certo e
incontestável, ameaçado ou violado por acto manifestamente in-
constitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo será o
mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de
direito público interessada. O mandado não prejudica as acções pe-
titórias competentes. (destaques nossos. Mantida a grafia original)

Apesar de os textos posteriores ao de 1934 não trazerem, ex-
pressamente, a referência ao Mandado de Segurança, boa parte da Dou-
trina (à qual nos filiamos) entende ser possível a utilização do heróico
writ em tal hipótese.

Assim, referindo-se ao texto constitucional de 1946, afirma
Celso Agrícola Barbi354 que

(ela) contribuiu indiretamente, e de forma decisiva, para a amplia-
ção das oportunidades de controle de constitucionalidade de lei, ao
elevar novamente à categoria constitucional o mandado de seguran-
ça, admitindo-o contra ato de qualquer autoridade, sem distinguir a
sua hierarquia (art. 141, §24), abrangendo, assim, os atos do Pre-
sidente da República, Ministros de Estado, Governadores dos Esta-
dos etc. Além disso, o aludido inciso suprimiu a exigência anterior
de ser o ato atacado pelo mandado de segurança manifestamente
ilegal ou inconstitucional, o que ampliou a área de ação do remédio
constitucional. Munidos desse processo rápido e simplificado, os ci-
dadãos têm aumentado grandemente o número de ações em que se
alega a invalidade de atos, porque fundados em leis inconstitucio-

---------------
lI)

O instituto no sistema jurídico brasileiro, atualmente, está regido pela Lei 12.016/09, que
revogou a Lei 1.533, de 31.12.1951, a Lei 4.166, de 04.12.1962, a Lei 4.348, de 26.06.1964,
5.021, de 09.06.1966; o art. 3° da Lei 6.014, de 27.12.1973, o art. 1° da Lei 6.071, de

314 03.07.1974, o art. 12 da Lei 6.978, de 19.01.1982, e o art. 2° da Lei 9.259, de 09.01.1996.
Ação Declaratória principal e incidente. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 190.



nais. A jurisprudência e a doutrina nacionais admi:em r:acific~-
mente essas demandas, salvo quando o objetivo da açao .seJaa fJ..ro-
pria lei, isto é, quando a inconstitucionalidade seja o objeto e nao o
fundamento da ação.

Mantendo a po~\~ão assu~id~, ?esta f~ita em seu clássico Do
Mandado de Segurança , volta a mSlstlr Barbl:

Apesar de a Constituição atual não conter disposIção exp~ícita como
de 1934 a opinião predominante, e acertada, e no sentido de con-

~iderar a' expressão 'ilegalidade', nela referi~a, como abr~ngente
também da inconstitucionalidade que, afinal, e a forma mais grave
de ilegalidade.

Dissemos acima que nos filiamos à corrente que a~mite a im-
petração do Mandado de Segura~ça para atacar atos mamfest~mente
inconstitucionais. Em verdade, aSSImpensa~os am?ara~o~ em tres mo-
tivos que nos parecem fundamentais e sufiCIentes a poslÇao que defen-
demos, a saber:

a) em primeiro lugar, com a sua utilização presta-se ~homena-
gem à Constituição atacando ato concreto que nao a res-
peitou, buscando-se, com isto, salvaguardar o real Valor da
Lei Maior;

b) não há, principalmente no atual texto d~ 05}O.88, nen~u~a
limitação ao uso do instituto, o qual VIsa proteger dzrelto
líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou ha-
beas data, quando o responsável pela ilegalidade ou a~us?
de poder for autoridade pública ou agente de ?e~so?, jUrl-
dica no exercício de atribuições do Poder Publzco (CF,
art. 5°, LXIX);

c) a lentidão do Poder Judiciário Brasileiro poder~a tom~r !n.e-
ficaz decisão que viesse a ser tom~da em. aç~o ordmana;
fazendo, com isto, prevalecer o ato mconstltuclOnal que s
deseja ver corrigido.

Aliás e na linha do que afirmamos, é de observar-se que .a
, d 1 - benaSúmula 267 do Supremo Tribunal Federal, segun o a qua nao ca

"Mandado de Segurança contra ato judici~l .pass.ív~l. de recurso ~~
. -o" ho,ie iá não é entendida em sua ngldez mlclal, sendo fartcorrezça , J J . h 1) urna

os posicionamentos doutrinário e jurisprudenclal que I e o erecem

interpretação atenuada, exatamente, em razão de a Constituição Federal
não ter apontado limitação alguma à impetração do wrips6.

Estudando a matéria e referindo-se à decisão mencionada, es-
crevem Arruda Alvim e Teresa Arruda Alvim Pinto357

: que

neste acórdão, fixou-se a tese de que cabe Mandado de Segurança
contra ato judicial de que caiba recurso, desde que este recurso seja
desprovido de efeito suspensivo e que o ato judicial atacado cause
prejuízo irreparável ou de muito difícil reparabilidade. O acórdão
não foi fruto de votação unânime, mas esta foi a tese vencedora -
concluem. (destaque nosso)

Diante disto, quando muito, e na linha hoje adotada pelo Su-
premo Tribunal Federal com relação ao Mandado de Segurança contra
ato judicial, demonstrar-se-ia, em Preliminar, a irreparabilidade do ato
inconstitucional atacado e o remédio será cabível.

O segundo dos institutos por nós referido foi a Ação Civil
Pública358

, prevista na atual Constituição Federal em seu art. 129, m,

356 Neste sentido, RE 76.909 (RS), 05.12.1973, Revista Trimestral de Jurisprudência, 70/504,
Relator Min. Xavier de Albuquerque.

357 Repertório de Jurisprudência e Doutrina sobre Mandado de Segurança contra Ato
Judicial. São Paulo: RT, 1989, p. 10.

358 Ver sobre o tema: ABELHA, Marcelo - Ação Civil Pública e Meio Ambiente. Rio de
Janeiro: Forense Universitária, 2003; ALMEIDA, João Batista de - Aspectos Controverti-
dos da Ação Civil Pública. 2. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2009; APPIO, Eduardo
- A Ação Civil Pública no Estado Democrático de Direito. Curitiba: Juruá, 2005; BRAN-
DÃO, Paulo de Tarso - Ação Civil Pública. Florianópolis: Obra Jurídica, 1996; CAMPOS,
Ronaldo Cunha - Ação Civil Pública. Rio de Janeiro: Aide, 1989; Carvalho Filho, José dos
Santos - Ação Civil Pública - comentário por artigo da Lei 7.347 de 24.07.1985. 3. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001; FERRAZ, Antônio Augusto Mello de Camargo; HILA-
RÉ, Édis; NEY JUNIOR, Nelson - A Ação Civil Pública e a Tutela Jurisdicional dos In-
teresses Difusos. São Paulo: Saraiva, 1984. LEITE, Carlos Henrique - Ação Civil Pública:
nova Jurisdição Trabalhista metaindividual: legitimação do Ministério Público. São Paulo:
LTr, 2001; LENZA, Pedra - Teoria Geral da Ação Civil Pública. São Paulo: RT, 2003;
LOPES NETO, Antônio; ZUCHERATTO, José Maria - Teoria e Prática da Ação Civil
Pública: Comentários à Lei 7347/85. São Paulo: Saraiva, 1987; MACHADO, Paulo Affon-
so Leme - Ação Civil Pública: ambiente, consumidor, patrimônio cultural. Tombamento.
São Paulo: RT, 1987; MANCUSO, Rodolfo de Camargo - Ação Civil Pública em defesa do
meio ambiente, do patrimônio cultural e dos consumidores (Lei 7.347/85 e legislação
complementar). 5. ed. São Paulo: RT, 1997; MANCUSO, Rodolfo de Camargo - Ação Ci-
vil Pública em defesa do meio ambiente, patrimônio cultural e dos consumidores (Lei
7.347/85 e legislação complementar). São Paulo: RT, 1989; MARTlNS FILHO, Yves Gan-
dra da Silva - Ação Civil Pública Trabalhista. Recife: Nossa Livraria, 1997; MILARÉ,
Edis - A Ação Civil Pública na nova ordem constitucional. São Paulo: Saraiva, 1990; MI-
LARÉ, Edis - Ação Civil Pública. Lei 7.347/85 - Reminiscências e Reflexões após 10
anos de aplicação. São Paulo: RT, 1995; PROENÇA, Luis Roberto - Inquérito Civil: atua-
ção investigativa do Ministério Público a serviço da ampliação do acesso à Justiça. São Pau-
lo: RT, 2001; ROCHA, João Carlos de Carvalho; HENRIQUES FILHO, Tarcísio Humberto



ao tratar da competência do Ministério Público e que, no entender de
alguns, admitir seu uso para o controle de in~on~titucionalidade, seria
um flagrante desrespeito ao mandamento constItucIOnal.

Mais uma vez, faça-se referência ao objeto do Controle Inci-
dental, ou seja, sua atuação é incidente, visto que a ação tem por motivo
outra questão. Desta forma, se o MP propõe uma ACP, por exemplo,
para anular um determinado edital de concurso ao cargo. d.eP~ocurador
da Assembleia Legislativa, por consagrar tratamento pnvIlegIado para
determinada categoria de pessoas, poderá ser pedido o reconhecimento
do vício da inconstitucionalidade, em razão de quebra do princípio da
igualdade, previsto no art. 5° da Lei Maior.

Observe-se que no exemplo dado, o que se pede é a anulação
do edital em decorrência da inconstitucionalidade apontada, devendo o
magistrado incidentalmente, reconhecê-Ia e determinar a anulação do
referido concurso, com efeitos exclusivos para aqueles envolvidos na
ação, isto é, no caso concreto.

Pelo que se observa, não houve nenhuma usurpação à compe-
tência do Supremo Tribunal Federal que, neste sentido já firmou posi-
ção favorável a tese aqui exposta.

3.1 Do Incidente de Inconstitucionalidade nos Tribunais. A
Reserva de Plenário. O Senado e o art. 52, X da CF

O controle de constitucionalidade, quando se dá pela via do
Incidente de Inconstitucionalidade poderá chegar aos Tribunais em
algumas hipóteses, a seguir analisadas:

1) A primeira situação dar-se-á quando em decorrência de seu
reconhecimento no primeiro grau, o magistrado a acolhe ao longo do
processo ou na sentença, por provocação ou ex ojjicio. Temos aí, pelo

Parreiras; CAZETTA, Ubiratan - Ação Civil Pública. 20 anos da Lei n. 7.347/85. Belo Ho-
rizonte: Dei Rey, 2005; SÁ, José Adonis Callou de Araújo - Ação Civil Pública e Controle
de Constitucionalidade. Belo Horizonte: Dei Rey, 2002; SALVADOR, Antônio Rafael SIl-
va - Aspectos Processuais da Ação Civil Pública. São Paulo: Oliveira Mendes, 1997;
SCHÃFER, Gilberto - Ação Civil Pública e Controle de Constitucionalidade. Porto AI~-
gre: Sergio Antonio Fabris, 2002; SILVA, José Luiz Mônaco da - Inquérito Civil: Doutr:
na, Legislação, Modelos. Bauro (SP): Edipro, 2000; SILVA, Wilney Magno de A. - A Açã_
Civil Pública e Controle Jurisdicional dos Atos Administrativos. RIOde Janelfo: Aldeba
rán 1996' SOUZA Motauri Ciocchetti - Ação Civil Pública e Inquérito Civil. São Paul~:
Sa:aiva 200 I' STARLING Marco Paulo Cardoso; OLIVEIRA, Júnia Barroso de - Ação C~-
vil PúbÍica: Doutrina e Ju'risprudência; o Direito e o Processo na interpretação dos Tri-
bunais Superiores. Belo Horizonte: Dei Rey, 200 I; VIEIRA, José Marcos Rodrigues - D'
Ação Civel. Belo Horizonte: DeI Rey, 2002.
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vi~to, duas ~ituaç~es, sendo que na hipótese de decisão interlocutória, a
a?a? devera ficara s~spensa e os autos remetidos para o Tribunal; na
h1J!0~esede o acolhImento ocorrer na sentença, tal remessa ocorrerá
eXIstmdo,ou não, recurso voluntário (apelação).

. _ Em ~utras palavras: se a parte sucumbente conforma-se com a
decIs~oprofenda e não recorre da sentença, encerra-se aí o processo, ou
devera ocorrer a sua remessa ex ojjicio para o segundo grau?359

N? ente~~er de A1cides de Mendonça Lima e Vicente Cher-
mont de MIra?da os autos serão remetidos, obrigatoriamente, ao se-
gundo grau, VIstoque, como afirma Mendonça Lima,

os juizes singula~es .nãofic.am obrigados a aplicar uma lei que, no
seu entender, seja lnconstztucional. Mas, nesta hipótese, deverão
remet.er os autos com sua manifestação devidamente fundamentada
ao t:Ibuna~ superior, conforme a natureza da causa (Tribunal de
Just~ça; Tnbunal Federal de Recursos; Tribunal Eleitoral; Tribunal
RegIOnaldo Trabalho).

Enquanto não for elabor~d..au.ma lei federal estabelecendo a forma
p~ocessual daquela prOVIdenCia,deverão ser aplicadas, por analo-
gl~, as regras referentes aos recursos ex officio, se bem que não
haja no caso propriamente um recurso, no sentido técnico.

Vicente Chermont de Miranda, na mesma linha, defende que

sempre que qualquer tribunal oujuiz não aplicar uma lei federal ou
anular ur;z ato do. Presidente da República, por inconstitucionais,
recorrera ex officlO e com efeito suspensivo para o Supremo Tribu-
nal Federal.

lei Destaquemos como disse Mendonça Lima, que não havendo
ofequ~ fixe e estabeleça o procedimento a ser seguido, a solução aqui
t ~ecIda encontra-.se baseada na analogia, pelo que outros autores en-
~n em de forma dIferente, ou seja, que inexistindo recurso voluntário

aIse encerra a prestação jurisdicional in concreto361. '
;;;--------------

~elemb~e-se .que, na Espanha, na conformidade do art. 163 da Constituição "Cuando un
ca~~n~~Udlclal conSIdere, en algún proceso, que una norma con rango de le~, aplicabe ai
CUe;.. cuya vahdez dependa el fallo, pueda ser contraria a Ia Constitución planteará Ia
esta~;on a~telel TrIbunal Co~stitucional en los supuestos, en Ia forma y con lo's efectos que

360 ezca a ey, que en nmgun caso serán suspensivos".
361 ef. BUZAID, Op. cit., p. 86-87.

~eej~se José L.eviMello do Amaral Júnior, Incidente de Argüição de Inconstitucionalida_
Ci~il °s~en;árIIoS ao art. 97 da Constituição e aos arts. 480 a 482 do Código de Processo

. ao au o. RT, 2002, especIalmente, Capo3, p. 56-92.
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2) A segunda hipótese ocorre quando a inconstituciona1idade é
reconhecida apenas no segundo grau, ou seja, os autos subiram em grau
de recurso voluntário ou ex officio, visando nova análise da matéria
objeto da ação. Neste caso, ao ser examinado o recurso, identificou-se
(só aí) a inconstituciona1idade.

3) Finalmente, a última hipótese ocorrerá nos julgamentos das
ações de competência originária do Tribunal.

Importante aspecto deve ser re1embrado: não havendo forma
descrita em lei sobre o incidente, poderá ele ser apresentado em qual-
quer momento, inclusive, em qualquer instância ou até mesmo na sus-
tentação oral.

Na segunda instância, ao contrário do que ocorre com a pri-
meira instância, o CPC regula a matéria em seu Título IX - Do Processo
nos Tribunais -, Capítulo II - Da Declaração de Inconstituciona1idade -,
arts. 480 a 482, sobre os quais teceremos alguns comentários breves.

Argüida a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder
público - diz o art. 480 do CPC - o relator, ouvido o Ministério PÚ-
blico, submeterá a questão a turma ou câmara, a que tocar o conhe-
cimento do processo.

Nos termos do art. 481, "se a alegação for rejeitada, prosse-
guirá o julgamento; se for acolhida, será lavrado o acórdão, a fim de
ser submetida a questão ao tribunal pleno".

Em seguida, o art. 482 estabelece o procedimento a ser segui-
do pelo Pleno do Tribunal, da seguinte forma:

Remetida a cópia do acórdão a todos os juízes, o presidente do tri-
bunal designará a sessão de julgamento.
§ 10 O Ministério Público e as pessoas jurídicas de direito público
responsáveis pela edição do ato questionado, se assim o requere-
rem, poderão manifestar-se no incidente de inconstitucionalidade,
observados os prazos e condições fixados no Regimento Interno do
Regimento.
§ ]O Os titulares do direito de propositura referidos no art. 103 da
Constituição, poderão manifestar-se, por escrito, sobre a questão
constitucional, objeto de apreciação pelo órgão especial ou pelo
Pleno do Tribunal, no prazo fixado em Regimento, sendo-lhes asse-
gurado o direito de apresentar memoriais ou pedir a juntada de do-
cumentos.

Novo processo constitucional brasileiro

§ 3.0.0 relator, considerando a relevância da matéria e a represen-
tatlvldade .dos po!tulantes, poderá admitir, por despacho irrecorrí-
vel, a manifestaçao de outros órgãos ou entidades.

. . ~od~ a .regu1amentação mencionada nos leva a insistir que na
przmelra znstancla, bem como na turma ou na câmara não há declara-
ç~o de ~nconstitucionalidade, pois o(s) magistrado (s), simplesmente,
nao aplzca(m) ~ lei, imp'ugnada ao caso concreto, com efeitos inter-
partes, por consldera-la znconstitucional.

. A r~zã~ de t.a1proceder é o fato de que a prerrogativa de decla-
rar a mconstltuclOnahdade é privativa dos órgãos co1egiados através do
quorur:; qualificado determinado pelo art. 97 da CF, nos se~uintes ter-
mos: Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
r:zembr~s d? res?ectivo órgão especial poderão os tribunais declarar a
mconstltuclOnalzdade de lei ou ato normativo do Poder Público".

" ~ referência feita pelo art. 97 ao quorum de "maioria abso1u-
t~ denomma-se de Reserva de Plenário, e quer significar uma exigên-
CIaque ~ecorre da pre.sunção de constitucional idade de que são revesti-
das as leIS e os atos onundos do poder público.

Ademais, e nos termos do art. 93, XI da própria Lei Maior,

n~s tribunai~ c?m ~úrr:ero superior a vinte e cinco julgadores, pode-
ra se: constl~uldo orgao especial, com o mínimo de onze e o máximo
de. vzn~e e czn~o .m~m.bros, para o exercício das atribuições admi-
nzstratlvas e JurzsdlclOnais delegadas da competência do tribunal
pleno, provendo-se metade das vagas por antiguidade e a outra
metade por eleição pelo tribunal pleno.

Destaque-se que o comando do art. 93, XI acima transcrito se
refere " ,- . 1". ,.a orgao ~spec~a , o que implica em dizer-se que os órgãos fra-
cI~~anos dos tnbunaIs (turmas, câmaras e secções) bem como mono-
~ratl~os .dos tribu~ais estão impedidos de declarar a inconstituciona1ida-
.e, s.lgm~cando dIzer que sempre que acatada uma argüição de incons-

~tu~lOnahdade p~r qua1qu~r destes órgãos, o incidente terá de ser sub-
.e!ldo ao P1enano ou ao orgão especial do Tribunal, para que seja de-

CIdIda,pelo quorum do art. 97.
l' Nesta hipótese, após a decisão do incidente de inconstitucio-

na Idade, os autos serão devolvidos ao órgão de onde foram enviados
~~ra que, es~e, 1evan.do em ~onsideração o que foi decidido pelo Pleno

p~10 orgao espeCIal, deCIda o caso concreto (objeto da ação onde foi
SUSCItadoo incidente).



Chame-se a atenção de que a Lei 9.756/98 acrescentou ao art.
481 do CPC um parágrafo único nos seguintes termos: "os órgãos fra-
cionários dos tribunais não submeterão ao plenário, ou ao órgão espe-
cial, a arguição de inconstitucionalidade, quando já houver pronunci_
amento destes ou do plenário do Supremo Tribunal Federal sobre a
questão ".

Pelo enunciado fica evidente que a Reserva de Plenário sofreu
o que se vem denominando de flexibilização, visto que só poderá ser
exigida quando se tratar da primeira vez em que a matéria legislativa
tem sua constitucionalidade questionada, visto que, a partir daí, ditos
órgãos só necessitam fundamentar sua decisão no precedente do Plená-
rio ou do órgão especial do Supremo Tribunal Federal, em razão do
caráter vinculatório determinado pelo art. 481 do CPC362.

Finalmente, vale lembrar que na linha do que determina a
Constituição Federal, o Supremo Tribunal Federal, editou a Súmula
Vinculante 10, produto de quatro precedentes, sendo um AgRg no AgIn
472.897 e três Recursos Extraordinários, de n. RE 319.181, RE
544.246, RE 240.096 e RE 482.090 determinando que "Viola a cláu-
sula de reserva de plenário (CF, art. 97) a decisão de órgão fracioná-
rio de tribunal que, embora não declare expressamente a inconstitucio-
nalidade de lei ou ato normativo do poder público, afasta sua incidên-
cia, no todo ou em parte ,,363.

O conteúdo desta súmula tem gerado interpretações contradi-
tórias, tais como a de Ives Gandra Martins em artigo intitulado Impacto
da Súmula Vinculante 10 do STF364 e a de Gustavo Santana Nogueira

362 Por falar em vinculação, vale lembrarmos que a Constituição Federal de 1988, em sua versão
originária, conferia efeito vinculante apenas às Ações Declaratórias de Constitucionalidade
(art. 102, § 2°), sendo que a Lei 9.868, de 10.11.1999 (DOU 11.11.1999) o estendeu às Ações
Diretas de Inconstitucionalidade, em seu art. 28 parágrafo único, como se vê:
"Art. 28 - .
Parágrafo único. A declaração de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretação conforme a Constituição e a declaração parcial de inconstitucionalidade sem
redução de texto, têm eficácia contra todos e efeito vinculante em relação aos órgãos do Po-
der Judiciário e à Administração Pública federal, estadual e municipal".
Sempre entendemos que esta amplitude de efeitos trazida pela Lei 9.868/99 era inconstitu-
cional. Esta situação ficou "resolvida" pela EC 45104, com a nova redação que deu ao art.
102, § 2°: "As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas ações diretas de inconstitucionalidade e nas ações declaratórias de constitucionali-
dade produzirão eficácia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais ór-
gãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta nas esferas federal,
estadual e municipal".

363 DJ 27.06.2008.
364 Gazeta Mercantil, 14.07.08; Disponível em: <http://www.gandramartins.adv.br>. AcesSO

em: 20 ago. 2009.

e Marcus Vinícius Lopes Montez - A Súmula vinculante 10: tautolo-
gia ou inovação?365, o primeiro apenas expedindo sua opinião, en-
quanto os segundos se apresentam de forma mais detalhada, trazendo à
colação, inclusive, análise dos mencionados precedentes que deram
origem à súmula.

Em seu texto, Ives Gandra Martins escreve que

A redação ofertada pelo STP à Súmula Vinculante de n. i Otem pro-
vocado perplexidade nos meios jurídicos e está a merecer, por parte
do Pretório Excelso, maior explicitação quanto ao seu conteúdo.
É que, pela literal interpretação do texto sumulado, a partir de sua
edição, nenhum magistrado de ia e r instâncias ou de Tribunais
Superiores poderá decidir sobre questões que envolvam direta ou
indiretamente inconstitucionalidades, a não ser que o plenário dos
Tribunais declare o dispositivo inconstitucional.
O art. 97 da c.F. não tem dicção tão radical. Trata, apenas, de de-
claração formal de inconstitucionalidade, estando assim redigido:
"Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros
ou dos membros do respectivo órgão especial poderão os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Público".
A Súmula iO,cuja dicção é a seguinte: "Viola a cláusula de reserva
de plenário (CF, art. 97) a decisão de órgão fracionário de tribunal
que, embora não declare expressamente a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo do Poder Público, afasta a sua incidência no
todo ou em parte", não trata de declaração formal, mas de afasta-
mento da incidência de norma inconstitucional, em controle difuso,
com o que, de rigor, veda a qualquer magistrado de r e r instância
ou dos Tribunais Superiores, monocraticamente ou em Câmaras e
Turmas, decidir sobre qualquer questão que envolva a constitucio-
nalidade de normas, para afastá-Ias.
O controle difuso é, portanto, fulminado pela Súmula. Os magistra-
dos - se for esta a interpretação da Suprema Corte, que não creio-
terão que se julgar incompetentes para decidir questões que envol-
vam, direta ou indiretamente, a alegação de incidência inconstituci-
onal de norma. Os mandados de segurança passam a ser peças de
arqueologia tributária, pois qualquer lesão a direito individual im-
plica necessariamente uma inconstitucionalidade. As turmas e Câ-
maras de Direito Público perdem sua razão de ser, visto que, no que
diz respeito principalmente ao direito público, o afastamento de
normas quando sua incidência viola a Constituição - que conta com----365

Revista de Processo. São Paulo: dos Tribunais, n. 173, jul. 2009.
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Logo a seguir, são do mesmo autor as seguintes palavras:

. :elo AgRg no Agln 472.897369 "o impetrado se insurgiu con-
tra declsao do relator que conheceu e proveu recurso extraordinário
deduzido pela União", postulando o "restabelecimento do acórdão
emanado de órgão fracionário do STJ que teria 'afastado' a aplicação
do art. 56 da Lei 9.430/96 (lei ordinária), sob o argumento de que ela
não poderia derrogar isenção tributária concedida por lei complemen-
tar (a LC 70/91, no caso em espécie)".

_ A. Turma do STJ, concretamente, deixou de aplicar a lei, em-
bora nao tIvesse declarado expressamente a inconstitucionalidade da
norma, efetuando o controle de constitucionalidade incidentalmente.

No dizer dos autores, "utilizar os signos 'deixar de aplicar'
'afastar', ou qualquer outro que queira inventar, não mudará a naturez~
do .ato, ~~e cl~ramente se manifesta c~mo declaração de inconstitucio-
nahdade , apos o que trazem as segumtes palavras do Min. Celso de
Mello:

344 artigos (250 normas permanentes e 94 transitórias)- é matéria
recorrente em suas decisões.
Pior ainda, o Supremo Tribunal Federal e os órgãos especiais dos
Tribunais Federais e Estaduais do país, ficarão entulhados de pro-
cessos, visto que para as matérias que, em controle difuso, foram le-
vantadas questões constitucionais, todos os magistrados passarão a
ser incompetentes para julgá-Ias ".

A referida Súmula, para além de desbordar do art. 97, reformula,
portanto, toda a tradição do direito brasileiro, desde a introdução,
há mais de 100 anos, do mandado de segurança, mediante o qual
pode qualquer magistrado de ]O. instância afastar norma cuja inci-
dência se mostre inconstitucional.
A matéria merece profunda reflexão de juristas, professores e ma-
gistrados. E da própria Suprema Corte.

Por uma leitura afoita do referido enunciado sumular, o intérprete
poderá se surpreender (e certamente se surpreenderá) por não lo-
grar encontrar maiores digressões doutrinárias ou 'meta-respostas',
com pretensões de resolverem profundas controvérsias jurídicas,
que é o que grande parte da dogmática jurídica espera de enuncia-
dos com efeitos vinculantes.
Muito pelo contrário, o leitor, ao percorrer o texto da Súmula vin-
culante lOdo STF, encontrará, a rigor, uma reprodução da norma
obtida do art. 97 da CP66.

N~ realidade, essa Suprema Corte tem entendido equivaler, à pró-
prza declaração de inconstitucionalidade, ojulgamento que, sem de-
clará-Ia, explícita e formalmente, vem a recusar aplicabilidade ao
ato do Poder Público, sob alegação de conflito com critérios resul-
tantes do texto constitucional. [...] o julgamento em questão - como
resulta do próprio acórdão recorrido e é ressaltado pela União Fe-
deral - realizou-se em confronto com a exigência contida no art. 97
da Lei Fundamental, cuja observância é essencial em tema de de-
claração de inconstitucionalidade.

Como se disse, Gustavo Santana Nogueira e Marcus Vinícius
Lopes Montez são mais detalhistas, começando por afirmarem que

Mais adiante, segundo os autores, investigando-se os prece-
dentes da súmula, chegaremos à conclusão de que "a súmula é um novo

. d ,,367 - 1 1ttexto e, portanto, merece ser znterpreta a , razao pe a qua razem ao
texto referências aos precedentes acima mencionados, ou seja, um
AgRg no Agln 472.897 e três Recursos Extraordinários, RE 319.181,
RE 544.246, RE 240.096 e RE 482.090, os quais serão trazidos a seguir,

, d N . M t 368sempre na smtese apresenta a por oguelra e on ez .

[...] a inconstitucionalidade de qualquer ato estatal só pode ser de-
clarada pelo voto da maioria absoluta dos membros do Tribunal ou,
quando houver, dos integrantes do respectivo órgão especial, sob
p~na de absol~ta nulidade da decisão emanada do órgão fracioná-
rzo (Turma, Camara ou Seção).

Con:_relaçã~ ao ~ 319.181370
, originário do DF, em que a re-

Corrente (1!mao) se msurgm contra acórdão do TRF-la Reg., a Min.
Ellen Gracle (relatora) ao proferir seu voto, escreveu que

369
Disponível em: <http:www.stf.jus.br>.AgRegemAgln472.897IPR.2aT .•j.18.09.2007.rel.

370 MIn. Celso de Mello.

G
Disponívelem: <http:www.stf.jus.br>.RE319.181IDF,laT.,j.21.05.2002,rel. Min. Ellen
raCle.

366 Artigo citado, REPRO, n. 173, p. 233.
367 Idem, p. 234.
368 Artigo citado, p. 240-246.



Ivo Dantas

[...] embora a Corte de origem tenha considerado que não houve de-
claração de inconstitucionalidade, não é isso que se depreende da
leitura do voto condutor do acórdão proferido em sede de apelação
[...]
Ante o exposto, conheço e dou provimento ao recurso, para cassar
a decisão recorrida, afim de que seja a questão de inconstituciona_
lidade submetida ao órgão competente.

6 2371 d .Ao apresentarem a síntese do RE 240.09 - , e epols de
trazerem argumento da decisão de que apenas declarara a inconstitucio-
nalidade incidenter tantum, escrevem os autores que

É cediço que qualquer juiz ou tribunal pode efetuar controle de
constitucionalidade, utilizando-se, para tanto, do controle difuso de
constitucionalidade, pela via de exceção (também chamado de con-
trole concreto). Outrossim, somente o STF e os Tribunais de Justiça
é que podem efetuar controle concentrado de constitucionalidade,
pela via de ação direta (também chamado de controle abstrato).
Em ambas as hipóteses, o juiz/tribunal declara a (in)constitucio-
nalidade da norma. Há que se superar o imaginário jurídico que o
juiz/tribunal, em sede de controle difuso, não declara a norma in-
constitucional, mas afasta sua aplicação no caso concreto. Tal
concepção não encontra qualquer respaldo jurídico e científico.
Repita-se: em controle difuso, o juiz/tribunal declara a inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo e 'não estará cometendo ne-
nhuma sandice '. A diferença é que tal declaração não ocorre no
dispositivo da sentença/acórdão, mas sim, na tundamentação.
Como consequência não faz coisa julgada material 72.

Finalmente, depois de analisar o RE 544.246-2373, e sob a for-
ma de arremate, afirmam os autores:

Não é possível compreender uma súmula apenas com seu (reduzi~o)
texto, não só porque o emprego das palavras é muito econômICO,
mas também porque ela está diretamente associada aos seus prec:-
dentes. Em sistemas de direito comparado que adoram a vinculaçao
de precedentes, como os Estado Unidos e a Inglaterra, o que vincula

371 Disponível em: <http:www.stf.jus.br>.RE240.096IRJ.laT.j.30.03.1999.rel. Min. Sepúl-
veda Pertence.

312 Artigo citado, p. 243. a . . úlve-
373 Disponível em: <http:www.stf.jus.br>.RE544.246-2IT .•J.15.05.2007.reI.Mm. Sep

da Pertence.
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não é um simples resumo da decisão anterior, mas sim a ratio deci-
dendi da decisão inteira374.

Portanto, a Súmula vinculante lOdo STF, como todas as outras, por
si só, nada diz devendo ser compreendida contextualizada com seus
precedentes, porém, seus precedentes não estão contidos na Súmula!
E dos quatro precedentes utilizados apenas o último se aproxima do
conteúdo da Súmula vinculante 10375.

Duas questões ainda precisam ser trazidas à discussão com
relação ao tema, a saber: (a) a participação do Senado, nos termos do
art. 52, inc. X poderá ser objeto de Mutação Constitucional, confor-
me entendimento recente do STF? e (b) o ato de suspender a execu-
ção da lei gerará, em razão do tempo, que tipo de efeitos: ex tunc ou
ex nunc?

A matéria se encontra na CF/88 em seu art. 52, X nos seguin-
tes termos:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
X - suspender a execução, no todo ou em parte, de lei declarada in-
constitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Estabeleçamos dois momentos para o estudo da primeira ques-
tão, ou seja, a participação do Senado, nos termos do art. 52, inc. X.

Em um primeiro momento, vejamos como as Constituições
anteriores e a Doutrina sempre trataram a participação do Senado do
processo de controle incidentat376 para, em seguida, enfrentarmos a
questão que hoje se põe sob a denominação de Mutação Constitucio-
nal.

Desde a Constituição de 1934 que os textos brasileiros refe-
rem-se à intervenção da Câmara Alta no processo de controle de cons-
titucionalidade, muito embora, tais referências sempre tenham sido
marcadas por uma profunda lacunosidade, sobretudo, no tocante ao
procedimento a ser seguido.

-------------37'
37s Artigo citado, p. 245.
376 Idem, p. 246.

Para este ponto, trazemos o texto por nós escrito em nosso livro-tese O Valor da Constitui-
ção. Do controle de constitucionalidade como garantia da supralegalidade constitucio-
nal. 2. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 131-135.



Assim, prescrevia a Lei Maior de 1934, em um período em
que ainda era inexistente o denominado controle por via de ação direta:

Art. 76. À Corte Suprema compete:
III - em recurso extraordinário, as causas decididas pelas Justiças
locais em única ou última instância:

a)
b) quando se questionar sobre a vigência ou validade de lei federal
em face da Constituição, e a decisão do Tribunal local negar apli-
cação à lei impugnada.

Por sua vez, ao tratar das Atribuições do Senado Federal, de-
terminava:

Art. 91. Compete ao Senado Federal:
IV - suspender a execução, no todo ou em parte, de qualquer lei ou
ato, deliberação ou regulamento, quando hajam sido declarados in-
constitucionais pelo Poder Judiciário.

A Constituição Federal de 1946 (art. 64), o texto de 1967 (art.
45, IV) e a EC 1/69 (art. 42, VII), seguidos pela Constituição de
05.10.1988, deram nova redação ao preceito, acrescentando-lhe a ex-
pressão "por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal", como
se observa da norma ora em vigor:

x - suspender a execução, no todo ou em parte, de lei declarada in-
constitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal FederaL
(destaque nosso)

Logo se percebe, que ao referir-se o texto constitucional a
"decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal", fica claro que a ne-
cessidade de participação do Senado só ocorrerá nas decisões proferidas
em controle incidental, exatamente porque, sendo seus efeitos inter-
partes ou "intraprocessual" como denomina Barbosa Moreira

377
, a

norma (ainda que considerada inconstitucional e não sendo aplicada ao
caso concreto) permanece em vigor, o que só deixará de acontecer, após
"a suspensão de sua execução pelo Senado Federal ".

Novo processo constitucional brasileiro

. Em outr~s pala~ras:. embora não haja sentido prático de que a
norma tl~a co~o mconstltuclOnal continue sendo aplicada, visto que o
sTF modIficana os efeitos da aplicação pela via do Recurso Extraordi-
nário, em teoria nada obsta que o seja, quer pela Administrafão ou
mesmo pelo Poder Judiciário através de seus órgãos inferiores137

'

Enfrentando a matéria em A Constituição Federal Comenta-
da379, escreveu Themístocles Cavalcanti, referindo-se ao texto de 1946,
que

a ~ntervenção do Senado visa, antes de tudo, expurgar do corpo de
leIs e d~cretos ~queles preceitos que não podem ser aplicados por
terem SIdofu1mznadospelo Supremo Tribunal Federal.
Com a medida impede-se nova manifestação judicial e evita-se deci-
são contraditória do mesmo tribunal na interpretação do mesmo
dispositivo, o que tem acontecido com relativa freqüência, muitas
vezes acertadamente, corrigindo-se erro na interpretação primitiva.
A disposição constitucional coíbe um pouco a flexibilidade das in-
terp'retaçõesjudiciais, mas permite maior coerência e uniformidade
na znterpretação e aplicação dos textos.

Na hipót~se de controle por via de Ação Direta, por serem
erga omnes o~ efe,ttos d~ julgamento, desnecessária será a intervenção
do Poder LegIslatlvo (leIa-se Senado), como, aliás, observava o Min.
Thompson Flores (18.04.1977), à época Presidente do STF e mais re-
centemente, o Min. Carlos Mário da Silva Venoso na conf~rência O
Controle da Constitucionalidade das Leis na Constituição Brasilei-
ra de 198838°.

Para Carlos Venoso,

~ comu~ic~ção ~o Senado deveria ficar restrita às declarações de
znconstltuclOnalzdadehavidas no controle difuso de constitucionali-
dade, vale dizer, no caso concreto. É que, neste, a lei declarada in-
constitucional somente não será aplicada na demanda em que foi

378
Neste sentido, 0ATRT.3a. Região(Minas Gerais), no RO 4680/94 - Ac. 3a T, 08.06.1994,
Rel~tor JUIZ AntOniO Alvares da silva, tratando dos Planos Econômicos e sua incidência nos
Reajustes Salariais, decidiu que "embora a decisão de matéria constitucional em RE não te-
nha efeito vinculante, a decisão do RE 144.756 foi dada pelo STF em razão da competência
q~e l~e outorga o art. 102, IIL da CF, como guardião precípuo da CF. Por isso, as instân-
cIas mfenores devem seguir a orientação ali perfilhada para que se evitem demandas inúteis
e dIscussões estéreis de quem não tem o poder de dar a última palavra em matéria constitu-

379 clonal" (Cf. Revista LTr, vol. 58, nO 09, setembro de 1994).
380 José Konfino, 1956, vol. lI, 3. ed. p. 112-113.

Temas de Direito Público. Belo Horizonte: DeI Rey, 1994. p. 125-139.



suscitado o incidente, porque não vigora, no sistema judicial brasi_
leiro, o princípio da força obrigatória do precedente, ou do stare
decisis. Por isso, no controle incidenter tantum, difuso, torna-se ne-
cessário que o Senado suspenda a eficácia da lei declarada incons_
titucional, o que vem desde a Constituição de 1934. O mesmo, en-
tretanto, não acontece no controle em abstrato, ou em tese, em que a
lei, desde o momento em que foi declarada inconstitucional, por de-
cisão da Corte Suprema, deixa de ser aplicável, pois o objeto da
ação direta é a própria lei declarada inconstitucional. Ademais, no
controle em abstrato, de jurisdição concentrada, quer-se decisão
célere, para o fim de fazer prevalecer, de imediato, a norma maior

b . . .1'. 't' 1381so re o ato normatlvo lnJraconstl UClOna

Sobre a matéria, o Anteprojeto Constitucional elaborado
pela Comissão Provisória de Estudos Constitucionais, instituída pelo
Decreto 91.450, de 18.7.1985 (a denominada Comissão Afonso Arinos),
estabelecia entre as competências privativas do Senado Federal, "sus-
pender a eficácia, no todo ou em parte, de lei ou decreto, incidental-
mente declarados inconstitucionais por decisão definitiva do Supremo
Tribunal Federal" (art. 172, inc. VII. Destaque nosso).

Por sua vez, os Projetos "A" (art. 65, X) e "B" (art. 153, X)
apresentados à Assembléia Nacional Constituinte de 87-88, modifica-
ram a redação da "Proposta dos Notáveis" sem, no entanto, deixar dúvi-
das quanto à sua correta interpretação, visto que referiam-se a decisão
definitiva do Supremo Tribunal Federal, nos exatos termos em que se
encontra no art. 52, X da Constituição.

Desta forma, até com base em dados históricos, parece-nos
correta a interpretação de que o preceito constitucional dispensa a co-
municação ao Senado Federal, em se tratando de Ação Direta, o que,
aliás, se encontra, expressamente, inscrito no Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, que prescreve:

Art. 178. Declarada, incidentalmen te, a inconstitucionalidade, na
forma prevista nos arts. 176 e 177,far-se-á comunicação, logo após
a decisão, à autoridade ou órgão interessado, bem como, depois do
trânsito em julgado, ao Senado Federal, para os efeitos do art. 42,
VII da Constituição (destaque nosso).

Observe-se que a determinação estabelecida na norma referi-
da, fixando que a comunicação far-se-á ao Senado Federal depois do

trânsito em julgado, vem suprir uma das lacunas a que nos referimos
acima, no tocante ao procedimento a ser adotado quanto à participação
do Senado Federal no controle da constitucionalidade.

A 'propósi~o da questão, consultem-se o livro de Paulo Napo-
leão Nogueira da Sl1va, A Evolução do Controle da Constitucionali-
da~e e a Com~etência do Senado Federal382 bem como os artigos de
Jose de MesqUlta Lara, Suspensão pelo Senado Federal da Eficácia
de Lei ou Decreto Declarado Inconstitucional pelo Supremo Tribu-

d 1383nal Fe era e Ana Valderez Ayres Neves de Alencar, A Competên-
cia d.o S~~8ara suspender a execução dos Atos Declarados Incons-
tituclOnals

Apesar de toda a clareza do texto constitucional, atualmente se
vem tentado uma nova compreensão da participação do Senado no con-
trole incidental, o que se daria em virtude do fenômeno da Mutação
C . . [385 1onstltuclOna , ressa tando que, e como foi visto no sistema brasilei-
ro, inspirado no americano, sempre se reconhece~ que tais efeitos da
declaração são restritos às partes litigantes (inter-partes). A extensão
daque~e~ para erga omnes depende, nos termos do art. 52, inc. X, de
expedlçao, pelo Senado Federal, de resolução suspendendo a execução
da lei inconstitucional.

Esta nova compreensão, que pretende afastar o Senado de sua
tarefa, vem sendo apresentada por alguns doutrinadores e alguns mem-
bros do Supremo Tribunal, tendo o Min. Gilmar Mendes, nos autos da

382 São Paulo: RT, 1992.
l83

Dir~ito Público - Revista do Departamento Jurídico do Estado de Minas Gerais. Belo
384 Honzonte: vol. lI, abril, 1960, p. 43-62.
38! Revísta de Informa~ão Legislativa, Brasilia: Senado Federal, vol. 15, 57, jan-mar, 1978.

Ver mA!?I LAMN!EGO BULOS, Mutação Constitucional. São Paulo: Saraiva, 1997; DAU-
LIN, HSU, MutacIón de Ia Constitución. Ofiati, 1998; ANNA CÂNDIDA DA CUNHA
FERRAZ, Processos informais de mudança da Constituição: mutações constitucionais e
mutações inconstitucionais. São Paulo. Max Limonad, 1986; GEORGE JELLINEK
Reforma y Mutación de .Ia Constitución. Madrid: Centro de Estúdios Constitucionales:
19?1; WELLINGTON MARCIO KUBLISCKAS, Emendas e Mutações Constitucionais:
analIse dos mecamsmo.s de alteraç.ão formal e informal da Constituição Federal de 1988. São
i-aulo: Atlas, 2009; CA~EN LUCIA ANTUNES ROCHA, Constituição e mudança cons-
ItuclOnal: lImites ao exerClCIOdo poder de reforma constitucional. Revista de Informação

~egis~ativa: ~rasilia: Senado Federal, 120; SBROGIO'GALIA, Susana. Mutações constitu-
CIonaISe dIreItos fun~amentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007; ADALBERTO
ROBERT ALVES~ A mterpretação e a mutação constitucional. Dissertação (Mestrado).
PontlfIcla Umversldade Católica do Rio Grande do Sul, 2006; CRISTIANO BRANDÃO
VECCHI, Mutaçã? Constitucional: a ~rigem de um conceito problemáti.co. Dissertação
~estrado). POntlfICl~UmvefSlda?e Catol.lca ?o Rio de Janeir~, 2005; JOSE RIBAS VlEI-

.' (Org.). PerspectIvas da teOrIa constItucIOnal contemporanea. Rio de Janeiro' Lumen
Juns, 2007. .



reclamação. 4335/AC afirmado a ocorrência da mutação constitucio_
nal, como já foi referido, muito embora a CF permanecer íntegra no
tocante ao art. 52, inc. X acima transcrito.

Em seu entender, apesar do referido dispositivo encontrar-se
vigente, alterações legislativas e jurisprudenciais ocorridas nos últimos
anos no processo constitucional brasileiro teriam transformado a "sus-
pensão da execução da lei inconstitucional" em um dever de publicação
da decisão pretoriana. Em outras palavras: a nova conformação da ju-
risdição constitucional brasileira superou o instituto positivado no art.
52 X CF restando ao Senado Federal o dever de dar publicidade à, , ,
decisão do Supremo.

Neste novo quadro, as decisões proferidas pelo STF, por elas
mesmas e em confronto direto com o texto constitucional, no exercício,
do controle difuso de constitucionalidade produziriam efeitos erga om-
nes, e não mais inter-partes.

Os fundamentos da tese apresentada podem ser assim resumidos:
(i) a competência inscrita no art. 52, X, CF, foi introduzida

numa época em que a concessão de efeitos gerais às de-
cisões do STF era vista como uma violação do princípio
da separação dos Poderes;

(ii) a expansão dos mecanismos de controles abstrato e con-
centrado possibilitou que os efeitos gerais da decisão do
Supremo predominassem sobre os efeitos inter partes;

(iii) a identidade de finalidades (defesa da Constituição) e de
procedimento (respeito ao quorum de maioria absoluta
para declaração de inconstitucionalidade) no âmbito dos
controles di fuso e concentrado justificaria a equiparação
dos efeitos;

(iv) as decisões proferidas pelo STF em sede de ação popu-
lar e ação civil pública têm efeitos que repercutem na
comunidade como um todo;

(v) a referida mutação constitucional abrandaria a crise nu-
mérica que assola o Pretório Excelso e

(vi) a positivação de instrumentos de vinculação dos tribu-
nais às decisões do STF proferidas em sede de controle
incidental, sem obediência ao disposto no art. 52, X re-
forçaria a superação do instituto da suspensão da execu-

ção da lei inconstitucional. (art. 481, parágrafo único,
bem como o art. 557, § 1°-A, ambos do CPC)386.

Apesar de o raciocínio apresentar certa lógica, importante é
indagar se o manejo do instituto da mutação constitucional é legítimo
no caso em comento.

É certo que a modificação da Carta Política não se dá apenas
pelos processos formais de reforma constitucional, admitindo-se, de
longa data, a existência de outros procedimentos de alteração da Lei
Fundamental, e dentre os quais se destaca a mutação constitucional.
Neste contexto outra questão fundamental se põe: quais são os limites
opostos ao Poder Judiciário na atualização do texto constitucional?

Para a doutrina constitucionalista contemporânea, o que se
entende por mutação constitucional é a modificação do sentido, do al-
cance do texto constitucional, desde que essa alteração não viole o texto
da Carta Política. Autores contemporâneos como Hesse, Müller e Ca-
notilho defendem um conceito restrito de mutação constitucional, con-
siderando-a legítima desde que realizada dentro do programa normativo
da Constituição. Não se quer com isso negar a possibilidade de a Corte
Constitucional realizar interpretações evolutivas, mas demarcar os li-
mites e delinear as possibilidades de atualização da Constituição pelo
Poder Judiciário.

Nesse contexto, as mutações só seriam possíveis nos espaços
de conformação deixados em aberto pelo próprio constituinte, ou seja,
naquelas disposições constitucionais abertas.

O art. 52, X, CF não constitui uma cláusula aberta. O seu
conteúdo não permite a incidência do fenômeno da mutação constitu-
cional. O Poder Judiciário não pode, sob o pretexto de interpretar
evolutivamente a Constituição, subverter os seus conteúdos ou violá-
Ia. Estamos, então, diante de uma mutação inconstitucional.

Nos seus votos os ministros Eros Grau e Gilmar Mendes, dão
como legítima a suposta mutação constitucional por entenderem que
tanto o constituinte, quanto o legislador ordinário reforçaram o controle
concentrado de constitucional idade, bem como produziram medidas
t~ndentes a dar efeitos ampliativos às decisões declaratórias de incons-
htucionalidade proferidas em sede de controle difuso.

386
RODRIGO BRANDÃO, Rigidez constitucional e pluralismo político. ln: SOUZA NETO,
Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo, (Coords.). Vinte anos da
Constituição Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 280.



Tais entendimentos, na nossa visão, não merecem acolhida, isto
porque, ao entender que a força normativa da decisão do Supremo decor-
re da própria sentença do Tribunal, independentemente da participação do
Senado Federal, o Tribunal inova no processo constitucional, afastando
regras de competência estabelecidas no texto da Constituição.

A consequência dessa inovação criada pela Corte é, por um
lado, a constatação de ampliação dos seus poderes, enquanto por outro,
ocorre a redução das competências, constitucionalmente previstas, de
outro Poder.

Esta realidade, por si só, não nos parece legítima, sobretudo
porque, não é dado ao magistrado valer-se do seu poder de interpretação
do texto constitucional, para esvaziar plenamente a competência confe-
rida, de modo expresso, pelo Poder Constituinte a outro "Poder" ou
Função do Estado.

O postulado da correção funcional impede que o Tribunal, por
meio da atividade hermenêutica, subverta o esquema de separação dos
Poderes traçado na Constituição, ainda que se considere obsoleto e ana-
crônico o instituto da suspensão da execução da lei inconstituciona1.
Neste caso, caberia ao Poder de Reforma eliminar a participação do
Senado Federal no procedimento, o que, de logo, nos parece impossível,
diante do que determina o art. 60, inc. III da CF ao ficar as cláusulas de
intangibilidade ao mencionado poder reformador.

Mesmo que a concessão automática de efeitos gerais às deci-
sões proferidas em sede de controle difuso pareça interessante sob o
ponto de vista da política judiciária, entendemos que a inovação não
pode ser instituída através da interpretação judicial, isto porque, "a
criatividade judicial na atualização da Constituição restringe-se ao
âmbito de livre conformação demarcado pelos limites semânticos do
texto constitucional ,,387.

Com o advento da reforma do Judiciário, promovida pela
Emenda Constitucional 45, ficou esclarecido que, se o Supremo Tribu-
nal Federal desejar empregar efeitos gerais às decisões proferidas em
sede de controle difuso, deverá este Tribunal proceder a edição de uma
súmula vinculante.

A esse respeito, vale acrescer ainda os comentários de Rodrigo
Brandã0388 :

387 RODRIGO BRANDÃO, Op. cit., p. 279.
388 RODRIGO BRANDÃO, Idem, p. 282.
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Do exposto, percebe-se que a "interpretação" adotada pelo Mi-
nistro Gilmar Mendes colide, frontalmente, com o fruto do exercí-
cio do poder constituinte derivado, ou mais precisamente, com a
resposta dada pelo Congresso Nacional ao problema da não-
vinculação dos órgãos judiciais ao juízo de constitucionalidade
pr~lat~do pelo Supremo Tribunal Federal. Pois bem: enquanto o
primeiro afirma que todas as decisões do STF em controle inci-
dental possuem per se efeitos gerais, a Reforma do Judiciário re-
servou tal eficácia especial às decisões do SrF em controle inci-
dental que hajam se convolado em súmula vinculante, mediante o
preenchimento dos respectivos requisitos. Não se cogitando de vi-
olação a cláusulas pétreas, cumpre ao Judiciário seguir a orienta-
ção fixada pela Emenda Constitucional 45, ainda que alvitre outra
solução que lhe pareça mais conveniente sob a perspectiva da po-
lítica judiciária. Assim, permissa venia, a tese da mutação consti-
tucional do art. 52, X; da CF/88 significa a superação pelo Judici-
ário do juízo político do Congresso Nacional acerca do melhor
conteúdo a ser atribuído à constituição, sem que se verifique, ou
mesmo se cogite, de violação à cláusula pétrea, circunstância que
releva uma ingerência indevida do Judiciário sobre o espaço re-
servado ao Legislativo para a atualização da constituição.

. Em forma de síntese, podemos dizer que, de fato, o Supremo
Tn~unal Fe~er~l é o órgão responsável pela uniformização da interpre-
taçao constItucIOnal. Contudo, o exercício da defesa da Constituição
~eve se pautar pelas regras estabelecidas pelo constituinte, e neste sen-
tido as regras são claras: decisões proferidas pelo STF em sede de con-
trole incidental de constitucionalidade, e independentemente de atuação
do Se~ado Federal, só são portadoras de efeitos inter partes. Entretanto,
o ~ammho 'pa.ra transformar estes efeitos em efeitos erga omnes, a pró-
p~la ConstltUIção oferece o caminho, qual seja, a edição de súmulas
~mculantes, nos termos constitucionais (art. 103-A) e na legislação
mfraconstitucional (Lei 11.417, de 19.12.2006).

. ~ solução trazida ao caso, mediante a denominada Mutação
ConstItucIOnal, no caso, se nos apresenta como inconstitucional, visto
qUe aquela não poderá ser invocada contra expressa disposição da
Constituição.

Passemos ao segundo problema aventado ou seia a suspensãoda I . , J ,
el pelo Senado gerará, em razão do tempo, efeitos ex tunc ou ex

nunc?189
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Também aqui lançaremos mão do nosso texto, escrito no livro O Valor da Constituição p
168-178. ' .



Os efeitos da declaração de inconstitucionalidade quanto ao
tempo como lembra José Luiz de Anhaia Mello em livro intitulado Da

, 'G d d C tOt o ~ 390 tSeparação de Poderes a uar a a ons I Ulçao que o ema

enquanto que os anuláveis padecem de nulidade relativa. O certo é
que os segund~s podem ser sanados ou ratificados, através de pro-
cessos que varzam segundo a natureza da matéria disciplinada.

é dos pontos mais dificeis e complexos, dentro da matéria da cons-
titucionalidade", a ponto de Gilmar Ferreira Mendes

391
observar

que "embora não se possa negar que o conceito de inconstituciona-
lidade se afigura indissociável da idéia de sanção, é evidente que a
redução da inconstitucionalidade à nulidade prepara obstáculos
aparentemente intransponíveis no plano dogmático.

Po~ fim, e ainda para Reale, são Atos Inexistentes (alguns au-
tores os eqmparam aos nulos) aqueles que

carecem de algum elemento constitutivo, permanecendo juridica-
mente embrionário, ainda in fieri, devendo ser declarada a sua não
si~nijicação jurídica se alguém o invocar como base de sua preten-
sao.

Nem se há de pretender que tal relação seja apreciada, exclusiva-
mente, à luz de pressupostos teóricos e deduções lógicas. Os pró-
prios sistemas de controle de constitucional idade fornecem ele-
mentos para uma aferição diferenciada da invalidade de lei in-
constitucional. O simples cotejo das diferentes fórmulas dogmáti-
cas adotadas pelos ordenamentos constitucionais de diversos paí-
ses está a indicar que a nulidade não é uma conseqüência lógica
da inconstitucionalidade - conclui.

carecem de validade formal ou vigência, por padecerem de um vício
insanável que os compromete irremediavelmente, dada a preterição
ou a violação de exigências que a lei declara essenciais ", enquanto
que por Atos Anuláveis devem-se entender como sendo "os que ~e
constituem em desobediência a certos requisitos legais que nao
atingem a substância do Ato, mas sim, a sua eficácia, tornando-os
inaptos a produzir os efeitos que normalmente lhes deveriam cor-
responder. Daí dizer-se, com terminologia a ser empregada com o
devido critério, que os atos nulos são eivados de nulidade absoluta,

A utilização dos conceitos acima, ao lado da natureza da deci-
são que rec?nhece a inconstitucionalidade - declaratória ou constituti-
va - determmarão os efeitos que decorrerão da própria decisão.

Assim, identificando a natureza de ato inexistente a decisão
s:rá decla:ativa,.com efeitos ~etroativos à data em que se de~ a elabora-
çao da LeI - efeztos ex tunc. E com~ se. nunca tivesse existido a lei (ou
ato), P?r lhe faltar o elemento constltutlvo a que denominamos de ade-
q.uabzlzdade ou obediência à Constituição, quer quanto ao aspecto mate-
nal, quer quanto ao aspecto formal.

. _ Se, ao c?ntrário, id~ntifica-se uma natureza de ato anulável e a
dec?sao tem em SIum conteudo constitutivo, os efeitos da inconstitucio-
nahdade serão ex nunc ou pro futuro.

A primeira. d~~tas posições, no Brasil, tem o apoio, dentre ou-
tros, de Carlos Maxlmlhano, Francisco Campos, Femando Whitaker da
C~nha, enquanto que nos Estados Unidos da América do Norte a ela se
fiha James Bryce no clássico estudo EI Gobierno de los Estados Uni-
dos en Ia Repu.blica ~ort~am.ericana393, todos entendendo que a lei ou
ato ?~clarados mconstltuclOnalS não poderão servir de base a direito de
especle alguma.
p . A. propósito, escrevia Francisco Campos, citado por Ronaldo
olettl no hvro Controle da Constitucionalidade das Leis:l94:

Apesar das observações feitas por Rui Barbosa, Hans Kelsen e
Gilmar Mendes, indaga-se: reconhecida a inconstitucionalidade, os atos
ocorridos na vigência da Lei e agora atingidos pela declaração, serão
nulos, anuláveis ou inexistentes?

Objetivando maior clareza de raciocínio, partamos dos con-
ceitos destes três tipos de atos para, em seguida, discutirmos as suas
conseqüências ou efeitos.

Para Miguel Reale em suas Lições Preliminares de Direi-
to392,são Atos Nulos os que

Um ato ou uma lei inconstitucional é ato ou uma lei inexistente' uma
lei inco~stitucio~al é ~eiapenas aparentemente, pois que, de f~to ou
na realzdade, nao o e. O ato ou lei inconstitucional nenhum efeito
produz, pois que inexiste de direito ou épara o direito como se nun-
ca houvesse existido.

390 São Paulo: RT, 1968. p. 106.
391 Op. cit., p. 15.
392 São Paulo: José Bushatsky, p. 235-236.

;-------------
394 Madrid, p. 54.

Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 109-110.



Discutidos os conceitos acima, apresentemos a questão com
outras palavras: qual o instante a ser atingido pela Declaração de In-
constitucionalidade na Ação Direta? A data da declaração de inconsti-
tucionalidade, ou a data em que a lei ou ato objeto da decisão entra em
vigor?

A matéria oferece diferentes implicações e consequências
quando a decisão incidental é proferida pelo STF, em virtude da com-
petência atribuída ao Senado Federal para "suspender a execução, no
todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisão definiti-
va do Supremo Tribunal Federal" (CF, art. 52, X).

Se, ao invés, embora ainda se trate de julgamento incidental, a
decisão foi proferida pelo juiz de primeiro grau (que não aplicou a lei)
ou por Tribunal de segundo grau.

Nesta segunda situação, se não houve recurso extraordinário
ao órgão máximo do Poder Judiciário e a decisão incidental transitou
em julgado, a sentença valerá como lei para aqueles que participaram
da relação processual (efeitos inter partes). Faz-se a coisa julgada. O
ato contestado é como se não tivesse existido e tudo voltará ao status
quo ante, ou seja, àquele quadro existente quando do início de vigên-
cia da lei invocada como fundamento do pedido não apreciado ou não
aceito pela decisão. Retomam às partes à situação originária, já que,
para alguns, inexistente a lei (por ser inconstitucional), inexistentes
seus efeitos.

Na hipótese em que a decisão, mesmo sob a forma incidental,
foi proferida pelo Supremo Tribunal Federal, a situação é outra.

Em monografia intitulada Efeitos da Declaração de Inconsti-
tucionalidade395 Regina Maria Macedo Nery Ferrari escreve que

a eficácia no tempo da decisão que decreta a inconstitucionalidade
adquire importância ímpar no caso da via de ação direta, quando
examinada a lei em tese, seus efeitos se estendem erga omnes, já
que o que se discute é se estes se limitam ao futuro (ex nune) ou se
operam retroativamente (ex tune).

Após lembrar, como o faz Capelletti, que existem dois siste-
mas (o norte-americano e o austríaco), recorda a autora que pelo primei-
ro (americano),
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a norma contrária à norma superior é tida como sendo absoluta-
me~t~ n~/a, ~presentando tal sistema um caráter meramente decla-
ratorlO, zsto e, a sentença que declara a inconstitucionalidade reco-
nhec.e uma nulidade preexistente, já que ocorre desde o início, a
partlr do moment? de elaboração da norma. Aqui, a eficácia da
sen:e~~a de:laratorza opera retroativamente, já que sendo a lei nula
ab zmtlO,nao pode gerar efeitos.

No si~tema a~stríaco, a Corte Constitucional não declara a nulidade
da lez, m~s szm a sua anulabilidade, vale dizer, enquanto não houver
p:onunczamento neste sentido, a lei é válida e, portanto, obrigató-
r~a,~econ~ecendo que a eficácia constitutiva da sentença se incons-
tztuclOnalzdadeopera para ofuturo (ex nunei96•

~m n~sso ente~di~ento, se a lei é nula (para alguns é inexis-
tente), a sItuaçao a ser atmgIda pela inconstitucionalidade é aquela refe-
rente ao mo~ento em que a ~orma entrou em vigor, e não aquela em
que se profenu .a sentença de mconstitucionalidade, pelo que os efeitos
retroagem e, eVIdentemente, se protraem, produzindo, assim, efeitos ex
tunc e ex nunc.

Uma. análise feita na Jurisprudência de nossos Tribunais
aponta no sentIdo de que os efeitos da declaração de inconstitucionali-
d~~e, ret~oag.em e se protraem, exatamente por entenderem que a Lei
vICIada,e LeI Nula ou Inexistente e, portanto, não criam direitos nem
deveres.

As~i~, o Tribunal de Justiça do Paraná, Órgão Especial no
Ac. 940, decIdm397 que '

Um ato inconstitucional não é lei, não corifere direitos, não estabe-
lece devere~; não cria proteção; não institui cargos. É juridica-
"!ent~ con~zderado como se nunca tivesse existido. Uma lei incons-
~ztuclOn~1e.nula.de pleno direito, antes e depois de declarada a sua
znconstztuclOnalzdade,o que legitima a recusa da autoridade a cum-
pri-Ia (Súmulas 346 e 473).

TF No ~e~mo sentido, o antigo Tribunal Federal de Recursos _
R - por decIsao do Pleno entendeu que

os ef~itos da ~ecla;ação de inconstitucionalidade são ex tune, re-
troagzndo, pOlS, ate o nascimento do dispositivo legal acoimado da-

;--------------
397 Op. cit., p. 135- 136.

J. em 16.09.1988.



quele vício; por isso,. a ~evog~ção31f lei não impede que seja de-
cretada a sua inconstltuclOnalldade .

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, até 'poucos ano,S,
orientava-se na mesma direção, ou seja, de reconhecer efeItos ex tunc as
decisões prol atadas tanto em controle concentrado, como em controle
incidental.

N a hipótese em que reconhece efeit~s ,e~ tunc em jul~~~ento
incidental, mencione-se o Recurso Extraordmano ~5.3?O-PR .' ReI.
Min Cunha Vasconcelos, enquanto que no caso de via direta, veJ~-se ,o

. J:"d Q estão de Ordem na Ação Direta de lnconstItucl-voto prolen o em u 400" R 1 C 1
onalidade 652-5 - Maranhão, ano 1992 , pelo Mmlstro- e ator e so
de Mello.

Recurso Extraordinário n° 35.370:
Recorrente: Pinho, Guimarães S.A.
Recorrido: Estado do Paraná.
Ementa
Declarada a inconstitucionalidade de uma lei, ela ~lcança, inclusi-
ve, os atos do passado praticados com base nessa lei.

Requerente: Procurador-Geral da República. .-
Requeridos: Governador do Es!ado do Maranhão e Assembleza Le-
gislativa do Estado do Maranhao.
Ementa:
Ação Direta de Inconstitucionalidade - Controle N:!rmativo Abs.~
trato - Natureza do Ato Inconstitucional - Declaraç~o de Incon~~l

. l'd d - E'icácia Retroativa - O Supremo Trzbunal FedetuclOna I a e '.I' . d At Nor-
como Legislador Negativo - Revogação S~pervemente o ,o. _
mativo Impugnado - Prerrogativa InstituclO~al .d~~oder Publzco
Ausência de Efeitos Residuais concretos. Prejudlczalzdade. .'

• . d prmcl-
O 'd'o do ato inconstitucional decorre, em essencza, o- repu I 'd d d rdempio que, fundado na necessidade de preservar a um a e a o

398 RTFR 129/75.
399 J. em 15.01.1960. E tá' I 698-03,
400 Publicado no DJ de 02.04.1993, p. 5.615. Leia-se a íntegra do voto, no men no .

p.610-624.
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jurídica nacional, consagra a supremacia da Constituição. Esse
postulado fundamental de nosso ordenamento normativo impõe que
preceitos revestidos de menor grau de positividade jurídica guar-
dem, necessariamente, relação de conformidade vertical com as re-
gras inscritas na Carta Política, sob pena de ineficácia e de conse-
qüente inaplicabilidade.
Atos inconstitucionais são por isso mesmo, nulos e destituídos, em
conseqüência, de qualquer carga de eficácia jurídica.
- A declaração de inconstitucionalidade de uma lei alcança, inclusi-
ve, os atos pretéritos com base nela praticados, eis que o reconhe-
cimento desse supremo vício jurídico que inquina de total nulidade
os atos emanados do Poder Público, desampara as situações cons-
tituídas sob sua égide e inibe - ante a sua inaptidão para produzir
efeitos jurídicos válidos - a possibilidade de invocação de qualquer
direito.
- A declaração de inconstitucionalidade em tese encerra umjuízo de
exclusão, que, fundado numa competência de rejeição deferida ao
Supremo Tribunal Federal, consiste em remover do ordenamento
positivo a manifestação estatal inválida e desconforme ao modelo
plasmado na Carta Política, com todas as conseqüências daí decor-
rentes, inclusive a plena restauração das leis e das normas afetadas
pelo ato declarado inconstitucional. Esse poder excepcional - que
extrai a sua autoridade da própria Carta Política - converte o Su-
premo Tribunal Federal em verdadeiro legislador negativo (desta-
ques no original).

O acórdão trata ainda de outros aspectos que, entretanto, não
dizem respeito ao tema aqui tratado.

Antes de concluirmos, contudo, vejamos o que acontece com a
Liminar e os seus efeitos.

Derivada do latim liminares, de limen, significando limiar,
soleira, entrada, porta, o vocábulo pertence à família do termo limes,
limitis, linde, fronteira, limite401, a Liminar é, sem dúvida, um dos ins-
trumentos postos à disposição daqueles que recorrem ao Poder Judiciá-
rio, no sentido de fazer efetiva uma posterior decisão que, não amparada
por aquela, correria o risco de tomar-se inócua.

Para Othon 1. M. Sidou402, "a liminar é medida administrativa
de juizo, não se condiciona a requerimento da parte e só é tomada no

401

402 BETINA RlZZATO LARA, Liminares no Processo Civil. 2. ed. São Paulo: RT, 1994,p. 20.
"Habeas Data", Mandado de Injunção, "Habeas Corpus", Mandado de Segurança,
Ação Popular - As Garantias Ativas dos Direitos Coletivos, segundo a Nova Constitui-
ção. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 230.
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exclusivo intuito de garantir a inteireza da sentença ", enquanto que R.
Reis Friede403

, na mesma linha, escreve que
Pedido liminar deferido, suspendendo-se, "ex nunc", a eficácia do
art. 4° da Lei 7.107, de 1988, e da Lei 7.719, de 1989, do art. 10 da
Lei 7.727, de 1989, do art. 17 da Lei 7.746, de 1989, dos arts. 8~ 111,
e das expressões "ascenção e acesso" do art. 10, §único, "acesso e
ascenção" do art. 13, § 4~ "ou ascenção" e "ou ascender" do art.
17, e do inc. IV do art. 33, todos da Lei 8.112, de 1990, bem como
dos arts. 3~ 15, 16, 17, 18, 19 e 20 do ato Regulamentar 1 e do art.
2~ 11, "a" da Resolução 14, ambos de 1992, editados pel; Tribunal
Regional Federal da]O Região.

a medida liminar pode ser conceituada como o provimento admi-
nistrativo cautelar, fundado no poder discricionário do Juiz, admiti-
do sempre que se destaquem relevantes e urgentes os fundamentos
do pedido, em mira da qual estará um ato ou omissão capaz de bal-
dar o pronunciamento judicial definitivo que se reconheça, afinal, o
direito do impetrante no Mandado de Segurança, do Requerente na
Medida Cautelar (A~ão Caute/ar) ou do Autor na Ação Popular e na
Ação Civil Pública4

• o pOS1ClOnamento adotado na decisão referida tem sido _
como se disse - pacífico no Supremo Tribunal Federal, pelo que não há
nada a ser acrescentado quanto à matéria.No caso de Ação Direta de Inconstitucionalidade os efeitos

temporais da concessão de Liminar não oferece maiores problemas
doutrinários nem jurisprudenciais, visto que, como escreve José Carlos
Barbosa Moreira no estudo A Evolução do Controle da Constitucio-
nalidade no Brasil405

3.2 A EC 45/04 e as influências no Controle de
Constitucionalidade

Em livro intitulado Recurso Especial, Agravos e Agravo In-
tern0407

, Athos Gusmão Carneiro escreve queem geral, a eficácia suspensiva dessa medida cautelar é ex nunc;
se, porém, a norma impugnada é das que produzem efeito instantâ-
neo (como a que desconstitui situações pretéritas), mas com reper-
cussão para ofuturo, dá-se eficácia ex tunc à liminar.

os recursos, como sabido, podem ser classificados em recursos co-
muns e recursos extraordinários. Sem maior análise doutrinária
poder-se-á dizer que os recursos comuns respondem imediatament~
ao interesse do litigante vencido em ver reformada a decisão que o
desfavoreceu; como regra geral, assim, fundamental para a admis-
são do recurso é apenas o fato da sucumbência, em determinados
casos exigindo-se um plus, como, v. g., a existência de voto diver-
!!ente como pressuposto ao cabimento de embargos infringentes do
Julgado oponíveis contra acórdão.
O recurso extraordinário, no direito 'brasileiro " - prossegue _
sempre foi manifestado como recurso propriamente dito (interposto,
portanto, no mesmo processo) e fundado imediatamente no interes-
se de ordem pública em ver prevalecer a autoridade e a exata apli-
c~ção da Constituição da Constituição e da lei federal; apenas me-
d~atamen!~visa a tutela do interesse do litigante. Tem, pois, um ca-
~at~rPOhtICO,como bem observou Enrique Vescovi (Los recursos
jUdlClales y demás medios impugnativos en Iberoamerica. Buenos
Aires, Depalma, 1988).

O interesse privado do litigante funciona, então, mais como móvel e
estímulo para a interposição do recurso extremo, cuja admissão, to-

Neste sentido, veja-se a ADIN 037-A - Medida Liminar - UF:
DF, ReI. Min. Moreira Alves406 :

Requerente: Procurador-Geral da República.
Requeridos:Presidente da República, Cong.Nacional e TRF 2°região.
Ementa:
Ação Direta de Inconstitucionalidade. Dispositivos impugnados por
admitirem a ascenção, o acesso, a progressão ou o aproveitamento
comoformas de provimento de cargos públicos.
Ocorrência, no caso, de relevância jurídica e de conveniência da
suspensão de eficácia requerida.

403 Aspectos Fundamentais das Medidas Liminares em Mandado de Segurança, Ação Caute-
lar, Ação Civil Pública, Ação Popular. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 1993,p. 49.

404 É necessário não confundir a Liminar com a Tutela Antecipada introduzida no sistema pro-
cessual brasileiro pela Lei 8.952,de 13.12.1994,que deu nova redação ao art. 273do Código
de Processo Civil.

40' As Garantias do Cidadão na Justiça, Coord. do Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, Sarai-
va, 1993,p. 13.

406 Diário da Justiça, 21.04.1993,p. 6.919.
-407 ------------

4..ed. atual:, inclusive em conformidade com a Emenda Constitucional 45, de 08.12.2004.
Rio de Janeiro: Forense, 2005,p. 2-3.
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davia, liga-se à existência de uma questão federal constitucional ou
infraconstitucional, à defesa da ordem jurídica no plano do direito
federal, assegurando-lhe, como referiu Pontes de Miranda, a 'intei-
reza positiva', a 'autoridade', a 'validade' e a 'uniformidade de
interpretação '.

Adiante, prossegue Athos Gusmão Carneiro afirmando:

Com a promulgação da vigente Constituição Federal, o recurso ex-
traordinário previsto no sistema constitucional anterior foi desdo-
brado em recurso extraordinário 'stricto sensu' - RE e recurso es-
pecial _ Resp., aquele destinado precipuamente à tutela das normas
constitucionais nos casos de 'repercussão geral', e com julgamento
pelo Supremo Tribunal Federal (CF, 102, lII); este, o recurso espe-
cial, voltado à tutela da lei (ou tratado) federal, com julgamento
pelo Superior Tribunal de Justiça (CF, art. 105, lII).

Uma simples leitura do texto da EC 45/04408
, leva-nos à con-

clusão que, de certa forma, e na linha do que vem ocorrendo desde a EC
3/93 (criação da ADC e da ADPF), ao invés de marchar no sentido de
desafogar o número de processos que são submetidos à Corte, eviden-
temente que por determinação constitucional, solidificou tendência em
sentido contrário, ou seja, de ampliação da competência do STF, pelo
que se verifica da nova alínea (d) acrescida ao art. 102, lU.

Esta é a lição de José Miguel Garcia Medina
409

:

A Emenda Constitucional n. 45, de 08.12.2004 alterou significati-
vamente as hipóteses de cabimento dos recursos extraordinário e
especial.
Manteve-se, em linhas gerais, a regra de que o recurso extraordiná-
rio é cabível quando houver, na decisão recorrida, questão consti-
tucional, e recurso especial se se tratar de questão federal, isto é,
questão relacionada a tema de direito federal infraconstitucional.
Segundo a nova redação dos arts. 102, IIl, d, e 105, lJI, b, no en-
tanto, a questão relativa à validade de lei local contestada em fa~e
de lei federal passa a ser considerada questão constitucional, e nao
questão federal, como ocorria antes da referida reforma. Neste

408 Na verdade, a EC 45/04 é fruto da cisão da PEC 29/00, sendo que a outra parte (PEC 29-A), na
data em que escrevemos este texto, encontra-se na Câmara dos Deputados para ser apreciada. .

409 O Prequestionamento nos Recursos Extraordinário e Especial e outras questões relat~
vas a sua admissibilidade e ao seu procedimento. 4. ed. rev. e atual., de acordo com a E
45/04. São Paulo: RT, 2005, p. 132.
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caso, se está diante de questão constitucional complexa indireta,
consoante se analisará de modo mais aprofundado adiante.
O art. 102, § 3~ da Constituição Federal, por sua vez, estabelece
que 'no recurso extraordinário o recorrente deverá demonstrar a
repercussão geral das questões constitucionais discutidas no caso
nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissão d~
recurso, somente podendo recusá-lo pela manifestação de dois ter-
ços de seus membros '. Assim, precisará o recorrente demonstrar
que o tema constitucional discutido no recurso extraordinário tem
uma relevância que transcende aquele caso concreto, revestindo-se
d~ .interesse geral. Pode-se dizer, desse modo, que, para a admissi-
bllzdade do recurso extraordinário, a questão constitucional deverá
ser qualificada pela característica indicada no art. 102 § 3° da
Constituição Federal. '

o texto trazido à colação, apesar de longo, teve a intenção e a
vantag~~ de leva~tar, em síntese, todas as questões que serão objeto
d~s ~n~hses a segmr, quando, se diga desde logo, teremos que recorrer à
Hlstona de nosso constitucionalismo, principalmente, à EC 7/77, para
melhor tentarm~s entender o conteúdo da qualificativa "repercussão
geral das questoes constitucionais discutidas no caso".

3.3 O art. 102, lU, "d" da Constituição Federal:
o Recurso Extraordinário410

. . ~m última .análise, o Controle Incidental ou Difuso da Cons-
tltuclOnalzdade no slstem~ brasileiro 411, tem como único caminho para
chegar ao STF, o denommado Recurso Extraordinári0412

, o qual, ao

410 o Recurso Extraor~inário traz várias questões a serem debatidas, sendo a principal delas,
atualmente, a questao da Repercussão Geral, tratada de forma separada em capítulo próprio

411 neste hvro e para o qual remetemos os leitores.
V~ja~se, a propósito, as considerações que são feitas por Arruda Alvim em seu Manual de
Direito Processual Civil - Vol. 1 - Parte Geral (9. ed. rev. atual. e ampl São Paulo' RT

412 2005, p. 170-200). ,. .,
A b'b!" .I. IOgrafia a seguir, mesmo anterior à EC 45/2004, serve para esclarecer diversos pontos
relaclO?a~o.sao .!nstltuto: RAl.!L ARMANDO MENDES, Da Interposição do Recurso Ex-
traordmano. Sao Paulo: Saraiva, 1984; TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER (Coo d)
Aspectos P IA' A' d r ..o emlcos e tuals o Recurso Especial e do Recurso Extraordinário São
~a~lo: RT, 1997; SÁLVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA (Coord.). Recursos no Sup~rior
p~lbunal de Justiça. São Paulo: Saraiva, 1991; MARIA STELLA VILLELA SOUTO LO-

S RODRIGUES, Recursos da Nova Constituição. 3. ed. São Paulo: RT, 1997; JOSÉ
~ONSO DA SILVA, Do Recurso Extraordinário no Direito Processual Brasileiro São
H:~o: RT, 1963; SAMUEL MONTEIRO, Recurso Especial e Extraordinário. São P~ulo:

us, 1992, SAMUEL MONTEIRO, Recurso Extraordinário e Argüição de Relevância.



longo de nossa História, desde sua introdução com a Proclamação da
República, tem sofrido diversas configurações.

Analisando-o, Castro Nunes em seu clássico livro Teoria e
Prática do Poder Judiciário413 quando em capítulo intitulado Do Re-
curso Extraordinário (1. Razão de ser do recurso extraordinário),
escreve que

a necessidade de uma instância de superposição com autoridade
constitucional para cassar osjulgados tresmalhados da observância
da lei e imprimir à jurisprudência uma direção uniforme não é pe-
culiar aos regimes federativos, embora tenha nestes maior alcance e
significação, porque da partilha de poderes entre a União e os Es-
tados resulta um problema que nos Estados unitários não existe, o
da legislação e jurisdição separadas, levando à possibilidade de
colisões que, sem aquele controle supremo, ficariam sem remédio,
reduzidas a letra morta a Constituição e as leis federais e compro-
metida a segurança dos direitos, a paz social e a existência mesma
da União.
Ninguém o disse melhor, entre nós, do que o eminente sr. Epitácio
Pessoa, então ministro do Supremo Tribunal: 'Reconhecida a sobe-
rania da União e proclamada a obrigatoriedade das leis federais em
todo o território da República, forçoso é colocar essas leis sob a
proteção de um tribunal federal que lhes possa restabelecer a su-
premacia quando desconhecida ou atacada pela magistratura dos
Estados. Conferir às justiças independentes de 21 Estados autôno-
mos o direito de julgar sem recurso da validade ou aplicabilidade
dos atos do Poder Legislativo da Nação seria lançar a maior confu-
são e obscuridade na legislação, enfraquecer as garantias que ela
proporciona às liberdades individuais, perturbar as relações que ela
regula e por último quebrar a unidade nacional, que encontra na
unidade do direito um dos seus mais sólidos esteios '.
A essa consideração superior cede o princípio da autonomia esta-
dual. Na colisão entre um e outro, entre a autoridade judicante dos
Estados e a necessidade de preservar a autoridade, a eficácia e a
unidade do direito federal, prevalece este último princípio, que tem
no recurso extraordinário o instrumento adequado àqueles fins e

2. ed. São Paulo: Hemus, 1988, ULDERICO PIRES DOS SANTOS, Teoria e Prática do
Recurso Extraordinário Civel. Rio de Janeiro: Forense, 1977; IRINEU ANTÔNIO pE-
DROTTI, Recursos Constitucionais. São Paulo: Leud, 1991. Veja-se neste capítulo comen-
tário sobre a Lei 11.417 (Súmula Vinculante) e em capítulo próprio, Repercussão Geral nO
Recurso Extraordinário - Lei 11.418. Ambas as leis são de 19.12.2006.
Rio de Janeiro: Forense, 1943, p. 309-310.

e~terioriza, na esfera judiciária, a supremacia da União no meca-
nzsmofederativo.

No atual regime, ~ re~ução do federalismo, a preponderância acu-
~a~a dos fins naClOnazsno arranjo federativo, a unificação judici-
an~ no plano estadual, a dilatação da esfera legislativa da União
assmam. ao recurso extraordi~ário um sentido político ainda mais
expre~slvo e uma compreensao muito mais vasta do que sob as
antenores Constituições414.

. A aná1i~e~a evo~uçãohistórica do Recurso Extraordinário em
nosso SIstema, nao e possIve1 ser examinada " , "1' d 1" em sua mteIreza pOISmaa em os Imites de nossos objetivos neste moment0415 A"
base em José AfI d S'l ' sSlm, comon~o a I va, traremos à co1ação seus primeiros ins-
tantes, sobre os quaIs afirma o referido autor416:

Pdroclamadaa República brasileira e instituída, entre nós, a forma
e Estado Federal, houve necessidade de dar à União . d

r:za~ter a autori~ade do Direito federal, ante possívei;~r'::;o da;
JustIças estaduazs (então instituídas) na aplicação daquele D' '(
Reco~reu-~~7 então, ~o velho writ 01 error do Direito ~:~l:~
~m;:l~ano . Tra.duzlu-se, quase literalmente, as disposições do
u IClaryact e leiSposteriores, que regulavam o instituto. Despre-

Z?U~s:o rec,u.rsode revista do Direito luso-brasileiro, que a Cons-
tztulçao Polztzca do Império acolhera no seu art 164 1 destipulo S . ,n., quan o

.u que, ao upremo Tribunal de Justiça, criado no art, 163,
competl~ conce~er oU411enegarrevistas nas causas e pela maneira
que a leI determmasse e que se destinava "à d'r, di'e . d' eJesa a el em tese

ao respeIto o seu império, de seu preceito abstrato, indefinido,

'1' Op. cit., p. 310. Vale lembrar a data da edi ã d r .
atualidade da lição. Aconselhamos a leituraÇ d~ t:d~vro, o~ seja, 1943, mas que não retira a
ele faz incursões pelo Direito Estrangeiro e Recurs °scap;tulo de Castro Nunes, até porque
tre o nosso Recurso Extraordinário o d os I~I ares, apontando as diferenças en-

'11 vista e com a ação rescisória. ,recurso e cassaçao (pouvolr de cassation), com a re-

Sobre os aspectos históricos e os dI'
BARBOSA MORElRA C ' ~o e os estrangeiros, consultem-se: JOSÉ CARLOS
11.01.1973) Vol. V (art;. 4;::~~;;0~2 aO

d
Código de P.rocesso Civil (Lei 5.869, de

C6di~0 Civil e com a Emend .. .. e . rev. e atual. (mclusIve de acordo com o novo
JOSE AFONSO DA SIL VA ~ ConstituCIOnal 45). R~o ?e, Janeir~: Forense, 2005, p. 577-628;
(São Paulo: RT 1963 P 3-Í 14) ~ecurso Extraordmano no Direito Processual Brasileiro
ordinário _ O '. ,. , ~m como Osmar Mendes Paixão Côrtes, Recurso Extra-
2005). ngem e Desenvolvimento no Direito Brasileiro (Rio de Janeiro: Forense,

'16

'17 Op. cit., p. 29-30.
Vale lembrar que todo o nosso di' .

'18 pelo modelo americano graças à~~o:c~pco_nstIdtucRlOnaBlde
b

1891 foi diretamente influenciado
V R ' çoes e UI ar osa

er egulamento 737 de 1850 rt 665 6 .
pé de página. ,a S. e 67. Observação feita pelo autor no seu texto, em



sem se envolver diretamente na questão privada ou no interesse das
partes litigantes ", Ora, até certo ponto, é essa também a destinação
do Writ of error e do nosso Recurso Extraordinário.
Já tínhamos, portanto - continua José Afonso -, na tradição do Di-
reito nacional, um recurso que, devidamente adaptado às necessi-
dades da Federação, poderia transformar-se no atual Recurso Ex-
traordinário, sem precisar recorrer ao Direito Americano. Mas, na
época, as instituições americanas constituíram-se em modelo para
as brasileiras. É compreensível que se tenha de lá tirado, também, o
Recurso Extraordinário. Transplantou-se o recurso, mas não se po-
dia transplantar uma tradição jurisprudencial e doutrinária que, na
América do Norte, lhe dera base segura e aprimorada, para a Fede-
ração americana. E, como sempre acontece, quando se adota técni-
ca existente em sistema cultural diferente, o recurso sofreu, aqui, os
azares da incompreensão, o que certamente não ocorreria se provi-
esse de uma evolução da revista419

.

Deixando de lado a História do Recurso Extraordinário (em
razão de nossos limites neste estudo), a vigente Constituição Federal de
1988, em seu art. 102, com a redação dada pela EC 45/04, assim pres-
creve sobre o instituto:

a EC 45/04 (...]faz novo agrupamento das hipóteses de cabimento
passando a cometer àquele a apreciação e ojulgamento, via recurs~
~xtraordi~~rio, do inconformismo surgido em face de decisão que
Julgou valida lei ou ato de governo local contestado em face da
C0n...stituiçãoFederal (art. 102, lI!, c da CF/88, que não sofreu alte-
r~ç~o) o~ também da irresignação advinda de decisum que julgou
valida lei local em face de lei federal (art. 102, lI!, d, acrescido
pel~ EC ~5/04). Observe-se que a contraposição à lei federal só
sera anallsad..apel~ STF se a contrariedade advier de decisão cuja
fundamentaçao esta baseada em lei local, não se admitindo o recur-
so extraordin~rio ~uando .a preterição f.or fulcrada em ato de go-
verno local, sltuaçao mantlda na competencia do STJ, lII, b).
(...] Dor~~an.te,se ~ que se confronta com a Constituição ou com lei
fe.deral e lei local, a competência para julgamento é do STF me-
dlQ~te recurso extraordinário (lembre-se que o 'ato de gover~o lo-
cal contestado emface da Constituição continua a autorizar recur-
so extraordinário - art. 102, lI!, c); se se trata de 'ato de governo
local' em contraposição a lei federal, cabe recurso especial, ao STJ
(...] Nesses casos em que a decisão localfunda-se em ato de governo
local. contestado emface de lei federal, dá-se o que a doutrina con-
vencIOnalchama de 'contencioso constitucional.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituição, cabendo-lhe:
1- .

lI- .

III - julgar, mediante recurso extraordinário, as causas decididas
em única ou última instância, quando a decisão recorrida42o

:

a) contrariar dispositivo desta Constituição;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou leifederal;
c) julgar válida lei ou ato de governo local contestado emface desta
Constituição;
d) julgar válida lei local contestada emface de leifederat21

•

Na linha do que se disse acima - amplitude da competência do
STF e redução da competência do STJ - afirma Flávio Corrêa Tibúr-
cio422 que

Zélio Maria da Rocha (A Reforma do Judiciário - Uma
avaliafão jurídica e política. Comentários à Emenda Constitucional
45/04

4
3), referindo-se exatamente à alínea d, art. 102, lU, escreve que

es~e.fundamento 1!a~a_o recu~so, extraordinário dava, na redação
ongmal da C?nstlt~lçao, ensejo a interposição de recurso especial
para o Sup~no~ Tnbunal de Justiça (antigo art. 105, 111, b). Alta-
mente questlO~avel a bipartição feita pela emenda, porque, quando
se tratar de lei local em face de lei federal, poderá ser aviado o re-
curs,o extr.aordinário; outro ato local em face da mesma lei federal
dara ensejOao recurso especial.

A Con~tituição especificou: de forma clara, que competia ao Supre-
mo Tribunal Federal funCIOnar como guardião maior da Constitui-
ção Federal e encarregou o Superior Tribunal de Justiça da função

419 Sobre Recepção Legislativa ou Circulação de Modelos, veja-se nosso livro Direito Consti-
tucional Comparado - voI. I - Teoria do Direito Comparado. Introdução. Teoria. Me-
todologia. 2. ed. totalmente rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, capo VI.

420 Grifo nosso.
Alínea acrescentada pela EC 45, de 08.12.2004 e publicada no DOU em 31.12.2004.

-422

5AReforma do Judiciário e o novo Recurso Extraordinário. Jus Navigandi Teresina a 9 n
41 30 d 2004 D' . . " . , .A' ez... Ispomvel em <http://wwwI.Jus.com.br/doutrinaltexto.asp?id=6137>.

423 cesso em: I I Jan. 2005. Grifos no original.
São Paulo: Saraiva, 2005, p. 57-58.
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de ser o órgão máximo da Justiça brasileira quando o tema fosse o
direito infraconstitucional federal não especial (excluídos, portanto,
os direitos trabalhista, eleitoral e militar).
Com a criação do Superior Tribunal de Justiça, entregou-se ao re-
curso especial a função de preservar a lei federal, e ao recurso ex-
traordinário restou apenas o debate de índole constitucional, res-
salvada evidentemente sua competência originária, que tem funda-
mentos diversos.
A alteração trazida com a Emenda 45/04, segundo entendo, foi

um retrocesso injustificável, até mesmo contrariando a idéia motora da
reforma, que é a de desafogar o Supremo Tribunal Federal.

Com este alargamento propiciado pela EC 45/04 afastou-se
qualquer possibilidade de dúvidas quanto à inconstitucionalidade de que
era portador o art. 28, parágrafo único da Lei 9.868/99, enquanto que
por outro .lado, aumentou-se e em muito, o poder concentrador do Su~
premo Tnbunal Federal no tocante ao julgamento das Ações de Con-
trole Concentrado.

Não obstante isso, a alteração foi feita, e agora ao Supremo Tribu-
nal Federal compete a preservação da Constituição Federal e da
lei federal quando houver discussão devido a lei local.
Preservou-se para o Superior Tribunal de Justiça apenas ato de

- . d • I . I t' 424governo local que nao seja e carater egls alVO .

Antes de enfrentarmos alguns comentários à Lei 11.417/06
e~istem questões .às quais poderíamos denominar de prévias e conceitu~
aIs a ser esc1arecldas, e sobre as quais, de forma sintética, mas profun-
da, R?b.erto, Ro~as na Introdução do seu livro Direito Sumular _ Co-
mentarlOs as Sumulas do Supremo Tribunal e do Superior Tribunal
d J f 425 d .e us Iça , epols de fazer uma curta referência histórica, escreve:

Ponto que foi objeto de inúmeros debates por parte de doutri-
nadores nacionais, diz respeito ao efeito vinculante proferido nas deci-
sões de Controle Concentrado, valendo lembrar que, no difuso, tal se
dará por meio da Súmula Vinculante.

Oportuno, portanto, que se veja o tratamento dado à matéria,
em ordem cronológica:

a) pelo art. 103, § 2°, na redação dada pela EC 3/93, só a Ação
Declaratória de Constitucionalidade era portadora de efi-
cácia contra todos e efeito vinculante;

b) a Lei 9.868/99 (art. 28, parágrafo único) estendeu tais
efeitos à ADIN - ação direta de inconstitucionalidade o
que, em nosso entender, não poderia tê-lo feito;

c) a EC 45/04 ao art. 102, § 2°, determinou que "as decisões
definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas ações diretas de inconstitucionalidade e nas
ações declaratórias de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual, produzirão eficácia ~on~ra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais orga.os
do Poder Judiciário e à administração pública direta e zn-
direta, nas esferas federal, estadual e municipal".

N~ processo. norma~ivo há a produção da norma, e sua aplicação.
S~o duas atltudes diferentes, porque, ainda seja importante a rela-
çao entre essas duas funções, a primeira surge da técnica legislati-
va, d~nt~o do p:ocesso legislativo, que, além de longo capítulo
constltuclOnal, amda depende de regras internas de elaboração das
nor~as Jpor exemplo, o manual de redação); a segunda etapa é a
aI!l~caçaoda norma pelo jurista. Este estará diante do dilema onto-
logl:o: ser ~p~nas receptor passivo ou, então, integrante da elabo-
raça? do direito? O art. 5° da Lei de Introdução não abandona o
magistrado, e o ampara, numa colaboração na aplicação do direito,
porque ele se sO,co,:rerádos fins sociais da lei e das exigências do
~em cor;zum (TerclO SampalO Ferraz Junior, Direito, Retórica e

omuDlcação. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1997, p. 68)426.

Prosseguindo, leciona o autor:

V~remos, adiante, as várias etapas do processo decisório judicial, e
a Importante função dos julgados anteriores - que têm várias deno-
minações, como acórdão, precedente, jurisprudência, súmula e di-
reito sumular.

Que é acórdão? É a concentração de umjulgado. É aforma materi-
al da expressão da decisão judicial.

;;-------------
426 12. ed. rev. e atual. São Paulo: Malheiros, 2004.

Op. cit., p. 11-12.



Que é o precedente? É uma decisão anterior persuasiva para deci-
sões futuras. Não é compulsória, apenas norteará o futuro julgador
a seguir àquela decisão. Serve de informação, de simplificação de
trabalho. Não é obrigatório.

Que é a jurisprudência? Significa mais do que o precedente. Pode,
até, ser formada com um precedente. Se o Supremo Tribunal em ses-
são plenária, ou o Superior Tribunal de Justiça em sessão da Corte
Especial decidem num julgamento, em, um processo sobre determi-
nada tese, ali estará a jurisprudência. E claro, que o prestígio dessa
jurisprudência será maior com a ratificação de outros julgados. Não
sendo julgamento de órgão plenário, somente pode entender-se a ju-
risprudência com a consolidação de julgados reiterados.

Que é a súmula? Esta reflete a jurisprudência de um tribunal ou de
uma seção especializada autorizada a emitir a consolidação (v. voto
do Min. Carlos Mário Velloso sobre conceito de súmula, na ADln
594, RTJ 151120).

Que é direito sumular? É o reflexo do direito emanado de súmulas
de um tribunal.

Concluímos, então, que não importa o nome quando o tribunal fixa
entendimento e diretriz. É a chamada força vinculante da decisão,
pouco importa o nome - orientação precedente, jurisprudência, sú-
mula. Como afirma Calmon dos Passos - seja o que, obriga (Re-
vista do TRF da r Região, v. 9, n. 1, p. 163), porque repugnam de-
cisões diversas, baseadas em interpretações diversas, sobre a mes-
ma regra jurídica. Como observa a Ministra Ellen Gracie Northfle-
et, a maioria das questões trazidas ao foro, especialmente ao foro
federal, são causas repetitivas, onde, embora diversas as partes e
seus patronos, a lide jurídica é sempre a mesma ('Ainda sobre o
efeito vinculante', Revista de Informação Legislativa, n. 131, p.
133). Há conteúdo compulsório em tudo isso e, portanto, a obediên-

. d . - d ,. 427Cla a essas eClsoes, por to os os mvelS .

427 op. cit., p. 12. Grifos nossos. Permita-nos uma observação ao que foi escrito pela Ministra
Ellen Gracie Northf1eet no sentido de que "a maioria das questões trazidas ao foro, espeCI-
almente ao foro federal, são causas repetitivas, onde, embora diversas as partes e seus pa-
tronos, a lide jurídica é sempre a mesma ".
Só em parte tem razão Sua Excelência. Algumas vezes, apesar de aparente repetitividade:
pode ser trazida aos autos uma nova tese, sobretudo de natureza constitucional, que podera
ser levantada em qualquer momento, instância ou Tribunal. . .
Em nossa experiência de Advogado, nos autos do processo em que era discutido o Drrel!O
Adquirido à aposentadoria de alguns Juizes Classistas, levamos à tribuna, na su.stentaç~o
oral, um aspecto que ainda não tinha sido abordado por nenhum advogado nem MInIstro 'do
TST nem do STF, qual seja, o de que houve de 48 h. entre a perda da eficácia da MedI ~
Provisória e sua reedição. Era, portanto, um fato mais que novo. Era de natureza conslltuC10

Novo processo constitucional brasileiro

. A lição que nos é dada por Roberto Rosas é de tanta valia que
contmuamos dando-lhe a palavra para outras considerações:

Dirão: mas há liberdade do juiz em decidir! Verdade. Mas o verbete
~e um~ súmula, somente será decisivo depois de muito debate - por
ISSOfOI sumulado. A liberdade judicial, apanágio do Estado Demo-
crático, dirige-se às novas questões, a novas leis, aos temas em
aberto. Aí sim, o juiz, com sua livre decisão, prestará notável servi-
ço à justiça428

.

E prossegue:

Quais são os percalços da súmula?

A súmula pode ser perigosa, se elaborada com defeito. A lei tam-
bém, e há leis inconstitucionais, e decretos ilegais. A súmula poder
ser mal redigida? A lei também.

O que é sumulado? Somente teses controvertidas, e não de textos le-
gais eventuais (por exemplo, tributação anual). A súmula pode não
adotar a melhor tese, mas oferece norte e segurança, ao contrário
da vacilação de julgados, ora numa corrente, ora noutra direção.

A súmula sofre o mesmo processo da legislação, isto é, alteração
por nova interpretação e, principalmente, nova legislação, alteran-
do aquele enunciado. Hoje notamos essa influência com o novo Có-
digo Civil (de 2002) que altera várias súmulas do STP (Súmula 165:
compra pelo mandante, alterada pelo art. 497; Súmula 494: venda
do ascendente ao descendente, art. 496; Súmula 377: comunhão de
aquestos, art. 1.672, todos do CC-2002).

A importância da súmula está consagrada.

A Lei 8.038190 (art. 38) permitiu negar seguimentos a recurso contrá-
rio à súmula do respectivo tribunal (CPC, art. 557). No art. 475, §30
do CPC (redação de Lei 10.352, de 26.12.2001) não há sujeição ao
duplo grau de jurisdição, nas sentenças de interesse da União, Esta-
do, Af~nicípio, se a sentença estiver fundada em jurisprudência do
plenano do STP ou do tribunal superior competente.

nal. Feita a sustentação e a demonstração, indiferente o Relator continuou a leitura do voto
~revlamente preparado por seus assessores, apenas acrescentando esta bela lição de Direito
d onslituclOnal: "Os adevogados (sic) têm que acabar com esta mania de Constituição. Quem
eseJarfalar dela, que vápara o outro lado da praça ".

Pedindo a I M' F . Fpa avra o m. ranClSCO austo, teceu algumas considerações elogiosas sobre o
~dv~gado que estava à Tribuna, inclusive, a de que "se tratava de seu conterrâneo" quan-
Eo,ja agora outro Ministro, em aparte, respondeu: "Pois é o Advogado é tudo isto qu; Vossa

42i Xcelência diz, mas não é Ministro. Aqui vale a nossa von~ade".
Idem, p. 13.
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Ivo Dantas

Questão muito debatida, e extremada de opiniões, é a da súmuia
vincuiante. O que significa?429.

O Processo de elaboração de uma súmula é exaustivo, depende
. 430) t- dda existência de pronunciamento único (~as ex~r~sslvo ou. en ao _a

reiteração. O debate sempre foi longo, ate a edlÇao. Para a vmc';llaçao
dessa súmula a julgados futuros há necessidade de processo especIal, de
maior debate, porque aquele verbete será aplicado auto~atlca:nente;
Então, a chamada súmula vinculant~ não pod~ ser, e, acredl~o, n~o sera
fruto de uma decisão aligeirada, rápIda, e, mUlto menos, sera a vI?cula-
ção de qualquer decisão de um. tribunal. Não basta o Sup:,emo T~lbu~al
reunir-se, decidir, que automatlcamente todas essas declsoes s,e~aoV1U-

culantes. Se as súmulas atuais decorrem de um le?to e burocratlco pro-
cedimento, imagina-se mais ainda para a súmula vmculante.

Ao lado dessa expressão, outra aparece - a súmula impeditiva
de recursos, isto é a impossibilidade de interposição de r~curso se a
decisão recorrida estiver apoiada em súmula do Supremo Tnbunal. Esta
hipótese minora a recorribilidade contra orientação assentada. ~o STF;
no entanto, permite ao juiz discordar da súm~la. d? STF. O JUlZ pode
não aplica-Ia, ao pretexto de nã~ se a~eq~ar ,a hlpotese:, de .ser out~a a
matéria; no entanto, parece total mversao hlerarqUlca a nao-vmculaçao.

O efeito vinculante já foi consagrado na Emenda Constitucio-
nal 3/93 ao estabelecê-lo, quanto às decisões definitivas de mérito, nas
ações d;claratórias de constitucional idade (nova redação do art. 102 da
CF, acrescentando o § 2°).

As lições trazidas por Roberto Ros~s. de forma s~n.tética, mas
profunda, deu-nos todo o instrumental necessano para a anahse do texto
positivo hoje em vigor.

o CARÁTER VINCULANTE (OU VINCULATÓRIO):
PRIMEIRAS PALAVRAS

. . d d .,' d~Em vários Congressos em que partIcIpamos es e o 11l1ClO
debates da denominada Reforma do Judiciário e Súmula Vincul~n~e,

. - ., Xlstlrasempre afirmamos que se estava dando mUlta atençao ao que Ja e

429 Idem, p. 13. " . do na Lei
430 A transcrição de Roberto Rosas precisa se~ confenda com _o que e~ta det~,rml~a reiteradas

11.417/06. Assim, pela Lei sob análtse, as sumulas só poderao ser edItadas apos
decisões sobre matéria constitucional... " (art. 2°).

no sistema constitucional brasileiro, em vários momentos de sua Histó-
ria constitucional-processual, ou seja, uma vinculação em alguns tipos
de julgamento, dentre os quais, e de forma mais incisiva estava na
Emenda Constitucional 3/93, ao criar a Ação Declaratória de Constitu-
cionalidade, dando-lhe como efeitos, a vinculação e a obrigatoriedade
quanto aos seus julgamentos.

Como será visto em capítulos independentes, apesar disto, ex-
púnha~os que a crítica que fazíamos não era contra o tipo de efeito,
mas SIm, contra o que estava contido na Lei 9.868, 10.11.1999 (DOU
11.11.1999), ao dispor sobre o processo e julgamento da ação direta de
inconstítucionalidad.e e da ação declaratória de constitucionalidade pe-
rante o Supremo Tnbunal Federal, quando determinava em seu art. 28
parágrafo único que '

a declaração de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, in-
clusive a interpretação conforme a Constituição e a declaração par-
cial de inconstitucionalidade sem redução de texto tem eficácia
contra todos e efeito vinculante em relação aos órgãos do Poder Ju-
diciário e à Administração Pública federal, estadual e municipal.

O que sempre contestamos foi a possibilidade de estender-se
este efeito vinculante por meio de lei ordinária, à Ação Direta de ln-
constitucionalidade, bem como à Ação de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental, considerando-se que a CF (art. 102, § 2°) com a
redação que lhe deu a EC 3/93 apenas falava em efeito vinculante com
relação à ADC.

Desta forma, vale lembrar o texto do art. 102, § 2° acrescenta-
dopelaEC 3, de 17.03.1993:

As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas ações declaratórias de constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal, produzirão eficácia contra todos e efeito vin-
culante, relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e ao
Poder Executivo.

. Repita-se: o comando constitucional não fazia qualquer referên-
Ciade efeito vinculante para outra forma de controle de constitucionalida-
de.Este só haveria nas Ações Declaratórias de Constitucionalidade.

R. Desconsiderando esta importante opção do Poder Derivado de
aref?~a, a Lei 9.882/99 ao dispor sobre o processo e julgamento da
s gUlçao de descumprimento de preceito fundamental, determinou emeu art. lOque



julgada a ação, far-se-á comunicaçã~ às autoridades ou órgãos. r:s-
ponsáveis pela prática dos atos questIOnados, ji~ando-se as condlçoes
e o modo de interpretação e aplicação do preceIto fundamental.

§ r o presidente do Tribuna,! d:termina~á o imediato cumprimento
da decisão, lavrando-se o acordao posterzormente.
§ 20 Dentro do prazo de dez dias co~~ado a fartir .do trânsito e~
julgado da decisão, sua parte dispo~~tz.va ser~ publlca~:: em seçao
especial do Diário da Justiça e do Dzarzo Ojiczal da Unzao.
§ 30 A decisão terá eficácia contra tod~s ~ efeito .vinculante relati-
vamente aos demais órgãos do Poder Publico. (gnfo nosso)

Em que pese entendermos válida a extensão desta c?ns.e~üên-
cia às ADINS (claro, em matéria constitucional), sempre mSlstlmos
sobre a necessidade de reconhecer-se uma Inconstitucionalidade em sua
ampliação através de Lei ordinária.

Em outras palavras: conferir efeito vinculante às ADlns e, se
fosse o caso, às ADPFs, só poderia ser feito via Emenda Co.nstitucion~l,
sobretudo porque expressamente, era a CF que dava tal efel~o apenas as
ADCs. Vale lembrar, que em relação as ADINs, na conformIdade da EC
45/04 (art. 102, § 2°) esta extensão de efeitos foi feita, mas nenhuma
alteração (repita-se) quanto às ADPFs.

Mesmo com esta clareza meridiana, mas já aí aplainando o ter-
reno para as novas competências que certamente viriam com a E~C
45/04, em julgamento proferido na Questão de Ordem na Recla~açao
1880, o Supremo Tribunal Federal, em data de 06.l1.2?02, co?s~derou
constitucional a ampliação dos efeitos prevista no paragrafo umco do
art. 28 da Lei 9.868/99 referido.

Naquele julgamento, é de destacar-se o posicionamento assu'
mido pelo Min. Moreira Alves para quem

a lei neste ponto é inconstitucional, como é inconstitucional o a:t.
27, que vai contra àquilo que é imanente ao nosso sistema, ou. Seja,
que o efeito dessas declarações é desconstitutivo, tendo em vIsta a
circunstância de que nós temos ao lado do controle concentrado, ?
controle dlifiuso e não é possível haver um controle com uma eji~a.-

, l' 'lt' anall-cia e outro com outra diferente quando e es VIsam, em u Ima
b. . 431

se, ao mesmo o 'letIvo .

d . L . 9 868/99 art.
431 Para facilitar o entendimento do leitor, transcrevemos o que etermma a el. -' s de

27: "Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoe

.O que sempre defendemos, veio com a EC 45/04, que ampli-
OU o efeIto erga omnes e vinculante para as Ações Diretas de Incons-
titucionalidade, antes apenas conferido para as Ações Declaratórias
de Constitucionalidade (EC 3/93 art. 102, § 2°).

Porém, vale a repetição: nada alterou em relação aos efeitos
conferidos à ADPF (art. 101, § 1° inalterado pela EC 45/04).

Voltemos ao ponto inicial, ou seja, aos antecedentes do cará-
ter vinculante, com uma observação preliminar: o Direito Contemporâ-
neo é tão dinâmico, amplo, que os diversos sistemas que compõem as
Famílias. Jurídicas são influenciados reciprocamente432 pelo que não se
pode maIS pensar um instituto jurídico como sendo exclusivo do Com-
mon Law ou do Civil Law. Esta realidade explica a importância cada
vez maior das análises sobre o fenômeno da Recepção Legislativa, tanto
na perspectiva de um instituto externo, quanto interno.

Esta última é sempre ocorrente no instante em que há uma
substituição do sistema constitucional, as normas e códigos anteriores a
e~e,qua~do não se chocam com o novel modelo constitucional agora em
vigor, sao recepcionados.

Na hipótese em que, ao contrário da anterior, há choque da
nova Constituição com o ordenamento nacional, de inconstitucionalida-
de não se há de falar, visto que, em tal caso, ocorrerá a automática re-
vogação da norma inferior, tal como sempre entendeu o Supremo Tri-
bunal Federal.

• A • Como se trata de constatar a revogação, e nunca de apreciar a
e~lstencIa, ou não, de inconstitucionalidade, exatamente por isto, não
ha que falar-se em Reserva de Plenário (art. 97, da CF), podendo recur-
so se~ apreciado por órgão fracionário do Tribunal, como se vê no pro-
~~ncIamento do Min. Celso de Mello, Relator no RE AgR 395.902/RJ,

T.,07.03.2006.

segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal,
P?r.maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou de-
cidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que

432 venha a ser fixado ".
Sobr~ o tema, cons~lte-se nosso livro Direito Constitucional Comparado. Introdução.
Teoria e Metodologia (2. ed. totalmente rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2006)
~nde o tema está analisado em várias passagens, inclusive com apoio na melhor e mais atua-
lIzada Doutrina nacional e estrangeira.



É, exatamente, o segundo sentido que por enquanto há de nos
preocupar, visto que, no primeiro, encontra-se o tema discutido no ca-
pítulo deste livro, intitulado Constitucionalismo Democrático e Justiça
Constitucional: Principais Modelos. Uma Análise Comparada.

A matéria tem sido objeto de várias análises433, sendo de des-
tacar o que escreve Natacha Nascimento Gomes Tostes434, até certo
ponto retomando temas que já foram tratados por nós, principalmente,
no livro Direito Constitucional Comparado. Introdução. Teoria e
Metodologia. Neste sentido, escreve a mencionada autora que

na busca por segurança jurídica, pela garantia da isonomia perante
a norma judicada, a par da igualdade diante da norma legislada,
assim como diante da necessidade de se imprimir maior previsibili-
dade aos julgamentos, às interpretações jurídicas proferidas pelos
tribunais, cresce a discussão em torno de precedentes com força
vinculante no sistema brasileiro.
Não é estranho aos sistemas da civil law a adoção de precedentes
vinculantes, constituindo hodiernamente preocupação mundial à
uniformização da jurisprudência, havendo de se considerar, porém,
que não se pode meramente realizar a "importação" pura e simples
do sistema de precedentes anglo-americano, já que o direito brasi-
leiro, os juristas brasileiros, a sociedade brasileira são diversos de
seus pares ingleses e estadunidenses.

433 A matéria tem sido objeto de considerações por parte de vários autores, tais como, MÔ-
NICA SIFUENTES, SúmuIa Vinculante. Um estudo sobre o Poder Normativo dos Tri-
bunais. São Paulo: Saraiva, 2005; DJANIRA MARIA RADAMÉS DE SÁ, A Atividade
RecursaI Civil na Reforma do Poder Judiciário. São Paulo: Pillares, 2006; DJANIRA
MARIA RADAMÉS DE SÁ, Súmula Vinculante. Analise crítica de sua adoção. Belo
Horizonte: DeI Rey, 1996; SíLVIO NAZARENO COSTA, Súmula Vinculante e Refor-
ma do Judiciário. Rio de Janeiro: Forense, 2002; ROGER STIEFELMANN LEAL, O
Efeito Vinculante na Jurisdição Constitucional. De acordo com a Emenda Constituci-
onal 45/04. São Paulo: Saraiva, 2006; NATACHA NASCIMENTO GOMES TOSTES,
Judiciário e Segurança Jurídica. A Questão da Súmula Vinculante. Rio de Janeiro:
América Jurídica, 2004; ANTÔNIO ÁLVARES DA SILVA, As Súmulas de Efeito Vin-
culante e a Completude do Ordenamento Jurídico. São Paulo: LTr., 2004; AUGUSTO
CÉSAR MOREIRA LIMA, Precedentes no Direito. São Paulo: LTr., 2001; JOSÉ RO-
GÉRIO CRUZ E TUCCI, Precedente Judicial como Fonte do Direito. São Paulo: RT,
2004; RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, Divergência JurisprudenciaI e Súmula
Vinculante. 2. ed. rev. e atual. São Paulo: RT, 2001.

434 NATACHANASCIMENTOGOMES TOSTES, Judiciário e Segurança Jurídica. A Ques-
tão da Súmula Vinculante. Rio de Janeiro: América Jurídica, 2004, p. 71. O texto da autora,
como se verifica, é anterior à EC 45/04.

Novo processo constitucional brasileiro

Veja-se, conf~n::e consta no capítulo anterior, os casos da Argenti-
na, co~ preVlsao de efeito vinculante no corpo da legislação pro-
c~ssual, da Alemanha, nos casos das decisões do Tribunal Constitu-
cIOnal; as previsões constitucionais das Cartas do México e de
Cuba; .a doctrina legal espanhola, e as decisões proferidas em sede
de ADzn e ADCon no direito brasileiro435.

Há ~m ~o~to ~ ser, de logo mencionado: existe uma unanimi-
d~de quanto a e.xlstencla de antecedentes na História do Direito Brasi-
leiro, a qual aSSIste a uma. ampla divergência quando se busca, em cada
autor" qual o exemplo mais r~mo~o, o que nos obriga, simplesmente, a
u~ r~Pldo. re~rospecto, o mais Simples possível, sobretudo porque, o
objetIvo pnnclpal desta análise é nos voltarmos para a Lei 11.417/06.

Assim, no toc~nte aos aspectos históricos do Direito Brasilei-
ro, como o faz Roger StIefelmann Leal no já citado livro O Efeito Vin-
culante na Jurisdição Constitucional. De acordo com a Emend
Constitucional 45/04436, a

~us~ar-se-á identificar, na evolução do constitucionalismo pá trio,
znst~t~tosque, de algum modo, tenham por característica tornar im-
pOSltlVOSa o.utrospoderes e órgãos do Estado, exceto em relação ao
Suprem? Trzb~~al Feder~l, os fundamentos e interpretações subja-
centes, as declsoes proferzdas em sede de jurisdição constitucional.
~ perz~do em apreciação tem como termo inicial, a ordem constitu-
c~o~alznstau;~da em 1891 - quando foi introduzida, no direito bra-
SIleIro, a pratIca da jurisdição constitucional, mediante o emprego
~o "!o~e!o difuso .de r~iz norte-americana - e, como termos final, a
znstltulçao do efelto vznculante promovida pela Emenda Constituci-
onal n. 3, de 17.03.1993437.

Vale observar que com relação aos antecedentes, são sempre

napontados, sobretudo, a Constituição de 1891, art. 59 § 2° bem como o
ecreto 23.055, de 09.08.1933438. ' ,

43s

436 Loc. e op. cito p. 71.

~ão Paulo: Sarai~a, 2006, p. 130-131. Embora adotemos o esquema apresentado por Stiefel-
ann Le~I,.não SIgnIficaque ficaremos lImitadosàs suas lições, mormente, quandopartirmos

437 para a analIse de algum texto de natureza constitucional, ou não.
Vale lembrar que o período de promulgação da EC 3/93, bem como das Leis que regula-
mentama ADIN, A ADC e a ADPF, foi objeto de consideraçõesno item anterior.

438 A segUIrdos próximos itens, partiremos da EC 45/04 até a Lei 11.417/06.

ENCo4fi5n/aldo texto de Roberto Rosas, citado a seguir, a novos antecedentes até chegarmos à
04 e à Lei 11.417/06.



Tal como já foi dito até a EC 45/04 só era previsto, no texto
constitucional, o caráter vinculante, para a Ação Declaratória de Cons-
titucionalidade.

Pela Lei 9.868, 10.11.1999 (DOU 11.11.1999), ou seja, pela
via infraconstitucional, foi aquele caráter ampliado para o processo e
julgamento da ação direta de inconstitucionalida?e e da ação declarató-
ria de constitucionalidade perante o Supremo Tnbunal Federal, quando
determinava em seu art. 28, parágrafo único que

a declaração de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, in-
clusive a interpretação conforme a Constituição e a declaração par-
cial de inconstitucionalidade sem redução de texto, têm eficácia
contra todos e efeito vinculante em relação aos órgãos do Poder Ju-
diciário e à Administração Pública federal, estadual e municipal.

A inconstitucionalidade aí contida (como em outras oportuni-
dades) ao invés de ser reconhecida, foi posteriormente constitucionali-
zada através da EC 45/04, tal como tivemos oportunidade de comentar
em item anterior. Neste sentido, só para recordar, repitamos o texto (já
citado), referente ao art. 102, § 2°, nos seguintes termos:

As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas ações diretas de inconstitucionalidade e nas ações de-
claratórias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual, produzirão eficácia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e à adminis-
tração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e mu-
nicipal.

Por outro lado, é de notar-se que a Constituição Federal, de há
alguns anos, vem adotando o procedimento que já era comum em outros
modelos constitucionais de inserir novos artigos, repetindo a numera-
ção, só que acompanhada de um dígito alfabético.

Deste comportamento lançou mão a Emenda Constitucional
45/04 a denominada Reforma do Judiciário, determinando em seu art.
2° qu~"A Constituição Federal passa a vigorar acrescida. dos seguintes
arts. 103-A, 103-B, 111-A e 130-A ".

Em outras palavras: no art. 103-A constitucionalizou a deno'
minada Súmula Vinculante (até então só se falava em efeito vinculante),

Novo processo constitucional brasileiro

sendo que no art. 103-B de~niu o Conselho Nacional de Justiça, en-
quanto que o art. Ill-A modIficou a composição do Tribunal Superior
do Trabalho e, finalmente, o art. 130-A tratou do Conselho Nacional do
Ministério Público.

Com. relação ao tema objeto de nossas preocupações no mo-
mento, determma o art. 103-A que

o S~premo T:i~unal Federal poderá, de oficio ou por provocação,
me~l~nte declsao de dois terços dos seus membros, após reiteradas
declsoes sob:e mr:téria ~onstitucional, aprovar súmula que, a partir
de su~ publzcaçao na Imprensa oficial, terá efeito vinculante em
re!a~ao a?s demais órgãos do Poder Judiciário e a administração
publzca dIreta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma esta-
belecida em le1439.

§,1~A súmula terá por ~bjetivo a validade, a interpretação e a efi-
caCla de no~mas determmadas, acerca das quais haja controvérsia
at~al entre orgãos judiciá:ios ou entre esses e a administração pú-
blzc~ que acarrete grave msegurança jurídica e relevante multipli-
caçao de processos sobre questão idêntica.

§_2°Se~ ?rejuízo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprova-
çao, reVlsao ou cancelamento de súmula poderá ser provocada por
aqueles que podem propor a ação direta de inconstitucionalidade.
§3° Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a sú-
mula aplicável. ou que indevidamente a aplicar, caberá reclamação
ao Supremo Trzbunal Federal que, julgando-a procedente anulará o
ato administrativo ou cassará a decisão judicial reclar:zada e de-
terminará que outra seja proferida com ou sem a aplicação' da sú-
mula, conforme o ato.

Duas observações iniciais devem ser feitas, em relação aotema:

c a) o.instituto da súmula vinculante não seria autoaplicável, tal
bomo. determma a CF no caput do art. 103-A, ou seja, "na forma esta-
elecIda em lei".

E Para tanto, é de ser lembrado o conteúdo do art. 7° da mesma
C, qUe prescreve:

;;;---------------
Ver Decreto 2.346, de 10.10.1997 determina que as decisões do STF deverão ser uniforme-
mente pela AdmInistração Pública Federal direta e indireta.



o Congresso Nacional instalará, imediatamente após a promulga_
ção desta Emenda Constitucional, comissão especial mista, destina_
da a elaborar, em cento e oitenta dias, os projetos de lei necessários
à regulamentação da matéria nela tratada, bem como promover al-
terações na legislação federal objetivando tornar mais amplo o
acesso à Justiça e mais célere a prestação jurisdicional.

b) As atuais súmulas não serão automaticamente convertidas ,
visto que, nos termos do art. 8°, "somente produzirão efeito vinculante
após sua confirmação por dois terços de seus integrantes e publicação
na imprensa oficial".

A promulgação da Lei, nos permite analisa-Ia em sua integri-
dade, sobretudo, sob a metodologia de uma análise sistêmica (não sis-
temática).

7 A LEI 11.417/06 E A EDIÇÃO DA SÚMULA
VINCULANTE

A Lei 11.417/06 é resultado do Projeto de Lei 6.636/06, da
Comissão Especial Mista da Reforma do Judiciário, que, conforme sua
ementa, "Regulamenta o art. 103-A da Constituição Federal e altera a
Lei 9.784, de 29.01.1999, disciplinando a edição, a revisão e o cance-
lamento de enunciado de súmula vinculante pelo Supremo Tribunal
Federal, e dá outras providências ,,440.

Inicialmente, cumpre destacar que, em mais um diploma de
tamanha importância, o Legislador, no art. 2° § 1°, lançou mão de con-
ceitos Indeterminados, tal como o fez na Lei 11.418/06, ao falar em
Repercussão Geral, bem como na Lei 9.868, 10.11.1999 - DOU
11.11.1999 (Dispõe sobre o processo e julgamento da Ação Direta de
Inconstituciona1idade e da Ação Declaratória de Constitucional idade
perante o Supremo Tribunal Federal) e ainda na Lei 9.882, 03.12.1999-
DOU 03.12.1999 (Dispõe sobre o processo e julgamento da ArgüiçãO
de Descumprimento de Preceito Fundamental, nos termos do § 1° do art.
102 da Constituição Federal) e até mesmo na própria Constituição (art.
62, urgência e relevância como pressupostos da Medida Provisória).

Assim é que, no mencionado art. 2°, § 1°,

440 Esta Ementa permaneceu na Lei. Quanto à Lei 9.784, de 29.01.1999, regula o procedimento
administrativo no âmbito da Administração Pública Federal.
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o enunciado da súmula terá por objeto a validade, a interpretação e
a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre ór-
gãos judiciários ou entre esses e a administração pública, contro-
vérsia atual que acarrete grave insegurança jurídica e relevante
multiplicação de processos sobre idêntica questão.

Cabe aqui uma importante observação, visto que limita mate-
rialmente a edição de súmulas à matéria constitucional, aspecto este
que sempre defendemos. Neste sentido, poderá (não há obrigatorieda-
de, porta~to) o STF .tem a titu!aridade de, seja de ofício, seja por provo-
caçao, edItar .enuncI~do ~e s~mula que, a partir de sua publicação na
imprensa ofiCIal, tera efeIto vmculante em relação aos demais órgãos do
Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou can-
celamento, na forma prevista nesta Lei (art. 2°).

Em tais hipóteses, a edição, a revisão e o cancelamento de
enunciado de súmula com efeito vinculante dependerão de decisão to-
mada por 2/3 (dois terços) dos membros do Supremo Tribunal Federal
em sessão plenária S§ 3°), cabendo ao Procurador-Geral da República;
na~~ropos~a~ que nao houver formulado, manifestar-se-á previamente à
edIçao, reVIsao ou cancelamento de enunciado de súmula vinculante (§
2°).

No prazo .de 10 (dez) dias após a sessão em que editar, rever
ou. cancelar enunCIado de súmula com efeito vinculante, o Supremo
Tnb~~a.l Fede~al fará p~blicar, em seção especial do Diário da Justiça e
do DIano OfiCIal da Umão, o enunciado respectivo (§ 4°).

1!~?o~ pontos ~ais positivos da Lei, é que não deixa apenas
ao STF a 1~lcIatl~~, mas SIm, estendeu esta titularidade a vários daque-
les que estao legItlmados para a propositura da ação direta de inconsti-
tucionalidade e a ação declaratória de constitucionalidade (CF, art.
103), excluindo alguns e incluindo outros.

Assim, na dicção do art. 3°,

São legitimados a propor a edição, a revisão ou o cancelamento de
enunciado de súmula vinculante:
I - o Presidente da República;
II - a Mesa do Senado Federal;
III - a Mesa da Câmara dos Deputados;
IV - o Procurador-Geral da República;
V- o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;



VI - o Defensor Público-Geral da União;
VII - partido político com representação no Congresso Nacional;
VIII - confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacio_
nal;
IX - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Câmara Legislativa do
Distrito Federal;
X - o Governador de Estado ou do Distrito Federal;
XI - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justiça de Estados ou
do Distrito Federal e Territórios, os Tribunais Regionais Federais
os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleito~
rais e os Tribunais Militares.

Em relação aos Municípios, são eles legitimados para "pro-
por, incidentalmente ao curso de processo em que seja parte, a edição,
a revisão ou o cancelamento de enunciado de súmula vinculante, o que
não autoriza a suspensão do processo" (§ lO), sendo que, na mesma
linha processual iniciada pelas leis que regulamentam o Controle de
Constitucionalidade, "no procedimento de edição, revisão ou cancela-
mento de enunciado da súmula vinculante, o relator poderá admitir,
por decisão irrecorrível, a manifestação de terceiros na questão, nos
termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal" (§ 2°).

Ainda no mesmo sentido das leis que regulamentam o Con-
trole de Constitucionalidade, admitiu o legislador que, em regra geral, a
súmula terá eficácia imediata, reservando-se ao Supremo Tribunal Fe-
deral, por decisão de 2/3 (dois terços) dos seus membros, poderá res-
tringir os efeitos vinculantes ou decidir que só tenha eficácia a partir de
outro momento, tendo em vista razões de segurança jurídica ou de ex-
cepcional interesse público (art. 4°).

Tal como lembrado por Roberto Rosas, determina o art. 5° que
"revoga da ou modificada a lei em que se fundou a edição de enunciado
de súmula vinculante, o Supremo Tribunal Federal, de oficio ou por
provocação, procederá à sua revisão ou cancelamento, conforme o
caso ".

Mesmo permitindo que haja proposta de edição, revisão ou
cancelamento de enunciado de súmula vinculante, tais iniciativas não
autorizam a suspensão dos processos em que se discuta a mesma ques-
tão (art. 6°).

Em seu art. 7°, prevê a lei que "da decisão judicial ou do ato
administrativo que contrariar enunciado de súmula vinculante, negar-

lhe vigên~ia ou aplicá-lo indevidamente caberá reclamação ao Su-
premo Tnbunal Federal, sem prejuízo dos recursos ou outros .

d . , . d . meIOS
a mlSSlvelS e lmpugnação", sendo que pelo § 1° (a nos d

. . l'd d d ' so ver econstltucIOna I a e uvidosa) "contra omissa-o ou ato d d . ._ ' . ' a a mlnIstra-
çao p~blzca, ~ ~so d~ reclamação só será admitido após esgotamento
das ViaS admznlstratzvas ".

J~lgada procedente a reclamação, "o Supremo Tribunal Fede-
ral anulara o. ato administrativo ou cassará a decisão judicial impug-
n~da, determznando que outra seja proferida com ou sem a lica ão da
sumula, conforme o caso" (§ 20). 'P ç

~specificamente com relação aos arts. 8° e 9°, são voltados
~ara a L:I 9..184, de 29.?I:l999, que regula o procedimento administra-
tIVO?O ambIto ~a Admlll1stração Pública Federal e que passa a ter as
segumtes alteraçoes:

Art. 8~ O art. 56 da Lei 9.784, de 29.01.1999, passa a vigorar
acrescido do seguinte §]0:

Art. 56 .

§ ]0 S~o recor~ente alegar que a decisão administrativa contraria
enu~c!a~o da sumula vinculante, caberá à autoridade prolatora da
decI~ao Impugnada, se não a reconsiderar, explicitar, antes de en-
camznha~ o r~cur~~ à autoridade superior, as razões da aplicabili-
dade ou znaplzcabllzdadeda súmula, conforme o caso. (NR)

Art. ?o. A Lei 9.784, de 29.01.1999, passa a vigorar acrescida dos
seguzntes arts. 64-A e 64-B:

A.rt. 64-A. Se ? r~corrente alegar violação de enunciado da súmula
vznc..ulante,o ~rga?competente para decidir o recurso explicitará as
razoes da aplzcabllzdade ou inaplicabilidade da súmula conl'orme o~a ' U'

Art. 64-B. Ac?lhid~ pelo Supremo Tribunal Federal a reclamação
f~~da~a, em vI~laçao de enunciado da súmula vinculante, dar-se-á
Clenczaa autondade prolatora e ao órgão competente para ojulga-
m.ento .do recurso, que deverão adequar as futuras decisões admi-
nistrativas em casos semelhantes, sob pena de responsabilização
pessoal nas esferas cível, administrativa epenal.

cel Vale destacar que "o procedimento de edição revisão ou can-
sUba"!~nt~ de enunciado de súmula com efeito vincuíante obedecerá
nals~ddlanamente, ao disposto no Regimento Interno do Supremo Tribu~

re era!" (art. 10).
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. Esclareça-se, por último, que publicada em 19.12.2006, haverá
uma vacatio legis de 3 (três) após a sua publicação (art. 11).

o § 3° DO ART. 5° DA CF: A RECEPÇÃO DOS
TRATADOS E CONVENÇÕES441

tratados Y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requerirán dei voto de Ias dos terceras
partes de Ia totalidad de los miembros de cada Cámara para gozar de
Iajerarquía constitucional ".

No inciso 24, por sua vez, o texto constitucional permite, ex-
pressamente, a aprovação de tratados de integração que deleguem com-
petência e jurisdição a organizações supra-estatais em condições de
reciprocidade e igualdade, e que respeitem a ordem democrática e os
direitos humanos.

Textualmente, determina a Constituição Argentina:

Outro ponto oriundo da EC 45/04, é decorrente do que deter-
mina o § 3° acrescido ao art. 5°, nos seguintes termos: "Os tratados e
convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprova-
dos em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três
qui~tos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às
emendas constitucionais ".

A elevação do status dos tratados e convenções ~nte,:nac.ionais
sobre direitos humanos à categoria de emendas constltuczonals, em
conseqüência, faz com que as decisões que o.s c~ntrariare_m, no.s colo-
quem diante de uma questão de na~:eza_ constltuclOnal e nao mal~ f~~e-
ral, ensejando, desta forma, a utlhzaçao do Recurso Extrao~dln.arlO.
Nos demais casos, é importante destacar, permanece a competencla do
STJ, mediante Recurso Especial (art. 105, I1I, a).

Vale observar, que a inovação produzida pela Emen?a Cons-
titucional da Reforma do Judiciário, simplesmente, de maneIra geral,
seguiu o caminho que já vinha sendo traçado P?r vários dos Estados
integrantes do Mercosul, conforme se demonstrara.

Neste sentido a Constituição Argentina por exemplo, em seu art.
31 considera os Tratad~s como integrantes da "Iey suprema de Ia Nación",
en~uanto que em seu art. 75, incs. 22 e 24, com a redação que lhe deu a
Reforma de 1994, ao fixar as Atribuciones dei Congreso, estabelece:

24. [Tratados de Integración] Aprovar tratados de integración que
deleguen competencias y jurisdicción a organizaciones
supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que
respeten el orden democrático y los derechos humanos. Las normas
dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a Ias leyes.
La aprobación de estos tratados con Estados de Latinoamérica
requerirá Ia mayoría absoluta de Ia totalidad de los miembros de
cada Cámara. En el caso de tratados con otros Estados, el
Congreso de Ia Nación, con Ia mayoría absoluta de los miembros
presentes de cada Cámara, declarará Ia conveniencia de Ia
aprobación dei tratado y sólo podrá ser aprobado con el voto de Ia
mayoría absoluta de Ia totalidad de los miembros de cada Cámara,
después de ciento veinte días dei acto declarativo.
La denuncia de los tratados referidos a este inciso, exigirá Iaprevia
aprobación de Ia mayoría absoluta de Ia totalidad de los miembros
de cada Cámara.

Art. 75. [Enumeración] - Corresponde ai Congreso:
22. [Tratados y Concordatos] Aprobar o desechar .tra~ado~
concluidos com Ias demás naciones y con Ias orgamzaclOne
internacionales y los concordatos con Ia Santa Sede. Los tratados Y

. . . I I 442concordatos tienen Jerarquia superIOr a as eyes .

No mesmo inciso, a Constituição Argentina enumera ~s
d . d "I demasTratados con Jerarquía Constitucional, etermman o que os

A Constituição do Paraguai (20.06.92), por sua vez, ao tratar
na Parte II, Dei Ordenamiento Político de Ia República prescreve em
seu Título I, Capítulo I, art. 137:

De Ia supremacia de Ia Constitución. La ley suprema de Ia
República es Ia Constitución. Esta, los tratados, convenios y
acuerdos internacionales aprobados y ratijicados, Ias leyes dictadas
por el Congreso y otras disposiciones jurídicas de inferior
jerarquía, sancionadas en su consecuencia, integran el derecho
positivo nacional en elorden de prelación enunciado.
Quienquiera que intente cambiar dicho orden, ai margen de loa
procedimientos previstos en esta Constitución, incurrirá en los
delitos que se tipijicarán y penarán en Ia ley.

441 Veja-se VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI, O Controle Jurisdicional da Convencio-
nalidade das Leis. São Paulo: RT, 2009.

442 Destaque nosso.



Esta Constitución no perderá su vigencia ni dejará. de observarse
por actos de fuerza o fuera derogada por cualquzer otro medio
distinto deI que ella dispone.
Carecen de validez todas Ias disposiciones o actos de autoridad
opuestos a 10 establecido en esta Constitución.

Adiante, desta feita no Capítulo lI, ao tratar De Ias relaciones
internacionales (arts. 141 a 145), refere-se, exatamente (art. 141), à
posição dos Tratados Internacionais nos termos do art. 137, enquanto
que no art. 145, lê-se:

DeI orden jurídico supranacional. La República deI Paraguay, en
condiciones de igualdad con otros Estados, admite un orden jurídico
supranacional que garantice Ia vigencia de los derechos humanos.
de Ia paz, de Ia justicia, de Ia cooperación y deZ desarrollo, en 10
político, económico, social y cultural.
Dichas decisiones sólo podrán adoptarse por mayoría absoluta de
cada Cámara deI Congreso.

Em síntese, considerando-se os textos das Constituições da
Argentina e do Paraguai, podemos concluir como escreve acertada-
mente Carlos Eduardo Caputo Bastos443

, que

o legislador constitucional optou, efetivamente, pela superior hie-
rarquia dos tratados sobre as leis ditadas pelos respectivos Con-
gressos Nacionais, sendo certo que a Constituição argentina foi
além, quando conferiu hierarquia constitucional aos tratados men-
cionados no inc. 22'do art. 75, bem como estabeleceu que, submeti-
dos a uma votação de 2/3 das Casas Legislativas, os demais trata-
dos podem, também, gozar deste atributo.

o Uruguai, ao contrário dos sistemas citados, trata com total
anomia as questões relacionadas à submissão a uma ordem jurídica
supranacional e quanto à hierarquia constitucional dos tratados.

Desta forma, podemos constatar que a Constituição da Repú-
blica Oriental do Uruguai (01.02.1967) com as modificações decor-
rentes de 1990, 1994 e 1996, apenas determina em seu art. 6° que

en los tratados internacionales que celebre Ia República propondrá
Ia cláusula de que todas Ias diferencias que surjan entre Ias partes
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contratantes, serán decididas por el arbitraje u otros medios
pacificos.
La República procurará Ia integración social y económica de los
Estados Latinoamericanos, especialmente en 10 que se reflere a Ia
defensa común de sus productos y materias primas. Asimismo,
propenderá a Ia efectiva complementación de sus servicios públicos.

aI Presidente de Ia República, actuando con el Ministro o Ministros
respectivos, o con el Consejo de Ministros, corresponde:
20) Concluir y suscribir tratados, necesitando para ratificarlos Ia
aprobación deI Poder Legislativo.


