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“A "Constituigio é uma muralha de papel.”
Napoledo Bonaparte



RESUMO

O presente trabalho estuda conceitos de confrole de constitucionalidade, em suas
ramificagSes no direito brasiletro, ou !seja, difuso e concentrado, bem como a
investigagfo acerca de sua origem histérica e aplicabilidade no ordenamento juridico
vigente, assim como o estudo procedimental dos efeitos das decisdes de ambas as
modalidades de controle. Estudar-se-4, também, mecanismos referentes ao ativismo
judicial, diferenciando-o da “teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da.
sentenga”, uma vez que o primeiro € utilizado para casos em que ha omisséo legal e o
segundo, expressdo do poder judicidrio através da via de agdo. Observar-se-4, ainda, no
presente trabalho, a cldusula de reserva de plendrio, como requisito de suspenssio da
vigéncia de uma lei no ordenamento juridico interno, bem como o ato de publicagfo das
decisdes oriundas do Supremo Tribunal Federal por parte do Senado. A “teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga no controle constitucional
difuso” ¢ apresentada, por fim, como ponto de divergéncia entre a ocorréncia de
abstrativizagdo do controle difuso ou objetivagdo do recurso extraordinario. O objetivo
do presente trabalho € conhecer o instituto da teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes da sentenca bem como suas consequéncias e aplicabilidade no meio
juridico. A metodologia abordada consistifa na pesquisa bibliogréfica, tendo em vista
que serd estudado entendimento jurisprudencial, legal e doutrinario, apresentando como

fontes: livros, artigos cientificos, legislag8o & entendimento dos tribunais brasileiros.

Palavras-chave: Teoria da Transcendéncia dos Motivos Determinantes da Sentenga.
Controle de Constitucionalidade. Controle Difuso. Controle Concentrado. Ativismo
1
Judicial. Mecanismo juridico. Poder Judicidrio. Clausula de reserva de plendrio. Senado

Federal. Direito Constitucional. N



ABSTRACT

The present paper studies concepts about constitutional control, in its ramifications in
Brazilian law, which is, diffuse and concentrate, as well as the investigation about its
historical source and applicability in the current legislation, as well as the procedural
study of the effects of decisions from both of species of control. It will be study, as also,
mechanisms about judicial activism, distinguishing from the “theory of transcendence
of the determinants motives of the sentence”, ‘once the first is used to cases of legal
omission and the second, expression of the Judiciary Power through action. Along this,
it is content, also, the reserve clause of plenary, as requirement of suspension of the
course of act in the internal current legislation, as well as the act of publication of the
decisions from the Supremo Tribunal Federal came from the Senate. The “theory of the
transcendence of the determinants motives of the sentence in the diffuse constitutional
control” it is presented, lastly, as divergence matter between the occurrence of the
abstractive feature of the diffuse control or objective feature of the extraordinary
recourse. The objective of the present paper, so, it is to know the institute of the theory
of the determinants motives of the sentence, as well as its consequences and
applicability in a juridical aspect. The methddology used will consist in bibliography
rescarch, once it will be studied jurisprudential, legal and doctrinaire reference,

presented as source: literature, papers, legislation and Brazilian reference in cases.

Keywords: Theory of Transcendence of The Determinants Motives of The Sentence In
Diffuse Constitutional Control. Constitutional Control. Diffuse Control. Concentrate
Control. Jurisdictional Activism. Juridical Mechanism. Judiciary. Reserve Clause Of

Plenary. Federal Senate. Constitutional Right.
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INTRODRUCAO

Desde os primérdios, 0 homem médic organizou o seu convivio em sociedade
através de sua reunido em redor de crenga, cultura ou histéria, oriundas de determinado
segmento de um lider ou grupo de pessoas. Com o aumento demogréfico e a necessidade de
organizacdo de forma efetiva, o homem comegou a estruturar, funcionalmente, a prépria
socicdade na qual coabitava, criando, para tanto, regras que deveriam ser obedecidas 2 face de
sangoes.

A transcrigdo do regramento $ocial veio tardiamente, uma vez que os primeiros
povos transmitiam suas leis de forma oral,.c que caracterizava a informalidade ¢ a prevaléncia
dos interesses de um s, ou de um grupo de interessados, em contrapartida ao direito do
hipossuficiente. Surgiu, entfio, a necessidade de institui¢do de normas que atingissem a todos,
de forma equivalente. Nasce, dessa forma, o regramento social-juridico, condicionado ao
atendimento de determinado preceito legal,

Com a evolugdo e, posterior, complexidade no procedimento de formagéo das leis,
houve, por fim, imperatividade na criagio de mecanismos que verificassem a transparéncia,
eficicia e imparcialidade das normas, bem camo garantisse a seguranga juridica destas
quando houver m4 utilizagdo das leis por parte dos legisladores ou até mesmo conflito,
aparente ou ndo, entre ¢las.

Percebe-se, assim, que foi necessaria a utilizagdo de uma norma maior a qual
todas as outras editadas se subordinassem a seus preceitos e principios. No direito brasileiro, a
Constitui¢iio Federal é o expoente norteader do ordenamento juridico, figurando comeo
par&metro de controle de constitucionalidade.

Nesse diapasdio, verifica-se que o capftulo introdutério refere-se 2
contextualizag@o historica, bem como juridica, na qual o trabalho pertence. Analisar-se-do,
também, alguns conceitos basilares acerca da teoria da transcendéncia dos efeitos
determinantes da sentenga, quais sejam a eficicia ¢ aplicabilidade das normas constitucionais
(bem como seus efeitos) e; a diferenga entre ativismo judicial e a teoria da transcendéncia dos
motivos determinantes da sentenga. Nos capitulos seguintes, explanar-se-a, de forma mais
detalhada, acerca de controle de constitucionalidade e do procedimento a ser atendido para
que se alcance a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga

propriamente dita.



10

Expostas tais consideragfes, € necessério analisar o contexto historico-juridico, o
qual abarca o estudo da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga.

Com o surgimento da vida em coletividade, bem como de sua evolugdo, para que
a convivéncia harmoniosa pudesse concretizar-se, preceitos foram criados a fim de ser
atendidos por todos, para garantir a obediéncia a padrSes minimos de comportamento, sob
pena de determinada sangfo ser aplicada, taso houvesse inobservincia aqueles.

O advento da implantagdo de diversas normas levou 4 sociedade a exigir de seus
legisladores a criag8o de um mecanismo que garantisse, previamente, atendimento a processo
de formag@o mais complexo — processo legislativo previsto na Constituigio Federal de 1988,
por exemplo -, bem como que se sujeitassem a requisitos de existéncia e publicidade.

Tem-se, entdo, que, grosso modo, as normas juridicas sujeitam-se a procedimento

especial que viabiliza sua existéncia e eﬁcécia, conforme preleciona Lenza (2012, pag. 277):

Como regra geral, todas as normas constitucionais apresentam eficicia, algumas
juridica e social ¢ outras apenas juridica.

Michel Temer observa que a ‘eficdcia social se verifica na hipétese de a norma
vigente, isto ¢, com potencialidade para regular determinadas relag@es, ser
efetivamente aplicada a casos concretos. Eficdcia juridica, por sua vez, significa que
a norma estd apta a produzir efeitos na ocorréncia de relages concretas; mas j&
produz efeitos juridicos na medida em que a sua simples edi¢fio resulta na revogagio
de todas as normas anteriores que¢ com ela conflitam’. As normas constitucionais,
segundo José Afonso da Silva, podem ser de eficacia plena, contida e limitada.

Observa-se, assim, a existéncia de dois aspectos a serem debatidos acerca do
plano de eficdcia da norma juridica: a) plano social — o qual influencia a conduta humana
apresentando como ponto de partida .o momento em que a norma reveste-se de eficicia e
aplicabilidade no mundo concreto; b) plano juridico — o qual caracterizard a norma di per si,
apresentando revestimento mais técnico € enfatizando a norma constitucional.

No estudo da eficacia juridica apresenta-se a norma constitucional ramificada em
norma de eficdcia plena, contida e limitada — conforme preleciona José Afonso da Silva, em
obra intitulada Aplicabilidade das normas constitucionais, publicada pela primeira vez no ano
de 1967 (2000, pag. 221) e utilizada atualmeénte pelo Superior Tribunal Federal, conforme
elucida a RT 723/231.

Existem, ainda, diversas outras classificagdes que sdo adotadas por parcefa
diferente da doutrina, como exemplo, menciona-se a classificagio utilizada por Mendes
(2009, pag. 46), a qual ilustra as normas constitucionais materiais e formais, operativas e

programaticas, auto-executdveis e ndo-executiveis, de organizagio e definidoras de direito.



11

A discussdio do presente trabalho subordina-se & compreenséo da norma juridica
em carater ambivalente, qual seja; a eficacia juridica da norma e a aplicabilidade desta na
esfera social. Posteriormente, ha de se demonstrar que a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes da sentenga surge com o fim de mitigar a regra do efeito inter partes que ¢é
regra no controle difuso de constitucionalidade.

Fixados tais pontos, é imperioso destacar, ainda, a ocorréncia de um mecanismo,
também inovador, utilizado no ordenamento juridico brasileiro, o qual ndo pode ser
confundido com a “teoria dos motivos ‘determinantes da sentenga”, qual seja o ativismo
judicial.

Com o fito de evitar que as normas juridicas editadas no ordenamento juridico
vigente ficassem 4 margem de disciplinar a integralidade de determinada conduta legislada —
caso das normas de eficicia limitada, as quais dependem de norma complementar para que o
direito por ela oferecido possa ser exigido na sociedade -, o Poder Judiciario abstém-se de
aguardar por manifestagfio proveniente do Poder Legislativo e sana a lacuna normativa
utilizando outras fontes do direito — analogia, costumes e principios constitucionais.

Dessa forma, observa-se, principalmente em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, através de Ag¢fio Direta de Inconstitucionalidade por Omiss#io e Mandado
de Injungdo, a ocorréncia de preenchimento da inexisténcia de determinada previsdo legal que
disciplina matéria arguida em juizo.

Através do mecanismo do ativismo judicial, acima em comento, ha a consagragéo
da aplicabilidade da lei no caso concreto, independentemente de legislag8o que regule a
matéria a fim de que tal dispositivo (ou até mesmo lei) possa vigorar e produzir seus efeitos.
Ha sugestio, assim, de que o Poder Judiciario influencie, de maneira mais forte, a confecgio
de leis pelo Poder Legislativo, com o fim de nfio caber ao primeiro a disciplina sobre a
matéria e vigéncia a ser discutida na norma, mas sim ao segundo.

Nessa esteira, ilustra Lenza (2012, pag. 99):

E preciso identificar os mecanismos de sua concretizag3o e, nisso, além do papel da
sociedade, parece-nos que o Judiciirio tem uma importante misséo, realizando a
implementagfo da efetividade das normas constitucionais. Identificamos, como serd
estudado neste nosso trabalho, uma nova perspectiva na utilizagdo das técnicas do
mandado de injungfo e da agfio direta de inconstitucionalidade por omissio (em
relagfo 4s normas programdticas) e, assim, a consagragiio da importante figura do
ativismo judicial.

Visualiza-se, destarte, o expoente do neoconstitucionalismo brasileiro traduzido

no mecanismo do ativismo judicial, uma veZ que este invoca a consagragio do principio da
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supremacia normativa da Constitui¢io Federal, em toda sua plenitude. O principio em
comento € a via através da qual a Carta Magna exerce sua eficacia social e juridica, deixando
para tras o plano abstrato das leis e-alcangando o destinatario final destas, qual seja o cidadéo.

A teoria da transcendéncia d?s motivos determinantes da sentenga afasta-se do
ativismo judicial no que tange ao campo de incidéncia de cada um. Tem-se que no primeiro
instituto, ha a tentativa de mitigar um efeito da sentenga produzida em controle constitucional
difuso, ou seja, 0 que era um direito subjetivo reveste-se de um direito de carater geral,
atingindo toda a sociedade. No segundo instituto, por sua vez, tem-se a consagra¢io da
aplicagio da norma, mesmo que esta néo sgja juridicamente clara quanto-a sua abrangéncia.

A teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga atende a uma
pretensdo formulada pelo demandante, n&0 por auséncia de dispositivo legal que necessite de
regulamentagio para que possa vigorar (como ocorre no ativismo judicial), mas para o
atendimento de um pleito formulado por este, 0 qual repercute de maneira significativa no
ordenamento juridico.

A teoria em discussio aplica-se no controle difuso, alcangando através da
declaragdo de inconstitucionalidade de determinada norma, a pretensio formulada pelo autor,
estendendo, no entanto, seus efeitos aquém do processo em discussio.

O presente trabalho tem como objetivo norteador, dessa forma, fixar pontos
controvertidos acerca de um recente mecanismo utilizado no ordenamento juridico brasileiro,
externado com a denominagdo de “Teoria da Transcendéncia dos Motivos Determinantes da
Senten¢a em Controle Constitucional Difuso”, no qual € explorado o conceito do instituto em
anilise, bem como seus derivados e sua aplicag@o nas decisdes dos Tribunais Superiores do
pais com o fito de conhecé-lo, bem como as suas consequéncias e aplicabilidade.

O método de pesquisa utilizado para essa atividade de subsungdo foi o método
bibliografico, através do qual se analisa a matéria com sua aferi¢dio em livros doutrinarios,
jurisprudéncia, revistas juridicas e artigos ciéntificos juridicos.

Produz-se o presente trabalho, por consequéncia, com o fim de levar a
conhecimento da sociedade, de um modo éeral e nio somente a académica, a ocorréncia e
énfase dada a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga como
mecanismo inovador da ordem juridica, buscanda, maior celeridade na prestagio jurisdicional

quando acionada pelo cidaddo.
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1. HERMENEUTICA JURIDICA
1.1. METODOS E PRINCIPIOS DE INTERPRETACAO DA NORMA JURIDICA

Expostas as discusstes introdutérias, é imperioso o estudo da interpretagfio da
norma juridica, uma vez que através desta serd possivel entender a necessidade da
“transformacfo” dos efeitos decorrentes da sentenga no controle constitucional difuso.

A doutrina classica, representada neste estudo pelo doutrinador Lenza (2013, pag.
184), delineia seis tipos de métodos de interpretagiio, quais sejam: método juridico, método
topico-problemdtico, método hermenéutico-concretizador, método cientifico-espiritual,
método normativo-estruturante e método da -comparagdo constitucional. Tais métodos
também estdio amplamente discutidos na opra do doutrinador € ministro do Supremo Tribunal
Federal, Mendes (2009, pag. 121).

Para que se prossiga com o estudo da teoria da teoria da transcendéncia dos
motivos determinantes da sentenga, 0 método de interpretagio que apresenta maior relevancia
€ o da comparag#o constitucional, uma vez que este toma como norma pardmetro para a
interpretagfio a Constituigio Federal, a qual, por sua vez, representa o expoente maximo do
ordenamento juridico.

A terminologia conferida a tal método foi atribuida por Mendes (2009, pag. }32),
ao explicar que na auséncia de uma teoria interpretativa especifica que dé suporte ao processo

legislativo, toma-se a Carta Magna como norma padrio para este fim. Sendo veja-se:

Em suma, ndo dispondo de uma teoria da Constituigfio, que dé suporte e dirego ao
processo interpretativo, nem podendo legalizar (= reduzir & condigio de lei) o texto
da Constituigio, para fechar e, assim, facilitar a sua compreensdio, todos o0s
operadores constitucionais, em certa medida, se véem perdidos no labirinto da
interpretagdo e, téndo de escolher um dos caminhos, acabam seguindo aquele que
lhes aponta a sua pré-compreensio. Esta, por sua vez, precisando racionalizar-se de
antern#io, s¢ ndo para vernicer, ao menos para reduzir os efeitos nocivos dos pré-jufzos
que lhe s%o congénitos, essa pré-compreenséo como que devolve o intérprete para o
mesmo labirinto do qual, ingenuamente, ele acreditava ter escapado... Embora néo
seja este 0 Iugar para levar adiante semelhante discussfio, registre-se que € dessa
perplexidade, s6 aparentemente insuperavel, que se alimentam os decisionismos
hermenéuticos de mdole autoritdria, cuja violéncia, entretanto, poderd ser contida
usando-se a forga do melhor argumento.

Quanto aos principios norteadores da“interpretagiio da norma juridica, conforme o
Tratado de Direito Constitucional, assinado por Gilmar Mendes, tem-se os principios da

unidade da Constitui¢3o, da concordéncia prética ou harmonizagéo, da corregéo funcional, da
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eficicia integradora, da forga normativa da Constituigio, da méxima efetividade, da
interpretagéo conforme a Constituigfio e, por fim, da proporcionalidade ou razoabilidade.

No estudo que se segue, enfatizar-se-d4 os principios da forga normativa da
Constituicdo e da Interpretagdo conforme a Constituigdo. A doutrina majoritaria, acima
mencionada, apresenta a forga normativa da Constituigdo Federal como principio que se
refere 4 invocagio dos preceitos e orientagdes desta, ndo figurando como mera expectadora do
seu desenrolar no ordenamento juridico, mas sim norteadora deste.

Conforme elucida Coelho (2009, pag. 368), este principio se desdobra da seguinte

maneira:

Reduzindo-o & sua expressio mais simples, poder-se-ia dizer que esse clnone
interpretativo consubstancia um conselho — Friedrich Milller nos fala em apelo —
para que os aplicadores da Constitui¢io, na solugiio dos problemas juridico-
constitucionais, procurem dar preferéncia dqueles pontos de vista que, ajustando
historicamente o sentido das suas normas, confiram-lhes maior eficdcia266, o que
faz todo o sentido porque, nos dias atuais, a Constituigio deixou de ser um mero
catdlogé de competéncias & disposigio do legislador, para se converter num c¢onjunto
de preceitos — principios e regras — dotados de injuntividade imediata e diretamente
aplicaveis por jufzes e tribinais.

Em contrapartida ao principio da forga normativa da Carta Magna, tem-se o
principio da interpretagio conforme a Constituigio Federal, o qual preleciona que deve ser
aplicado 0 mecanismo da simula vinculante 4 matéria controvertida em detrimento ao
mecanismo constante nesse trabalho.

O principio da interpretagdo conforme a Constitui¢do Federal, o qual tem o status
de elemento integrador do controle de constitucipnalidade, em consondncia com o teor da
Representagdo n. 1417/DF, em que figura como relator 0 Ministro Moreira Alves (RTJ,
126/48-72, 66), preleciona que, nas palavras de Coelho (2009, pag. 365):

(..) consubstancia bssencialmente uma diretriz de prudéncia politica ou, se
quisermos, de -politica constitucional, além de reforgar outros cinones
interpretativos, comé o principio da unidade da Constituicio ¢ o da corregio
funcional. Com efeito, ao recomendar — nisso sc resume este principio — que os
aplicadores da Constitui¢8o, em face de normas infraconstitucionais de multiplos
significados, escolham o sentido que as torne constitucionais ¢ nfo aquele que
resulte na sua declaragiio de inconstitucionalidade, esse cinone interpretativo ao
mesmo tempo que valoriza o trabalho legislativo, aproveitando ou conservando as

leis, previne o surgimento de conflitos, que se tornariam crescentemente perigosos
caso os juizes, sem o devido cuidado, se pusessem a invalidar os atos da legislatura.

O principio em comento desdobrd-s¢ na ideia da compatibilidade de todo ato

normativo, editado no pais, com os preceitos estatuidos na Constitui¢do Federal, uma vez que
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esta figura como pardmetro constitucional para aferi¢io acerca da constitucionalidade ou ndo
de determinada norma no ordenamento juridico interno.

Ocorre que, a0 estudar a teoria -da teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes da sentenga nota-se que ndo ha na Carta Magna, nem em outra lei esparsa, a
previsdo legal desse instituto, razfio pela qual a doutrina que a defende denominé-la de
inovagdo do ordenamento juridico a fim de que se compreenda de forma mais ampla tal

inovagdo € de vital importéncia o estudo da mutagfio constitucional, exposta a seguir.

1.2. MUTACAO CONSTITUCIONAL .

)

1
A mutagfio constitucional, 'grosso modo, ¢ o fendmeno através do qual ha
introdugdio de nova concepg#o juridica através da.experiéncia extraida do caso concreto. Nas

palavras de Coelho (2009, pag. 378), tem-se que o instituto pode ser conceituado como:

(...) s30 que as alteragdes semdnticas dos preceitos da Constituigio, em decorréncia
de modificagdes no prisma histérico—social ou fético-axioldgico em que se
concretiza a sua aplicagdo, tal qual nos ensina Reale, com a profundidade e a
elegincia de costume:

‘Leis ha (e estamos, aqui dando preferéncia ao estudo das leis ou normas legais,
apenas pela facilidade de exposig#o, sendo, no entanto, as observagdes vilidas para
todas as espécies de normas juridicas), sem divida, que, durante todo o petiodo de
sua vigéncia, sofrem pequenas alteragBes seméinticas, mantendo quase intocvel a
sua conotagfo originaria. Isso ocorre quando no se verifica mudanga de relevo na
tdbua dos valores sodciais, nem inovagdes de monta no concernente acs supories
fiticos.’

Muitas e muitas vezes, porém, as palavras das leis conservam-se imutdveis, mas a
sua acepgdo sofre um processo de erosfo ou, ao contrério, de enriquecimento, em
virtude da interferéncia de fatores diversos que vém amoldar a letra da lei a um novo
esplrito, a uma imprevista ratio juris, que atribui nova diregdo aos enunciados
juridicos.

5

A referida alteragdo no ordenamento juridico é consequéncia de fatores externos
ao processo legislativo vigente, ou seja, quando hé uma nova situagdio fatica, por exemplo,
ndo abarcada por lei previamente estabelecida, hd que se incorporar tal incidente ao conjunto
de leis, sob pena de desobediéncia ao principio da forga normativa da Constituigdo Federal,

Mendes apud Dau-Lin (2012, pag. 379), remete & mutagfo constitucional por

outro campo de vis&o, qual seja a andlise de suas causas:

Analisada 4 luz das suas ‘causas, pode-se dizer, com Dau-Lin, que a mutagio
constitucional é um estado de incongruéncia entre as normas constitucionais, por um
lado, e a realidade constitucional, por outro, e que essa anomalia é provocada: a)



mediante uma prética estatal que ndo viola formalmente a Constituigio; b) pela
impossibilidade de se exercerem certos direitos estatufdos constitucionalmente; ¢)
por uma préatica estatal contraditéria com a Constituigiio; ou, ainda, d) através de
interpretagéio, situagfo de anormalidade que se normaliza ou se ultrapassa no curso
da prépria praxis constitucional,

Para Lenza (2012, pag. 174),-0 conceito de mutagéo constitucional atinge o carater

dinimico das normas juridicas, senfo veja-se:

*
As mutagBes constitucionais, portanto, exteriorizam o carater dinfmico e de
prospecgio das normas juridicas, por meio de processos informais. Informais no
sentido de ndo serem previstos dentre aquelas mudangas formalmente estabelecidas
no texto constitucional.
Buscando a sua origgm na doutrina alemd, Uadi Lammégo Bulos denomina mutagéio
constitucional ‘... o processo informal de mudanga da Constituigo, por meio do qual
sdo atribuidos novos sentidos, contetdos até entdo ndo ressaltados & letra da
Constituigio, quer através da interpretagdo, em suas diversas modalidades e
métodos, quer por intermédio da construgfo (construction), bem como dos usos e
dos costumes constitucionais’.
Barroso, por seu turno, afirma que ‘... a mutagdo constitucional consiste em uma
alteragdo do significado de determinada norma da Constituigdo, sem observéncia do
mecanismo constitucionalmente previsto para as emendas e, além disso, sem que
tenha havido qualquer modificagdo de seu texto. Esse novo sentido ou alcance do
mandamento constitucional pode decorrer de uma mudanga na realidade fitica ou de
uma nova percepgfio do Direito, uma releitura do que deve ser considerado ético ou
justo. Para que seja legitima, a mutagdo precisa ter lastro democriético, isto &, deve
corresponder a uma demanda social efetiva por parte da coletividade, estando
respaldada, portanto, pela soberania popular.

Lenza (2012, pag. 174;175) cita, ainda, como exemplo de mutaggo constitucional
a expressdo “mulher honesta” no Cédiigo Penal, com o fito de que se entenda, de forma
didatica, a extensfio da mutagio constituéional no contexto social da norma juridica. Observe-

se:

(...) valéndo-nos do Cédigo Penal brasileiro, apenas para ilustrar. antes do advento
da Lei n. 11.106/2005, os arts. 215, 216 e 219 do CP traziam a expressdo “mulher
honesta”. Quando falamos que esta expressfio sofreu uma mutagiio interpretativa,
ndo queremos dizer que o artigo em si foi alterado, mas, sim, que o conceito de
“mulher honesta”, ac longo do tempo, levando em consideragfo os padrBes aceitos
pela sociedade da época, adquiriu significados diversos. “Mulher honesta” no
comego do século XX tinha determinado significado, diverso do que adquire a
“mulher honesta” dos dias atuais. “Mulher honesta” em uma cidade talvez tenha um
significado diverso do que adquire em cidade de outra localidade.

Como visto, essa evolugio da sociedade, que vinha sendo percebida pelo Judicidrio,
sensibilizou o legislador, que revogou por meio da Lei n. 11.106/2005 diversos
dispositivos do CP, como os citados, que faziam mengdo & figura da “mulher
honesta.

Percebe-se, entdio, como termémetro dos anscios da sociedade, as adequacdes do

Cédigo Penal ao caso concreto, conforme se depreende da leitura do trecho acima citado ao
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mencionar 0 novo entendimento dado a mulher honesta. Como posteriormente serd
demonstrado, a teoria discutida no presente trabalho, reflete diretamente acerca da
inconstitucionalidade da auséncia de previsfio legal que dispunha sobre a progressdo de
regime prisional quanto aos condenados a crimes hediondos, violando as garantias ¢
principios constitucionais e penais, bem como af;tando, principalmente a individualizagio da
pena e, por consequéncia, o principio da seguranga juridica.

Fixados os conceitos de‘ hermenéutica bem como acerca da mutacio
constitucional, percebe-se que a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da
sentenga traz novo padrdo ao -ordenamento juridico vigente, o qual para ser incorporado

sugere verdadeira mutagfio constitucional, a fim de que se atendam aos anseios da sociedade.
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2. CONSIDERACOES ACERCA DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Apés o estudo dos conceitos, prévios acerca da origem e evolugfo histérica da
teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga, passa-se a0 estudo do
controle de constitucionalidade, com o fulcro de averiguar-se em qual momento pode ser
delimitado o objeto do presente trabalho.

Verifica-se que a teoria da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da
sentenga € 0 mecanismo usado como filtro as normas que nfo convergem ao entendimento
trazido pela maior espécie normativa do ofdenamento juridico, qual seja, a Carta Magna.

Lenza (2013, pag. 310) destaca como pressuposto da existéncia de controle de
constitucionalidade, (i) Constituigio rigida — aquela que precisa de procedimento legislativo
especifico e complexo para que haja mudangas no texto constitucional e; (ii) atribuigfio de
competéncia a um 6rgio com o escdpo de realizar a andlise da constifucionalidade.

No ordenamento juridico brasileiro, por for¢a da dinidmica utilizada para fins de
controle de constitucionalidade, tem-se que o 6rgfo que deterd a competéncia privativa para
apreciar a matéria varia conforme o tipo de controle exercido. Em controle concentrado de
constitucionalidade, o Orglo detentor de competéncia para o conhecimento das agOes
especificas é o Supremo Tribunal Federal. Em sede de controle difuso de constitucionalidade,
0 proprio juiz singular poderé exercer o controle, como se vera posteriormente.

Tem-se, entio, a consolidagéo do principio da supremacia da Constituic#o Federal

através do controle de constitucionalidade, conforme preleciona Lenza (2012, pag. 310):

(...) nos dizeres do Professor José Afonso da Silva, reputado por Pinto Ferreira como
“pedra angular, em que assenta o edificio do moderno direito politico™, “significa
que a Constituigiio se coloca no vértice do sistema juridico do pafs, a que confere
validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela os
reconhega e na proporgdo por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado,
pois ¢ nela que se encontram a propria estruturagio deste ¢ a organizagfo de seus
orgfos; é nela que se acham as normas fundamentais de Estado, e 86 nisso se notar
sua superioridade em relagfo as demais normas juridicas™. Desse principio, continua
o mestre, “resulta o da compatibilidade vertical das normas da ordenag#io juridica de
um pafs, no sentido de que as normas de grau inferior somente valerfio se forem
compativeis com as normas de grau superior, que é a Constituigio. As que nfio
forem compativeis com ela so invélidas, pois a mcompatibilidade vertical resolve-
se em favor das normas de grau mais elevado, que funcionam como fundamento de
validade das inferiores.

Dessa forma, explana-se acerca da Constitui¢sio Federal como norma orientadora
do ordenamento juridico, da qual irradiam todos os outros atos normativos existentes no

direito brasileiro. E, para um melhor entendimento acerca do tema, mister se faz o estudo das
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origens historicas da Carta Magna, bem como sua evolugfo, até a criagio do mecanismo

utilizado nos,dias atuais pelos tribunais brasileiros.
2.1. EVOLUCAO HISTORICA

No ordenamento juridico brasileiro, o controle de constitucionalidade pode ser
utilizado pelos trés Poderes, quais sejam, Judiciario, Legislativo e Executivo.

Quanto ao exercicio controle de constitucionalidade pelo Poder Judicidrio
(controle jurisdicional), observa-se que este € realizado apés a vigéneia da norma, ou seja, de
forma repressiva (diretamente oposto a este conceito, estd o controle de constitucionalidade
preventivo - o qual se d4 antes da-vigéncia da norma na sociedade), conforme preleciona van
Holth (2009, pag. 144).

O primeiro marco histérico da existéncia deste mecanismo no Brasil se deu com a
Constituigdo de 1891, a qual sofreu ampla influéncia do direito norte-americano, no qual o
controle era exercido apenas pela via difusa e de forma incidental. Com o advento da
Constituicdo de 1934 foi mantido o mesmo modelo de controle usado pela Constituigio de
1891 com, apenas, algumas inovagdes, entre elas, a existéncia da clausula de reserva de
plenario, estudada futuramente no presente trabalho e, a representagdo interventiva.

A Constituigdo de 1937 manteve, também, o modelo inaugural de controle, com
uma ressalva, qual seja, a de nova submissfio ao Legislativo a fim de que este revisasse a
decisio de declaragdo de constitucionalidade, subordinada & aprovagdo por gquorum
especifico. E com o advento da Constituigio de 1946, e posterior Emenda Constitucional n°.
16/65, surge no Brasil o controle abstrato de constitucionalidade, com a criagio da
representagio de inconstitucionalidade genérica, equivalente a anterior representagéo
interventiva de 1934. !

Com a promulgacio da Constituigio Federal de 1988, o controle concentrado de
constitucionalidade comegou a ser usado com maior frequéncia, com &nfase a representacio
de inconstitucionalidade genérica - ou s€ja, A¢fio Direta de Inconstitucionalidade (ADI) -, e
com o surgimento da A¢io Declaratoria de Constitucionalidade (ADC).

Percebe-se, desta feita, que a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes
da sentenca, em sede de controle constitucional difuso, nfo é um mecanismo que jamais
existiu no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que este ja foi utilizado em meados de

1934, quando n#o havia o controle concentrado de constitucionalidade.



20

2.2. CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

O estudo do controle de constitucionalidade, no Brasil, abrange duas modalidades
de controle. O controle exercido pela via abstrata, ou através de agio (controle concentrado de
constitucionalidade) ¢ o controle pela via concreta, ou através da exceg@o (controle difuso).

Primordialmente, € necessario que se estabelega a diferenga entre ambos os tipos
de controle, com o estudo inicial do controle pela via da agfo.

O controle concentrado de constitucionalidade, também chamado controle por via
de agfio, controle por via principal, contfole abstrato, ou controle fechado é o mecanismo
através do qual o legitimado especifico aciona o Poder Judicidrio a fim de que se declare a
inconstitucionalidade ou constitucionalidade de certo ato normativo.

Para van Holth (2009; pag. 141-142), o controle concentrado:

(...) em tese (...), determinadas autoridades piiblicas ou entidades podem ajuizar uma
a¢do autdnoma cujo objetivo principal é a declaragBo da inconstitucionalidade da lei,
sem levar em conta qualquer caso concreto, com o efeito de declarar a nulidade da
norma, retirando-a definitivamente do ordenamento juridico. Observem que neste
tipo de controle, a fiscalizagfo da constitucionalidade dos atos normativos & feita
‘em tese’, sem haver uma lide ou discuss#o de quaisquer situagBes individuais
subjetivas,

Observa-se,. assim, que o controle abstrato € feito por apenas um 6rgéo, o qual
detém competéncia origindria ¢ privativa para julgar as a¢des (ADIN e ADC) propostas, como
meio de arguigdo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade de determinada lei, ato
normativo ou parcela de lei. N )

Van Holth (2009, paé. 157) elucida, ainda, acerca da inovagdio trazida pelo
controle constitucional concentrado, ou seja, ndio ha partes, nem mesmo pretensio resistida de
vontades, hé apenas uma situagdo abstrata em que se busca coadunar a lei ao ordenamento
juridico vigente. Veja-se:

1

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende que o controle
abstrato faz instaurar um processo objetivo, sem partes (a nfo ser em sentido
formal), no qual inexiste um litigio, uma lide, referente a situagdes concretas ou
individuais; apenas busca-se a harmonia do ordenamento constitucional € a defesa
da ordem juridica. -

Quanto aos efeitos do controle de constitucionalidade, verifica-se que van Holth
(2009, pag. 157) elucida acerca do efeito erga omnes, bem como ex func, uma vez que estes

sdo os “efeitos-regra”, inerentes a essa modalidade de controle, acompanhe-se:
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No controle concentrado, a declaragéio de inconstitucionalidade da lei, em regra, tem
efeitos erga omnes - contra todos, vinculantes (para os Poderes Judicidrio e

Executivo), além de tetirar a norma do ordenamento juridico com efeitos ex tunc —
ou retroativos.

O efeito erga omnes dispde acerca do alcance da decisio proferida, qual seja,
atinge a todos, indistintamente, ao invocar a forga do principio da isonomia, o qual, por sua
vez, irradia da Constituigo Federal que dispde que todos serfio iguais perante a lei, em seu
art. 5% Quanto ao efeito ex tunc, tem-se que este retroage 4 época do nascimento da lei,
tornando sem efeito todos os atos que dela derivaram.

Veé-se, assim, que o controle pela via de agdo, vincula os atos do Poder Judicidrio,
abstendo-se de aplicar a norma revogada no caso concreto. Os efeitos da decisgo proferida,
destarte, nesta via de controle, vinculam 4 sociedade de forma una, uma vez que s3o erga
omnes. A norma que for declarada inconstitucional, por exemplo, é revogada, deixando de ser
eficaz e aplicavel.

O controle concentrado de constitucionalidade pode ser iniciado a partir da agio
direta de inconstitucionalidade genérica, agio direta de inconstitucionalidade interventiva,
agdo direta de inconstitucionalidade por orhissdo, agfio declaratéria de constitucionalidade e
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Em virtude de o presente trabalho referir-se, principalmente, ao controle difuso,

dispensar-se-4 a andlise de cada uma das a¢des acima mencionadas.

2.3. CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Como visto previamente no apanhado histérico trazido & baila nestes, o controle
difiuso de constitucionalidade (ou controle por via de defesa, ou por via de excegéo, de forma
incidental, incidenter tantum, ou controle concreto) foi a primeira modalidade de controle
introduzido no ordenamento juridico brasileifo, através da Constituigio Federal de 1891.

Ocorre, no entanto, que esta forma de controle surgiu em 1803, na Suprema Corte

julgamento do caso Madison vs. Marbury (Sessdo de fevereiro de 1803, I,

Americana, com 0
por decisdio prolatada pelo Juiz Marshall (LENZA, 2012,

Repertério de Cranch, 137-180),
pag. 238).

e
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1

A doutrina explana que John Adams, presidente dos Estados Unidos da América a
época, havia perdido as elei¢des do ano de 1803 para Thomas Jefferson. John Adams, entio,
para garantir que pessoas de sua confianga nfio perdessem os cargos cedidos por ele em seu
governo, nomeou diversas delas para ocupar o cargo de “juiz de paz” na Suprema Corte
Norte-americana. Tal cargo pode ser equiparado ao de juiz de direito de primeira instdncia no
Brasil.

William Marbury foi uma das pessoas agraciadas com o cargo de *“juiz de paz”.
Sua comissdo, entretanto, jamais chegou ao seu alcance, ou seja, o ato de investidura no cargo
néo foi entregue.

Quando o novo presidente, Thomas Jefferson, entretanto, assumiu a presidéncia,
nomeou James Madison como Secretario de Estado e, dentre uma de suas atribuigGes, estava
vetar a efetiva nomeagdo de Marbury ao cargo de juiz. O tltimo, por sua vez, impetrou wrif of
mandamus, o equivalente ao Habeas Corpus no direito brasileiro, em face de Madison,
pleiteando sua nomeagfo.

A Suprema Corte Americana, ao julgar a peti¢gio interposta, teve como juiz-
presidente do caso John Marshall, o qual ‘analisou, em sua deciséo, se a Corte teria ou ndo
competéncia para julgar tal agfio, uma vez que havia conflito entre a Constituigio Americana
e ato normativo inferior (Constituigiio de 1787 x Judiciary Act, segdo 13, 1789). Marshall, ao
observar que seria impossivel uma norma hierarquicamente inferior contrariar qualquer
dispositivo da Carta Magana de um Estado, entendeu que a primeira deveria ser nula, em
virtude do principio da hierarquia da Constituigdo.

No direito brasileiro, por sua vez, Mendes (2009, pag. 1.113), ex-ministro do
Supremo Tribunal Federal, com arrimo nas ligGes de Rui Barbosa, ilustra que, no Brasil, o
controle de constitucionalidade pela via incidental surgiu em um contexto republicano, senfio

acompanhe-se:

A declaragfio de incopstitucionalidade por via de exceg#o se erigiu, inicialmente, em
dogma do regime republicane. A ‘inconstitucionalidade — ensinava Rui — n#o se
aduz como alvo da a¢fo, mas apenas como subsidio 3 justificagfio do direito, cuja
reivindicagfio se discute’, uma vez que ‘o refnédio judicial contra os atos
inconstitucionais, ou ilegais; da autoridade politica nfo se deve pleitear por agdo
direta ou principal’. E, dentre os requisitos ao exercicio do controle de
constitucionalidade, no Direito brasileiro, reputava imprescindivel ‘que a a¢o n#o
tenha por objeto diretamente o ato inconmstitucional do peder legislativo, ou
executivo, mas se refira 4 inconstitucionalidade dele apenas como fundamento, e nio
alvo, do libelo.

Nesse diapasdo, observa-se que, ao longo dos anos, a evolugdo do ordenamento

juridico brasileiro sugere maior flexibilidade.uma vez que Mendes (2009, pag. 1.113):
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Essa concepgéo ortodoxa sofren profunda modificagfio na sua propria matriz (...). A
ampla ufilizagfo da infuction como técnica do controle de constitucionalidade
permitiu que se atenuassem, significativamente, as exigéncias para se obter ‘uma
declaragio judicial sobre a validade da lei’, ensejando a propositura de agdes
visando a impedir que determinado agente oficial desse execugio a uma lei
inconstitucional,

Com o advento da Constituicio Federal de 1988 e a criagio do controle
concentrado de constitucionalidade, o que se percebe é a maior incidéncia do controle
concentrado, por este apresentar um carater decisério capaz de atingir a sociedade em sua
completude.

Analisando-se, entéo, o controle difuso de constitucionalidade, vé-se que as regras
de competéncia que permeiam o acervo normativo brasileiro, permitem a qualquer juiz
singular realizar controle, uma vez que este é verificado no caso concreto, em questio
prejudicial ao mérito. -

Lenza (2012, pag. 339) compara institutos referentes aos elementos da agdo, no

processo civil, para exemplificar de forma mais diditica o controle pela via da excegfo.

Senfio, veja-se:

O controle difuso verifica-se em um caso concreto, ¢ a declaragio de
inconstitucionalidade da-se de forma incidental (incidenter tantum),
prejudicialmente ao exame do mérito. Pede-se algo ao juizo, fundamentando-se na
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ou seja, a alegaglio de
inconstitucionalidade sérd a causa de pedir processual. Exemple: na época do
Presidente Collor, os interessados pediam o desbloqueio dos cruzados fundando-se
no argumento de que o ato que motivou tal bloqueio era inconstitucional. O pedido
principal n8o era a declaragfo de inconstitucionalidadé, mas sim ¢ desbloqueio!

Van Holth (2009, pag. 153) cita exemplos de agSes em que pode ser alegada

inconstitucionalidade pela via de exceg8o:

O controle difuso pode ser realizado em qualquer espécie de a¢3o (acdo ordindria,
agl3o possessdria, aglo de alimentos, reclamagfio trabalhista, habeas corpus, etc.)
inclusive em mandade de seguranga, como ocorre no MS impetrado pelo
parlamentar durante o processo legislativo (que, como visto, € hipdtese de controle
Jurisdicional e preventivo).

O controle difuso de constitucionalidade demonstra quando aos legitimados para
propd-lo, uma vez que qualquer das partes, ou o Ministério Publico, podem alegar

inconstitucionalidade. Ha a possibilidade, também, de declaragfio de inconstitucionalidade de
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oficio pelo juiz singular, ou tribunal competente, em face de desobediéncia a preceito
constitucional.

_ Quanto & legitimidade para a propositura, Van Holth (2009, pag. 153) leciona que
qualquer das partes pode alega-la (syjeito ativo ou passivo da ag¢do), bem como o Ministério
Piblico (o qual figura como fiscal da lei, ou custus legis), bem como o proprio Juiz (cuja
caracteristica marcante na relagdo processual é a impessoalidade) pode incitd-la, ex officio;

sendo veja-se:

A questio de inconstitucionalidade, neste tipo de controle, pode ser alegada por
qualquer das partes, pelo Ministério Publico, ou ainda, pode ser concedida pelo juiz
de oficio, uma vez que o Poder Judicidrio tem a obrigacio de zelar pelo
cumprimento da Constituic#o, sendo esta verdadeira matéria de ordem puiblica.

Para Mendes (2009, pag. 1113), o uso da via de exce¢fo para o exercicio do

controle ganhou maior relevo com o advento do habeas corpus e do mandado de seguranca:

Entre nds, a instituigdo das garantias constitucionais do habeas corpus e do
mandado- de seguranga individual e coletivo ampliou, significativamente, a via de
defesa ou de excegdo contra ato ou omissdo inconstitucionais, admitindo-se,
inclusive, a utilizag#io desses remédios em cardter preventivo. (...} NHo se cuida
mais, ou exclusivamente, de simples defesa contra a aplicago de um ato
inconstitucional, tal como inicialmente definido por Lucio Bittencourt, ou de
alegagiio de inconstitucionalidade emanada de pessoa cujos direitos tenham 51c10
ofendidos pela lei, como preconizado por Buzaid.

Ao revés, o controle de constitucionalidade difuso, concreto, ou incidental,
caracteriza-se, fundamentalmente, também no Direito brasileiro, pela verificagdio de
uma questdo concreta de- inconstitucionalidade, ou seja, de davida quanto a
constitucionalidade de ‘ato normativo a ser aplicado num caso submetido 2
apreciagio do Poder Judiciério. ‘E mister —diz Lticio Bittencourt — que se trate de
uma controvérsia real, decorrente de uma situaggo juridica objetiva.

Fixados tais pontos, tem-se qué o controle de constitucionalidade pela via de
exce¢do obedece a rito especial a fim de que culmine com a prolagio da sentenga que atenda,
ou ndo, a pretensdo formulada péla parte.

Dessa forma, vé-se proposta a agfio, perante Tribunal ou Orgfo especifico que
detenha competéncia para o julgamento desta, subordinando-se a clausula de reserva de
plendrio € os efeitos de validade condicionados a mecanismo de tutela politica detido pelo

Senado Federal, conforme se passa a analisar.
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3. A INFLUENCIA DA CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. ..

Conforme explanado ao longo deste trabalho, apés a propositura de agdo que
tenha como causa de pedir a declaragio de inconstitucionalidade de determinada norma, a
parte sucumbente pode levar a conhecimento do Tribunal competente a analise da matéria.

E vidvel, também, que se proponha originariamente a discussio em segunda
instdncia ou instincia superior (Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justiga),
onde incidira a cldusula de reserva de plen.‘é.rio, conforme se passa a aduzir.

O primeiro ato processual inerente ao incidente processual instaurado é a
propositura da agfo, a qual devera ser distribuida em atendimento ao regimento interno de
cada 6rgfo, -
Ap6s distribuigdo processual para Turma, Cimara ou Seg#o — em conformidade
com o regulamento interno do Tribunal'ao qual se propSe a demanda -, a presenga da
discussdo acerca da inconstitucionalidade de determinada lei ou ato normativo ocasiona a
ocorréncia de questiio de ordem e posterior andlise desta pelo pleno do tribunal ou pelo 6rgéo
especial, se existente, para que se proceda as discussdes acerca da matéria controvertida.

Atendidas tais preliminares, a prolacdo de decisio acerca da inconstitucionalidade
¢ condicionada ao voto da maioria absoluta dos membros da casa julgadora a fim de que a
declare. Tal mecanismo é chamado de. clausula de reserva de plenério, como se verifica na
doutrina de Lenza (2012, pag. 340):

No tribunal competente, distribuido o processo para uma turma, cmara ou. seglo
(depende da organizagfio interna do tribunal a ser estabelecida em seu regimento
inteno), verificando-se que existe questionamento incidental sobre a
constitucionalidade de lei ou ato normativo, suscita-se uma questio de ordem e a
andlise da constitucionalidade da lei é remetida ao pleno, ou 6rgio especial do
tribunal, para resolver aquela quest3o suscitada. Nesse sentido € que o art. 97 da
CF/88 estabelece ‘que somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou
dos membros do respectivo 6rgdo especial poderfio os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Piblico. Temos aqui a
chamada cldusula de resetva de plendrio.

A cldusula de reserva de plenério, disciplinada no art. 52, X, da Constituigio
Federal ¢ um dos temas que enseja grande discussfio doutrindria entre os membros do
Supremo Tribunal Federal, uma vez que a publicagfo das decises deste fica subordinada ao

crivo politico do Senado para que o teor dos julgados possa adquirir eficacia e validade.
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A controvérsia doutrindria, entfio, tem origem na necessidade ou nfio de
atendimento deste dispositivo a fim de que se proceda.ao controle de constitucionalidade,
questdio esta que nfo vai ser amplamente discutida no présente trabalho, em virtude da
brevidade do mesmo.

E de inteira necessidade, entretanto, uma ligeira anélise de tal mecanismo, por ser
através dele que se concretiza o principio da seguranga juridica e a solidificagdo do principio
da supremacia da Carta Magna no ordenamento jurfdico vigente.

Os principios constitucionais Supramencionados sfo os alicerces das discussGes
doutrindrias brasileiras acerca da inovagio do ordenamento juridico por um mecanismo que,
via de regra, ndo ¢ utilizado com tal fungéo precipua.

Observa-se que, a partir do momento que o artigo 97, da Constitui¢do Federal — o
qual disciplina o instituto da clausula de reserva de plenario -, relaciona a questdo
fundamental de validade da decisdo que declara.a inconstitucionalidade de determinado ato
normativo a subsungdo da maioria absoluta da Casa a qual se encontra a questio
controvertida, conforme preleciona o entendimento da Samula Vinculante n°. 10, do STF;

senfio acompanhe-se a redacéio dos dispositivos acima mencionados:

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

Stmula Vinculante n°. {0 do STF - Violagfio da Cléusula de Reserva de Plenério -
Decisio de Orgfio Fraciondrio de Tribunal - Declaragio da Inconstitucionalidade de
Lei ou Ato Normativo do Poder Publico: Viola a cldusula de reserva de plendrio
(CF, artigo 97) a decisfio de érgio fraciondric de tribunal que, embora-nio declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder piiblico,
afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.

Garante-se, dessa forma, a nfo, violagBio aos direjtos e garantias fundamentais
elencados no rol do artigo 5° da Constituigdo Federal, bem como respeita ainda a rigidez
trazida por esta no seu nicleo imutdvel — artigo 60, §4°, da Carta Magna, que elucida as
cldusulas pétreas -, a fim de que se evite a declarag@o de inconstitucionalidade de normas que
foram conquistadas ¢ sedimentadas no acervo constitucional da sociedade brasileira.

Lenza (2012, pag. 340) cita, a titulo ilustrativo da discussdo doutrinaria acerca do
tema, as ligdes do Ministro Celso de Mello, no RE 190.725-8/PR:

(...) a exigéncia de maioria qualificada para a declaragfo da inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo justifica-se pela preocupagio de sé permitir ao Poder Judiciario
tal declaragfio quando o vicio seja manifesto e, portanto, salte aos olhos de um
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grande numero de julgadores experientes caso o Orgio seja colegiado. Sendo
atingida a majestade da lei a qual, em principio, se beneficia da presungfio de estar
de acordo com a Constituigdo, é necessério que o julgamento resulte de um consenso
aprecidvel e nfio brote de qualquer escassa maioria (...). Essa exigéncia, por outro
lado, acautela confra uma futura varia¢iio de jurisprudéncia no mesmo Tribunal.
Assim, a inconstitucionalidade tem de ser declarada pelos votos conformes de um
numero de juizes equivalente a metade ¢ mais um dos membros do Tribunal ou do
6rgio competente nele formado.,

Opostas a tais argui¢@es estd o atendimento ao principio da economia processual,
o qual justifica a auséncia de subordinagfio do procedimento ao disposto no art. 97 da
Constituigdo Federal, condicionando-se & existéncia de decisdo ja proferida pelo Supremo
Tribunal Federal acerca da mesma matéria.

Mais uma vez, Lenza (2012, pag. 341) fornece a visualizag8o da justificativa da
corrente doutrinaria oposta, a fim de que se analise de forma imparcial a necessidade ou nfo
de subsungdo 2 clausula de reserva de plendrio, uma vez que para muitos cientistas do Direito

ha significante ofensa & seguranga juridica trazida pela edig@o da stimula vinculante, veja-se:
i »

De acordo com o Ministro IImar Galviio, ‘declarada a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de determinada lei, pela maioria absoluta dos membros de
certo Tribunal, soaria como verdadeivo despropdsito, notadamente nos fempos
atuais, quando se verifica, de maneira inusitada, a repeténcia desmesurada de causas
versantes da mesma questdo juridica, vinculadas 4 interpretagfio da mesma norma,
que, se exigisse, em cada recurso apreciado, a renovagio da insténcia incidenta] da
arguigio de" inconstitucionalidade, levando as sessdes da Corte a uma mofiétona ¢
intermindvel repetico de julgados da mesma natureza’ (RE 190.725-8/PR). Essa
tendéncia foi confirmada pela Lei n. 9.756, de 17.12.1998, que, acrescentando um
paragrafo tnico ao art, 481 do CPC, estabelecen: ‘os 6rgdos fraciondrios dos
tribunais (entenda-se ChAmaras, Grupos, Turmas ou Se¢lfes) nfo submeterfo ao
plendrio, ou ao O6rgdo :especial, a argui¢do de inconstitucionalidade, quando j&
houver pronunciamentos destes ou do plenério do Supremo Tribunal Federal sobre a
questdo’, podendo, mcluswe referida agfo ser, de plano, apreciada, conhecida e
julgada pelo relator, na redat;ﬁo dada ao art. 557 e acréscimo de um § 1.°-A ao CPC
pelo mesmo dispositivo legal:

E imperioso destacar, a titulo de! curiosidade, que as decisdes proferidas acerca de
controle difuso de constitucionalidade por Turma Recursal de Juizados Especiais Federais n#o
se submetem & clausula de reserva de. plepario, uma vez que esta nfo apresenta natureza

juridica de tribunal, conforme. preceitua o art. 97, da Constituigdo. Celso de Mello, apud
Lenza (2012, pag. 343), elucida tal matéria, acompanhe-se:

EMENTA: A declaragiio de inconstitucionalidade de leis ou atos emanados do Poder
Piiblico submete-se ao principio da reserva de Plendrio consagrado no art. 97 da
Constitui¢do Federal. A vigente Carta Politica, seguindo uma tradi¢fo iniciada pela
Constituigfio de 1934, reservou ao Plenédrio dos Tribunais a ¢ompeténcia funcional
por objeto do juizo paravproferir decistes declaratérias de inconstitucionalidade.
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Orgdos fraciondrios dos Tribunais (Cimaras, Grupos de Cimaras, Turmas ou
SegBes), muito embora possam confirmar a legitimidade constitucional dos atos
estatais (RTJ 98/877), ndo dispdem do poder de declaragéio da inconstitucionalidade
das leis e demais espécies jurfdicas editadas pelo Poder Piblico. Essa especial
competéncia dos Tribunais pertence, com exclusividade, ao respective Plendrio ou,
onde houver, ao correspondente 6rgo especial. A norma inscrita no art. 97 da Carta
Federal, porque exclusivamente dirigida aps 6rgdos colegiados do Poder Judicidrio,
ndo se aplica aos magistrados singulares quando no exercicio da jurisdigio
constitucional (RT 554/253)” (HC 69.921, voto do Rel. Min. Celso de Mello, j.
09.02.1993, 1.* Turma, DJ de 26.03.1993).

Superado o entendimento de tal mecanismo de controle e manutengdo das normas
constitucionais, bem como a continuagio he sua existéncia no compéndio legislativo vigente,
passa-s¢ 4 andlise do segundo mecani$mo a qual se submete a eficicia da sentenga
declaratéria de inconstitucionalidade, qual seja a andlise politica da decisdo proferida pelo
Senado Federal. l
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4. MECANISMO PREVISTO NA CFRB/88 REFERENTE A MUTACAO DO
DESTINATARIO DOS EFEITOS DA DECISAO PROFERIDA PELO STF EM SEDE
DE DECLARACAO DE INCOSNTITUCIONALIDADE

A atividade de subsungfio do julgamento pela maioria absoluta dos membros da
Casa julgadora da argui¢do de inconstitucionalidade € seguida, havendo julgamento favoravel
ao reconhecimento desta, pela fase de publicagdo da decisdo e suspensdo da vigéncia da
norma, pelo Senado Federal, conforme preleciona o art. 52, X, CF.

Lenza (2012, pag. 346) ilustra o procedimento a ser seguido pelo Supremo
Tribunal Federal para que o Senado Federal conhega da matéria, para fins de publicagfo da
decisdio prolatada pelo Pret6rio Excelso, a fim de que o altimo leve a conhecimento da
sociedade o teor daquela, bem como sua adulagiio no ordenamento juridico. Acompanhe-se as

minticias do procedimento descrito abaixo::

O art. 386 do Regimento Interno do Senado Federal, regulamentando o assunto,
estabelece que o Senado conhecera da declaragio, proferida em decisio definitiva
pelo STF, de inconstitucionalidade, total ou parcial, de lei mediante: a) comunicagio
do Presidente do Tribunal, b) representagfio do Procurador-Geral da Reptiblica; c)
projeto de resolugio de iniciativa da Comissao de ConstituigZo, Justica e Cidadania.
A comunicagio, a representacfo e 0 projeto a que se refere o artigo anterior deverdio
ser instruidos com o texto da lei cuja execugdio se deva suspender, do acérddo do
Supremo Tribunal Federal, do parecer do Procurador-Geral da Repiiblica e da versdo
do registro taquigrafico do julgamento, isso tudo conforme o art. 387 do Regimento
Interno do Senado. E o art. 388 conclui o procedimento estabelecendo que, ap6s a
leitura em plendrio, a comunicagdo ou representa¢io serd encaminhada & Comissio
de Constitui¢do, Justica e Cidadania, que formulard projeto de resolugiio
suspendendo a execugio, da lei, no todo ou em parte (CF, art. 52, X).

Dois pontos controvertidos acerca da repercusso da incidéncia do art. 52, X, da
CFRB/1988 devem ser fixados. O primeiro ponto controverso se refere & competéncia do
Senado Federal em face da norma a ser declarada inconstitucional. O segundo, por seu turno,
diz respeito & amplitude da decisfio proferida por'ésta Casa do Congresso.

Quanto a competéncia do Senado Federal, acima ilustrada, verifica-se que o ato
normativo a ser suspenso (em virtude de flagrante inconstitucionalidade deste, por exemplo),
apods reconhecimento da inconstitucionalidade deste, pode ser de cunho federal, estadual ou
até mesmo municipal, respeitando-se a modalidade incidental, no controle constitucional
difuso. E inexistente qualquer restrigio acerca da origem normativa (ente federado que

confecciona a lei, ou seja, Unifio, Estados e Distrito Federal, Municipio) a ter sua
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inconstitucionalidade declarada pelo Senado, mesmo no caso de lei municipal, o que nfio é
previsto expressamente pela Constituicdo Federal.

Em relagdo a declaragfio de inconstitucionalidade de norma de origem municipal,
¢ pacifica a doutrina, aqui representada por Lenza (2012, pag. 346) a elucidar a n%o

desobediéncia ao principio federativo:

Em se tratando de lei municipal-ou lei estadual confrontadas perante a Constituigfo
Estadual, Michel Temer entende que, em face do principio federativo, “pode e deve
o Tribunal de Justica ou Tribunal de Algada,[75] apdés declarar a
inconstitucionalidade, remeter essa declaragiio 3 Assembleia Legislativa para que
esta suspenda a exécuglio da lei (evidentemente, nos Estados em que as
Constitiigdes confiram essa competéncia 3 Assembleia).

Ocorre que, deve ser respeitado o limite da decisfo de inconstitucionalidade
formulado pelo Supremo Tribunal Federal, vendando-se, assim, a suspensio de parte de ato
normativo mais amplo do que aquele determinado pelo Plenario Excelso.

Ao analisar-se a incidéncia dos efeitos da decretagfio de suspensdo parcial ou total
da eficicia e aplicabilidade de determifiada norma, tem-se, conforme previamente dito,
imprescindivel que seja acionada a inconstitucionalidade pela via incidental e nfo pela via de
acdo. ' )

Dito isso, no momento em que o Senado publica na Imprensa Oficial a resolugdo
a qual susta os efeitos da lei declarada inconstitucional, a suspensfio do ato normativo atingird

a todos de forma igualitaria.
Lenza (2012, pag. 347) explicita tal suspens#o:

O nome ajuda a entender: ‘suspender a execu¢do de alge que vinha produzindo
efeitos significa dizer que se suspende a partir de um momento, nio fazendo
retroagir para atingir efeitos passados. Assim, por exemplo, quem tiver interesse em
“pedir de volta” um tributo declarado inconstitucional deverd mover a sua agiio
individualmente para reaver tudo antes da Resolugfo do Senado, na medida em que
ela ndo retroage.

Vislumbra-se, entdio, que os efeitos da decisio serfio erga ommes, 0 qual em regra
¢ o efeito da decisfio proferida pela via da agfio e, ex nunc, ou sejd, nfio retroage no tempo,
produzindo novos efeitos a partir do momento da publicagio da lei ou respeitando-se a
vacatio legis, caso a prépria norma a discipline.

E valiosa, ainda, a observagio acerca de apenas uma excegdo acerca da situagio
sui generis acima apresentada. O Decreto 2.346/1997, em seu artigo 1°, §2°, determina, de

forma expressa, a produgfo dos efeitos de forma a ser ex func — ou seja, retroagem os efeitos
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da decisdo para a data da edigdo da norma a ser anulada -, para a resolugfio do Senado Federal
que verse sobre matéria concernente 3 Administragio Piblica Direta e Indireta.

Quanto & obrigatoriedade, ou ndo, da suspens#o dos efeitos da norma pelo Senado
Federal, observa-se que a doutrina diverge quanto a esta. O- Supremo Tribunal Federal, no
entanto, entende, € aplica, que nfio ha obrigatoriedade quanto & suspensio da execugdo de
norma declarada inconstitucional, uma vez que esta é decisfo politica e, ndo juridica, como a
proferida com forga de sentenga definitiva pelo STF. Sendo, observe-se a explanagio de
Lenza (2012, pag. 247):

Essa questdo ¢ muito debatida na doutrina. Tanto assim que nos limitaremos a
apontar nosso posicionamento, que coincide com o do STF, Senado Federal e grande
parte da doutrina, devendo, pois, ser o observado nas provas preambulares.

Deve-se, pois, entender que o Senado Federal nfio estd obrigado a suspender a
execugdo de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal. Trata-se de discricionariedade politica, tendo o Senado Federal
tota] liberdade para cumprir o art. 52, X, da CF/88. Caso contrério, estarfamos diante
de afronta ao principio da separag3o de Poderes.

Encontra, entfio, o Poder Judicidrio, amparo na divergéncia doutrindria inerente ao
tema para executar o teor de suas decisfes inobservando o teor do art. 52, X, da CFRB/1988,

respaldados no principio da seguranga juridica e da forga normativa da Constituigdo Federal.
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5. TEORIA DA TEORIA DA TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS
DETERMINANTES DA SENTENCA - ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE
DIFUSO OU OBJETIVACAO DO RECURSO EXTRAORDINARIO

Realizadas as consideragGes introdutérias a respeito do tema, entendidas como
basilares ao estudo da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga, passa-
se ao estudo desse inovador mecanismo d€ maneira mais aprofundada.

Historicamente, como ressaltado anteriormente, a transcendéncia dos motivos
determinantes da sentenga, nfio é um mecanismo tdo inovador assim, uma vez que traz suas
origens da Constitui¢iio de 1946, quandq era ausente o controle constitucional pela via de
acfo.

Tal construgfio juridica ganha' respaldo no cenério doutrindrio e jurisprudencial
brasileiro ao ser invocado pelo Plenario Excelso & luz da Constituigio Federal de 1988, com o
caso inaugural do municipio mineiro de Mira Estrela €, apds, este com a progressividade
prisional em relag#o aos crimes de natureza hedionda (disciplinados na Lei 8.072/1990).

Como ensina Lenza (2012, pag. 278), o sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro € misto, ou seja, pode ocorrer pt:.‘,la via concreta, ou via de acdo e, pela via abstrata,
ou via da excegfo. A teoria da teoria ‘da transcendéncia dos motivos determinantes da
sentenga traz uma nova interpretagdo quanto aos efeitos da declaragio de
inconstitucionalidade pela via de defesa, arguida em questdo prejudicial.

Gilmar Mendes ¢ citado por Lenza (2012, pag. 348) ao ilustrar acerca de uma
possivel mutacdio constitucional, uma vez que a regra € excepcionada para a aplicacio da

teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga, sendo veja-se:

Na doutrina, em importante estudo, Gilmar Mendes afirma ser ... possivel, sem
qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutago constitucional em razio da
completa reformulagfo do sistema juridico e, por conseguinte, da nova compreensio
que se conferiu 4 regra do art. 52, X, da Constitui¢gio de 1988. Valendo-nos dos
subsidios da doutrina constitucional a propésito da mutagfo constitucional, poder-
se-ia cogitar aqui de uma auténtica ‘reforma da Constituigio sem expressa
modificagio do texto.

Verifica-se, apenas nesse trecho, a sintese de véarios pontos elucidados ao longo do
presente trabalho, como, por exemplo, o mecanismo de publicacfio da decisfio que declara a
inconstitucionalidade da norma por parte do Senado Federal, descrito no art. 52, X, da CF, o
qual é mitigado através da teoria da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da

sentenca e que inspira diversas discussoes juridicas.
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Como justificativas ao emprego dessa teoria as decisSes de carater relevante ao

ordenamento juridico, Lenza (2012, pag. 348) cita:

Os principais argllune_ntos a justificar esse novo posicionamento podem ser assim
resumidos: a) forga normativa da Constitui¢io; b) principio da supremacia da
Constituigdo e a sua aplicagfio uniforme a todos os destinatarios; ¢) o STF enquanto
guardifio da Constituigfio e seu intérprete maximo; d) dimenséo politica das decisdes
do STF.

Tem-se, aqui, o importante principio da for¢a normativa da Constituigio bem
como da supremacia desta, ambos discutidos previamente neste estudo. O primeiro ensina que
a Constituigio Federal é parimetro de eficAcia e aplicabilidade da norma, uma vez que esta
n#o é apenas um compéndio de determinadas disposi¢des legais, mas sim o expoente maximo
do ordenamento juridico de um Estado. O segundo, por seu turno, ilustra que o contetido da
Lei Maior deve ser aplicado e obedecido pela sociedade, bem como pelos poderes (Judicidrio,
Executivo e Legislativo) que integram 'a organizagfo estatal vigente.

Quanto aos principios que se referem ao’ Supremo Tribunal Federal, percebe-se
que o Pretorio Excelso detém a fungfo de guardifio da Constituicdo Federal ¢, em decorréncia
deste, seu intérprete maximo. Em consondncia com este principio, hd, por consequéncia,
atribuicdio de dimensfo politica de suas ‘decisGes, 0 que mais uma vez, ilustra a mitigag#o
trazida pela teoria da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga ao
mecanismo de publicagfio do art. 52, X, da CFRB/1988.

Fala-se em mitigagio de tal’ ato em virtude de, em tese, ser desnecessiria a
publicag3o, por parte do Senado Federal, do contetido da sentenga de declaragio de
inconstitucionalidade de determinada norma, j& que o proprio Poder Judicidrio tem autonomia
suficiente para “fazer valer” o contetido de suas decisGes com o mero ato de publicagio.

O ministro Gilmar Mendes, citado, mais uma vez, por Lenza (2012, pag. 348),
refere-se a uma tendéncia de abstrativizagiio do controle constitucional difuso, uma vez que
este, a0 manter suas caracteristicas procedimentais, reveste-se dos efeitos tipicos do controle

concentrado de constitucionalidade. Obsetve-se:

Em outro julgado, 0 Ministro Gilmar Mendes “sepultou”, de vez, a regra do art. 52,
X, aproximando o controle difuso do. controle concentrado. O tema ainda depende
de manifestagio dos outros Ministros do STF, mas, sem diivida, representa
importante perspectiva em termos de “abstrativizagdo” do controle difuso e de
consagragio da tese da transcendéncia da ratio decidend.
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Lenza (2012, pag. 348) referel-lée, eiiﬁda, ao Informativo n. 454, do STF, para

ilustrar, de maneira cabal, o carater de mitigagio da publicagio do Senado Federal no tocante

a deciso definitiva acerca de inconstitucionalidade oriunda do Supremo Tribunal, veja-se:

Como indicado no Inf, 454/STF, o Ministro Gilmar Mendes “ ... reputou ser legitimo
entender que, atualmente, a formula relativa 3 suspenséio de execuglo da lei pelo
Senado ha de ter simples efeito de publicidade, ou s¢ja, se o STF, em sede de
controle incidental, declarar, definitivamente, que a lei ¢ inconstitucional, essa
decisfio terd efeitos gerais, fazendo-se a comunicago dquela Casa legislativa para
que publique a decisip no Didrio do Congresso. Concluiu, assim, que as decises
proferidas pelo juizo reclamado desrespeitaram a eficacia erga omnes que deve ser
atribuida 3 decisdio do STF no HC 82.959/SP (‘progressdo do regime na lei dos
crimes hediondos’, dcrescente-se). Apds, pediu vista o Min. Eros Grau” (Rel
4.335/AC, Rel. Min. Gilmar Mendes, 1.°.02,2007).

A discussdio acerca desse ato procedimental é amplamente controvertida na
doutrina, uma vez que diversos estudiosbs do direito recusam-se a concordar com Gilmar
Mendes em tal posicionamento, alegando, para tanto, que ha veemente ofensa ao principio da
separagdo dos poderes, importado do estudo de Maquiavel. Pedro Lenza cita como doutrina
divergente a estudada por Alfredo Buzaid, o qual inadmite que haja mutabilidade
constitucional no ordenamento juridico oriunda de questdes prejudiciais arguidas de forma
incidental no i)rocesso. Lenza (2012, pag. 349) é um exemplo de doutrinador avesso a
aplicagdo da teoria da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga,

observe-se;

Por todo o exposto, embora a tese da transcendéncia decorrente do controle difuso
parcga bastante sedutora, relevante e cficaz, inclusive em termos de cconomia
processual, de efetividade do processo, de celeridade processual (art. 5.°, LXXVIII
— Reforma do Judiciario) ¢ de implementagfio do principio da forga normativa da
Constituigdo (Konrad Hesse), afigura-se faltar, a0 menos em sede de controle difuso,
dispositivos ¢ regras, sejam processuais, scjam constitucionals, para a sua
implementagio.

Lenza (2012, pag. 349) afirma que a atribuicéo de efeito erga omnes ¢é legalmente
prevista, apenas, para o controle constitucjonal concentrado e para a stimula vinculante, a qual
foi trazida ao ordenamento juridico através da edigdio da Emenda Constitucional 45, de 2004.

| Atendo-se, ainda, ao principio da legalidade, na forma strictu sensu, Lenza afirma, ainda, que
a Constitui¢8o Federal prevé expressamente, no tdo comentado art. 52, X, que ¢ preciso que se
submeta ao crivo politico do Senado Federal a analise acerca da publicagio ou néo da decisdo

proferida pelo Supremo Tribunal Federal. Observe-se:
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Assim, ha medida em que a andlise da constitucionalidade da lei no controle difuso
pelo STF ndo produz efeito vinculante, parece que somente mediante nécesséria
reformz constitucional (modificando o art. 52, X, e a regra do art. 97) € que seria
possivel assegurar a constitucionalidade dessa nova tendéncia — repita-se, bastante
“atraente” — da transcendéncia dos motivos determinantes no controle difuso, com
carater vinculante.

Se aceita nos parimetros propostos, a transcendéncia, com carater erga omnes, dos
motivos determinantes da sentenga no controle difuso autorizaria, inclusive, o uso da
reclamagio em caso de descumprimento da tese constitucional resolvida enquanto
questfio prejudicial. Outra ndo poderia ser a interpretacéo.

Por fim, sustentamos (j& que nfio nos filiamos & teoria da abstrativizagiio) a
possibilidade de se conseguir o objetivo pretendido mediante a edigéio de simula
vinculante, 0 que, em nosso entender, seria muito mais legitimo e eficaz, além de
respeitar a seguranga juridica, evitando o casuismeo.

-

No trecho acima dcstacado,s o doutrinador afirma que seria necessaria uma
verdadeira reforma constitucional no ordenamento juridico brasileiro a fim de que a teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes da sentenca pudesse solidificar-se e, por
consequéncia, ser aplicada no caso concreto.

A maior repercussdo acerca do tema no ordenamento juridico brasileiro €&
mencionada em dois casos, quais sejam, o mimero exacerbado de vereadores no municipio de
Mira Estrela, no estado de Minas Gerais e a progressividade de regime quanto aos crimes
hediondos.

Quanto, primeiramente, ao caso Mira Estrela, tem-se a elei¢io de namero de
vereadores desproporcional a populagio do referido municipio, uma vez que foram eleitas

duas pessoas a mais para o exercicio do cargo piblico. Lenza (2012, pag. 245) expge:

Em importante precedente, destaca-se agfio civil piiblica ajuizada pelo MP de Sdo
Paulo objetivando rediizir o ntimero de vereadores do Municipio de Mira Estrela, de
11 para 9, adequando-se ap minimo constitucional previsto no art. 29, IV, da CF/88.
Pouco razodvel seria um Municipio com 2.651 habitantes ter 11 vereadores, 2 além
do minimo constitucional.

O MP de S#o Paulo pedia a devolugiio dos subsidios indevidamente pagos e a
declaragdio incidental da inconstitucionalidade da lei (controle difuso), com efeitos
retroativos.

Contudo, conforme ponderou o Min. Maurfcio Corréa na parte final de seu voto, °...
a declaragfio de nulidade com os ordindrios efeitos ex func da composicio da
Camara representaria um verdadeiro caos quanto a validade, nfo apenas, em parte,
das eleighes j& realizadas, mas dos atos legislativos praticados por esse 6rgdo sob o
manto presuntivo da legitimidade. Nessa sitvagfio especifica, tenho presente
excepeionalidade tal a justificar que a presente decisfio prevalega tdo somente para
as legislaturas futuras, assegurando-se a prevaléncia, no caso, do sistema até entfio
vigente em nome da seguranca juridica (...).

!
-

Verifica-se, entfio, que este foi o primeiro caso em que foi aplicada a teoria da
teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga. Um julgado brasileiro o qual

atribuiv a decisdo, confeccionada em controle difuso de constitucicnalidade, efeito erga
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omnes ¢ pro futuro 4 determinada matéria. Fala-se, em efeito pro futuro uma vez que se
declara a inconstitucionalidade de determinada norma, fazendo com que esta perca sua
validade, eficacia e aplicabilidade no ordénameffto juridico, desde a data de sua edigéo e,
veda-se, ainda, a edi¢giio de qualquer nova norma que discipline sobre a matéria declarada
inconstitucional.

Lenza (2012, pag. 275) cita, ainda, o entendimento de Gilmar Mendes a respeito

da matéria, previamente julgada em Recurso Extraordindrio, acompanhe-se:

“O Ministro Gilmar Mendes, em outra oportunidade, desenvolven com maestria o
entendimento fixado no caso de Mira Estrela, ao julgar a Agfio Cautelar n. 189:
‘segundo 0 ministro, trata-se de questio idéntica & discutida no Recurso
Extraordinario 197.917, da relatoria do Ministro Mauricio Corréa, em que o Plendrio
decidiu pela inconstitucionalidade de Lei Orgfinica municipal, que estabelecia o
nimero de vereadores, determinando, porém, a eficdcia dos efeitos para momento

v futuro. ‘Como se pode ver, se se_entende inconstitucional a lei municipal em aprego,
impde-se que se limitem os efeitos dessa declaragiio (pro futurc)’, afirmou Mendes.
O ministro ressaltou que o sistema difuso ou incidental de controle de
constitucionalidade admite a mitigacio dos efeitos da declaragiio de
inconstitucionalidade e, em casos determinados, acolheu até mesmo a pura
declaragdo de inconstitucionalidade com efeito exclusivamente pro futuro. Para
Gilmar Mendes, no, caso em tela, observa-se que eventual declaragdo de
inconstitucionalidade com efeito ex func (retroativo) ocasionaria repercussfes em
todo o sistema atual, atingindo decistes tomadas em momento anterior A elei¢fo,
que resultou na atual composicio da Camara Municipal: fixa¢io do mimero de
vereadores, fixagio do niimero de candidatos, defini¢iio do quociente eleitoral.
Igualmente, as decisbes tomadas posteriormente ao pleito eleitoral também seriam
atingidas, tal como a validade da deliberagio da CAmara municipal nos diversos
projetos e leis aprovados. O ministro ressaltou que a doutrina e jurisprudéncia
entendem que a margem de escolha conferida ao Tribunal para a fixagéo dos efeitos
da decisfio de inconstitucionalidade ndio legitima a adogf8o de decisSes arbitrarias,
estando condicionada’ pelo principio de proporcionalidade” (cf. Noticias STF,
06.04.2004 — 20h17)2.

Mais uma. vez, evideﬁcia—se a repercussio gue € inerente a matéria uma vez que
qualquer municipio brasileiro estaria sujeito a edigfio de lei que autorizasse elei¢do de cargos
publicos superior & necessidade do municipio em questdo, o que viola dispositivo
constitucional e, por consequéncia, 6s principios da supremacia e da forga normativa da
Constituigéo.

Para analisar-se, por sua vez, a divergéncia acerca da progressividade dos
hediondos € mister fixar alguns pontos.

Primordialmente, a doutrina ndo é homogénea ao conferir um conceito formal de
crime hediondo, limitando-se a descrevé-lo como aquele previsto no rol taxativo da Lei
8.072/1990, conforme se passa a demonstrar através da doutrina de Masson (2008, pag. 209):
“E todo aquele que se enquadra no rol do art. 1°, da Lei 8.072/1990, na forma consumada ou



37

tentada. Adotou-se um critério legal: crime hediondo ¢ aquele que a lei define como
hediondo”. ‘

A Lei dos Crimes Hediondos, entretanto, determinava que os condenados nos
tipos penais previstos em seu art. 1°, nfo pﬂbnderiam pleitear a progressdo de regime,
fundamentando-se no grau de reprovabilidade que a conduta possuia. A jurisprudéncia e
doutrina, em severa critica, atribuiam inconstitucionalidade a esse dispositivo, por violar o
disposto no art. 5°, XLVII e alineas da CFi{B, o qual dispde, dentre outras, que n&o havera, no
Brasil, pena de carater perpétuo. |

Nucci (2011, pag. 412), ressalta a inconstitucionalidade da vedagfo & progressdo
de regime ao mencionar a violagdo do !principio da individualizagio executéria da pena,

observe-se:

N#o havia possibilidade de progressdo no caso dos crimes hediondos, trafico ilicito
de entorpecentes e terrorismo (Lei 8.072/90), posigio que predominava na
Jjurisprudéncia. Pensamos, entretanto, que a Lei dos Crimes Hediondos, ao vedar a
progressdo, impondo regime fechado integral, era inconstitucional, nfio porque
ofendia ao principic da humanidade, mas porque lesava a individualizago
executéria da pena. Ndo deve haver pena-padrio, em hipétese alguma.

Com a flagrante inconstitucionalidade do dispositivo previsto na Lei dos Crimes
Hediondos, foi impetrado o Habeas Corpus n°. 82.959, no Supremo Tribunal Federal, por
Oseas de Campos, o qual pleiteava, dentre outras mimticias, a progress&o de regime, a fim de
que cumprisse a pena fixada em sentenca penal condenatéria pela pratica de crime hediondo
No regime Mmenos severo.

O ministro Marco Aurélio declarou a inconstitucionalidade do §1°, art. 2°, da Lei
8.072, citando diversos precedentes, na pagina 523 de seu voto, em 23 de fevereiro de 2006,
ao utilizar-se da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga para conferir efeito
erga omnes a esta decisdo, em virtude da repercussdo geral que a matéria traz ao ordenamento
juridico € no caréter de urgéncia que a matéria exigia.

A Lei 11.464/2007, publicada em margo de 2007, trouxe esclarecimentos acerca
da declaragio de inconstitucionalidade acima comentada, disciplinado, por exemplo, o
requisito objetivo (lapso temporal a ser cumprido pelo apenado para fins de requisi¢do de
qualquer beneficio da execugdo penal) a ser cuthprido pelo condenado & crime hediondo, qual
seja 2/5 para o réu primdrio e 3/5 para o reincidente.

A Stmula Vinculante n°. 26, editada em 23 de dezembro de 2009, ratificou a

matéria da progressividade, ao dispor, novamente, que o art. 2°, da Lei dos Crimes Hediondos
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havia sido declarado inconstitucional e, quie tal regramento deve ser observado pelo Juizo da
Execugfio Penal ao avaliar a possibilidade de concessfio do beneficio da progresséo de regime,
sem prejudicar a aferi¢io dos demais critérios autorizadores deste.

Ao expor os casos de maior repercussio no Brasil acerca da matéria em estudo,
percebe-se que ¢ inevitavel a discussdio acerca da abstrativizagio do controle constitucional
difuso ou objetivacio do recurso extraordinario.

A teoria da abstrativizagfio ?do controle constitucional pela via de agfio foi
amplamente discutida acima pela exposigfio do caso da progressividade dos crimes hediondos.
Percebe-se, através deste, que o controle constitucional difuso adquire urha nova forma a
partir do momento que hd necessidade de ampliar os efeitos de sua decisdo & sociedade como
um todo, o que justifica a transformaco do efeito desta, o qual originariamente € infer partes,
passando a ser erga omnes.

A doutrina diverge, ainda, ace;ca da objetivagdo do recurso extraordinario.

Prima facie, & importante destacar o conceito de recurso extraotdinario, conforme

explana Barroso (2012, pag. 124):

O recurso extraordindrio, da tradi¢io republicana brasileira, foi cindido, pela
Constituigio de 1988, em dois recursos distintos: o que conservou o nome de
recurso extraordindriq e o-que passou a se denominar recurso especial. Ao recurso
extraordindrio, de competéncia do Supremo Tribunal Federal e disciplinado no art.
102, I, do texto constitucional, ficaram reservadas as questdes constitucionais. Ao
recurso especial, de competéncia do Superior Tribunal de Justiga e regido pelo art.
105, 111, da Carta da Republica, tocou a discussfo das questdes infraconstitucionais.
E importante ter em mente essa distingfio ao apreciar o exercicio do controle difuso e
incidental pelo STJ e pelo STF.

Dessa forma, vislumbra-se que o recurso extraordindrio apresenta rol taxativo de

cabimento, como assevera, ainda, Barroso (2012, pag. 125):

Nos termos do art. 102, I, da Constituiciio Federal, das causas decididas em Gnica
ou altima instdncia, caberd recurso extraordinirio em quatro hipéteses, a saber,
quando & decisdo recorrida: a) contrariar dispositive da Constitui¢do; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; ) julgar vélida lei ou ato de governo
local contestado em face da Constituigdo; d) julgar valida lei local contestada em
face de lei federal.

H4, ainda, uma inovag3o trazida pela Emenda Constitucional 45 de 2004, quanto a
mais um requisito inerente a pr0positura§do recurso extraordindrio, qual seja, a repercussio

geral, acrescida em um novo paragrafo do art. 102, da Carta Magna, veja-se a explanagio de
Barroso (2012, pag. 129-130):
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Tal como foi adiantado, a Emenda Constitucional n. 45/2004 introduziu um novo
paragrafo no art. 102 da Constituigio, instituindo requisito adicjonal para aferir a
admissibilidade de recurso. extraordindrio: a repercussio geral da questdo
constitucional discutida. A Constitui¢do utilizou, deliberadamente, um conceito
juridico indeterminado, deixando a tarefa de concretizagio a cargo do legislador
ordinério e, sobretudo, do préprio STF. Confira-se a redagfio do novo paragrafo do
art. 102:

‘§ 3° No recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a repercussio geral
das questSes constitucjonais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
Tribunal examine a admissio do recurso, somente podendo recusé-lo pela
manifestagdo de dois tergos de seus membros’.

No direito comparado observa-se forte tendéncia de restringir a atuagiio das cortes
constitucionais a um nimero reduzido de causas de relevéncia transcendente. Uma
das formas mais comuns para atingir esse propdsito € permitir que exergam algum
grau de controle sobre as causas que irdio apreciar. A principal justificativa para tal
discricionariedade é promover a concentragio de esforgos nos temas fundamentais,
evitando que a capacidade de trabalho do Tribunal seja consumida por uma
infinidade de quest@es menores, muitas vezes repetidas & exaustiio. O resultado
esperado é a produgdio de julgamentos mais elaborados e dotados de maior
visibilidade, fomentando o debate democratico em torno das decisGes ¢ do proprio
papel desempenhado pela Corte. Essa inser¢io da jurisdigiio constitucional no
contexto mais amplo de deliberagfio politica — preservada sua indepen-déncia e a
metodologia que lhe. é propria — passa a ser vista como fator de legitimacdo,
desfeito o mito de que a interpretagiio juridica seja uma atividade mecénica de
revelagdo de contetidos objetivo.

Fala-se, entfio, em carater de objetivz{g:'éo deste recurso em virtude do atendimento
do critério da repercussfio geral pela matéria a ser arguida através da via de excegdo a fim de
que se declare inconstitucional determina Jei. Admite-se tal teoria em caso de multiplicidade
de recursos com fundamentag@io em idéntica controvérsia, conforme ilusta Lenza (2012, pag.
283):

Enquanto esta questdo nfo se soluciona (o posicionamento do STF sobre a mutago
ou nio do art, 52, X, 1io controle difuso), temos que reconhecer, contudo, que, em
algumas situacdes, oy legislador fendeu para a ideia da abstrativizagfo, por
exemplo, no julgamentp da repercussiio geral no recurso extraordindrio (art. 543-A,
CPC), que, inclusive,. poderd se implementar por amostragem quando houver
multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia (art. 543 -B,
CPC).

]

*

Tem-se, dessa forma, um processo-modelo, um paradigma processual a ser levado
em conta, da qual diversos outros processos dele derivario ao repercutir sobre matéria

idéntica. Mendes, citado por Lenza (2012, i)ag. 284), leciona:

Esse nove modelo traduz, sem divida, um avango na concepgiio vetusta que
caracteriza o recurso gxtraordindrio entre nés. Aludido instrumento deixa de ter
cariter marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das partes, para
assumir, de forma decisiva, a fungfio de defesa da ordem constitucional objetiva.
Trata-se de orientaglo que os modernos sistemas de Corte Constitucional vém
conferindo ao recurso de amparo ¢ ao recurso constitucional. Nesse sentido, destaca
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-se a observa¢do de Hiberle, segundo a qual ‘a fungfio da Constituigdo na protegio
dos direitos individuais (subjetivos) é apenas uma faceta do recurso de amparo’,
dotado de uma ‘dupla’ fun¢dio’, subjetiva e objetiva, ‘consistindo esta tltima em
assegurar o Direito Constitucional objetivo.

Mais uma vez, a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da sentencga
apresenta-se como modelo de flexibilidade e aplicabilidade de principios constitucionais,
como por exemplo, o principio da celeridade processual, da eficdcia na prestagéio jurisdicibnal
do Estado, com a finalidade de sedimentar, de uma vez por todas, o sentimento de impunidade

que se mostra cada vez mais frequente na sociedade brasileira.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente estudo, foram mencionados diversos conceitos, como por
exemplo, o que vem a ser o controle concentrado, bem como suas modalidades e os efeitos de
sua decisdo, conforme ¢ trazido pela Constitui¢do Federal e utilizado pelo Poder Judiciério,
via de regra.

E necessério invocar, também, que foi abordada, de forma ampla, a teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga, em seu contexto histérico, de forma
delineada. Em um primeiro momento, como forma de introdugfio ao tema, abordou-se sua
origem na Carta Constitucional de 1946.

Observa-se, que foi exposta, dc:' igual forma, a figura da teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes da sentenga no ordenamento juridico vigente, ou seja, uma
construgdo doutrinaria e jurisprudencial que permite o atendimento de um anseio elementar da
sociedade brasileira, qual seja, a celeridade processual, bem como a seguranga juridica.

Ambos os principios acima delineados (celeridade processual e seguranga
juridica) sio alvos constantes de criticas midiaticas acerca da efetiva atuagfio do Poder
Judiciério, em face de um conjunto de normas juridicas divergentes do momento historico
pelo qual a sociedade brasileira atravessa na atualidade, que s3o, por sua vez,
corriqueiramente aplicadas na prética forense.

A teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga é severamente
criticada por parte da doutrina, conforme exposto anteriormente, uma vez que esta preza pela
economia processual ¢ por uma maior autonomia do Poder Judicidrio ao mitigar a necessidade
de publicagdo de suas decisdes por um 6rgdo politico, qual seja, o Senado Federal.

Pode-se vislumbrar uma tendéncia do Judicidrio brasileiro em conquistar maior
espaco no tocante a eficécia e aplicabilidade de suas decisSes no ordenamento juridico uma
vez que estas ndo séio subordinadas a crivo politico algum, mas sim, de cunho juridico tfo
somente.

E notével que parte dos cientistas do direito insiste em prender-se em um modelo
legalista de construgdo constitucional, apregoando que apenas a norma que fora exposta de
forma clara e expressa na Constituigio Federal poderia ser aplicada na pratica juridica. Com o
presente estudo, demonstra-se, data vénia, que tal fato nfio ¢ verdade, uma vez que cada novo

caso tem sua individualidade e subjetividade, apesar das linhas gerais as quais sio inerentes a
1
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um procedimento juridico, ¢ estes pontos devem ser levados em consideragfo no momento da
confeccio de uma sentenga, ‘

Verifica-se, através da doutrina dos defensores da teoria da transcendéncia dos
motivos determinantes da sentenca, que a possibilidade de utilizagéio deste mecanismo é uma
evolucdo ao sistema do controle de coilstitucionalidade do pais, com énfase ao caréter
vinculativo das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, demonstrando, como
anteriormente mencionado, a mitigagio da obrigatoriedade das decisdes do STT pelo Senado
Federal.

Diferentemente do que apregoa determinada parté da doutrina - € até mesmo de
parte do préprio Pretério Excelso -, nfio hd violagfio ao principio da separagfio dos poderes de
Montesquieu com 0 advento da teoria em comento, mas Sim 0 amparc 4 autonomia do
Judiciério brasileiro, que nfio mais se subordina ao crivo politico de uma casa legislativa para
que possa executar o contetido de determinada sentenga,

Gilmar Mendes, ministro do Supremo Tribunal Federal, amplamente citado neste
estudo, € categérico em afirmar que a publicagdo do conteido de qualquer decisfio por parte
do Senado, em atendimento ac disposto no' art. 52, X, da CFRB/1988, & mero ato, ndo detendo
este qualquer competéneia para andlise, ou até mesmo reanalise, de matéria decidida pelo
primeiro,

Lucio Bittencourt citado por Mendes (2009, pag. 1136) defende a mesma
aplicabilidade da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga ao afirmar
que hd impropriedade técnica ao atribuir competéncia ao Senado para suspender a execugio
de determinada lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Depreende-se, dessa- forma, que, no momento em que ¢é arguida a
inconstitucionalidade de determinada lei, ou ato normativo, este perde sua eficicia desde o
nascedouro do mesmo, o que impediria que 0-Senado Federal pudesse, de qualquer forma,
suspender a decisdo que declararia tal afronta ao ordenamento juridico. Pode-se dizer, ainda,
com firmeza, que tal ato viola o principio da supremacia da Constituigiio Federal, bem como o
principio da for¢a normativa, ambos exaustivamente discutidos ao longo do presente trabalho.

Mendes (2009, pag. 1137)," a titulo de exemplo, menciona ¢ controle
constitucional acerca de Lei Municipal, em que seria evidente a presenca da teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga na decisfio do Supremo Tribunal

Federal que declarasse tal lei inconstitucional. Observe-se:
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Tal procedimento evidencia, ainda que de forma timida, o efeito vinculante dos
fundamentos determinantes da decis#o exarada pelo Supremo Tribunal Federal no
controle de constitucionalidade do direito municipal. Evidentemente, semelhante
orientagio s6 pode vicejar caso se admita que a decis3o tomada pelo Plendrio seja
dotada de eficAcia transcendente, sendo, por isso, dispensdvel a manifestagio do
Senado Federal.

E cristalina, assim, a tendéncia da doutrina contemporanea em tentar aproximar as
duas formas de controle, através da objetivagdo do recurso extraordindrio, como demonstrado
anteriormente, a fim de que o acesso a justica pelos cidadfios possa ser realizado de forma
eficaz e célere, duas das maiores maculas do Poder Judiciario na atualidade.

E imperiosa a necessidade de que, com o advento da Constitui¢do Cidada - como
¢ denominada pela doutrina a Carta Magna de 1988 -, n%o seja assegurada a maior conquista
da sociedade brasileira do fim do século XX, qual seja, 0 minimo juridico a ser conferido ao
cidaddo, uma vez quie este figura como garantia no préprio texto constitucional.

A teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga apresenta-se,
destarte, néio como uma ilusio de“mln resgate historico do texto constituinte de 1946, mas sim
como um mecanismo inovador (pela auséncia de sua utilizagdo nas dltimas décadas), que
assegura 0 cumprimento dos principios e garantias constitucionais previstos na Carta Magna

de 1988, a qual visa a atender a sociedade de forma equitativa em seus anseios.






