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Ha praticamente trés meses a pauta do Plendrio do Supremo Tribunal Federal é integralmente
ocupada pelo julgamento do mensaldo. Enquanto isso, centenas de casos mais afeitos a fungao
de um Tribunal Constitucional deixam de ser examinados. Dentre eles, permanece inconcluso o
julgamento da Reclamacao 4.335, que pode modificar a compreensao que se tem hoje dos
efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal e da obrigatoriedade ou nao de os juizes e
tribunais se vincularem as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle difuso de constitucionalidade.

Na Reclamacao 4.335 (Rcl 4.335), a Reclamante — Defensoria Publica do Acre — postulou, em
beneficio de varios reeducandos presos, a cassagao da decisao do juiz responsavel pela
execucao penal que negara a progressao de regime com fundamento no artigo 22, paragrafo 19,
da Lei 8.072/90, por serem esses reeducandos condenados pela pratica de crimes hediondos.

A Defensoria Publica alegou que o juiz desrespeitou a autoridade da decisao proferida pelo STF
nos autos do HC 82.959[1], em que, por maioria de 6 a 5, foi reconhecida a
inconstitucionalidade incidenter tantum do mencionado dispositivo legal que vedava a
progressao de regime dos condenados por pratica de crimes hediondos.

No entender da Defensoria Publica, o juiz de primeira instancia nao poderia negar cumprimento
a decisao do STF, ainda que tenha sido ela proferida em sede de controle difuso de
constitucionalidade.

E nessa perspectiva que surge, no julgamento da Rcl 4.335, o debate sobre o significado do
inciso X do artigo 52 da Constituicao, no atual contexto constitucional. Indaga-se se ainda
compete ao Senado Federal estender os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade
pronunciada pelo STF em controle difuso de constitucionalidade, ou se sua funcao se limitaria a
dar mera publicidade ao que fora decidido pelo STF, decisao essa cujo efeito vinculante e
eficacia erga omnes seriam consequéncia natural da autoridade do 6rgao que a pronunciara.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal iniciou o julgamento desse caso em 12 de fevereiro de
2007. Nessa ocasiao, o relator, ministro Gilmar Mendes, conheceu da Reclamacao[2] e, no
meérito, votou pela sua procedéncia. No entender do ministro Gilmar Mendes, o efeito
vinculante e a eficdcia erga omnes da decisao do Supremo Tribunal Federal, no exercicio do
controle de constitucionalidade, decorrem mais da autoridade do STF, como Tribunal
Constitucional, do que do veiculo no qual suas decisoes sao proferidas. Nesse particular, fala o
ministro Gilmar Mendes do processo de objetivacao do controle de constitucionalidade, que, no
seu entender, traz repercussoes no papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade,
ante a ocorréncia de mutacao constitucional. Dessa forma, nao se faria hoje mais necessaria a
edicao de decreto pelo Senado Federal para suspender a lei declarada inconstitucional no
controle difuso de inconstitucionalidade. Ao Senado, quando muito, caberia dar publicidade a
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essa decisao.

Esse entendimento foi acompanhado pelo ministro Eros Grau. Dele divergiram os ministros
Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa. O julgamento se encontra suspenso desde 19 de abril
de 2007, ante o pedido de vista do ministro Ricardo Lewandowski. Desde 10 de fevereiro de
2011, os autos foram devolvidos para julgamento, aguardando sua inclusdo na pauta tematica
do Plenario.

Como se vé, o STF pode vir a adotar o entendimento de que, no atual estadio do controle de
constitucionalidade, nao remanesceria mais para o Senado Federal a funcao de revogar os
efeitos da norma declarada inconstitucional pelo tribunal, pois tal efeito seria inerente a
decisdao emanada pelo tribunal no exercicio do controle de constitucionalidade.

A prevalecer o voto do ministro Gilmar Mendes, o STF concluira que, independentemente da via
em que a jurisdicao constitucional é exercida, as suas decisoes devem ser dotadas de eficacia
erga omnes e efeito vinculante.

Poe-se em debate, portanto, a possibilidade de dotar as decisoes proferidas pelo STF no
controle difuso de constitucionalidade da mesma eficacia daquelas proferidas em controle
concentrado, dispensando-se a participacdo do Senado Federal. Facil perceber que o caso
provoca a discussao sobre o sentido da distincao entre os controles difusos e concentrado de
constitucionalidade e sobre a relevancia do Senado Federal para a realizacdo da jurisdicao
constitucional.

Muitas sao as questoes que esse tema suscita. Uma delas, que até o momento nao foi objeto de
reflexao pelo tribunal, diz respeito ao prejuizo ao contraditério especifico da jurisdicao
constitucional que poderia advir da iniciativa de conferir efeito vinculante e eficacia erga omnes
a decisao proferida no HC 82.959. Nessa linha, cabe indagar: Atribuir efeito vinculante aquele
julgado ndo demandaria que tivesse ele se submetido a outra espécie de contraditorio, tipico do
controle concentrado?

Em nosso entender, a atribuicdo, pés-julgamento, de eficacia erga omnes e efeito vinculante a
decisao proferida em controle difuso importa em efetivo prejuizo ao contraditorio e ao
procedimento tipicos do controle concentrado de constitucionalidade.

E sabido que o controle concentrado de constitucionalidade é composto por um procedimento
especial, conformado para permitir um contraditério que permita uma apreciacao abrangente a
respeito da constitucionalidade da norma. Na tramitacao da ADI, a Constituicao previu, desde
sempre, a necessidade de oitiva do Ministério Publico (que, apesar de ocorrer em varios
processos em tramitacao no STF, tem outra envergadura no controle concentrado) e da
Advocacia-Geral da Uniao (essa ultima, a defender, em principio, a constitucionalidade da
norma) (art. 103, §§ 12 e 32, da CF). Além disso, o STF tem admitido (e prestigiado) a
pluralizagao do debate constitucional com o ingresso dos amici curiae. Por fim, nao se pode
desprezar o efeito mobilizador que a simples divulgacao da noticia de julgamento, em controle
concentrado, da norma que trata da progressao de regime traria, em vista da dimensao de
“tudo ou nada” dessa espécie de julgamento e da repercussao do assunto (que envolve questoes
atualmente sensiveis, relacionadas a seguranca publica e aos direitos humanos).
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Em vista dessa diferenca de procedimentos, seria natural que surgissem as seguintes
perguntas: Sera que a mobilizacao da sociedade e dos érgaos constitucionalmente incumbidos
de manifestar-se no controle concentrado nao poderia ter modificado o julgamento do HC
82.959 (que considerou inconstitucional a norma penal por apertada maioria)?
Independentemente do resultado do julgamento, poder-se-ia dizer que a nao participagao dos
orgaos constitucionalmente responsaveis pelo contraditério do controle concentrado nao
traduziria uma espécie de nulidade no julgamento, se a ele se pretender atribuir a eficacia erga
omnes e efeito vinculante?

O fato é que, na Rcl 4.335, se cogita emprestar eficacia erga omnes e efeito vinculante a
decisdo proferida no HC 82.959 sem que o procedimento adequado para tal consequéncia tenha
sido observado.

Essa pode ser uma evidéncia de que ainda hé sentido em condicionar a extensao dos efeitos da
decisao do STF proferida no controle difuso de constitucionalidade ao pronunciamento do
Senado Federal, conferindo uma espécie de legitimidade politico-constitucional a decisdao que
nao poderia ser suprida pelo rito de julgamento. Além da questao da legitimidade, ha uma
discussao sobre os efeitos do controle de constitucionalidade nos dois modelos. O decreto do
Senado Federal que suspende a execucao da lei declarada inconstitucional pelo STF tem efeito
ex nunc, o que s6 pode acontecer no controle concentrado feito pelo STF se houver o voto de no
minimo 8 dos 11 ministros, nos termos do artigo 27 da Lei 9.868, de 1999.

Em vista disso, parece-nos precipitada a decisao de retirar a importancia do Senado Federal no
controle difuso de constitucionalidade, nao tanto por discordar-se da proeminéncia do STF no
controle de constitucionalidade no atual contexto constitucional, mas porque essa leitura pode
depor contra a legitimidade do exercicio da jurisdicao constitucional, que exige, no minimo, a
ampla participacao da sociedade.

Quando menos, a intencao de o STF atribuir as decisoes de controle difuso de
constitucionalidade os efeitos do controle concentrado demandaria, por parte da Corte,
expressa deliberacao prévia nesse sentido, antes de iniciado o julgamento do caso, para que o
rito pudesse observar o contraditorio préoprio dessa modalidade de controle. De fato, em vista
de deliberacao da espécie, haveria o STF de viabilizar a mobilizacao e a participacao da
sociedade e dos entes legitimados na defesa do ato impugnado, como séi acontecer no controle
concentrado. Isso porque os efeitos das decisdoes emanadas do Supremo Tribunal Federal, no
exercicio da jurisdicao constitucional, ndao podem decorrer apenas da autoridade da Corte,
como Tribunal Constitucional, mas do procedimento que legitima suas decisoes.

Essa analise, feita com base em elementos concretos do julgamento do HC 82.959 e da Rcl
4.335, demonstra, em nossa visao, o real prejuizo na atribuicao de efeitos erga omnes e
vinculante ao controle difuso, devendo ser rejeitada, pelo menos nesse momento, a tese da falta
de importancia do Senado Federal no controle de constitucionalidade, por mutacao
constitucional.

Esta coluna é produzida pelos membros do Conselho Editorial do Observatorio da Jurisdi¢do
Constitucional (OJC), do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Acesse o portal do OJC (
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[1] Eis a ementa desse julgado:

“PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE SER. A progressdo no
regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semi-aberto e aberto, tem como razdo
maior a ressocializagdo do preso que, mais dia ou menos dia, voltard ao convivio social. PENA -
CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 29, §
12, DA LEI N° 8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL.
Conflita com a garantia da individualiza¢do da pena - artigo 52, inciso XLVI, da Constituicdo
Federal - a imposi¢do, mediante norma, do cumprimento da pena em regime integralmente
fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizagdo da pena, em evolug¢do
jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 29, § 12, da Lei n? 8.072/90.”(HC
82.959, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 23/02/2006, D] 1.9.2006)

[2] E certo que a jurisprudéncia do STF assentou o cabimento da Reclamagao como instrumento
de preservacgao da autoridade de suas decisoes, também em sede de controle concentrado de
constitucionalidade. Nessa espécie de controle, a afronta a decisao proferida pelo Supremo
Tribunal Federal decorre da eficdcia erga omnes e efeito vinculante das decisoes, sendo que
tera legitimidade para ajuiza-la “todos aqueles que comprovarem prejuizo resultante de
decisbes contrdrias as teses do STF” (AgRg na Rcl 1.880).

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2012-out-20/observatorio-constitucional-stf-senado-controle-constitucionalidade/

Pagina 4 20/10/2012

Copyright © 2026 Consultor Juridico



http://www.idp.edu.br/observatorio

