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Introducao

A simula vinculante surgiu no sistema brasileiro por for¢a da
Emenda Constitucional n® 45/2004. Até entdao muito se havia
discutido sobre a sua natureza juridica e, principalmente, sobre
a sua utilidade. Assim, o Constituinte derivado optou por refor-
mar a Carta Politica e introduzir no nosso sistema juridico a
simula vinculante. Importa que destaquemos, por oportuno,
que o presente artigo procurara analisar a simula vinculante
sob o seu prisma inovador e contrastante com a realidade ante-
rior, sempre calcado na necessidade de se estudar o novo com
olhares novos e nao procurando adequa-lo a realidade anterior,
fazendo com que o texto novo seja, sendo 0 mesmo que o ante-
rior, algo extremamente parecido, conforme bem advertem Luis
Roberto Barroso e José Carlos Barbosa Moreira.'

Contudo, ndo deixaremos de lado a inegavel adverténcia de
Ortega y Gasset: Mas congruente con los hechos es pensar que
no hay ningdn progreso seguro, ninguna evolucion, sin la
amenaza de involucién y retroceso. Todo, todo es posible en la
historia—lo mismo el progreso triunfal e indefinido que la peri6-
dica regresion. Porque la vida, individual o colectiva, personal
o historica, es la tnica entidad del universo cuya sustancia es
peligro.? De sorte que, sempre trataremos dos perigos que ro-
deiam a evolugdo que significa a simula vinculante, pois se é
certo que ela se revela uma ferramenta interessante, sobretudo
pelo prisma da contencdo da voluntariedade arbitraria e do
decisionismo fortuito, é igualmente certo que ela também traz
consigo a possibilidade de potencializar esse mesmo perigo
combatido, determinando que o progresso se renda a ameaca
da involugdo e do retrocesso. Numa frase, a simula vinculante
representa um limite a vontade de poder, mas também é um
convite a esse mesmo sentimento.

Prevista no artigo 103-A da CF/88, a simula vinculante rece-
beu, em dezembro de 2006, a regulamentacdo legislativa
exigida, através da Lei n? 11.417/2006, com periodo de vacatio
legis de trés meses. Portanto, em pleno vigor a partir de 19 de
marco de 2007.

Assim, observando a norma constitucional acima referida,
vemos que a simula vinculante podera ser editada, de oficio ou
por provocagdo, mediante decisao de dois tercos dos membros
do STF, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relagcdo aos demais érgaos do Poder Judiciarioe a
Administracdo Puablica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdao ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Portanto, saber como a siimula vinculante se apresenta consti-
tucionalmente, isto é, se como um enunciado normativo de

carater geral e abstrato, de matéria constitucional, com efeito
vinculante apenas em relagdo a Administracao Puablica e ao
Judiciério; ou se como ato tipicamente jurisdicional dotado de
efeito vinculante, mas nao erga omnis, € um dos pontos funda-
mentais para um melhor entendimento sobre o tema.

Assim, com a certeza de que este trabalho se presta a provocar o
debate, propomos ao leitor uma caminhada reflexiva, no decor-
rer deste artigo, abordando algumas problematicas teori-
co-evolutivas para, ao final, apresentarmos o nosso posiciona-
mento.

1. Separacao dos poderes e as sedutoras impertinéncias do
poder

Nao é de agora que a humanidade se questiona sobre o
problema do Poder. Na verdade, a sede pelo Poder é inata ao ser
vivo. Nietzsche,® atento a isso, escreveu que “la voluntad de
poderio es la forma primitiva de pasion, y todas las otras pasio-
nes son solamente configuraciones de aquélla. (...) Precisa-
mente en cada ser vivo se puede mostrar del modo mas claro
que hace lo que puede, no para conservarse sino para llegar a
ser mds...”. A historia é fértil em casos de seducdo, abuso e luta
pelo Poder. Todos querem poder, e quando podem querem
mais poder.

Aspecto interessante, destacado por Nietzsche, é o de que o
poder ou a vontade de poder se revela na resisténcia. Noutras
palavras, demonstramos o nosso poder ou a vontade de poder
quando encontramos um obstaculo. Assim, diante dessa barre-
ira, necessaria para desencadear o sentimento de poder, faze-
mos uso das mais primitivas e instintivas vontades de poder.
Dessa relacao tencional surgem o prazer e o desprazer. Se
vencemos, temos prazer; se perdemos, desprazer. Logo, como
vencer da prazer, é facil entender por que dominar ou poder
seduz!

Montesquieu, evoluindo a idéia aristotélica, pensa a teoria da
separacao dos poderes calcada numa dindmica em que os
poderes possam tudo, mas sempre e, invariavelmente, sob a real
possibilidade de controle pelos outros, como ruptura com o
absolutismo e ascensao da liberdade.

A descentralizagao do poder, portanto, foi o modelo adotado
para racionalizar o exercicio do poder e tentar minorar as suas
seducdes. Inquestionavelmente, uma tentativa legitimar o
poder sob novo enfoque, descentralizando-o para melhor exer-
cita-lo.

Perelman,* ao discorrer sobre a teoria do Bardo, afirma que “é
para evitar tais abusos que Montesquieu preconiza, como ideal
politico, a doutrina da separacao dos poderes, ndo devendo ao
poder legislativo ser concedido nem ao poder executivo, que
dele poderia aproveitar-se para contrariar seus adversarios, nem
aos juizes, que, por ocasido dos litigios, poderiam formular
regulamentos que favorecessem, por razdes muitas vezes
inconfessaveis, alguma das partes”.

Montesquieu tinha a consciéncia de que sua idéia, apesar de
possibilitar a legitimacdo da atuagdo de cada um dos poderes,
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ndo tinha o condao de garantir a justica da atuacdo de tais
fun¢des e nem muito menos a real igualdade de seus exercicios.

Junto com a separacao de poderes surgiu a hipertrofia funcional
que, numa concepgao da vontade de poder, revela-se conse-
quencial da prépria dinamica da divisao e competicao dos
poderes. Nao ha mais um s6 6rgao ou pessoa como centro de
poder, ha pelo menos trés que lutardo entre si, ndo para se
conservarem — como supunha o Bardo —, mas para poderem
mais (Nietzsche). Numa frase: controlar um ao outro ndo se
revela atitude de conservacdo, mas de dominio. Assim,
enquanto durar esse modelo, sempre haverd um dos poderes
que se sobrepora aos demais, revelando-se mais forte ou hiper-
trofiado em relagdo aos demais.

Ap0s a ruptura com o Estado absolutista, o parlamento detinha a
nobre funcdo de editar leis para a regulamentacdo da vida
social,” mediante a participagdo popular, o que lhe conferiu
destaque, sobretudo ap6s a Revolucao Francesa e a instituicao
do Estado Liberal. Ao Juiz e ao Executivo apenas competiam
cumprir as leis; o primeiro ndo passava da boca da lei, de sorte
que nada podia fazer, sendo repetir o que ela determinava —
eram controlados pelo Parlamento —, ou no dizer de Perelman:®
“seres inanimados que ndo podem moderar-lhe nem a forca
nem o rigor”; e o segundo apenas deveria cumprir as leis, sobre-
tudo as de cunho negativo (sobre o Executivo, em momento
oportuno destacaremos a outra face dessa pseudo-subser-
viéncia a lei).

Com isso, imaginava-se garantida a seguranca juridica da liber-
dade, tao almejada pelo Estado Liberal, especialmente pela
burguesia, que necessitava ao maximo da certeza de que o
Estado ndo agiria de forma arbitraria contra sua liberdade. Tal
fato é ligado a propria histéria dos direitos fundamentais de
primeira geragdo.’”

Assim, o ideario da Revolucao Francesa acaba sendo assentado
na premissa de que o direito seria o conjunto de leis fruto da
elaboracdo do poder legislativo, legitimo representante do povo
- verdadeiro espirito da lei —, sobre o qual nenhum outro poder
teria a legitimidade de nem sequer interpreta-lo, sob pena de
deformar a sua vontade.? Deste modo, o juiz e o administrador’
passaram a exercer um papel minimo, de pouca ou quase
nenhuma relevancia social. Operou-se, portanto, a hipertrofia
da fungao legislativa, centro maximo do poder, como negativa
direta ao absolutismo e consequiéncia da separacao de poderes.

Para a magistratura era o periodo do non liquet. Ao juiz ndo
eram conferidas nem legitimidade e nem competéncia de deci-
dir sendo em virtude da lei, se ele se deparasse com um caso
concreto para o qual ndo existisse lei, s6 lhe restava um tnico
caminho: o non liquet, que foi criado pela Lei de 16, de 24 de
agosto de 1790, e autorizava ao juiz, em caso de lacuna da lei, a
recorrer ao parlamento para que regulasse o caso concreto, com
a edicdo de lei."”

Por certo que essa hiper-atuacao acabou por violar a prépria
idéia legitimadora da separacao dos poderes, pois o legislativo
comecava a editar leis para compor litigios e seu funciona-
mento comecava a se revelar ineficiente, sobretudo, diante das
numerosas provocagdes a que davam ensejo os magistrados,
fruto, em alguns dos casos, de abuso desse expediente. Assim,
uma das conseqtiéncias deste fendmeno foi a desvalorizagao da
lei. Iniciava-se, assim, a corrosdo do poder. Aquele que podia
mais se mostrou enfraquecido ou ja enfraquecendo.

Entdo Napoledo, em seu cédigo civil, modifica o non liquet e
institui a sua vedagao, de sorte que por forca do artigo 42, o juiz
que se recusasse a julgar o caso concreto sob o palio de siléncio,
obscuridade ou insuficiéncia da lei, poderia ser punido como
culpado por denegacao de justica. Surgia, entdo, o gérmen da

integracao do sistema juridico e o juiz deixava de ser tao-s6 a
boca da lei.

Posteriormente, a atuacao do Estado Liberal deu azo a injusticas
sociais e provocou uma nova revolugdo, inaugurando nova era
social. Surgia a revolugado industrial e a busca pelo bem-estar
social. O Estado abandona a sua atuagdo negativa e da inicio a
uma atuagao também positiva, a fim de garantir direitos funda-
mentais, sobretudo de igualdade. E o momento da hiperatuacio
executiva, o Estado precisava agir para prestar servigos publicos
de qualidade e invadir a esfera particular para assegurar o equi-
librio social.

Essa atuagdo, por 6bvio continuou subordinada a lei, mas
ganhava, por necessidade l6gica e demonstracdo direta da
impossibilidade de o legislativo regrar tudo no ambito social, o
poder de agir com certa liberdade em determinada agao, isto é,
agia com discricionariedade, escolhendo a conveniéncia e a
oportunidade para esse atuar. O executivo, apds o absolutismo,
voltava ao centro do poder, sua fungcdo novamente se hipertro-
fiava, mas ndo como antes.

Nesta senda o direito administrativo ganhava relevo e passava a
ser estudado com mais interesse, conforme revelam suas esco-
las definidoras. Diogo Figueiredo Moreira Neto, classifica essas
escolas em limitatérias, nas quais se incluem Escola francesa ou
legalista ou classica, Escola italiana e Escola dos Servigos Publi-
cos; e em ampliativas, compostas pelas escolas Teleolégicas,
Fenomenolégicas e Integrativas.

Assim, o primeiro grupo, isto é, o das escolas que buscavam
definir o direito administrativo de forma limitadora, era ligado
diretamente ao Estado Liberal. Inseriam-se nesse grupo a escola
francesa ou legalista, que entendiam o direito administrativo
como sendo aquele voltado ao estudo apenas das leis que
cuidavam do Estado; a Escola italiana, que buscava estudar o
direito administrativo ndo necessariamente sob o prisma legal,
mas apenas sob o enfoque dos atos do Poder Executivo; e,
posteriormente, sob a influéncia preponderante de Léon
Duguit, a Escola dos servigos publicos, em que os franceses
comecam a estudar o direito administrativo sob um dos seus
angulos mais importantes, especialmente, para a transicao de
modelo estatal a ser implementada com o Estado de Bem-estar
social: o servico publico. Assim, estudavam o conjunto de
regras que definiam e regiam os servicos ptblicos."

Devidamente instituido o Estado de Beme-estar social, cuja
expressdo maxima foi a Constituicdo de Weimar, o estudo do
direito administrativo amplia seus horizontes, justamente no
periodo em que ha uma maior atuagdo do Poder Executivo.
Infelizmente, em alguns paises, tal atuagdo descamba para as
ditaduras — fruto ndo s6 da impertinente sedutora vontade de
poder, em que o Executivo domina os demais, mas também da
atrofia dos outros poderes, que sucumbem totalmente diante do
poder dominante e, para sobreviverem, unem-se ou fundem-se
ao organismo vencedor (Nietzsche) —, e, com isso, é banida da
realidade social a democracia.

Entretanto, pondo entre parénteses o problema das ditaduras, '
é momento, especialmente no direito administrativo, de se estu-
dar de forma ampla a sua natureza juridica, surgem entdo as
escolas ampliativas teleoldgicas, compostas pelas escolas do
interesse publico, do bem comum e a do interesse coletivo;
fenomenolégicas, nas quais se inserem a funcional e a subje-
tiva; e, por fim, a integrativa.

Esta Gltima escola teve como seu principal mentor, no Brasil, o
saudoso Hely Lopes Meirelles e tinha como foco de sua aten¢ao
conceitual a definicao do direito administrativo pela mescla das
escolas fenomenolégicas e teleolégicas, de forma que entendia
o direito administrativo como sendo o ramo do direito que regu-
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lava ndo s6 as atividades das pessoas juridicas de direito
publico, diversas da funcdo legislativa e jurisdicional, mas
também o ramo que regulava a atuagdo dessas pessoas na
persecucdo de atividades de interesse publico, do bem comum
e do interesse da coletividade.

Desta forma, era preciso emprestar dinamismo a esse novo
centro de poder, fortalecido pelas necessidades sociais e pelo
fracasso dos anteriores. Contudo, o executivo era e € limitado,
ainda assim, pela atuagao em conformidade com a lei, pois do
contrario estariamos diante de ato ilegal e, por conseguinte,
ilegitimo, pois nesse periodo a legitimidade estava convertida
em legalidade (Pasqualini). Todavia, o parlamento se mostrava
anacronico e ineficiente, incapaz de produzir diplomas legais
que possibilitassem uma atuagao melhor do executivo.

A solucgdo para esse problema foi dada com a conferéncia de
poderes legislativos aos chefes do executivo, isto €, pelo menos
no Brasil, eles poderiam se valer de Decretos-Lei, atos institu-
cionais (Ditadura Militar) e, modernamente, de Medidas Provi-
sorias, todos atos do executivo, mas com forca de lei (opera-se,
com isso, uma mutagao do poder — o poder separado adquiria
parcela de outro).

Nada obstante, mais uma vez os abusos se revelaram flagrantes,
de modo que se iniciou novo processo de corrosao e enfraque-
cimento do centro de poder dominante. O executivo passou a
agir ndo mais em prol da coletividade, mas comegou a regrar
interesses particulares e impronunciaveis, violando, por conse-
guinte a sua prépria fonte responsiva de agir, especialmente,
porque fundava sua atuagao em interesse subjetivo e irracional,
portanto.

Com o giro Copérnico vivido pelo constitucionalismo moderno
pos-positivista, a supremacia da constituicdo da ensejo a con-
trole, pelo judiciario ou por 6rgao autbnomo, da constituciona-
lidade dos atos administrativos, legislativos e normativos frente
aela.

Diante dessa nova realidade, até a discricionariedade adminis-
trativa, detentora durante muito tempo de impermeavel barreira
ao controle judicial, passara a ser objeto de sindicabilidade, de
sorte que hoje, como adverte Binenbojm, “(...) da nogao de juri-
dicidade administrativa, com a vinculacao direta da Adminis-
tragdo a Constituicdo, ndo mais permite falar, tecnicamente,
numa auténtica dicotomia entre atos vinculados e atos discri-
cionarios, mas em diferentes graus de vinculagao dos atos admi-
nistrativos a juridicidade. O antigo mérito do ato administrativo
sofre, assim, um sensivel estreitamento, por decorréncia desta
incidéncia direta dos principios constitucionais.”"?

Assim, no modelo brasileiro, espelhado no americano, o Judi-
ciario ganha poderes também legislativos (mutagao), pois ele
pode, no controle concentrado, retirar do sistema juridico lei ou
ato normativo incompativel com a Constituicao. E o que o
préprio STF denomina de func¢do ou atuagdo legislativa nega-
tiva.

Inicidvamos, portanto, o apogeu dos juizes, que agora ndo s6
decidiriam os casos concretos, como também controlariam as
préprias leis ou atos normativos editados no pais para regular os
atos da sociedade, superando a concepgao classica fundada no
pacto social de Rousseau e na leitura ortodoxa da teoria de
Montesquieu.' E, sem duvida, o limiar duma nova hipertrofia
funcional: a jurisdicional.

Se é certo que o Judiciario ao exercer o controle das agdes ou
omissoes legislativas e administrativas do préprio Estado, de
forma geral e abstrata, em processo objetivo, de forma con-
centrada, é evolucao da prépria idéia de separagdo de pode-
res. E igualmente correto que a outorga desse mesmo poder a

atuagdo difusa, individual e concreto, em processo subjetivo,
foi, no minimo, terreno nebuloso.'® Direciondvamos para a era
do que Alexandre Pasqualini'® denomina de olhar invasivo e
evasivo dos intérpretes, que cede a todos os apelos e se adapta a
qualquer palato, dando ensejo a um decisionismo fortuito e
desconcentrado capaz de seqiestrar, para muito além do bem e
domal, a prépria razdo, em prol de uma sedutora de vontade de
poder.

Assim, se o controle concentrado de constitucionalidade confe-
riu poderes maiores ao judiciario, autorizando-o a revogar
(conduzir do mundo juridico a inexisténcia) lei ou ato norma-
tivo inconstitucional e a definir os limites dessa revogacao, o
mesmo poder ndo havia sido outorgado ao judiciario no sistema
difuso, individual e concreto e, portanto, no processo subjetivo.

Observamos, portanto, que no decorrer da histéria os centros
gravitacionais de poder vao se deslocando, passando, desde o
absolutismo até as democracias modernas, por hipertrofias
funcionais, sempre seduzidas e corrompidas pela vontade de
Poder. Hoje com a siimula vinculante e com a poda das arestas
implementadas pela histéria e pelo sistema juridico, especial-
mente frente ao neoconstitucionalismo,'”” o Poder Judiciario
parece estar sendo alcado ao centro gravitacional do poder, de
modo que essa concentragdo de poder precisa ser ministrada
com doses profilaticas de controle responsivo a fim de se evitar
a seducdo impertinente do Poder (Nietzsche) e a quebra da
separacgao de poderes (Montesquieu).

2. Hipertrofia da funcdo jurisdicional por causa do controle
difuso de constitucionalidade

Os juizes, por anos, sempre foram “escravos da lei”, estiveram
sempre presos aos seus enunciados, sobretudo, com e ap6s a
Revolucdo Francesa, de sorte que ndo podia dizer o direito nem
além e nem aquém do que determinava a lei. Contudo, com a
evolugao da sociedade, a “boca da lei” ganhou vida e inteligén-
cia e como toda e qualquer criatura, quando se sente poderosa,
rebela-se contra o seu criador, porque também quer criar.

A lei, solucdo genial de outrora, transformou-se, especialmente
com advento da 22 Guerra Mundial, num problema concreto,
pois legitimou a violagdo ao que ha de mais finalistico no di-
reito: a humanidade! A lei, nessa circunstancia, retirou do
homem o que ha de mais especial em sua esséncia, sua digni-
dade,'® de modo que os jusnaturalistas, frente a decadéncia do
positivismo, ressurgiram com animos e forgas renovadas. Logo,
a lei, expressao logica e desprovida, até entdo, de valor axiol6-
gico pensada por Kelsen, ja ndo mais seria obedecida cega-
mente, e sua presuncdo quase absoluta de legitimidade e de
validade acaba por estar abalada."

Reformulam-se as ideologias, e as exclamacdes dogmaéticas
sdo, pouco a pouco, questionadas e relativizadas (Niilismo).
A Constituicao, fundamento de validade de todo o ordenamen-
to juridico, fruto de um poder constituinte originério e ilimitado,
que no dizer de Ayres Brito, tudo pode, menos deixar de tudo
poder,”® transformou-se em centro de gravidade do sistema juri-
dico, de modo que quanto mais longe dela fique uma norma,
maior sera a sua chance de tombar, desgarrando-se do sistema e
sendo banida para o vacuo inabitavel da inconstitucionalidade,
perdendo a forca de incidir sobre os seus suportes faticos.

Verdade que a lei nao é sempre fonte de normas justas, como
bem advertem Perelman e Juarez Freitas,”’ mas, como bem
destaca este Gltimo, a justica sera construida a partir do sistema,
devido a hierarquizagao-axiolégica de normas, valores e princi-
pios. Com isso, libertos da clausura legal, os juizes estao livres
para pensar o direito e, através de um sistema l6gico e hierarqui-
zado por normas, valores e principios, aplicarem ao caso
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concreto o ideario de justica que ele (o caso concreto, e ndo o
juiz) demanda. Eis um sedutor convite a vontade de poder.

As leis e seus conteldos juridicos passam a ser questionados
pelos intérpretes, especialmente quanto a sua constitucionali-
dade, e, mais uma vez, a fungdo que devia controlar para asse-
gurar a sobrevivéncia acaba seduzida pela vontade poder
(Nietzsche), dando ensejo ao surgimento de um niilismo infrene
que emergiu como o maior simbolo da filosofia do estado das
coisas e especialmente da filosofia do direito. Assim, se esse
relativismo teve a virtude de romper com os grilhdes do dogma-
tismo, teve também o defeito de sufocar a racionalidade ainda
fértil e factivel do iluminismo.*

Por causa disso, os juizes, antes seres animicos e meros repeti-
dores das palavras da lei, agora sdo também intérpretes do direi-
to. Contudo, com o poder de interpretar surge, por uma via obli-
qua, a vontade de criar o préprio direito, relativizando a objeti-
vidade construida do sistema, em prol dum subjetivismo irraci-
onal, como bem adverte Alexandre Pasqualini:*® “De acordo
com os herdeiros de Nietzsche, o mundo contemporaneo gira
como um pido sobre o eixo aleatério e dionisiaco de uma subje-
tividade desgarrada da antiga seguranca da metafisica e do di-
reito natural. Na o6tica desses sombrios roteiristas, a razao, com
o martirio dos projetos more religiosos, foi desterrada da Ftica e
do Direito, produzindo como desfecho um largo descrédito
para com os padroes normativos universalizaveis. Uma vez que
a legitimidade acomodou-se ao legalismo (Weber, Kelsen,
Luhmann) e, de outra parte, a validade misturou-se ao poder
(Foucault), a razao teria perdido o seu sagrado direito ao voto e,
dessa forma, ja nao poderia ser escrutinada. Segundo essas
descricdes modernas, o “sim” e o “ndo” racionais finaram-se
sob os escombros da esperanca aufklarer.”

De conseqiéncia, a lei passou a valer tanto e quanto os intérpre-
tes (juizes e operadores do direito) acham que ela vale, de sorte
que ela pode ser afastada ou aplicada sempre que o julgador
ache que ela deva (entronizagdo do arbitrio). Assim, a crise
emergente ndo é do fendbmeno juridico e nem muito menos da
incidéncia da norma juridica — como bem demonstram Adriano
Soares da Costa e Pontes de Miranda —,** mas da prépria aplica-
¢do e interpretacdo da lei. E nesse sentido sao proficuas as licdes
de Alexandre Pasqualini: “Em uma frase, a filosofia pratica foi
isolada do seu kantiano pendor universalista e, ato continuo,
como reparagdo de guerra imposta pelos céticos, anexada a
devastadora vontade de poder. Com outras palavras, a anuéncia
racional se teria curvado a construcdo antiiluminista do apode-
ramento (Nietzsche), desvitalizando os consensos tradicionais
e, sobretudo, abalando a crenga em uma racionalidade capaz
de discernir o melhor. E por esse motivo que, no irracionalismo
pos-moderno dos desconstrutivismos e dos voluntarismos de
todo género — onde qualquer leitura entroniza uma desleitura
(Derrida, Culler, De Man) —, o que esta em jogo ja ndo é o mero
contraste entre as diferentes interpretagdes, mas, sim, a legitimi-
dade mesma da hermenéutica, enquanto hermenéutica.”*®

Contudo, apesar da crise na atividade hermenéutica, ndo pode-
mos olvidar que o problema da inconstitucionalidade, sobre-
tudo nas decorrentes de omissoes legislativas, é um problema
grave porque retira da Constituicao o que lhe ha de mais caro:
sua densidade mandamental.

Entrementes, se calcados num ideario democrético ortodoxo,
poderfamos pensar que a omissdo inconstitucional do parla-
mento é um problema politico-eleitoral, para o qual o Unico
6rgao legitimado para o exercicio de seu controle é o povo, e
nao o Judiciario. Porém, como bem adverte Pires Rosa:?® “esta
perspectiva politica y electoral de ver el problema, fundada
basicamente en concepciones primitivas y traspasadas de la
teoria de la separacion de poderes, tiene como minimo una

grave consecuencia: la disminucion de la fuerza normativa de
la Constituicion. Admitir sencillamente que el legislador es
absolutamente libre juridicamente pone en peligro la suprema-
cia jerarquica formal y material del Texto Constitucional. El
parlamento deja de respetar no solo la ordem de legislar expe-
dida por el constituyente sino también niega la realizacion de
los valores establecidos por la Constituicién. (...) En las demo-
cracias incipientes la relacion elector-elegido es evidentemente
distinta y menos efectiva que en democracias ya estables. En
este contexto, la existencia de instrumentos para enfrentarse a
los efectos negativos de las omisiones legislativas ilicitas puede
ser un importante aliado en la realizacion del proyecto constitu-
cional y en la construccion de la democracia.”

Logo, se é certo que o poder de exercer controle difuso de cons-
titucionalidade pelos juizes é um convite a vontade de poder,
também é certo que nas democracias ainda ndo consolidadas, a
exemplo do Brasil, a atuagdo dos juizes com esse poder é rele-
vante para a propria constru¢do dos projetos constitucionais.

Assim, como brasileiros, experimentamos ainda o indefinido
sabor de viver na zona cinza da necessidade de maior atuagao
do judiciario, devido a faléncia dos outros poderes, para dar
efetividade as normas constitucionais e os nao-incomuns
abusos cometidos por esses juizes no trato das questdes postas a
seus exames, especialmente porque conseqliente do senti-
mento de poder que impregna essa atividade.

Por isso, ndo é surpresa o problema relatado pelo professor
Calmon de Passos, que em uma palestra foi interpelado por um
jovem magistrado nos seguintes termos: onde é que ficam,
diante da simula vinculante, a minha liberdade de consciéncia
e 0 meu sentimento de justica? Eis aqui a suma conclusiva do
problema demonstrado nas linhas anteriores, a preocupagao do
julgador é a sua liberdade de consciéncia e o seu sentimento de
justica que podem, no mais das vezes, ndo coincidir com os da
sociedade, especialmente devido ao ndo-incomum comporta-
mento dos tribunais que vazam o seguinte entendimento:
“Sucede que estamos aqui ndo para caminhar seguindo os
passos da doutrina, mas para produzir o direito e reproduzir o
ordenamento. Ela nos acompanhar4, a doutrina. Prontamente
ou com alguma relutancia. Mas sempre nos acompanhara, se
nos mantivermos fiéis ao compromisso de que se nutre a nossa
legitimidade, o compromisso de guardarmos a Constitui¢do. O dis-
curso da doutrina (= discurso sobre o direito) é caudatario do
nosso discurso, o discurso do direito. Ele nos seguira; ndo o
inverso.”?” Verdade que, felizmente, isso ndo é a regra!

Mas, para concluir, ndo poderiamos deixar de trazer, porque
perfeitamente valida, a resposta do professor baiano, que foi
mais ou menos a seguinte: respondo a pergunta do mesmo jeito
que pergunta o vencido na lide julgada pelo senhor. Por que os
juizes podem nos torturar em nome da justica que se dizem
obrigados, subjetivamente, e estariam livres de serem torturados
por um sistema juridico capaz de oferecer alguma seguranga
juridica objetiva aos jurisdicionados?*

A resposta questionadora do processualista baiano, se dirigida
aos juizes em geral, revela-se até certo ponto satisfatéria, mas
quando voltada ao STF queda-se carente de fundamento. De
modo que quem é que vai “torturar o STF” para oferecer uma
seguranca juridica objetiva aos jurisdicionados? Eis aqui o
problema da simula vinculante quanto a hipertrofia dos juizes e
o controle difuso de constitucionalidade.

Nesse aspecto, surge mais um ponto de necessaria reflexdo pelo
leitor. A simula vinculante incontestavelmente limitou a hiper-
trofia dos juizes singulares, tolhendo e conformando as suas
liberdades de consciéncia e os seus sentimentos de justica
subjetivos, em prol de uma tentativa de uniformizar as decisdes
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judiciais, emprestando alguma seguranca juridica ao sistema
que hoje vive a crise do decisionismo fortuito e irracional.
Assim, seria ela uma evolugdo democratica ou involugao?
Aresposta a esse questionamento optamos por langar em nossas
conclusoes.

o es o

3. Natureza juridica da decisao do poder judiciario no controle
repressivo de constitucionalidade

O controle repressivo de constitucionalidade no Brasil é reali-
zado pelo Poder Judiciario de duas formas: concentrada e difu-
samente. Apesar de exercido por um Gnico Poder, cada uma
dessas modalidades de controle é revestida de caracteristicas
que as diferenciam ndo sé em suas fenomenologias, mas
também por suas consequiencialidades, isto €, na qualidade de
suas conseqiiéncias.

A concentragdo ou difusao do controle, temos quando em foco
o0 6rgdo que o exerce; ser concentrado, portanto, é ser exercido
exclusivamente por um determinado érgao do Poder Judiciario,
no caso do Brasil, o STF; ser difuso, como variante oposta a
concentracao, € ser distribuida a varios 6rgaos tal competéncia.

Contudo, o critério da concentracdo ou difusdo em si mesmo
nada esclarece ou explica sobre a natureza desse controle, mas
apenas indica a legitimidade de agir para cada um dos 6rgaos
que compde o Judiciario.

Em linhas anteriores demonstramos que ao Juiz s6 era conferida
a competéncia para repetir as palavras da lei no caso concreto.
Noutras palavras, o Juiz sé6 tinha poder de julgar, mesmo assim
em estrita observancia da lei, os casos subjetivos. Decidia ele
calcado em premissas casuisticas firmadas pelas partes, sua
decisdo era, mesmo dentro de uma racionalidade, subjetiva,
ndo porque ja decorrente do seu arbitrio, mas porque efetiva-
dora de direito subjetivo da parte.

As consequiéncias dessa decisdo sdo suportadas pelas partes em
suas individualidades relacionais, o efeito é, portanto, inter
partis. A legitimidade do ato de julgar do Juiz, ato jurisdicional,
é conferida e extraida pelo e do caso concreto, este como reali-
dade construida pelo discurso processual das partes.

Desta forma, o ato do juiz que diz o direito no caso concreto
qualifica-se como ato jurisdicional. E este o ato préprio e distin-
tivo do Judiciario frente ao demais Poderes, os atos do juiz em
fungodes tipicas sao jurisdicionais. Entretanto, isso ndo quer
dizer que o Juiz ou o Judiciario ndo pratiquem também os atos
tipicos dos outros Poderes. Praticam, mas nem por isso se
confunde com os demais por essa razdo, pois o ato jurisdicional
é refratario da funcgao de julgar.

Aqui nos filiamos a doutrina de Ovidio A. Baptista da Silva e
Fabio Gomes, sem, contudo, olvidar a existéncia da controvér-
sia doutrinéria sobre a matéria que, infelizmente, nao traremos
para este trabalho. Para o professor supracitado as notas capa-
zes de estremar a jurisdicionalidade de um ato ou uma atividade
realizada por um Juiz seriam a aplicacdo da lei ao caso
concreto, como finalidade especifica de seu agir, e a sua impar-
cialidade de terceiro, como conseqiente de ser um ser distinto
das partes.”

Pontes de Miranda, em seus comentarios ao Codigo de Processo
Civil, destaca que: “Jurisdi¢ao é a atividade do Estado para apli-
car as leis, como fungdo especifica. O Poder Legislativo, o
Poder Executivo e os proprios particulares aplicam a lei, porém
falta a todos a especificidade da funcdo.”*°

Assim, julgar casos concretos e subjetivos, como especificidade
de fungao, em pélo eqtiidistante das partes, devido a sua condi-
¢ao de terceiro imparcial, é produzir substancialmente ato juris-
dicional. Logo, quando afirmamos na nota 15, que o controle de

constitucionalidade realizado pelo Juiz difusamente produz ato
tipicamente jurisdicional, tinhamos em mente a clareza dessas
premissas. Por isso, entendemos que o Juiz ou o Tribunal, nessa
espécie de controle, por estar especificamente julgando o caso
concreto, apenas tem o poder jurisdicional e, por isso, s6 tem
competéncia de julgar o caso concreto. Noutras palavras, deci-
dira o caso em sua subjetividade, limitando-se a declarar que a
norma juridica nao incidiu sobre ele, porque contaminada por
vicio da inconstitucionalidade, impediente de sua passagem
pelo plano da eficacia e consequiente incidéncia sobre os fatos
apresentados no caso.

O ato do Juiz ou Tribunal, porque calcado em realidades subje-
tivas das partes, é substancialmente jurisdicional e, por isso,
subjetivo, concreto e com efeito inter partis e ex tunc.

Logo, diante dessas premissas, somente podemos concluir que
o controle repressivo difuso de constitucionalidade, porque
realizado em processo subjetivo e concreto, com efeitos ex tunc
e inter partis, é limitado a declaracdo de ndo-incidéncia da
norma inconstitucional sobre os fatos, porque é consequiente de
ato tipicamente jurisdicional em sua especificidade de funcao.
Numa frase: ser difuso, subjetivo e concreto decorre da ontolo-
gia do ato do Juiz como jurisdicional.

O controle repressivo de constitucionalidade concentrado,
apesar de exercido por um érgdo do Poder Judiciario, no
modelo adotado pelo Brasil, ndo guarda as mesmas caracteristi-
cas e conseqliéncias do difuso.

O Supremo Tribunal Federal, quando no exercicio dessa fun¢ao
especifica de fiscal da constitucionalidade das leis ou atos
normativos federais ou estaduais, age ndo sé sob o manto da
especificidade da jurisdicdo, vista como poder de decidir o caso
concreto na posicdo de terceiro imparcial, mas sob o palio da
fungdo também legislativa, ainda que apenas negativa.’'

E legislativa ndo nos mesmos quadrantes da funcao especifica
do Poder Legislativo, mas nos limites constitucionais de repres-
sdo —ser repressivo, nesta hipétese, revela algo de importante: a
interrupcdo de uma determinada realidade de inconstituciona-
lidade —, contudo, sua fun¢do ndo é plenamente legislativa,
como pretende Kelsen, porque é inquestionavelmente 6rgao
jurisdicional.

Disso deflui, segundo entendemos, que o Supremo Tribunal
Federal, no controle repressivo concentrado de constitucionali-
dade, transverte-se em 6rgao hibrido, pois é a um s6 tempo
legislador e julgador: é legislador negativo porque 6rgao jurisdi-
cional; e, julgador porque ndo pode criar lei com a liberdade de
legislador.*

Portanto, devido a sua mutacdo funcional, neste momento o
STF produzira um ato ontologicamente “jurislegisdicional”,
pois dotado de forca legislativa capaz de retirar do mundo juri-
dico a lei ou o ato normativo inconstitucional sem a necessi-
dade da concorréncia de nenhum outro Poder, desde que
provocado para agir em processo préprio: ADI e ADC.

Observamos que a sua natureza “jurislegisdicional” se revela
com maior clareza quando temos em foco os seguintes niicleos:
producdo de ato capaz de conduzir a norma juridica inconstitu-
cional do mundo juridico para a inexisténcia, sem a concorrén-
cia de nenhum outro Poder, e a necessaria provocagao pelos
legitimados constitucionais, por meio de agdes proprias, para
que exerca tal controle repressivo.

Exemplo que afasta qualquer possibilidade de divida e poe a nu
essa natureza hibrida, apontada acima, é o controle concen-
trado de lei ou ato normativo municipal que fere norma da
Constituicao Estadual de repeticao obrigatéria da Constituicao
Federal. Nessa hipétese, do julgamento do Tribunal de Justica
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Estadual sobre a inconstitucionalidade da norma municipal
caberd, nos termos do artigo 102, Ill, “d”, da CF/88, Recurso
Extraordinério para o STF. Ora, a admissao de revisao da deci-
sdo por meio de recurso eviscera da natureza legislativa do
controle de inconstitucionalidade a sua indiscutivel natureza
jurisdicional.

Assim, como nessas acoes de controle de constitucionalidade
repressivo concentrado, ADI e ADC, ndo ha analise de casos
concretos, mas exames de compatibilidades axiolégicas de lei
ou atos normativos federais ou estaduais em face da Constitui-
¢do abstratamente, tal controle tem que ser legitimado pelo
didlogo democratico, ndo por outro motivo se admite, nesses
processos a figura do amicus curiae.

Disso, portanto, ja podemos extrair que o controle concentrado
é também abstrato, em contraposi¢ao ao difuso, que é concreto.
Outro aspecto relevante, decorrente da abstragao da discussao
no controle concentrado, é a objetividade do processo. Como
ndo ha interesses subjetivos concretos na condi¢do de objeto do
processo, diz-se que este é objetivo, de sorte que apesar de
haver legitimacao para o seu exercicio, uma vez iniciado, ndo
tém sobre ele os legitimados nenhum poder de indole subjetiva,
como por exemplo, a faculdade de desistir da acdo ou ha qual-
quer impedimento ou suspei¢do quanto aos julgadores.

Por fim, como o controle repressivo de constitucionalidade
exercido pelo STF concentradamente, fruto de um processo
objetivo e abstrato, tem por finalidade, conduzir a norma juri-
dica inconstitucional (revogar) do mundo juridico para a inexis-
téncia, com natureza declaratéria (inconstitucionalidade) e
desconstitutiva (retirada do mundo juridico), os seus efeitos
serdo erga omnis, vinculante e, de regra, ex tunc, pois o STF
poderd, nos termos da Lei 9.868/99, artigo 27, modificar esse
efeito para ex nunc, de sorte que tem o poder de definir a partir
de quando é que sera retirada do mundo juridico a lei ou ato
normativo federal ou estadual.

Logo, diante dessas premissas, somente podemos concluir que
o controle repressivo concentrado de constitucionalidade (ADI
e ADC), porque realizado em processo objetivo e abstrato, com
efeitos ex tunc, erga omnis e vinculante, é conseqtiente de fusao
de competéncia legislativa negativa e jurisdicional, motivo por
que produz ato “jurislegisdicional” em sua especificidade de
funcao hibrida. Numa frase: ser concentrado, objetiva e
abstrato decorre da ontologia “jurislegisdicional” do STF, neste
controle.

Finalmente, uma vez que tratados os dois sistemas de fiscaliza-
¢do da constitucionalidade, importa que analisemos, ja que nao
mencionada de propésito, a natureza juridica da decisao que
julga a ADPF — Acdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental. A ADPF é processo afeto ao controle concentrado,
porque exercido exclusivamente pelo STF, porém nao com
abstracdo, pois trata de caso concreto, uma vez que destinada a
prevencdo ou repressdo de ato do poder puiblico violador de
preceito fundamental e a controvérsia juridica de lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, inclusive anteriores a
Constituicao.

Apesar de ter em foco a violacao de preceito fundamental em
casos concretos, a ADPF, devido aos vetos que [he foram impos-
tos, tem carater objetivo, pois tem como legitimados para a sua
propositura os mesmos da Acdo Direta de Inconstitucionali-
dade. A decisdo do STF neste caso sera erga omnis, vinculante e,
em regra, ex tunc, podendo ser ex nunc, nos termos do artigo 11
da Lei 9.882/99.

Se da analise da ADI e da ADC concluimos pela natureza
hibrida “jurislegisdicional” do ato do STF, na ADPF essa natu-
reza é mais acentuada, sobretudo porque julga o caso concreto,

controlando a constitucionalidade do ato do poder pdblico ou
da lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, inclu-
sive anterior a Constituicdo com o poder de conduzi-los do
mundo juridico para a inexisténcia. Assim, se a hibridez se
revela na ADI e na ADC pelas caracteristicas da inércia e da
processualizacdo por 6rgao do judiciario, aqui a natureza
hibrida se acentua pelo préprio objeto, pois age o STF, quanto
ao ato do poder publico, como érgao em funcao especifica-
mente jurisdicional; e quanto aos atos normativos, em funcao
legislativa negativa.

Logo, diante dessas premissas, somente podemos concluir que
o controle concentrado repressivo de constitucionalidade na
ADPF, porque realizado em processo objetivo e concreto, com
efeitos erga omnis, vinculante e, em regra, ex tunc, é conse-
quente de fusao de competéncia legislativa negativa e jurisdi-
cional, motivo por que produz ato “jurislegisdicional” em sua
especificidade de funcdo hibrida. Numa frase: ser a ADPF
concentrada, objetiva e concreta decorre também da ontologia
“jurislegisdicional” do STF.

De tudo isso, concluimos que a natureza juridica da decisdo do
controle repressivo de constitucionalidade, variando segundo
suas duas modalidades, sera de ato tipicamente jurisdicional,
no difuso; e ato “jurislegisdicional”, no concentrado.

4. A simula vinculante e sua natureza juridica

Muito se discutiu acerca da simula vinculante na doutrina,
antes mesmo de sua incorporagdo ao texto constitucional.
Porém, qual a natureza juridica da simula vinculante dentro do
limite textual vazado na Constituicao?

J.J. Calmon de Passos,*® em artigo publicado na Revista Eletro-
nica de Direito do Estado, intitulado de simula vinculante,
calcado nas idéias de Luhman, destaca trés redutores de
complexidade: o de definigao do direito material, o de direito
processual e o de direito organizacional, estabelecendo da
alcada de competéncia deste Gltimo a distincao entre o
processo legislativo e jurisdicional. Assim, haveria conseqtien-
temente dois outros redutores de complexidade no processo
global de produgao do direito: um geral e abstrato, de compe-
téncia politica; e outro, de natureza concreta, de competéncia
dos processos administrativo e jurisdicional.

Assim, Calmon de Passos, partindo do pressuposto que a vincu-
lagdo ou o efeito vinculante é inato das decisdes judiciais profe-
ridas pelos tribunais, em especial o STF, demonstra-se perplexo
com a celeuma criada em torno do tema da stimula vincu
lante.** Para o processualista baiano, falar-se em decisio de
tribunal superior sem forca vinculante é incidir-se em contradi-
¢do manifesta.

Portanto, pelo que se extrai do artigo do professor baiano, seria
facil compreender a simula vinculante como consequiente
natural da propria atividade jurisdicional.

Nada obstante, com a edicdo da EC n°® 45/2004 e da Lei
11.417/2006, hoje ja possuimos a stmula vinculante como
realidade constitucional e, sobretudo, legislativa. Nessa
quadra, o legislador, no artigo 22 e § 12 da mencionada Lei pres-
creveu o seguinte:

Art. 22 — O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocagdo, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitu-
cional, editar enunciado de simula que, a partir de sua publica-
¢do na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagao aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma pre-
vista nesta Lei.
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§ 12— O enunciado da simula tera por objeto a validade, a inter-
pretacdo e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais
haja, entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo
publica, controvérsia atual que acarrete grave inseguranca juri-

ica e relevante multiplicagdo de processos sobre idéntica
d | t Itipl od ocessos sobre idént
questao.

O artigo 2° é copia quase integral do artigo 103-A da CF/88.
Portanto, o legislador nos dispositivos acima cuidou de quando
poderé ser editada a simula, por quem e qual o seu objeto.
Assim, como o objeto da simula é a validade, a interpretacao e
a eficacia de normas determinadas que gerem controvérsias
juridicas entre 6rgaos do judiciario ou desses com a Administra-
¢do Publica, vé-se a evidéncia caracterizado um fendmeno
identificado pela doutrina, em especial por Fredie Didier Jr.,
como objetivacdo® do controle difuso de constitucionali
dade.*

Mas, diante dessa realidade normativa, qual seria entdo a natu-
reza juridica da simula vinculante? Seria ela ato tipicamente
jurisdicional ou ato normativo?

A professora Monica Sifuentes enxerga a simula vinculante
como ato normativo do Poder Jurisdicional, pois segundo o seu
entendimento o que diferenciaria o ato jurisdicional do norma-
tivo seria a sua capacidade de extrapolar as fronteiras do caso
concreto, apresentando-se no ordenamento juridico com as
caracteristicas da generalidade e da abstracdo, dotado de
cogéncia. Noutras palavras, a decisao jurisdicional seria
normativa sempre que fosse erga omnis. A professora supra,
contudo, extrai essa idéia de normatividade do processo de
controle concentrado, para, ampliando os paradigmas de 14,
trazer para a simula vinculante essa mesma caracteristica de
generalidade e abstragdo com efeito contra todos.””

Nao concordamos, porém, com o pensamento acima, pois ao
atribuir a simula vinculante a eficacia erga omnis, a professora
acima confundiu dois efeitos distintos: vinculatividade e oposi-
¢do contra todos. Para ela, é oponivel contra todos a simula
vinculante porque vincula o Judiciario e a Administracdo
Publica. Deste modo, a prevalecer essa idéia, o Estado e a Socie-
dade ndo passariam do Juiz e da Administragao, restando de
fora de tal conceito o Legislativo e o Povo. A simula é vincu-
lante, mas ndo erga omnis! Outro ponto, a nosso ver, falho da
teoria acima é o de enxergar a simula vinculante como refrata-
ria, tdo-s6 porque ha no controle difuso uma tendéncia a sua
objetivacdo, de competéncia similar ou idéntica ao controle
concentrado. Baralhar tais conceitos acabou por prejudicar a
clareza da ontologia da simula, por parte da professora supraci-
tada.

E preciso estremar os atos decisérios emitidos nos controles
difuso e concentrado, tal qual fizemos no item anterior, de sorte
que ndo ha como emprestar normatividade ao controle difuso
s6 porque no concentrado ha o poder legislativo negativo. No
controle difuso, o ato decisério, seja sumular ou ndo, é sempre
jurisdicional, nunca normativo. Para que esse ato converta-se
ou ganhe forga normativa, conforme demonstraremos no
préximo item, ele necessitara da indispensavel edicao de Reso-
lucao do Senado Federal (artigo 52, X, da CF/88) que se unira ao
ato jurisdicional e dara origem, a partir de sua edicdo pelo
Senado, ao ato “jurislegisdicional”.

Assim, pelo que podemos extrair do objeto da siimula vincu-
lante, a par do entendimento da professora supracitada, nao
resta muita ddvida acerca da sua natureza juridica como ato
tipicamente jurisdicional com forga vinculante. Explicamos a
nossa conclusao. A simula tera por objeto sempre uma declara-
¢do acerca da validade, da interpretacdo ou da eficacia de
normas determinadas.

Assim, se o objeto, exemplificativamente, for a validade, o STF
s6 podera concluir por declarar a invalidade de uma norma juri-
dica, incidentalmente, sem que isso, contudo, dé ensejo a
expulsdo do mundo juridico da lei invalida, por vicio de incons-
titucionalidade, pois esta é ato juridico impedido de ingressar
no plano da eficacia e, por conseguinte, de incidir sobre seus
suportes faticos. No controle difuso, o juiz ou o tribunal apenas
declaram tal realidade de forma incidental para concluir pela
ndo-incidéncia da norma juridica (ato juridico lei) no caso
concreto posto a exame em processo subjetivo. Af, ao contrario
do que ocorre no controle concentrado, ha producdo de ato
tipicamente jurisdicional sem capacidade de expurgar do
sistema juridico a lei declarada incidentalmente inconstitucio-
nal (vide nota 15 e item anterior).

Tanto isso se mostra crivel, que o texto sumular sé operara efeito
vinculante em relagdo aos 6rgaos do judiciario e da Administra-
¢do. Aqui, entendemos necessaria a abertura de um pequeno
paréntese. Para que possamos caminhar com certa tranqiili-
dade sob essa realidade proposta, é preciso que tenhamos em
mente a dimensdo do que seja 6rgao do judiciario e Administra-
¢do. Para nos, revela-se claro que os érgaos do judicirio sao
todos os componentes do sistema judicante, ou seja, os 6rgaos
dotados do plexo de atribuicdes concernentes a jurisdigao;
quanto aos 6rgaos da Administragdao, vemos como identificados
nesse quadrante ndo s6 os 6rgdos do Executivo, mas todos os
Poderes sempre que no exercicio de fungoes tipicamente admi-
nistrativas.

Assim, para que a declaracao incidental produza efeito de reti-
rar do sistema a norma inconstitucional, o ato jurisdicional
precisara se transmudar em ato “jurislegisdicional”. A UGnica
forma prevista pelo Constituinte para que ocorra essa transmu-
dacdo é a edicdo da Resolucdo do Senado.

Outro ponto interessante, e que precisamos levar em considera-
¢do, uma vez que realca a natureza da simula vinculante como
resumo de entendimentos decorrentes do fato de julgar lides
subjetivas (ato jurisdicional), esta no detalhe do texto do § 1¢, do
artigo 22, da Lei 11.417/2006, qual seja, a controvérsia judicial
que acarrete inseguranca juridica e relevante multiplicacio de
processos sobre idéntica questao. A discussao € judicial, isto é,
fruto do exercicio de competéncia jurisdicional, de modo que
potencialize a multiplicacdo de processos, ou seja, previne,
pela uniformizagao de entendimento, as demandas em juizo.
Ora, diante disso, s6 podemos concluir que a simula vinculante
é invariavelmente ato jurisdicional tipico com forga vinculante
uniformizadora.

Portanto, como nao vemos na simula vinculante nenhuma
caracteristica que lhe retire o trago marcante da jurisdicao, sem
poder de veicular pautas de condutas a serem seguidas por toda
a sociedade, limitando-se a resumir entendimentos declaraté-
rios uniformizados do STF acerca de validade, interpretacao e
eficacia de leis ou atos normativos, concluimos que sua natu-
reza juridica é de ato jurisdicional tipico, provido do efeito
vinculante inato as decisées judiciais dos Tribunais, conforme
destaca Calmon de Passos.

5. Stimula vinculante e resolucao do Senado: crise na separa-
¢ao dos Poderes?

Nem o juiz, nem o tribunal e nem mesmo o STF, no controle
difuso, possuem poder de revogar a lei e nem a prerrogativa de
suspender a sua eficacia diretamente. Pois tal competéncia é
cumulativa do STF e do Senado Federal, nos termos do artigo
52, X, da CF/88, como reflexo direto da separagcao dos poderes.
Assim, suspender a execugao, no todo ou em parte, de lei decla-
rada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribu-
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nal Federal é tarefa exclusiva do parlamento e do judiciario, e
ndo sé deste (vide nota 15).

E sobre o tema sdo proficuas as licdes de Carlos Velloso, citado
por lvo Dantas,*® in verbis: “a comunicagdo ao Senado deveria
ficar restrita as declaragoes de inconstitucionalidade havidas no
controle difuso de constitucionalidade, vale dizer, no caso
concreto. Eque, neste, a lei declarada inconstitucional somente
nao sera aplicada na demanda em que foi suscitado o incidente,
porque nado vigora, no sistema judicial brasileiro, o principio da
forca obrigatéria do precedente, ou do stare decisis. Por isso, no
controle incidenter tantum, difuso, torna-se necessario que o
Senado suspenda a eficacia da lei declarada inconstitucional, o
que vem desde a Constituicao de 1934.”

Porém, se essa realidade normativa e doutrinéria era pacifica até
2004, com o advento da EC n®45/2004, hoje ela enfrenta sérios
questionamentos. Sumular entendimento sempre foi visto e
estudado, desde o direito romano, como consequéncia do fato
de julgar lides subjetivas, de sorte que a simula nos Tribunais
sempre funcionou como forma de resumir o pensamento domi-
nante do 6rgao julgador sobre a matéria e, ainda que dotada de
alguma forga social vinculante, nunca possuiu juridicamente tal
poder. E importante destacar que afirmamos isso tendo em mira
apenas as simulas e ndo as decisdes dos Tribunais, pois estas
sempre tiveram poder vinculante.

Assim, hoje com a nova roupagem, sobretudo normativa, de
que se revestiu a simula, o efeito social se transverteu em efeito
juridico. De modo que a forca obrigatéria do precedente ou do
stare decisis, destacada por Carlos Velloso, parece ganhar for¢a
a ponto de nos levar a uma obrigatéria reflexao: como ficam as
resolucdes do Senado Federal, nas hipéteses do inciso X, do
artigo 52, da CF/88, a partir de agora? Esta revogado o referido
inciso pela mudanga constitucional implementada pela EC n®
45/2004?

A primeira vista até poderiamos responder positivamente as
indagacdes anteriores, o que nos levaria de fato a concluir pela
total instalagdo da crise de legitimidade de poder,** pois o Judi-
ciario teria esbulhado a funcao legislativa e se apoderado, com
a simula, da competéncia de editar pautas de condutas gerais,
abstratas e cogentes. Mas se olharmos com o devido cuidado,
perceberemos que a simula vinculante, em que pese a sua
abrangéncia aparentemente ampla, tem seu uso naturalmente
condicionado, especialmente porque o § 3%, do artigo 2¢, da Lei
11.417/2006, exige que a edicdo, a revisao e o cancelamento
de enunciado de simula com efeito vinculante sejam frutos de
decisao tomada por 2/3 (dois tercos) dos membros do Supremo
Tribunal Federal, em sessao plenaria.

Outro ponto relevante sobre o qual devemos refletir é o
seguinte: a EC n®45/2004 alterou a Constituicdo e inseriu nela o
artigo 103-A, mas nao modificou o inciso X, do artigo 52, da
CF/88.

Assim, partindo da idéia do dialogo que nos é imposta pela
ciéncia, terfamos, por ébvio, varios caminhos interpretativos,
dos quais podemos destacar pelo menos trés seguramente
possiveis:

1. a EC n® 45/2004 estaria em confronto com norma originaria-
mente constitucional e por isso seria inconstitucional, pois ao
permitir que o STF retire com forga vinculante — por meio de ato
préprio judicial que é a simula—do sistema juridico norma juri-
dica de natureza constitucional que suscite diversidade de
demandas que tenham por fundamento sua validade, interpre-
tacdo ou eficacia, teria incorrido o legislador derivado em plena
violagdo ao inciso X, do artigo 52, da CF/88, pois tal tarefa seria
exclusiva do Senado Federal;

2. haveria sim uma antinomia entre as duas regras constitucio-
nais, mas que devido a forca normativa da Constituicao e a
necessidade de utilizagdo de interpretacao sistematica, enten-
deriamos que teria havido uma revogacao parcial do inciso X do
artigo 52 da CF/88, de modo que as matérias que afetam a
simula vinculante estariam fora do ambito de exigéncia da
Resolucdo do Senado; e

3. existiria, da mesma forma que a opgao anterior, a antinomia
entre as duas normas constitucionais e, fazendo uso da mesma
razao interpretativa, entenderiamos que a restricao se daria em
relacdo a simula vinculante, de sorte que se houvesse declara-
¢do de inconstitucionalidade pelo STF em controle difuso de
constitucionalidade, o uso da simula com a finalidade de atri-
buir efeito erga omnis, isto é, “jurislegisdicionalidade”, sem a
resolucdo do Senado Federal seria inconstitucional, pois feriria
o inciso X do artigo 52 da CF/88.

Diante dessa reducdo problematica, poderiamos desde logo
abandonar a primeira opgao, pois seria a menos evolutiva das
trés.

A prevalecer a 2? opcao, para a qual ja acenam alguns Ministros
do STF, especialmente no julgamento da Rcl 4.335, a simula
vinculante haveria esvaziado o sentido normativo do inciso X
do artigo 52 da CF/88, e o STF, devido a instalagdo da teoria do
precedente judicial ou stare decisis, ndo mais precisaria da
participacdo do parlamento para afastar a “exeqiibilidade” da
norma declarada difusa e concretamente inconstitucional,
restringindo-se a resolucdo a tao-s6 dar publicidade a decisao
do STF.*

Logo, teriamos que a resolugdo do Senado s6 seria necessaria,
para a retirada da exequibilidade da lei declarada concreta-
mente inconstitucional, se ndo aprovada a edi¢do da simula
vinculante. Assim, tendo declarado em controle difuso a
inconstitucionalidade de alguma norma juridica o STF podera
editar a samula vinculante, devendo notificar o Senado Federal
para que edite a resolucdo do inciso X do artigo 52 da CF/88, a
fim de que dé publicidade a decisdo do STF; ou, ndo aprovada a
edicdo da simula, notificar o Senado Federal para suspender a
“exeqibilidade” da lei ou ato normativo declarados inconstitu-
cionais, de modo que ndo houve a revogacao pela EC n®
45/2004 da Resolugdo do Senado. Mas, sem duvida, existiu um
enfraquecimento, uma vez que ela agora passou, segundo
entendimento do Supremo, a ser via residual. E é residual pelo
motivo de que a simula vinculante, desculpem a obviedade, s6
tem sentido de ser como fruto de processo subjetivo e, portanto,
conseqiéncia direta de controle difuso de constitucionalidade.

Assim, a prevalecer esse entendimento, por dispensar comple-
tamente a Resolucao do Senado, a simula vinculante seria uma
evolucdo procedimental no que diz respeito a forca das deci-
soes do STF, ainda quando atue puramente como 6rgao jurisdi-
cional, mas estaria por decretar a involugao constitucional, pois
acabaria por retirar da Constituicao a sua propria forca norma-
tiva.

Nao podemos deixar de destacar que esse entendimento do
STF, traz incauto consigo o danoso menosprezo e diminuto
respeito ao parlamento, que, por mais merecedor de tal atitude,
ainda representa a vontade soberana do povo, de sorte que se
nao for devidamente controlado o seu uso, a simula vinculante
podera dar azo a nao-incomum violagdo da legitimidade do
poder, transviando a fungado de garantir a seguranga juridica da
sociedade em entronizacgdo irracional do arbitrio, conseqtién-
cia direta da seducdao do poder, acabando por decretar a
completa involugdo da simula e a plena crise da separagado dos
poderes.*' Numa frase: o limite é seduzido pelo impertinente
convite a vontade de Poder.
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Apesar de se encaminhar o STF j& para a adog¢ao da op¢ao ante-
rior, ndo concordamos com tal posicionamento e entendemos
mais adequada a terceira opgdo. Na Gltima hipétese aqui deba-
tida, a via residual seria ndo da Resolucao do Senado Federal,
mas da prépria simula vinculante. A declaracao de inconstitu-
cionalidade nao é regra, as normas juridicas (leis e atos normati-
vos) sdo mais constitucionais do que inconstitucionais, de
modo que o processo subjetivo e concreto nao se desvela
terreno apto a semeadura desse controle,** pois o perigo da
subversao da legitimidade do Poder e sua impertinente seducao
crescerdo a ponto de anular a vontade democratica da comuni-
dade do discurso (doutrina e povo), veiculada em normas juridi-
cas.

A siimula vinculante tem por finalidade precipua ndo o controle
em si da constitucionalidade dos atos normativos e das leis, mas
a conformacao e uniformizagdo das decisdes judiciais, sem
poder de vincular, pelo menos diretamente, o particular, uma
vez que sua incidéncia vinculativa é expressamente dirigida ao
préprio Judiciario e a Administragao Publica.

Tanto tém ciéncia disso os Ministros do STF que eles véem
como necessaria a Resolugdo do Senado Federal, apesar de
tentarem minorar o seu valor, com a interpretagdo de que a sua
fungdo seria apenas a de dar publicidade a decisdao do STF.

A simula vinculante, nos moldes tracados pela Constituicao e
pela Lei 11.417/2006, tem campo eficacial limitado, isto é, s6
vincula a Administragdo Pdblica e o Judiciério.

Logo, o significado dessa publicidade, que traz velada a conse-
quiéncia de antes, é simplesmente admitir que a simula vincu-
lante, ainda que editada para veicular entendimento de que
determinada norma é inconstitucional, sé vai ter, realmente, o
poder de vincular a todos, quanto a suspensao da “exequiibili-
dade” danorma, quando o Senado Federal editar a Resolucao.

Do contréario, a simula vinculante do STF continuard com o seu
campo eficacial restrito e a norma tida por inconstitucional
continuara no sistema juridico, ainda que invalida.

Logo, entendemos que o caminho interpretativo do STF
somente mascara a realidade, pois tenta esconder debaixo de
uma pseudopublicidade o verdadeiro significado da Resolugao
do Senado Federal.

Assim, ndo temos a menor divida que a terceira opc¢ao supra-
mencionada, em que a simula ndo seria admitida como substi-
tutiva da Resolucao do Senado Federal, assegura que o controle
difuso de constitucionalidade continuaria legitimado pela
responsiva supervisdo do Senado Federal, mantendo-se equili-
brada a balanca dos Poderes, com a preservacdo dos pesos e
contrapesos do exercicio do poder.

Desta forma, a simula vinculante, como via residual, s6 poderia
ter um alcance erga omnis, a fim de resguardar a sua propria
legitimidade e assegurar um maior controle no seu préprio uso,
apos a edicao, pelo Senado Federal, da competente Resolucao
de que trata o inciso X do artigo 52 da CF/88, sempre que seu
objeto fosse a declaragdo incidental de inconstitucionalidade,
pois no que diz respeito as demais matérias nao haveria sentido
para tal procedimento.

O fato de entendermos a simula com via residual e s6 admitir-
mos a sua edi¢do com forca erga omnis, quando houver decla-
ragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ap6s a
Resolucao do Senado, é porque ndo vemos a simula vinculante
como plexo de competéncia legislativa, nem negativa e nem
positiva, ela, apesar de sua vinculatividade, é ato tipicamente
jurisdicional, de sorte que sua edicdo, sem a Resolucao do
Senado Federal, tem o condao apenas de uniformizar a jurispru-
déncia, de admitir a Reclamacao Constitucional em caso de sua

inobservancia etc., mas jamais o de revogar (conduzir a norma
para fora do mundo juridico) a lei julgada concreta e difusa-
mente inconstitucional e nem suspender-lhe a eficacia, por uma
simples razdo: nao tem for¢ca normativa e nem constitucional
para isso, é ato jurisdicional e ndo legislativo, subordinado a lei
e a propria Constituigao.

O STF é guardido da Constituicdo, é poder constituido, limi-
tado, portanto. Nao tem ele, por ser o guardiao, poder de “tudo”
sobre a obra do Constituinte Originario. Ao STF nao foi confe-
rido nenhum poder, na via difusa de controle, de retirar do
sistema juridico ou até mesmo de suspender a eficacia de qual-
quer norma do sistema juridico,* pois tal missdo constitucional,
assim como a de ser guardiao, foi outorgada também ao Senado
Federal. Nao é crivel que agora, sob a égide da limitagao juri-
dica imposta pelo Constituinte Originario, os poderes constitui-
dos queiram subverter a ordem e se tornarem maiores que o
criador. Ao STF foi conferida a guarda da Constituicao, assim
como ao Senado Federal, sobretudo se vista a obrigacdo de
respeita-la e segui-la. Contudo, a este tGltimo, também entende-
mos conferida a guarda das leis e atos normativos objeto de
apreciacao pelo Judiciario.

Portanto, o mais importante, é enxergarmos que s6 com a Reso-
lucdo do Senado Federal é que o efeito da decisdo do STF, no
controle difuso de constitucionalidade, tera o poder de vincular
a todos (Particulares, Executivo, Legislativo e Judiciario), seja
através de simula vinculante ou nao. E a Resolucio quem tem o
poder, ainda que entendida como ato juridico vinculado, de
transmudar o ato jurisdicional em “jurislegisdicional”, possibili-
tando a retirada da lei ou ato normativo inconstitucional do
mundo juridico. A Resolugdo nio podera ser editada em contra-
riedade a decisdo que a provocou, mas sem ela a decisdo do STF
continuara ontologicamente jurisdicional, ou seja, inter partis e
ex tuncem hipétese de ndo edicao de simula, e vinculante, mas
ndo erga omnis, e ex nunc com sua edicao.

Em suma, nem a Resolucao do Senado Federal sem a decisdo do
STF no controle difuso e nem a decisdao do STF (stimula vincu-
lante) sem a Resolucdo do Senado Federal, nesse mesmo
controle, tém, em sua individualidade o poder de retirar do
sistema juridico a norma inconstitucional, elas se completam e
formam um sé ato: o “jurislegisdicional”.

Conclusao

A stimula vinculante surgiu no sistema brasileiro como a solu-
¢do para o problema da diversidade de interpretagdes dadas as
normas juridicas, sobretudo, constitucionais na vida forense.
Vivemos a era do relativismo, na qual a lei vale o tanto e o
quanto os magistrados dizem que ela vale, distorcendo, com
isso, toda a racionalidade do préprio sistema juridico que acaba
por perder a sua principal fonte de legitimagao: a seguranca.

Vige o império do decisionismo arbitrério e subjetivo, verdade
que estimulada pela prépria crise hermenéutica e o papel do
intérprete, porém ja se tornou claro que é preciso conter essa
desenfreada relativizagdo das coisas, especialmente juridicas.
Se é certo que a histéria nos ensina com os erros e acertos do
passado, também é certo que viver s6 no e do passado nos leva a
cometer os mesmos erros, porque deixamos de nos perceber
como realidade do hoje. Nesse sentido Ortega y Gasset: “El
saber histérico es una técnica de primer orden para conservary
continuar una civilizacién provecta. No porque dé soluciones
positivas al nuevo cariz de los conflictos vitales — la vida es
simpre diferente de lo que fue -, sino porque evita cometer los
errores ingénuos de otros tiempos.”**

A atividade jurisdicional, em sua acepg¢do mais classica (Rous-
seau e Montesquieu), tem que oferecer a sociedade uma segu-
ranga juridica dotada de certa uniformidade, sem ceder a todo
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qualquer apelo ou se amoldar a qualquer palato, sob pena de
por em risco a propria for¢a normativa da Constituicdo e minar
o ideario constitucional definido pelo Constituinte Originario.

Nao podemos negar o papel relevante que exerce o Judiciario
na sociedade hodierna, sua missdao é nobre, é o Gltimo poder a
que podemos nos socorrer, especialmente, contra o Estado
devido a adogdo do sistema Inglés de controle. Porém, como
todo e qualquer poder, sem limites acaba por impor a todos o
império de suas sedutoras vontades de Poder (Nietzsche), pois
todos os meios estariam justificados pelos fins perseguidos
(Maquiavel).

Assim, revelam-se indispensaveis as licdes de Bonavides,* ao
cuidar da teoria do Barao, in verbis: “A separagao de poderes é
pois o remédio supremo. Se o poder legislativo estiver enlagado
com o poder executivo nas maos de um Unico titular — o
monarca ou 6rgdo coletivo —nao ha liberdade, visto que aquele
monarca ou 6rgao coletivo podera fazer leis tiranicas para
executa-las tiranicamente. Tampouco havera liberdade se o
poder judiciario vier associado ao poder legislativo e ao poder
executivo. Na primeira hipétese — acrescenta Montesquieu — o
poder judiciario somado ao poder legislativo num mesmo titu-
lar faz do juiz legislador, com poder arbitrario sobre a vida e a
liberdade dos cidadados. Na segunda hipétese — poder judiciario
mais poder executivo —temos o juiz com a forga de um opres-
sor. Conclui Montesquieu que tudo estaria perdido se o mesmo
homem ou 6rgao coletivo enfeixasse os trés poderes — o de fazer
as leis, o de executé-las e o de julgar os crimes e dissidios entre
as partes.”

Portanto, limitar esse poder que, apesar de tudo, ainda é o
Gltimo refagio da sociedade revela-se uma tarefa melindrosa e
de alto risco, pois poderemos salvar o Judiciario da patoldgica
seducdo do poder irracional e subjetivo ou agravarmos o
quadro dessa patologia e nos enveredarmos para uma revolu-
¢do social como jamais vista ou vivida no Brasil.

Assim, pelo tudo que foi exposto, s6 podemos chegar a conclu-
sao de que a simula vinculante é um importante instrumento
para a devolugdo da seguranca juridica a sociedade, que devera
ser ministrada com doses adequadas de responsividade (é um
limite a vontade de poder). Noutras palavras, a simula vincu-
lante tera que ser, se o STF quiser manté-la como instrumento de
legitimagao do poder, fruto de um construcionismo calcado na
consciéncia juridica comum (isto é, nao podera desprezar o
papel da comunidade, especialmente da doutrina — podera até
ndo concordar com ela, mas ndo menospreza-la), ndo podera
utilizar a simula vinculante contra o ideario comum de justica
que se formar na sociedade (convite a vontade de poder), pois
esta ndo é a funcao da simula.

Em suma, o instrumento da simula vinculante tera sua eficién-
cia benéfica ou maléfica de acordo com o seu uso, tal qual toda
ferramenta posta a disposicao do homem. Assim, se ela for utili-
zada para exprimir uma vontade geral sera agasalhada pelo
principio da responsividade e sera um benéfico instrumento
social; do contrario, ndo passara de mais uma ferramenta de
massacre social e imposicao imperial de arbitraria e irracional
vontade de poder, calcada em subjetivismo dirigido a manuten-
¢do ou ampliagdo das sedutoras corrupg¢des do Poder, na acep-
¢do mais plena de Nietzsche.
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15.

Isto porque a separagao de poderes serviu para imunizar o Poder Executivo,
sobretudo, porque o mesmo principio que justificou a criagdo do
contencioso administrativo seria invocado para impedir que os 6rgaos de
controle exercessem sobre a administragdo alguma ingeréncia, de sorte que
se houve alguma inspiragao garantista no surgimento e desenvolvimento da
dogmatica administrativa esta foi claramente em favor da prépria
administracao e nao dos administrado. A esse fenomeno Gustavo Binenbojm
denominou de pecado original do Poder Executivo. Assim, para concluir o
paréntese acima aberto, importa que destaquemos, ainda calcados nas licdes
de Binenbojm, o fendmeno Francés nao se repetiu nos paises de origem
anglo-saxonica, em especial a Inglaterra, onde em principio o Poder Piblico
nao era submetido a privilégios.

Vide PERELMAN, op. cit., p. 23.

Maiores aprofundamentos, vide MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Curso
de Direito Administrativo, 142 ed., Forense: Rio de Janeiro, 2005.

A ditadura é tentativa 6bvia de reinstalagio do absolutismo, atualmente
remodelada pelo movimento chavista da Venezuela, com o autoritarismo
buscado pelo ato de silenciar a critica e se tornar uma unanimidade
anti-evolutiva, pois sempre que um centro de poder é criticado e tem seus
pontos fracos ou erros expostos, ha a possibilidade de sua corregao: portanto,
evolui-se. O progresso, mesmo nao tendo uma exclusdo total dos riscos da
involugdo, se advindo de um debate democrético e plirimo ja é em si uma
notavel evolugdo.

BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos
fundamentais, democracias e constitucionalizacdo, Renovar: Rio de Janeiro,
2006, p. 71.

Vide nota n® 17.

Durante muito tempo a doutrina debateu acerca dessa possibilidade, se ela
feriria ou ndo a separagao dos poderes. lvo Dantas, tratando do tema em seu
livio o Valor da Constituicao, colaciona importante argumento de Celso
Agricola Barbi: “Nesse caso, razdes juridicas e politicas foram, e sdo,
invocadas para impedir o controle de constitucionalidade da lei.
Argumenta-se com a separagdo e independéncia dos Poderes, o que
impediria que um julgasse os atos de competéncia do outro, ou os anulasse.
Argumenta-se também a soberania do Parlamento, que é o representante do
povo, intérprete da vontade nacional, que é o mais alto poder. Como o érgao
controlador de constitucionalidade nao procede do voto popular, admitir-se
o controle seria submeter a vontade popular, entidade soberana, a um érgao
politicamente inferior aquela.” (Dantas, Ivo. O Valor da Constituicao, 2* ed.
Renovar: Rio de Janeiro, 2001, p. 37).

Contudo, é importante observar que o controle concentrado é ato legislativo
exercido pelo judiciario, cunhado sob permissivo politico-jurisdicional.
A Lei ou o Ato Normativo, como atos juridicos que sdao, submetem-se a
incidéncia das normas juridicas e, portanto, ainda que inconstitucionais, sao
atos juridicos porque ingressaram no mundo juridico devido a incidéncia das
normas juridicas do processo legislativo (Costa, Adriano Soares da. Teoria da
Incidéncia da Norma Juridica, critica ao realismo lingtiistico de Paulo de
Barros Carvalho, Del Rey: Belo Horizonte, 2003.).

Deste modo, ao ingressarem no mundo juridico criam o efeito de
necessitarem de um outro ato juridico que o desjurisdicize. Noutras palavras,
a lei inconstitucional, porque impedida de produzir efeito (incidéncia) pelo
ndo ingresso no plano da eficacia, encontra-se no mundo juridico e para ser
retirada de 1a necessitara de outro ato juridico, fruto de um processo, no
presente caso, de um processo legislativo, uma vez que, em regra, nenhum
dos outros poderes possuem a competéncia de retirar a lei do mundo
juridico.

Nessa circunstancia, o nosso pensamento converge em dire¢ao da teoria
Pontesiana, como bem demonstra Lourival Vilanova em seu prefacio: “12.
Utilizamos os conceitos de validade e eficacia tomando-os de Pontes de
Miranda. Sua teoria é sobre a validade (e a invalidade) de atos juridicos.
A invalidade, na espécie de nulidade, acarreta a ineficacia. Corta o lado
efectual da relagdo juridica: direitos/deveres, pretensdes/obrigacoes,
agoes/excegoes. O ato juridico, em direito privado ou ptblico, em regra, é o
ato sem-efeitos, que requer, em nosso sistema, ser desconstituido
processualmente, passando para o nivel da inexisténcia.” (Vilanova,
Lourival. Causalidade e Relagdo no Direito, 4* ed., Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000, p. 12).

Assim, ainda, dentro da visdo classica, s6 ha um dGnico ato capaz de
desjurisdicizar uma lei: outra lei ou ato de igual envergadura. Logo, tomando
por parametro, as caracteristicas gerais do controle concentrado de
constitucionalidade, parece claro observarmos que o principal efeito desse
controle é revogar (entenda-se aqui no exato sentido de conduzir o ato
juridico lei para a inexisténcia juridica) a lei ou o ato normativo
inconstitucional, com poderes, inclusive, de determinar a partir de quando se
opera a revogacao. Ndo por outra razao, os processos de controle
concentrado de constitucionalidade sao denominados de objetivos. Por isso,
o controle de constitucionalidade, ainda que exercido pelo 6érgao maximo do
judiciario, é refratario de competéncias legislativas, legitimadas
exclusivamente pelo poder soberano do povo em Assembléia Constituinte.
Noutra banda, ja no que concerne ao controle difuso, consoante
demonstraremos em oportunidade especifica, tal ndo ocorre do mesmo
modo, pois neste ndo ha competéncia para promover a revogacao da lei, mas
tao-s6 a possibilidade de declarar a sua invalidade e aplicar o efeito
conseqiente da inconstitucionalidade que é o corte do lado efectual do ato
juridico lei.

08/2007

36



COAD

SELECOES JURIDICAS

DOUTRINA

20.

21.

22.
23.
24.
25.
26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

Noutras palavras, como a lei invalida, por vicio de inconstitucionalidade, é
ato juridico impedido de ingressar no plano da eficacia e, por conseguinte,
incidir sobre seus suportes faticos. No controle difuso o juiz ou o tribunal
apenas declara tal realidade de forma incidental para concluir pela nao
incidéncia da norma juridica (ato juridico lei) no caso concreto posto a
exame em processo subjetivo. Aqui, ao contrério do que ocorre no controle
concentrado, ha produgao de ato tipicamente jurisdicional sem capacidade
de expurgar do sistema juridico a lei declarada incidentalmente
inconstitucional. E evolucdo, sem duvida, da separacao de poder, mas nao
deixa de revelar ainda limitagao ao poder jurisdicional.

PASQUALINI, Alexandre. Hermenéutica e sistema juridico: uma introdugdo
a interpretacao sistematica do Direito, Livraria do Advogado: Porto Alegre:
1999, p. 9.

BINENBOJM destaca que: “em passado ndo muito distante, considerava-se
que a Constitui¢do nao seria auténtica norma juridica, dotada de cogéncia e
imperatividade, mas antes uma proclamagao retérica de valores e diretrizes
politicas. Os preceitos constitucionais deveriam inspirar o legislador, mas
nao poderiam ser diretamente aplicados pelos juizes na resolugdo de
controvérsias judiciais. Os magistrados e operadores do Direito em geral
deveriam fundamentar suas decisoes exclusivamente nas leis em vigor,
consideradas auténticas expressdes da soberania popular. Nos paises
adeptos do sistema juridico romano-germanico, esta concepgdo
correspondeu ao periodo chamado ‘legicentrismo’, que tinha como
pressuposto politico-filoséfico a visao rousseauniana da lei com encarnagao
da vontade geral do povo, aliada a uma leitura ortodoxa do principio da
separagao de poderes, inspirada em Montesquieu, pela qual o juiz nada mais
seriado que ‘aboca que pronuncia as palavras da Lei’.” (op. cit. pp. 61/62)

Maiores aprofundamentos sobre a dignidade da pessoa humana, vide
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais, 4* ed., Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2006.

Nesse sentido BINENBOJM destaca que: “Nessa época, as leis eram ainda
escassas, e o centro do ordenamento juridico ndo era ocupado pela
Constituicao, mas pelo Cédigo Civil — considerado verdadeira Constituicao
das relagdes privadas. Contudo, uma série de fatores contribuiu para a
derrocada desse modelo e para a ascensdo de um novo paradigma juridico,
no qual se vai atribuir as Constitui¢des um papel muito mais destacado no
sistema normativo. Por um lado, com a crise do Estado liberal-burgués e
advento do Welfare State, assistiu-se a um vertiginoso processo de ‘inflagao
legislativa’. O Estado, que antes se ausentava do cenario das relagoes
econdmicas e privadas, foi convocado a intervir nesta seara, e assim o fez,
dentre outras formas, pela edi¢ao de normas juridicas com freqiiéncia cada
vez maior. Uma das conseqiéncias desta volipia legiferente foi exatamente
a desvalorizagdo da lei. Ademais, a multiplicagdo de normas juridicas, que
passavam a constituir novos microssistemas normativos, nutridos por valores
e objetivos por vezes dissonantes daqueles, de inspiracao liberal, acolhidas
pelo Cédigo Civil, importou em movimento de ‘descodificagao’ do Direito.
Comiisso, o Cédigo foi perdendo progressivamente a posicao de centralidade
que até entdo desfrutava na ordem juridica. Paralelamente a esse fendmeno,
ajurisdigao constitucional foi se ampliando e fortalecendo em todo o mundo
ao longo do século XX, sobretudo apés a traumatica experiéncia do
nazi-facista. A barbarie perpetrada pelas poténcias do Eixo com o
beneplacito do legislador revelou, com eloqiiéncia, a imperiosa necessidade
de fixagao de limites juridicos para a agdo de todos os poderes publicos,
inclusive os parlamentos.” (op. cit. p. 62)

AYRES BRITTO, Carlos. Teoria da Constituicdo, Forense: Rio de Janeiro,
2003.

PERELMAN, op. cit.; e FREITAS. Juarez. A substancial inconstitucionalidade
da lei injusta, Vozes: Porto Alegre, 1989.

PASQUALINI, op. cit. pp. 9/10.

ibdem.

Vide Teoria da Incidéncia da Norma Juridica e Tratado de Direito Privado, T. 1.
Idem, p. 11.

PIRES ROSA, André Vicente. Las omissiones legislativas y su control
constitucional, Renovar: Rio de Janeiro, 2006, pp.14/15.

Grau, Eros Roberto. Voto vista na Rcl. 4335, STF: Brasilia, 2007,
<http://www.stf.gov.br/imprensa/pdf/rcl4335eg.pdf>, acessado em
24-4-2007.

http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-9-JANEIRO-2006-CALMON
%20PASSOS.pdf, acessado em 4-4-2007.

BAPTISTA DA SILVA, Ovidio AratGjo e GOMES, Fabio. Teoria Geral do
Processo Civil, 3% ed., RT: So Paulo, 2002. pp. 73/74.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil, Tomo |, 5% ed., Forense: Rio de Janeiro, 1999, p. 81.

Nesse sentido KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional, introducio e
revisdo técnica Sérgio Sérvulo da Cunha, Martins Fontes: Sao Paulo, 2003,
pp. 151/152.

Nao hé porém, legitimo consenso sobre o tema, pois para parte da doutrina,
espelhadas nas ligdes de KELSEN o 6rgao que exerce a fungao de controlar a
constitucionalidade das leis, quando no exercicio desse controle, é
legislativo. Entretanto, em sentido contrario, para o qual, inclusive,

33.

34.
35.

36.

37.

38.
39.

40.

convergimos, MIRANDA leciona que: “qual seja a natureza destas decisdes
do Tribunal Constitucional é outrossim controvertido. Kelsen sustenta ser ela
legislativa, pois anular uma lei seria ainda editar uma norma geral, edita-la
com sinal negativo. A beneficio de uma andlise varidvel de ordenamento
para ordenamento, ndo parece correcta essa qualificacdo: desde que o
Tribunal ndo possa conhecer de qualquer questao de inconstitucionalidade
sendo a requerimento de outra entidade (principio do pedido), desde que
tenha de decidir segundo critérios juridicos, desde que ndo possa modificar
as suas decisoes e desde que os seus titulares tenham o estatuto e gozem das
garantias de independéncia dos juizes, deve reconhecer-lhe a natureza
jurisdicional.” (Miranda, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicao, Forense:
Rio de Janeiro, 2002, p. 502.)

http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-9-JANEIRO-2006-CALMON
%20PASSOS.pdf, acessado em 4-4-2007.

ibidem.

Sobre o problema da objetivagao do controle difuso de constitucionalidade
vide nota 42.

Para maiores aprofundamentos, vide: LIMA, Jonatas Vieira de. A tendéncia
de abstracao do controle difuso de constitucionalidade no direito brasileiro.
Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n® 1.320, 11 fev. 2007. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9485>. Acesso em: 4 abr.
2007.; SOBRINHO, Suian Alencar. Ocaso do julgamento a varejo:
comentarios sobre a Lei n® 11.418/2006. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n®
1.283, 5 jan 2007. Disponivel em: <http:/jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=9356>. Acesso em: 4 abr. 2007.; e DIDIER JR, Fredie. A¢des
Constitucionais. Edi¢oes Juspodivm: Salvador, 2005.

SINFUENTES, Monica. Stmula Vinculante, um estudo sobre o poder
normativo dos tribunais, Saraiva: Sao Paulo, 2005, p. 277.

Op. cit. p. 133.

E assim, mais uma vez, o parlamento brasileiro se vé a beira de uma crise
institucional capaz de abalar o préprio regime democratico, pois conferiu ao
Judiciario o “sacro-santo” poder de tornar seu entendimento
normativamente até mesmo mais forte que a lei, fruto de um processo
democrético, ainda que ndao nos moldes gregos da democracia direta,
legitimo e soberano. No passado, especialmente, no governo de Juscelino
Kubitschek — curto periodo democratico brasileiro entre as duas ditaduras —,
quando o entdo Presidente Juscelino pediu licenga a Camara dos Deputados
para processar o Dep. Carlos Lacerda, devido ao seu discurso no plenério da
Camara, no qual fez acusagdes ao governo, decorrentes de um telegrama
recebido pelo Itamaraty acerca da Petrobras S.A.. Aquela época o Poder
Executivo esteve na iminéncia de repetindo os fatos passados, violar as
prerrogativas do parlamento brasileiro, especialmente com a conivéncia dos
proprios parlamentares, uma vez que a maioria da bancada era governista.
Entretanto, naquele instante o parlamento disse ndo a quebra da separagao
de poderes e negou a licenga para processar o Dep. Carlos Lacerda da UDN,
pois este exercia apenas o seu mister e, por conseguinte, estava acobertado
pela imunidade parlamentar. (Portal Interlegis. Historia Legislativo — Camara
dos Deputados — DISCURSO DE CARLOS LACERDA SOBRE A PROPOSTA
DE LICENCA DA CAMARA PARA ELE SER PROCESSADO E DEFESA DO
PARLAMENTARISMO EM 16 DE MAIO DE 1957 <http:/www2.interlegis.
gov.br/interlegis/processo_legislativo/20050124115411/20050124115504/
view?page=histri73.htm>, acessado em 20-4-2007)

Hoje, a histéria se repete, porém com um tnico diferencial, o Poder que
invade e ameaga o Legislativo ndo é o Executivo, mas o Judiciario. Diante
disso, parece prudente o alerta quanto ao perigo da simula vinculante, ndao
para o proprio judiciario atual, especialmente regido pelo decisionismo
fortuito de seus julgadores, mas para o préprio soberano do poder: o povo.
Por isso, sempre buscaremos uma interpretagao do instituto da stmula
vinculante que una a modernidade que a sociedade hodierna carece, quanto
ao seu sistema judicial e processual, com a prépria preservagao da
responsividade da atuagao dos poderes.

Transcrevemos aqui trechos do voto vista do Min® Eros Roberto Grau, na Rcl.
4335, no STF, in verbis:

“O eminente Relator, jurista sensivel a necessidade de adequagdo da
Constituicao ao devir social, em seu voto propde se a promova no que tange
aos efeitos das decisoes do Supremo no exercicio do controle difuso. E o faz
extraindo o seguinte sentido do texto do inciso X do artigo 52 da
Constitui¢ao, no quadro de uma auténtica mutagdo constitucional: ao
Senado Federal esté atribuida competéncia para dar publicidade a suspensao
da execucdo de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por
decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal. A prépria decisao do
Supremo conteria forga normativa bastante para suspender a execugao da lei
declarada inconstitucional. (...) O exemplo que no caso se colhe é
extremamente rico. Aqui passamos em verdade de um texto (compete
privativamente ao Senado Federal suspender a execugdo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal) a outro texto (compete privativamente ao Senado Federal
dar publicidade a suspensdo da execugao, operada pelo Supremo Tribunal
Federal, de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisao
definitiva do Supremo). Eis precisamente o que o eminente relator pretende
tenha ocorrido, uma mutagao constitucional. Pouco importa a circunstancia
de resultar estranha e peculiar, no novo texto, a competéncia conferida ao
Senado Federal — competéncia privativa para cumprir um dever, o dever de
publicacdo (= dever de dar publicidade) da decisao, do Supremo Tribunal
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Federal, de suspensdo da execugao da lei por ele declarada inconstitucional.
Essa peculiaridade manifesta-se em razdo da circunstancia de cogitar-se, no
caso, de uma situacio de mutag¢ao constitucional. O eminente Relator ndo
estd singelamente conferindo determinada interpretagao ao texto do inciso X
do artigo 52 da Constituicao. Nao extrai uma norma diretamente desse texto,
norma essa cuja corregao possa ser sindicada segundo parametros que linhas
acima apontei. Aqui nem mesmo poderemos indagar da eventual subversao,
ou ndo subversdo, do texto. O que o eminente Relator afirma é mutagdo, ndao
apenas uma certa interpretagao do texto do inciso X do artigo 52 da
Constituicao. (...) Obsoleto o texto que afirma ser da competéncia privativa
do Senado Federal a suspensdo da execugdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdao definitiva do Supremo Tribunal
Federal, nele se ha de ler, por for¢a da mutagao constitucional, que compete
ao Senado Federal dar publicidade a suspensdo da execugao, operada pelo
Supremo Tribunal Federal, de lei declarada inconstitucional, no todo ou em
parte, por decisdo definitiva do Supremo. Indague-se, a esta altura, se esse
texto, resultante da mutagdo, mantém-se adequado a tradi¢do (= a coeréncia)
do contexto, reproduzindo-a, de modo a ele se amoldar com exatidao.
A resposta € afirmativa. Ademais ndo se vé, quando ligado e confrontado aos
demais textos no todo que a Constituicdo é, oposicdo nenhuma entre ele e
qualquer de seus principios; o novo texto é plenamente adequado ao espago
semantico constitucional. Ainda uma outra indagagdo serd neste passo
proposta: poderia o Poder Legislativo, no que tange a decisao a que respeita a
Reclamagdo n® 4.335, legislar para conferir a Constitui¢ao interpretagao
diversa da definida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC n®
82.959, quando considerou inconstitucional o artigo 22, § 19, da Lei n®
8.072/90 (a chamada Lei dos crimes hediondos)? Entendo que nao. (...) Diz
ele: o Poder Legislativo pode exercer a faculdade de atuar como intérprete da
Constituicdo, para discordar de decisdo do Supremo Tribunal Federal,
exclusivamente quando ndo se tratar de hip6teses nas quais esta Corte tenha
decidido pela inconstitucionalidade de uma lei, seja porque o Congresso nao
tinha absolutamente competéncia para promulga-la, seja porque ha
contradigdo entre a lei e um preceito constitucional. Neste caso, sim, 0 jogo
termina com o Gltimo lance do Tribunal; nossos bracos entao alcancam o
céu. Vou dizé-lo de outro modo, em alusdo as faculdades de estatuir e de
impedir, para o qué recorro a exposicao contida no Capitulo VI do Livro IX
d’O espirito das leis (23), de Montesquieu, sobre a distingao entre os poderes
Legislativo e Executivo (23. Colecao — Os Pensadores. v. XXI, trad. de
Fernando Henrique Cardoso e Leoncio Martins Rodrigues. Sao Paulo, Editor
Victor Civita, 1973.) (distingao e nao separagao entre poderes — nao me
cansarei de repeti-lo — que disso jamais tratou o barao). Distinguindo entre
faculdade de estatuir —o direito de ordenar por si mesmo, ou de corrigir o que
foi ordenado por outrem — e faculdade de impedir — o direito de anular uma
resolucdo tomada por qualquer outro (isto é, poder de veto) (24) —, entende
deva esta Gltima estar atribuida ao Poder Executivo, em relac¢io as func¢oes do
Legislativo; com isso, o Poder Executivo faz parte do Legislativo, em virtude
do direito de veto: “Se o Poder Executivo ndo tem o direito de vetar os
empreendimentos do campo Legislativo, este tltimo seria despético porque,
como pode atribuir a si proprio todo o poder que possa imaginar, destruiria
todos os demais poderes” (25). “O Poder Executivo, como dissemos, deve
participar da legislagao através do direito de veto, sem o qué seria despojado
de suas prerrogativas”(26). Bem se vé que Montesquieu faz alusao a
faculdades — de estatuir e de impedir — do Legislativo e do Executivo. Mas
desejo referir, agora, a faculdade de impedir, do Judiciario, exercida em
relagdo a atos do Legislativo. Ele, o Judiciario, pode (= deve) impedir a
existéncia de leis inconstitucionais. Ai — atualizo Montesquieu — como que
um poder de veto do Judiciario. O Legislativo ndo podera, nesta hipotese,
retrucar, reintroduzindo no ordenamento o que dele fora extirpado, pois os
bragos do Judiciario nesta situagao alcancam o céu. Pode fazé-lo quando
lance mao da faculdade de estatuir, atuando qual intérprete da Constituigdo,
por ndo estar de acordo com a interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal
Federal a um texto normativo. Mas ndo, repito, quando aquele que estou
referindo como poder de veto do Judiciario (= poder de afirmar (24. Ob. cit.,
p. 159. 25 Idem, p. 159. 26 Idem, p. 161.) a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo) houver sido exercido. Outra questdao a ser imediatamente
introduzida, anexa a anterior, diz com a impossibilidade de o Senado Federal
permanecer inerte, da sua inércia resultando comprometida a eficacia da
decisdo expressiva do que venho referindo como poder de veto exercido
pelo Supremo. A resposta é 6bvia, conduzindo inarredavelmente a
reiteracdo do entendimento adotado pelo Relator, no sentido de que ao
Senado Federal, no quadro da mutagdo constitucional declarada em seu voto
— voto dele, Relator — e neste meu voto reafirmada, esta atribuida
competéncia apenas para dar publicidade a suspensao da execugdo de lei
declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal. A prépria decisdo do Supremo contém forga
normativa bastante para suspender a execucdo da lei declarada
inconstitucional (27). No caso, ademais, trata-se da liberdade de pessoas,
cumprimento de pena em regime integralmente fechado. A nao atribuicao, a
decisdao do STF no HC n®82.959, de for¢a normativa bastante para suspender
a execugdo da lei declarada inconstitucional compromete o regime de
cumprimento de pena, o que ndo se justifica a pretexto nenhum. Julgo
procedente a reclamagao. (27. A resolugao do Senado consubstancia ato
normativo vinculado — decorrente, diria eu — a decisdao declaratoria de
inconstitucionalidade, ato secundario, conseqiiente a comunicagdo do
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, como assevera Jodo Bosco
Marcial de Castro, em “O controle de constitucionalidade das leis e a
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intervencdo do Senado Federal, mimeografado, Brasilia, 2006.)” (Supremo
Tribunal Federal — STF — <http://www.stf.gov.br/imprensa/pdf/ rcl4335eg.pdf>,
acessado em 24-4-2007).

S6 a titulo de exemplificar a concreta possibilidade de ocorréncia desse
fenébmeno, basta-nos colacionar outros trechos do voto do Min. Eros Roberto
Grau, na Rcl. 4335, in verbis:

“(...) Breve relato da nossa sessao plenaria do dia 28 de margo passado:
julgamos algumas ADI’s e alguns RE’s; debatia-se depdsito em dinheiro
como requisito necessario ao exercicio, pelo administrado, do direito ao
recurso administrativo; julgamos inconstitucional a exigéncia, em mais de
uma de suas manifestagdes; consta que no mesmo dia do julgamento, ao final
da tarde, algum ou alguns contribuintes obtiveram o levantamento de
depdsitos que teriam anteriormente efetuado; se isso nao for veraz, passa por
ser na minha versdao dos fatos; mas isso apenas se tornara possivel, na
realidade ou no conto que eu conto, porque a matéria a qual corresponderam
os depdsitos de que se tratava foi decidida em uma das ADI’s; as decisoes
tomadas em RE's, atinentes a outra matéria, nao aproveitarao os particulares
sendo quando, um dia, o Senado Federal vier a suspender a execugdo, no
todo ou em parte, da lei que veicula a exigéncia de depésito... Um dia, no
futuro... Esse relato diz tudo. Quem ndo se recusar a compreender percebera
que o texto do inciso X do artigo 52 da Constituicao é — valho-me da diccao
de HSU DAU-LIN18 — obsoleto. A esta altura a doutrina dird que nido, que
entre n6s coexistem a modalidade de controle concentrado e a de controle
difuso de constitucionalidade e que a nossa tradi¢ao é a do controle difuso,
atribuido a competéncia do Poder Judiciario desde a Constituicao de 1891.
Que o Senado Federal participa desse controle a partir de 1934, a ele
competindo suspender, por meio de resolugao, a execugdo de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do STF. Que o controle concentrado
de constitucionalidade veio bem depois, inicialmente quando alterada a
redagao do artigo 101 da Constituicao de 1946 pela Emenda Constitucional
n®16/65, ap6s em 1988, com a incorporagao ao nosso direito da Agao Direta
de Inconstitucionalidade. Que a decisdo tomada no ambito do controle
concentrado é dotada, em regra, de efeitos ex tunc (19); a definida no
controle difuso, de efeitos ex tunc entre as partes. Que os efeitos da decisao
em recurso extraordindrio sendo inter partes e ex tunc, o Supremo, caso nela
declare a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo, remetera a
matéria ao Senado da Republica, a fim de que este suspenda a execugao
dessa mesma lei ou ato normativo. Que, se o Senado suspender a execugdo
da lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo STF, agregara
eficacia erga omnes e efeito ex (18 Mutacion de la Constitucion, cit., p. 67.19
A excecdo esta prevista na Lei 9.868.) nunc a essa decisdo (20). Por fim a
doutrina dira que, a entender-se que uma decisdao em sede de controle difuso
¢é dotada da mesma eficacia que uma proferida em controle concentrado,
nenhuma diferenga fundamental existiria entre as duas modalidades de
controle de constitucionalidade. Sucede que estamos aqui nao para
caminhar seguindo os passos da doutrina, mas para produzir o direito e
reproduzir o ordenamento. Ela nos acompanhara, a doutrina. Prontamente
ou com alguma relutdncia. Mas sempre nos acompanhara, se nos
mantivermos fiéis ao compromisso de que se nutre a nossa legitimidade, o
compromisso de guardarmos a Constituicdo. O discurso da doutrina (=
discurso sobre o direito) é caudatario do nosso discurso, o discurso do direito.
Ele nos seguird; nao o inverso.” (grifos nossos) (ibidem)

Nao olvidamos o processo de objetivagdo por qual passam as decisdes do
Supremo Tribunal Federal, especialmente no julgamento de Recursos
Extraordinarios. Porém, isso ndo implica ser esse o terreno adequado para o
efeito que se pretende dar ao controle de constitucionalidade difuso. Prover o
controle do caso concreto de forga vinculante e, portanto, erga omnis é voltar
na histéria e determinar o naufragio da prépria democracia constitucional de
1988. A historia é rica em nos mostrar o problema que esse mesmo fenémeno
causou na Franga, quando o juiz enviava para o parlamento o caso concreto
para ser regrado. A vontade geral, ou a utilitas publica, uma das mais
benfazejas do pensamento kantiano sucumbe sempre diante da
entronizacdo irracional do arbitrio do caso concreto (Pasqualini), onde a
excegdo vira aregra e todo o sistema juridico vira ao averso, a vontade geral e
popular, representada pelo parlamento e pela comunidade, da lugar ao
atendimento do interesse particular, de modo que a minoria (mais forte)
derrota a maioria (mais fraca) e a democracia se transforma em esquizofrenia
ditatorial, na qual o poderoso até acredita e vé como verdade que a sua agao
é para o bem da nacdo, onde tudo ndo passa de uma fantasia doentia
desencadeada pela seducado desenfreada de poder. A direcdo para a qual
ruma o STF é a da ditadura da toga, onde a vontade, na maioria das vezes,
arbitraria, subjetiva, individual e antidemocratica do Plenario do STF
submete toda a nagao sem nenhum traco de respeito ao regime democrético.
£ sem divida uma perigosa tentativa de frutificacio a semeadura da
objetivagdo do controle de constitucionalidade no sistema difuso, concreto e
subjetivo. Podemos, ao admitir isso anencefalicamente, estar cavando a
nossa prépria cova, pois a democracia, que aqui ja é insipiente, nao chegara
nem a juventude e ndo passara de mais uma promessa que ndo se cumpre.

Vide nota 15.
Idem, p. 113.
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