Doutrina: Simulas Vinculantes

Sdmula Vinculante n. 10:

"Viola a clausula de reserva de plenario (art. 97 da CF) a decisao de
érgao fracionario de tribunal que, embora nao declare expressamente
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico,
afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.”

Patricia Ulson Pizarro Werner'

1. A Sumula Vinculante n. 10 constitui a consolidacao da posicao reite-
rada do Supremo Tribunal Federal, no sentido de garantir o respeito a clau-
sula da reserva do plendrio como pressuposto de validade e eficacia juridica
da declaracao de inconstitucionalidade. Foi aprovada na Sessao Plenaria
realizada no dia 18.06.2008?, nos termos do artigo 103-A’ da Constituicao
Federal.

Seu fundamento é o artigo 97 da Constituicao Federal, que prevé: “Somente
pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao
especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico.”

2. A clausula de reserva de plenario, conhecida como full bench, teve origem
no direito norte-americano, que se preocupou em estabelecer limitacoes e com-
pensacoes®, evitando excessos por parte do Poder Legislativo. A tarefa é consi-
derada delicada, muito importante, exigindo cautela e precaucao, motivo pelo

1 Procuradora do Estado de Sao Paulo. Mestre e Doutora em Direito do Estado pela Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo (PUC-SP).

Publicada no DJe n. 117/2008, p. 1, em 27.06.2008 e DOU, de 27.06.2008, p. 1.

Acrescentado pela Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, e regulamentado
pela Lein. 11.417/2006.

4 Checks and balances in government.
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qual o Tribunal deve se abster de julgar a constitucionalidade de uma lei sem a
presenca de todos os juizes que 0 compdem.’

O preceito foi introduzido no direito brasileiro pela Constituicido Federal
de 1934°, época em que ainda ndo vigorava o controle direto de inconstitu-
cionalidade. Observa-se que o Supremo Tribunal Federal foi criado em 18907,
com forte influéncia do modelo norte-americano, tendo o controle difuso por
via de excecao sido instituido em 1894°, momento em que foi conferida com-
peténcia aos juizes e tribunais de apreciar a validade das leis e regulamentos,
deixando de aplica-los aos casos concretos, se manifestamente inconstitucio-
nais”. O controle abstrato de constitucionalidade veio a ser estruturado na
vigéncia da Constituicao de 1946, através da Emenda Constitucional n. 16,
de 06.12.1965.

Atualmente, o controle judicial repressivo da constitucionalidade pode ser
realizado de forma concentrada, via acao direta ou, de forma difusa, por qualquer
juiz ou tribunal, no qual o Supremo Tribunal Federal mantém o papel de guar-
dido da Constituicdo, via recurso extraordinario.

3. A clausula de reserva de plenario deve ser respeitada por todos os tribu-
nais no exercicio do controle da declaracdo da inconstitucionalidade, e nio retira
do juiz monocratico o poder de realiza-lo.'

No ambito processual, se um 6rgao fracionario de qualquer tribunal optar
pelo reconhecimento da inconstitucionalidade da lei ou ato normativo na analise
do caso concreto, deve remeter a questdo ao tribunal pleno ou orgao especial,
através do incidente de argiiicdo de inconstitucionalidade.

5 COOLEY, Thomas. Principios gerais de direito constitucional dos Estados Unidos da América do Norte.
Traducdo de Alcides Cruz; prefacio de Eloy José da Rocha. 2. ed. reprod. fac-sim. da ed. de 1909.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 143. (Temas Fundamentais de Direito Pablico, v. 5).

6  Titulo VIII - Disposicoes Finais: “Artigo 179 - S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus
juizes, poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico.”
Decretos ns. 510 de 22.06.1890 e 848, de 11.10.1890.

Lei federal n. 221, de 1894.

9 Ja havia a previsdo na Constituicao Federal de 1891: “Artigo 59 - Ao Supremo Tribunal Federal
compete: § 1° - Das sentencas das Justicas dos Estados, em ultima instancia, havera recurso para o
Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacéo de tratados e
leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado for contra ela; b) quando se contestar a validade de
leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constituicio, ou das leis federais, e a decisao
do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas.”

10 MORAES, Alexandre de. Jurisdicdo constitucional e tribunais constitucionais. Sio Paulo: Atlas,
2000. p. 252.
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O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal prevé a competéncia do Ple-
nario", tanto para o julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade, quanto da
arguiicdo incidental, exigindo-se o quorum minimo de oito ministros.'?

Ao ser argiiido incidente perante o Superior Tribunal de Justica, suspender-
se-a o julgamento e so sera proclamada a inconstitucionalidade ou a constitu-
cionalidade do preceito ou ato impugnado se houver manifestacdo da maioria
absoluta dos membros da Corte Especial.’”

A regra aplica-se também no ambito da Justica Estadual, nos casos de repre-
sentacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal,
contestados em face da Constituicao Estadual, como, por exemplo, no Estado de
Séo Paulo, ressaltando-se os termos do artigo 90, paragrafo 5°'* e do Regimento
Interno do Tribunal de Justica, os quais exigem que a declaracdo seja feita pela
maioria absoluta dos membros do Orgao Especial®, seja a via incidental'®, seja a
via acdo direta.'”

11 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal: artigos 5°, VII, 6°, 11, “a”, 11, T e 11, 22, 52, 1,
56, X, “c” e 101. O rito é previsto nos artigos 169 a 178.

12 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal: “Artigo 143 - (...) Paragrafo tnico - O quorum
para votacdo de matéria constitucional e para a eleicdo do Presidente e do Vice-Presidente, dos
membros do Conselho Nacional da Magistratura e do Tribunal Superior Eleitoral é de oito Minis-
tros.”

13 Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica: “Artigo 2° - O Tribunal funciona: I - em Plena-
rio e pelo seu 6rgao especial (Constituicao, art. 93, XI), denominado Corte Especial”. Ver também,
quanto ao procedimento, os artigos 11, IX, 16, I, 64, I, 67, paragrafo tnico, IX, “c”, 199 e 200.

14 Constituicao do Estado de Sao Paulo: “Artigo 90 - (...) § 5° - Somente pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou de seu Orgao Especial podera o Tribunal de Justica declarar a in-
constitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal, como objeto de acao direta”.
Ver também o artigo 74, VL.

15 Regimento Interno do Tribunal de Justica paulista: artigo 115, “a”.

16 Regimento Interno do Tribunal de Justica paulista: “Artigo 657 - Se, por ocasiao do julgamento
de qualquer feito, pela Secéo Criminal, pelas turmas especiais de uniformizacio da jurispru-
deéncia, grupos de camaras ou camaras isoladas, for acolhida, de oficio ou a requerimento de
interessado, a argiiicao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, sera
lavrado o acordio, a fim de ser submetida a questao ao Orgao Especial, para os fins do artigo 97
da Constituicao da Republica. Ver também os artigos seguintes.

17 Regimento Interno do Tribunal de Justica paulista: “Artigo 675 - Efetuado o julgamento, com
0 quorum Pprevisto no artigo 115 deste Regimento, proclamar-se-a a inconstitucionalidade ou a
constitucionalidade, exigindo-se o voto de, pelo menos, treze desembargadores, em um ou em
outro sentido. Paragrafo unico - Nao alcancada a maioria necessaria a declaracéo de inconstitu-
cionalidade, estando licenciados ou ausentes desembargadores em ntimero que possa influir no
julgamento, este sera suspenso, a fim de aguardar-se o comparecimento dos desembargadores
ausentes, até que se atinja o quorum.”
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4. O Supremo Tribunal Federal vem atuando de forma enérgica para concre-
tizar a clausula da reserva do plenario. Apos o julgamento do Recurso Extraor-
dinario n. 482.090, relatado pelo Ministro Joaquim Barbosa'® e considerando as
reiteradas decisoes sobre a matéria, foi aprovada a Simula Vinculante n. 10.

Referido recurso extraordinario foi interposto contra decisio da Turma do
Superior Tribunal de Justica, que reconheceu de forma indireta a inconstitucio-
nalidade da 2% parte do artigo 4° da Lei Complementar n. 118/2005. Através
de decis@o interlocutoria, a 2* Turma deliberou afetar o julgamento ao Pleno do
Supremo Tribunal Federal, no dia 26.06.2007. O Plenario, por unanimidade, deu
provimento ao recurso no dia 18.06.2008.

As decisoes compiladas partiram da analise de dois pontos: (i) a interpre-
tacdo da lei na forma efetuada pelo Superior Tribunal de Justica implicava no
reconhecimento ndo expresso da declaracio da inconstitucionalidade, ainda que
sem reducdo do texto; (ii) o precedente invocado na decisdo ndo era do Orgéo
Especial', mas sim de uma Secéo.

O Supremo Tribunal Federal fixou entendimento que o Superior Tribunal de
Justica, a semelhanca dos demais Tribunais e juizes, “dispoe de competéncia para
exercer o controle incidental, via difusa, da constitucionalidade dos atos estatais
em geral™ e deve respeitar aos termos da Stumula Vinculante n. 10, que atinge
também as decisoes incidenter tantum, proferidas em sede de recurso especial.!

Entendeu-se que “a reserva de plenario e o quorum de maioria absoluta co-
gitados tanto se aplicam a declaracao principal iter quanto a declaracao incidenter
de inconstitucionalidade de leis”, para a qual, alids, foram inicialmente estabele-
cidas as exigéncias, segundo voto paradigma proferido pelo Ministro Sepulveda
Pertence.*

Nesse contexto, compreende-se como um ato declaratorio da inconstitucio-
nalidade “o acordao que — embora sem o explicitar — afasta a incidéncia da norma
ordindria pertinente a lide para decidi-la sob critérios diversos alegadamente ex-
traidos da Constituicdo”.??

18 Até ao término desde artigo, o acorddo ainda estava pendente de publicacio, conforme consulta
ao sitio <www.stf.gov.br>, em 14.07.2008.

19 RE n. 544.246, rel. Min. Sepulveda Pertence, Dje n. 32/2007, de 08.06.2007 e DJU, de
08.06.2007.

20 Aln. 472.897, Min. Celso de Mello, DJe n. 131/2007, de 26.10.2007 e DJU, de 26.10.2007.

21 Momento em que se devem respeitar os termos dos artigos 480 a 482 do Codigo de Processo
Civil e 199 a 200 do RIST]J.

22 RE n. 240.096, DJU, de 21/5/1999, RT] 169/756.
23 RE n. 240.096, DJU, de 21/5/1999; RI] 169/756.
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Em sintese, a decisdao que afastar a incidéncia da norma ordinaria perti-
nente 2 lide, ainda que seja de maneira implicita, para decidi-la segundo cri-
térios diversos, extraidos da Constituicao Federal, equivalera a propria decla-
racdo de inconstitucionalidade e, caso nao se respeitem os termos da clausula
de reserva de plenario, havera nulidade absoluta.**

5. A criacdo da sumula vinculante sobre o tema reserva de plenario demons-
tra a preocupacdo do Supremo Tribunal Federal em garantir a seguranca juridica,
evitando a criacdo de situacdes andmalas no cerne do controle de constituciona-
lidade. Muitas vezes o intérprete auténtico acaba por afastar a incidéncia no todo
ou em parte de determinada norma, sem atentar que esta na realidade contrarian-
do-a, produzindo verdadeira declaracao de inconstitucionalidade.

O problema fica evidente nas decisoes judiciais que utilizam a interpreta-
cao conforme a Constituicao, método que busca eleger, dentre as opcoes possi-
veis, a “melhor orientada para a Constituicdo””. Trata-se de um tema proximo
da interpretacdo constitucional, embora dele distinto, “ndo é ja uma regra de
interpretacao, mas um método de fiscalizacao da constitucionalidade”.*®

O artigo 97 da Constituicao Federal e a Simula Vinculante n. 10 visam manter
o controle da declaracao da inconstitucionalidade, principalmente na via difusa: “Por
isto, se a Uinica interpretacao possivel para compatibilizar a norma com a Constituicao
contrariar o sentido inequivoco que o Poder Legislativo pretendeu dar, ndo se pode
aplicar o principio da interpretacao conforme a Constituicao, que implicaria, na ver-
dade, criacao de norma juridica, o que é privativo do legislador positivo.”*’

A questao da amplitude e efeitos da interpretacao conforme constituicio é
um tema que deve ser analisado com mais cautela. Se, por um lado, ¢ um instru-
mento muito util na area da hermenéutica, principalmente pelo desafio colocado
ao intérprete pela abertura da Constituicdo diante da necessidade de integrar
diversos principios e direitos, por outro, existe o dever de garantir um resultado
interpretativo atento “aos valores sem dissolver a lei constitucional no subjectivis-
mo ou na emogao politica”.?®

24 RE n. 544.246, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJe n. 32/2007, de 08.06.2007, DJU, de
08.06.2007, RTJ 169/756; Al n. 472.897, rel. Min. Celso de Mello, DJe n. 131/2007, de
26.10.2007, DJU, de 26.10.2007.

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coim-
bra: Almedina, 2003. p. 1.227.

26 Conforme Jorge Miranda: “E justifica-se em nome de um principio de economia do ordenamen-
to ou de maximo aproveitamento dos actos juridicos — e nao de uma presuncao de constitu-
cionalidade de norma.” (Manual de direito constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. v. 2
(Constituicao), p. 267.

27 Repn. 1.417/7/DF, rel. Min. Moreira Alves, DJU, de 14.04.1988.

28 MIRANDA, Jorge, Manual de direito constitucional, cit., v. 2, p. 261.
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Por esse caminho, o processo de interpretacdo é realizado em uma zona
limite, na fronteira da inconstitucionalidade, “a interpretacdo conforme com a
Constituicdo implica uma posicao activa e quase criadora do controlo consti-
tucional e de relativa autonomia das entidades que a promovem em face dos
orgaos legislativos. Nao pode, no entanto, deixar de estar sujeita a um requisito
de razoabilidade: implica um minimo de base na letra da lei; e tem de se deter ai
onde o preceito legal, interpretado conforme com a Constituicao, fique privado
de funcéo util ou onde, segundo o entendimento comum, seja incontestavel que
o legislador ordinario acolheu critérios e solucdes opostos aos critérios e solucdes
do legislador constituinte”.*

6. Despontam em varias decisdes do Supremo Tribunal Federal novos de-
bates com base na interpretacdo conforme a Constituicao, como instituir efeitos
manipulativos as decisoes de inconstitucionalidade ou a possibilidade de reconhe-
cimento da eficdcia aditiva®, todos temas correlatos ao problema da declaracao,
expressa ou ndo, da inconstitucionalidade.’

As novas tendéncias ficaram evidentes no julgamento da ADI n. 3.510,
sobre a controversa da causa da permissdo ou nao da pesquisa com células-
tronco embrionarias, ressaltando-se os votos dos Ministros Gilmar Mendes,
Eros Grau, Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso®, assim como da MC ADI

29 MIRANDA, Jorge, Manual de direito constitucional, cit., v. 2, p. 268.

30 “Sobre a evolucdo da jurisdicao constitucional brasileira em tema de decisdes manipulativas, o
constitucionalista portugués Blanco de Morais fez a seguinte analise: ‘(...) o fato é que a Justica
Constitucional brasileira deu, onze anos volvidos sobre a aprovacéo da Constituicao de 1988, um
importante passo no plano da suavizacio do regime tipico da nulidade com efeitos absolutos,
através do alargamento dos efeitos manipulativos das decisdes de inconstitucionalidade. Sensi-
velmente, desde 2004 parecem também ter comecado a emergir com maior pragnancia decisoes
jurisdicionais com efeitos aditivos. Tal parece ter sido o caso de uma ac¢o directa de inconstitu-
cionalidade, a ADI n. 3.105, a qual se afigura como uma sentenca demolitéria com efeitos aditi-
vos. Esta eliminou, com fundamento na violacdo do principio da igualdade, uma norma restritiva
que, de acordo com o entendimento do relator, reduziria arbitrariamente para algumas pessoas
pertencentes a classe dos servidores ptblicos, o alcance de um regime de imunidade tributaria que
a todos aproveitaria. Dessa eliminaco resultou automaticamente a aplicacio, aos referidos traba-
lhadores inactivos, de um regime de imunidade contributiva que abrangia as demais categorias de
servidores publicos.” (ADI n. 3.510, voto do Min. Gilmar Mendes).

31 Analisar também as decisoes: ADI ns. 1.105, 1.127, 1.351 e 1.354.

32 “Ha muito se vale o Supremo Tribunal Federal da interpretacio conforme a Constituicao. Conso-
ante a pratica vigente, limita-se o Tribunal a declarar a legitimidade do ato questionado desde que
interpretado em conformidade com a Constituicdo. O resultado da interpretacio, normalmente,
¢ incorporado, de forma resumida, na parte dispositiva da decisdo. (...) Segundo a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, porém, a interpretacio conforme a Constituicio conhece limites.
Eles resultam tanto da expressao literal da lei quanto da chamada vontade do legislador. A inter-
pretacio conforme a Constituicao €, por isso, apenas admissivel se néo configurar violéncia contra
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n. 491%. Cita-se também o julgamento da ADI n. 581-2/DF, que admitiu o uso
do principio para reconhecer a legitimidade constitucional de determinada pro-

33

a expressdo literal do texto e nao alterar o significado do texto normativo, com mudangca radical
da propria concepcio original do legislador. (...) Nesse contexto, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tem evoluido significativamente nos ultimos anos, sobretudo a partir do advento
da Lei n. 9.868/99, cujo art. 27 abre ao Tribunal uma nova via para a mitigacio de efeitos da
decisao de inconstitucionalidade. A pratica tem demonstrado que essas novas técnicas de decisao
tém guarida também no ambito do controle difuso de constitucionalidade. (...) Portanto, é pos-
sivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar do vetusto dogma do legislador
negativo e se alie a mais progressiva linha jurisprudencial das decisdes interpretativas com eficacia
aditiva, ja adotadas pelas principais Cortes Constitucionais européias. A assuncao de uma atuacao
criativa pelo Tribunal podera ser determinante para a solucio de antigos problemas relacionados
a inconstitucionalidade por omissio, que muitas vezes causa entraves para a efetivacéo de direitos
e garantias fundamentais assegurados pelo texto constitucional. (...) Portanto, é possivel antever
que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar do vetusto dogma do legislador negativo e
se alie a mais progressiva linha jurisprudencial das decisdes interpretativas com eficacia aditiva,
ja adotadas pelas principais Cortes Constitucionais européias. A assuncéo de uma atuacao cria-
tiva pelo Tribunal podera ser determinante para a solucdo de antigos problemas relacionados a
inconstitucionalidade por omisséo, que muitas vezes causa entraves para a efetivacao de direitos e
garantias fundamentais assegurados pelo texto constitucional. O presente caso oferece uma opor-
tunidade para que o Tribunal avance nesse sentido. O vazio juridico a ser produzido por uma
decisdo simples de declaracéo de inconstitucionalidade/nulidade dos dispositivos normativos im-
pugnados torna necessaria uma solucao diferenciada, uma decisio que exerca uma ‘funcéo repa-
radora’ ou, como esclarece Blanco de Morais, ‘de restauracdo corretiva da ordem juridica afetada
pela decisdo de inconstitucionalidade’.” (ADI n. 3.510, voto do Min. Gilmar Mendes). “O ‘mal’, no
caso — e digo ‘mal’ entre aspas — esse ‘mal’, a amplitude da permissao veiculada pelo preceito legal,
ha de ser combatido mediante a prolacéo, por esta Corte, de decisdo aditiva visando a superar
a incompletude (o vocdbulo esta incorporado ao vernaculo) do artigo 5° e paragrafos da Lei n.
11.105/2005. Note-se bem que a decisdo aditiva acrescenta novo sentido normativo a lei, a fim de
que determinado preceito legal seja depurado, adequado aos padroes da constitucionalidade. A
esta Corte ndo cabe acrescentar nada a Constituicio, como ja se fez, indevidamente - digo-o com
as vénias de estilo, ainda que nao espontaneas, ainda que nao partam do meu intimo — como in-
devidamente foi feito no julgamento do MS n. 26.602. A deciséo aditiva incorpora preceito novo
a legislacdo infraconstitucional para, salvando-a de inconstitucional idade, manté-la em coeréncia
com o bloco de constitucionalidade. Algo é acrescentado ao preceito legal, a Constituiciao perma-
necendo intocada, intocavel. Ao contrario, porque a decisao aditiva como que captura o preceito
legal , trazendo-o para o ambito da constitucional idade, a forca normativa da Constituicdo é
afirmada nessas decisoes.” (ADI n. 3.510, voto do Min. Eros Grau).

“No caso, portanto, como ndo se pode suspender a eficacia de qualquer expressio do dispositivo im-
pugnado, pois este ndo alude ao inciso V do artigo 64 senfo implicitamente por meio da expressao
abrangente (TV a XIII'), impde-se a utilizacdo da técnica de concessdo da liminar ‘para a suspensio
da eficacia parcial do texto impugnado sem a reducéo de sua expressio literal’, que, se feita, abarca-
ria normas auténomas, e, portanto, cindiveis, que nao sao atacadas como inconstitucionais. Pedido
de liminar deferido, em parte, para suspender, ex nunc, a eficacia do artigo 9° da Lei n. 1.946, de
14.3.1990, do Estado do Amazonas, bem como para suspender, sem reducdo da letra de seu texto,
a aplicacdo do paragrafo tinico do artigo 86 da Constituicio do mesmo Estado, no que concerne a
remissdo ao inciso V do artigo 64 dela também constante.” (MC ADI n. 491, Min. Moreira Alves).
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posta interpretativa, excluindo a possibilidade das demais construcoes exegéti-
cas: “Essa funcao conservadora da norma permite que se realize, sem reducéo
de texto, o controle da constitucionalidade.”*

7. Nesse contexto, a importancia da clausula da reserva de plenario é
justamente resguardar a supremacia da Constitui¢do, em um momento em
que se consolida a atuacdo do Poder Judiciario com “alto sentido politico-
constitucional™, no qual “as razdes de Estado ndo podem conviver com o
texto da Constituicdo para explicar atos contrarios a ele”®. Deve-se redobrar
a cautela no ambito da fiscalizacdo difusa, evitando-se a criacdo de uma via
perigosa e desequilibrada na esfera do controle da constitucionalidade.

Com o fim de estabelecer uma linha coerente no sistema guardiao da Cons-
tituicao, Canotilho aponta ao intérprete o caminho para analise do caso concreto,
salientando ser essencial articular a interpretacdo conforme a Constituicio em
suas trés dimensodes: “(i) a interpretacio conforme a Constituicdo so é legitima
quando existe um espaco de decisdo (= espaco de interpretacao) aberto a varias
propostas interpretativas, umas em conformidade com a constituicdo e que de-
vem ser preferidas, e outras em desconformidade com ela; (ii) no caso de se che-
gar a um resultado interpretativo de uma norma juridica em inequivoca contra-
dicao com a lei constitucional, impoe-se a rejeicdo, por inconstitucionalidade, dessa
norma (= competéncia de rejeicdo ou nao aplicacao de normas inconstitucionais
pelos juizes), proibindo-se a sua correcdo pelos tribunais (= proibicao de cor-
reccao de norma juridica em contradicdo inequivoca com a constitui¢do); (iil) a
interpretacéo das leis em conformidade com a constituicao deve afastar-se quan-
do, em lugar do resultado querido pelo legislador, se obtém uma regulacéo nova
e distinta, em contradicdo com o sentido literal ou sentido objectivo claramente
recognoscivel da lei ou em manifesta dessintonia com os objectivos pretendidos
pelo legislador.™’ (g.n.)

8. A Sumula Vinculante n. 10 ja recebeu algumas criticas, como a de Ives
Gandra Martins, dizendo que o texto causou perplexidade no meio juridico, nos
seguintes termos: “E que, pela literal interpretacio do texto sumulado, a partir
de sua edicao, nenhum magistrado de 1* e 2% instancias ou de Tribunais Supe-
riores podera decidir sobre questdes que envolvam direta ou indiretamente in-
constitucionalidades, a nao ser que o plenario dos Tribunais declare o dispositivo

34 Voto do Min. Carlos Velloso (ADI n. 581-2/DF, j. 12.08.

35 CORREA, Oscar Dias. A crise da Constituicdo: a constituinte e o Supremo Tribunal Federal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 67.

36 Seabra Fagundes, Arquivos do Ministério da Justica: janeiro/marco de 1981, p. 30 apud CORREA,
Oscar Dias, A crise da Constituicdo: a constituinte e o Supremo Tribunal Federal, cit., p. 69.

37 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, cit., p. 1.227.
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inconstitucional (...). O controle difuso é, portanto, fulminado pela Sumula. Os
magistrados — se for esta a interpretacio da Suprema Corte, que nao creio —
terao que se julgar incompetentes para decidir questoes que envolvam, direta ou
indiretamente, a alegacdo de incidéncia inconstitucional de norma. Os mandados
de seguranca passam a ser pecas de arqueologia tributaria, pois qualquer lesdo
a direito individual implica necessariamente uma inconstitucionalidade (...). A
matéria merece profunda reflexdo de juristas, professores e magistrados. E da
propria Suprema Corte.””

A preocupacio registrada é oportuna por provocar a reflexdo sobre o tema,
mas, a principio, a interpretacao histérica das decisoes que originaram a Stimula
Vinculante n. 10 e o proprio instituto da clausula full bench fortalece a interpre-
tacdo de que a intencéo do Supremo Tribunal Federal foi fortalecer o sistema de
controle difuso, mantendo-o dentro da logica inicial fixada pela propria Consti-
tuicdo Federal.

9. O advogado publico tem papel fundamental no desenvolvimento do sis-
tema de controle da constitucionalidade, cabendo-lhe acompanhar os novos ru-
mos da interpretacdo constitucional e ser cauteloso nesta fase tendente a alteracao
de paradigmas. Deve zelar pelo respeito a clausula da reserva de plenario no caso
concreto, com grande aten¢fo nas causas em que o raciocinio da decisdo conduz
a declaracéo da inconstitucionalidade de forma nao expressa, indireta, visando a
garantia da estabilidade do sistema democratico, da legitimidade das decisoes e do
equilibrio entre as funcoes estatais.”

38 O impacto da Sumula Vinculante 10 do STE Gagzeta Mercantil, de 14 jul. 2008. Disponivel
em: <http:/clipping.planejamento.gov.br/Noticias.asp?NOTCod=442771>. Acesso em: 14 jul.
2008.

39 Interessante refletir sobre o pensamento de Robert Alexy, citado pelo Ministro Gilmar Mendes
no voto da ADI n. 3.510: “Ressalto, neste ponto, que, tal como nos ensina Robert Alexy, ‘o
parlamento representa o cidadéo politicamente, o tribunal constitucional argumentativamente’.
Cito, nesse sentido, a integra do raciocinio do filésofo e constitucionalista alemao: ‘O principio
fundamental: “Todo poder estatal origina-se do povo’ exige compreender nao sé6 o parlamento,
mas também o tribunal constitucional como representacio do povo. A representacio ocorre,
decerto, de modo diferente. O parlamento representa o cidadio politicamente, o tribunal ar-
gumentativamente. Com isso, deve ser dito que a representacdo do povo pelo tribunal consti-
tucional tem um carater mais idealistico do que aquela pelo parlamento. A vida cotidiana do
funcionamento parlamentar oculta o perigo de que maiorias se imponham desconsiderada-
mente, emocdes determinem o acontecimento, dinheiro e relacdes de poder dominem e sim-
plesmente sejam cometidas faltas graves. Um tribunal constitucional que se dirige contra tal
ndo se dirige contra o povo sendo em nome do povo, contra seus representantes politicos. Ele
néo so faz valer negativamente que o processo politico, segundo critérios juridico-humanos e
juridico fundamentais, fracassou, mas também exige positivamente que os cidaddos aprovem
os argumentos do tribunal se eles aceitarem um discurso juridico-constitucional racional. A re-
presentacdo argumentativa da certo quando o tribunal constitucional é aceito como instancia de
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10. A Sumula Vinculante n. 10 traduz forte sentido teleolégico, forne-
cendo a questdo do controle de constitucionalidade “alta significacdo politico-
juridica”® e consagra o principio da supremacia normativa da Constituicao™,
ao assenta-la como vértice do sistema juridico do pais, garantindo a seguranca
juridica e, em sintese, revela a prudéncia que deve permear a declaracao da
inconstitucionalidade.

reflexdo do processo politico. Isso é o caso, quando os argumentos do tribunal encontram eco
na coletividade e nas instituicoes politicas, conduzem a reflexdes e discussdes que resultam em
convencimentos examinados. Se um processo de reflexdo entre coletividade, legislador e tribu-
nal constitucional se estabiliza duradouramente, pode ser falado de uma institucionalizacao que
deu certo dos direitos do homem no estado constitucional democratico. Direitos fundamentais

> »

e democracia estdo reconciliados’.
40 AgR Al n. 472.897, rel. Min. Celso de Mello.
41 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, cit., p. 890.
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