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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo discutir o fenémeno da
transcendéncia dos motivos determinantes nas decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, tanto no controle concentrado como no
controle difuso de constitucionalidade. Foi feita uma digressdo sobre
os objetivos, conseqiiéncias, vantagens, desvantagens e, por fim, as
limitagdes para a adogdo desse fendmeno.
Oproblemadoartigofoiresponderaseguintepergunta: tal teoriaéjustificavel
numa concepgio democratica de constitucionalismo? A transcendéncia dos
motivos determinantes e confere as decisdes da Suprema Corte um efeito
ilimitado? Caso haja limitagdo, quais regramentos ou valores deveriam ser
impostos para conferir um sistema de freios a essa transcendéncia? Até
que ponto a transcendéncia dos motivos determinantes é legitima? Assim,
a partir desses problemas, foi utilizada como marco tedrico a concepgido
de razdo publica nos termos ensinados por John Rawls e o principio da
integridade concebido por Ronald Dworkin.

Por fim, fez-se um estudo de quais limites sdo necessarios para que esse
“super-poder” conferido a Corte Suprema nido se transforme em algo
arbitrério e ilegitimo. Conclui-se que realmente a teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes, no ambito do Poder Judiciario, se revela como
um mecanismo vantajoso, mas apenas se a sua aplicagéo for respaldada na
razdo publica e visar a preservar a integridade do Direito como um todo.

PALAVRAS-CHAVE: Transcendéncia dos motivos determinantes.
Deciséo judicial. Controle de constitucionalidade. Constitucionalismo.
Supremo Tribunal Federal

ABSTRACT: This paper is about the theory of transcendence of
determinative reasons and its influence on decisions taken by Brazilian
Supreme Court (Supremo Tribunal Federal) in either concentrate
control or diffuse control of constitutionality. Here are discussed
goals, consequences, advantages, disadvantages and, at last, restraints
in order to adopt this theory.

The main question in this paper was: is the theory acceptable
regarding the democratic conception of constitutionalism? Does the
transcendence of determinative reasons assign unlimited reach to
Supreme Court decisions? Otherwise, which restraints or parameters
should be imposed to establish a “holding back system” How far can
the transcendence of determinative reasons be considered legitimate?
Starting from these questions, we set up as our main line the doctrine of
public reason, taught by John Rawls, and the theory of law as integrity,
conceived by Ronald Dworkin.
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At last, we studied which limits are necessary in order to avoid that
this “super power” given to the Supreme Court change into something
arbitrary and illegitimate. In conclusion: the transcendence of
determinative reasons doctrine reveals itself as an advantageous
mechanism, but only if its application is supported by public reason
and preserves the value of integrity in Law.

KEY WORDS: Transcendence of determinative reasons. Case.
Control of constitutionality. Constitutionalism. Supremo Tribunal
Federal (Brazilian Supreme Court)

INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo discutir o fendmeno da
transcendéncia dos motivos determinantes nas decisdes proferidas pela
Corte Suprema, tendo por marco teérico a concepgio de razio publica
nos termos ensinados por John Rawls e o principio da integridade de
Ronald Dworkin.

Foi escolhido o marco teérico com base na concepgio de razdo
publica de John Rawls e no principio da integridade de Ronald Dworkin
por dois motivos. Primeiro, pelo fato de que a transcendéncia dos motivos
determinantes das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
apenas gozara de legitimidade se obedecer aos limites impostos pela
razdo publica. Segundo porque a aplicagdo do referido instituto deve
objetivar manter a integridade do sistema juridico como um todo, de
forma que a transcendéncia dos motivos determinantes venha imbuida
no espirito de expressar um sistema juridico tinico e coerente de justi¢a
e eqlildade na correta proporgio.

O objeto do artigo é o fendomeno da transcendéncia dos motivos
determinantes nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal tanto no controle concentrado como no controle difuso de
constitucionalidade. Em outras palavras, o objeto do artigo em questéo
¢ a aplicagdo da teoria da vinculagdo aos motivos determinantes e sua
transcendéncia nas decisdes proferidas pela Corte Suprema.

O problema trazido a lume no artigo consiste em se fazer uma
digressdo no sentido de responder a seguinte pergunta: tal teoria é
justificdvel numa concepgdo democratica de constitucionalismo? Se essa
transcendéncia dos motivos determinantes das decisdes da Suprema
Corte confere um efeito ilimitado a Corte Superior ou, caso nio haja
essa ilimitagdo, quais regramentos ou valores deveriam ser impostos
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para conferir um sistema de freios a essa transcendéncia? Até que ponto
a transcendéncia dos motivos determinantes ¢é legitima?

Por fim, hd de se problematizar, ainda, o préprio efeito
vinculante das decisdes proferidas pelo excelso Pretério no controle de
constitucionalidade, enfatizando a possibilidade de extensdo dos efeitos
dela resultantes ndo sé a parte dispositiva da sentenga ou acérddo que,
no controle concentrado ou difuso, declara a inconstitucionalidade de
lei ou ato do Poder Publico, mas também aos préprios fundamentos, ou
seja, a ratio decidendi, que constitul a esséncia da tese juridica adotada
para decidir o caso concreto.

Para cumprir o objetivo do artigo, na primeira se¢do serd
conceituada a teoria dos motivos determinantes. Essa conceituagio
tomara por base conceitos dispostos na doutrina e também na prépria
jurisprudéncia da Corte Suprema. Serd feita uma incursio acerca do
histérico da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes e
como ela se situa no histérico do controle de constitucionalidade.

Igualmente, seré feito um estudo acerca das razdes que levaram
a jurisprudéncia constitucional brasileira a iniciar o debate sobre a
transcendéncia dos efeitos determinantes nas decisdes em sede de
controle judicial de constitucionalidade, tais como a reiteragio de atos e
condutas tidas por inconstitucionais, a constante e tdo almejada busca a
efetividade das decisdes, a seguranga juridica e ao principio da eficiéncia,
além da necessidade primordial do Estado Democratico de Direito de
buscar preservar, sempre, a for¢a normativa da Constituigéo.

Ja na segunda secdo serd feito um estudo critico no sentido
de verificar até que ponto a eficiéncia objetivada na transcendéncia
dos motivos determinantes seria legitima. Ou seja, a transcendéncia
dos motivos determinantes é compativel com uma concepgdo
democrética do direito? Para enfrentar esse problema, sera utilizada
a teoria de Rawls sob o espeque da razdo publica e também sera
feito um estudo do principio da integridade do sistema juridico nos
termos expendidos por Ronald Dworkin. Nesse sentido, ainda sera
feita um estudo de quais limites seriam necessdrios para que esse
“super-poder” conferido a Corte Suprema nio se transforme em algo
arbitrério e ilegitimo.

Haver4, também, no segundo capitulo uma andlise de como essa
transcendéncia dos motivos determinantes aparentemente esvaziou
o papel do Senado Federal na suspensdo da execugdo de lei ou ato
normativo declarado inconstitucional pela via difusa, conforme previsdo
do art. 52, X, da Carta Magna.
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1 A TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES E SUA APLICACAO NO
AMBITO DO PODER JUDICIARIO

Prefacialmente, é mister conceituar o que seja ato administrativo,
tendo em vista que a partir do mesmo havera a andlise do tema objeto do
presente artigo, qual seja: a transcendéncia dos motivos determinantes
das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal tanto no
controle difuso como no controle concentrado de constitucionalidade.

Ato administrativo é a declaragio unilateral do Estado dotada
de auto-executoriedade. E o ato jurfdico decorrente do exercicio da
fun¢do administrativa, sob um regime de Direito Publico ou, como
prefere Margal Justen Filho (JUSTEN FILHO: 2005, p. 185), “é
uma manifestacdo de vontade funcional apta a gerar efeitos juridicos,
produzida no exercicio da fungdo administrativa™.

O ato administrativo constitui-se de vérios elementos, os quais,
nos termos da Lei n°4.717/65, sdo: a) o agente competente; b) o motivo;
c) o contetido ou objeto; d) a forma; e e) a finalidade.

A presencga de todos esses elementos é obrigatéria para que o ato
administrativo exista, seja perfeito, vilido e produza efeitos juridicos.

Para a finalidade especifica do presente artigo, vou me concentrar
em um dos elementos do ato administrativo, qual seja, o motivo.

Em primeiro plano, h4 de se fazer a diferencia¢do entre motivo
e motivagio do ato administrativo. Como ja foi mencionado, o motivo
caracteriza-se como as razdes de fato e de direito que autorizam a
pratica de um ato administrativo, sendo externo a ele, o antecedendo e
estando necessariamente presente em todos eles. Assim, o motivo nio
se confunde com a motivagio.

Nesse sentido, motivo é a situagédo juridica que autoriza ou exige
a pratica de um ato administrativo. J4 a motivagdo é a narragio ou
a indicagdo por escrito dos fatos e dos fundamentos juridicos do ato
administrativo; em outras palavras, é a exposigdo dos motivos, é a causa
da préatica do ato administrativo.

A motivagdo feita pela autoridade administrativa afigura-se como
uma exposi¢do dos motivos, a justificacdo do porqué daquele ato, é um
requisito formalistico do ato administrativo.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello:

E a exposigio dos motivos a fundamentagfio na qual sdo enunciados
(a) a regra de direito habitante; (b) os fatos em que o agente se

1 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Vol. 1, 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p-185.
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estribou para decidir e, muitas vezes, obrigatoriamente; (c) a
enunciagdo da relagdo de pertinéncia légica entre os fatos ocorridos
e o ato praticado®.

No esteio das diferengas entre motivo e motivagdo, surgiu a teoria
dos motivos determinantes, segundo a qual o motivo é um requisito tdo
necessario a prética de um ato que fica “umbilicalmente” ligado a ele,
de modo que se for provado que o motivo é falso ou inexistente, por
exemplo, é possivel anular-se totalmente o ato, ou seja, os motivos se
integram a validade do ato.

E a presenca da motivagiio que permitird o controle da legalidade
do ato administrativo, no que tange a avaliagdo de existéncia e/ou
veracidade dos pressupostos faticos expostos pelo administrador,
cuja interpretagio é essencial para a subsun¢io do fato & norma que,
inclusive, aferird a transparéncia ao atuar da Administragdo Publica.

Nesse sentido, o préprio Supremo Tribunal Federal preconiza:

Possui a Administragio o poder discricionario na indicagio de militares
para realizagdo de seus Cursos, tais como o de Aperfeicoamento de
Sargentos. Nesse caso,o motivonio seriaexigido paraaperfei¢dodoato,
ficando o agente com a faculdade de pratica-lo sem motivagio; porém
se motivé-lo, vincula-se aos motivos apresentados, ficando obrigado
a comprovar sua real existéncia, legalidade e constitucionalidade. -
Nio cabe ao Judiciario adentrar a esfera do mérito administrativo e
questionar as normas disciplinares ou administrativas da Organizagdo
Militar ou os critérios estabelecidos para sele¢io ou indicagdo de
militares para seus Cursos. Milita a favor do ato administrativo
presungdo de legitimidade, eis que emanados de autoridade publica,
podendo, no entanto, o Judicidrio sobre eles se manifestar em caso de
vicio que o macule. - A teoria dos motivos determinantes se baseia na
consideragio de que, quando o ato administrativo for motivado, fica
ele vinculado aos motivos apresentados, para todos os efeitos juridicos.
Portanto, o motivo é que determina a pratica do ato, devendo, assim,
haver perfeita consonincia entre tal ato e a realidade’.

Igualmente, o Superior Tribunal de Justica entende:

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Vol. I, 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 366-3617.

3 STF, RE 496.206/RJ, Rel. Min. CARMEN LUCIA,julgado em 19.06.2008, DJ 30.06.2008, p. 118.
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Na atualidade, a Administragiio Publica estd submetida ao império
da lei, inclusive quanto a conveniéncia e oportunidade do ato
administrativo [...] o Poder Judicidrio ndo mais se limita a examinar
os aspectos extrinsecos da administragio, pois pode analisar, ainda,
as razdes de conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas razdes
devem observar critérios de moralidade e razoabilidade®.

Destarte, uma vez enunciados os motivos pelo seu agente, mesmo
que alei nfo tenha estipulado a necessidade se enuncié-los, o ato somente
terd validade se os motivos efetivamente ocorreram e justificam o ato.

Nesse diapasfo, a teoria dos motivos determinantes teve seu leque
de profusdo ampliado de molde a ser utilizada também no ambito das
decisdes proferidas pelo Poder Judiciario. Claro que aqui o seu conceito
se amolda as peculiaridades de que se revestem as decisdes judiciais. A
teoria dos motivos determinantes seria, assim, a vincula¢io do Poder
Judicidrio aos fundamentos de decidir, a ratio decidendi de uma decisio.

Antes do histérico e aplicagdo da teoria dos motivos determinantes
nas decisdes proferidas pelo Poder Judicidrio em sede de controle de
constitucionalidade, serd feito um breve relato desse controle, com
énfase do modelo adotado no Brasil.

De um modo geral, o controle de constitucionalidade pode ser
feito preventiva ou repressivamente. No primeiro caso, o controle é feito
antes da edi¢do da lei; no segundo, apds a edigdo da lei e pode ser tanto
politico quanto jurisdicional. Importa para o presente artigo o controle
repressivo jurisdicional, o qual no constitucionalismo moderno se divide
em controle concentrado e controle difuso de constitucionalidade.’

O controle concentrado tem matriz austriaca, influenciado
por Kelsen. Nesse modelo, os Tribunais Constitucionais possuem
o monopdlio da declaragdo de inconstitucionalidade das leis e atos
normativos através de um processo préprio, com rito peculiar.’

Ja no controle difuso a constitucionalidade das leis e atos
normativos pode ser questionada em qualquer demanda, cabendo ao
Juiz da causa decidir pela sua compatibilidade ou incompatibilidade

4 STJ, REsp. 429.570/GO, Rel. Min. ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 11.11.20083,
DJ 22.03.04, p. 277.

(&

NICZ, Alvacir Alfredo; JUNIOR KOZIKOSKI, Antonio Claudio. O papel do Senado Federal nao jurisdi¢ao
constitucional brasileira: algumas consideragdes sobre o artigo 52, inciso X, da Constitui¢io Federal a luz da
doutrina dos efeitos vinculantes, p. 20. In: Revista Forense, Sao Paulo, ano 103, vol. 394, p. 20, novembro-

dezembro 2007.

6 Ibid.
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com o texto da Carta Magna. Foi criado pelo direito norte-americano,
através do conhecido caso Marbury v. Madison.”

No Brasil perdura o sistema hibrido de jurisdi¢do constitucional.
Para fins do presente artigo, é imperioso, nesse momento, fazer um
estudo do efeito vinculante no controle de constitucionalidade, ja que
a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes trata justamente
do efeito vinculante ndo sé da parte dispositiva, como também dos
préprios fundamentos das decisdes proferidas em sede de controle de
constitucionalidade.

De fato, o efeito vinculante existe no Direito Brasileiro desde
1977. Nesses termos, o art. 187 do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal estabelecia que a decisdo proferida na representacgdo
interventiva teria carater vinculante.

Posteriormente, ja no &mbito da Constitui¢do de 1988, a Emenda
Constitucional n°® 3/93, alterou o §2° do art. 102 da atual Carta Magna e
algou o efeito vinculante a nivel constitucional com a institui¢io da Agio
Declaratéria de Constitucionalidade, expressamente narrando que:

Constituigio Federal de 1988

Art. 102

7 “Adams era o Presidente dos Estados Unidos e seu Secretdrio de Estado, Jonh Marshall. Ambos
pertenciam ao Partido Federalista, que foi fragorosamente derrotado por Jefferson e seus partidérios.
O novo Presidente e o Congresso deveriam ser empossados meses depois, tempo suficiente para que
Adams efetivasse o seu testamento politico. A férmula encontrada pelos federalistas foi a de nomear
os — digamos — correligionarios para os cargos do Judiciario, onde usufruiriam das conhecidas garantias
de vitaliciedade e de irredutibilidade de vencimentos. Um dos beneficiados disso foi Marshall, nomeado,
depois de aprovagdo pelo Senado, para Presidente da Suprema Corte, cargo que acumulou com o de
Secretdrio de Estado até a véspera da posse do novo Governo. Neste interim, entre a derrota eleitoral
e a posse do novo Governo, Marshall procurou desincumbir-se da missio, mas ndo conseguiu entregar
todos os titulos de nomeagdo, nio obstante ja perfeitos, inclusive assinados pelo Presidente e selados com
o selo dos Estados Unidos. Um dos titulos ndo entregues nomeava Willian Marbury para o cargo de Juiz
de Paz, no condado de Washington, no Distrito de Columbia. Quando Jefferson assumiu, determinou
a seu Secretario de Estado, James Madison, que ndo entregasse o titulo da comissdo a Marbury, por
entender que a nomeagdo era incompleta até o ato de entrega da comissdo. Marbury ndo tomou posse
do cargo, e, por isso, requereu ao Tribunal a notificagio de James Madison para que apresentasse suas
razdes, pelas quais ndo lhe entregava o titulo de nomeagdo para possibilitar-lhe a posse. Tais razdes
poderiam embargar um eventual pedido de writ of mandamus. Madison silenciou e nio apresentou os
embargos para o que fora notificado. Marbury, entdo, interpés o mandamus O mérito da causa s6 foi
decidido dois anos mais tarde, quando Marshall declarou o direito de Marbury a posse do cargo de Juiz,
e conseqiientemente consolidava uma jurisprudéncia do Judicial Review desconfortédvel para o Governo
Republicano de Jefferson e comoda para os Federalistas, que eram absoluta maioria no Poder Judiciério,
devido & nomeago dos novos judgeships por Adams.” (BARBOSA, Ruy. Cartas de Inglaterra: O Congresso

e a Justi¢a no Regimento Federal, 2* ed., Sdo Paulo: Livraria Académica Saraiva & C., 1929. p. 418).
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§2° - As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas agdes declaratérias de constitucionalidade de
lei ou ato normativo federal, produzirio eficicia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgios do Poder Judicidrio e
ao Poder Executivo.

Entretanto, essa eficicia vinculante ainda nio era estendida as
decisdes proferidas no campo das agdes diretas de inconstitucionalidade,
que possufam apenas eficicia contra todos. Tal distor¢do foi sanada
com a edigiio da Lei n® 9.868/98 e, posteriormente, com a formulagéo
da Emenda Constitucional n°® 45/04, a qual equiparou os efeitos das
decisdes proferidas nas agdes declaratérias de constitucionalidade e nas
agoes diretas de inconstitucionalidade.

Com efeito, o art. 102, §2° da Constituigdo Federal prescreve que
a declaragio de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade tem
eficacia contra todos e efeitos vinculantes em relagdo aos érgios do
Poder Judicidrio e a Administracio Publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal.

Para os defensores da teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes, existe uma distingdo entre eficicia erga omnes e efeitos
vinculantes. A eficaciacontratodos seencontraadstritaapartedispositiva
da decisio; j4 o efeito vinculante transcende a parte dispositiva, de modo
que também os fundamentos — ou motivos determinantes — da decisio
passam a vincular a Administragdo Publica, em todas as esferas. Com
relagdo a origem da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes
das decisdes proferidas no controle concentrado de constitucionalidade
¢ mister colacionar o magistério de Ives Gandra da Silva Martins e
Gilmar Ferreira Mendes:

Trata-se de instituto juridico desenvolvido no Direito processual
alemdo, que tem por objetivo outorgar maior eficicia as decisdes
proferidas por aquela Corte Constitucional, assegurando for¢a
vinculante nfo apenas a parte dispositiva da decisfio, mas também
aos chamados fundamentos ou motivos determinantes (tragende
Griinde). A declaragdo de nulidade de uma lei ndo obsta a sua
reedigdo, ou seja, a repetigdo de seu contetido em outro diploma
legal. Tanto a coisa julgada quanto a forga de lei (eficicia erga
omnes) nio lograriam evitar esse fato. Todavia, o efeito vinculante,
que deflui dos fundamentos determinantes (tragende Griinde) da
decisdo, obriga o legislador a observar estritamente a interpretagio
que o tribunal conferiu & Constitui¢do. Conseqiiéncia semelhante se
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tem quanto as chamadas normas paralelas. Se o Tribunal declarar
a inconstitucionalidade de uma Lei do Estado A, o efeito vinculante
terd o condio de impedir a aplicagio de norma de conteido
semelhante do Estado B ou C®.

Ainda no mesmo sentido, Marcelo Alves Dias afirma:

[..] efeito vinculante atinge também os fundamentos
determinantes da decisdo, que devem ser observados por todos
os tribunais no julgamento de casos futuros a decisdo. Assim — e
essa é a conseqiiéncia pratica mais importante — o efeito vinculante
transcende o caso da norma em particular, objeto de controle na
decisdo, uma vez que a idéia juridica que estd por detrds da parte
dispositiva, ou seja, o fundamento é também vinculante para o
controle de constitucionalidade de normas semelhantes, quanto essa
idéia juridica ou fundamento é também aplicdvel™.

De fato, a concepgdo de efeito vinculante transcendente encontra
fundamento no §31, inciso I, da Lei Organica Alemi e estd ganhando
cada vez mais respaldo perante o Supremo Tribunal Federal, sendo que
o debate da teoria em estudo iniciou-se no julgamento da Reclamagéo n°
1.987/DF, em 01 de outubro de 2003. Nesse sentido, confira-se o voto
proferido por Gilmar Ferreira Mendes:

Ora, por se tratar de decisido prolatada pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade, “a
eficdcia da decisdo do Tribunal transcende o caso singular, de modo
que os principios dimanados sobre a interpretagio da Constitui¢io
devem ser observados por todos os Tribunais e autoridades nos

casos futuros'.

Por ocasido do julgamento da citada Reclamagao, manifestou-se o
Ministro Mauricio Corréa, Relator, no seguinte sentido:

8  MARTINS, Ives Gandrada Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de Constitucionalidade:
Comentdrios a Lei n° 9.868. Vol. I, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 54:2.

9 SOUZA, Marcelo Alves Dias. Do precedente judicial a Siimula Vinculante. Vol. 1, 1. ed. Curitiba: Jurua,
2006. p. 219.

10 STF, Rel 1.987/DF, Rel. Min. MAURICIO CORREA, julgado em 01.10.2008, DJ 21.05.2004, p. 183.
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os fundamentos resultantes da interpretagio da Constitui¢io
devem ser observados por todos os tribunais e autoridades,
contexto que contribui para a preservacio e desenvolvimento da
ordem constitucional''.

A partir de tal Reclamagdo, outros julgados da colenda
Cortereafirmaramaidéiadeaplicagdo da teoriada transcendéncia
dos motivos determinantes das decisdes, entendendo, ainda, que
seria cabivel a Reclamacgdo ainda que o parametro fosse decisio
proferida em sede de controle difuso de constitucionalidade.
Com efeito, na Reclamag¢ido n° 4.335-5-MC/AC, Rel. Min.
Gilmar Mendes, foi deferida medida liminar para assegurar a
subsisténcia do entendimento do Supremo Tribunal Federal nos
autos do HC n°® 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, quando
declarada a inconstitucionalidade do dispositivo da Lei dos
Crimes Hediondos sobre a vedagdo de progressio do regime
(Lei n® 8.072/90, art. 2°, §1°).

Ha, portanto, julgados do colendo o Supremo Tribunal Federal
afirmando que as decisdes exaradas tanto em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, como em sede de controle difuso
de constitucionalidade possuem eficacia vinculante nio apenas em face
a parte dispositiva declarada, mas também em face dos motivos que
determinaram a decisdo (ratio decidendi), tudo isso com o intuito de
tentar impedir a violagdo ao contetido essencial do acérdio.

Assim, igualmente, no sistema difuso de controle de
constitucionalidade, assistiu-se ao efeito transcendente dado em acérdio
do Recurso Extraordinario n° 197.917, o qual definiu os critérios da
proporcionalidade na fixagdo do ntimero de vereadores por municipio.
Na ocasido, o Ministro Sepilveda Pertence afirmou: “Embora se cuide
de um caso concreto, e malgrado a minha respeitosa dissonancia da
maioria, é preciso dar uma orientagdo uniforme a esse respeito para
todo o pais” (STF, RE n°® 197.917/SP, Rel. Min. MAURICIO CORREA,
Jjulgado em 24.03.2004, DJ 07.05.2004, p. 238).

No mesmo sentido, entende Gilmar Ferreira Mendes que a
declaragio de inconstitucionalidade efetuada no Recurso Extraordinério
ndo necessitaria ser examinada pelo Senado Federal, na orientagdo do
art. 52, X, da Carta Magna, caso haja na lide objeto de julgamento o
reconhecimento expresso do efeito transcendente. Confira-se:

11 Ibid.
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Tal procedimento evidencia, ainda que de forma timida, o efeito
vinculante dos fundamentos determinantes da decisdo exarada pelo
Supremo Tribunal Federal no controle de constitucionalidade do
direito municipal. Evidentemente, semelhante orientagdo somente
pode vicejar caso se admita que a decisdo tomada pelo Plenario
seja dotada de eficdcia transcendente, sendo, por isso, dispensavel a
manifestagio do Senado Federal'.

Ressalte-se, entretanto, que o entendimento explanado acima
nio se encontra pacificado nem na Corte Superior, nem na doutrina
pétria, havendo intiimeros magistrados e doutrinadores sustentando
exatamente o contrario, ou seja, que o efeito vinculante estaria limitado
a parte dispositiva da decisio.

Cabe, agora, indagar os motivos da adogdo, por parte da Suprema
Corte e da doutrina, sob a influéncia do Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes nos
moldes ja delineados no decorrer do presente artigo.

Em primeiro plano, essa preocupagio realgada tanto na Corte
Maior, como no magistério doutrindrio, tem em perspectiva um dado
de insuperdvel relevo politico-juridico, consistente na necessidade de
se preservar, em sua integralidade, a for¢ca normativa da Constituigao.
Tal for¢a normativa pode ser entendida como a indiscutivel supremacia,
formal e material, de que se revestem as normas constitucionais, cuja
eficicia, integralidade e aplicabilidade hdo de ser valorizadas, tendo em
vista a sua autoridade e grau hierdrquico, como enfatiza o magistério
doutrinéario."

A for¢a normativa da Constitui¢do foi uma idéia que demorou
a emergir no continente europeu e, em conseqiiéncia, no Brasil. Tal
dificuldade se deveu as idéias de Ferdinand Lassale. E que Lassale
possufa uma visdo sociolégica da Constituigdo, chegando a conceitué-la
como uma simples folha de papel. Fundamentava sua idéia no fato de
que a sociedade nio poderia ser usurpada de sua soberania em virtude
de um texto comumente denominado de Maior.

No inicio do século XX, o advento das 1déias de Hans Kelsen,
das quais se extraia a nogdo de que as normas constitucionais possufam
hierarquia entre si e também o caso ja citado americano Madison x

12 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de Diretto
Constitucional. Vol. 1, 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 277.

18 PALU, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade. 2. ed., Sao Paulo: RT, 1999. p. 50-57.
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Marbury, ja no século XIX, comegaram a introduzir a idéia de uma
forga superior da norma constitucional sobre a lei.

Foi entdo que Konrad Hesse, opositor do pensamento de Lassale,
cria a 1déia de “vontade da Constitui¢do”. Tal idéia remete a forga
normativa da Constitui¢do. Na expressdo de Konrad Hesse:

A radical separagio, no plano constitucional, entre realidade e
norma, entre ser

(Sein) e dever ser (Sollen) ndo leva a qualquer avango na nossa
indagagdo. Como

anteriormente observado, essa separagio pode levar a uma
confirmagio, confessa ou nio, da tese que atribui exclusiva forga
determinante as relagdes faticas. Eventual énfase numa ou noutra
direg¢do leva quase inevitavelmente aos extremos de uma norma
despida de qualquer elemento da realidade ou de uma realidade
esvaziada de qualquer elemento normativo'*.

De fato, as normas constitucionais sio, sobretudo, relacdes de
poder; ou seja, uma Constitui¢do tem um cardter extremamente politico,
sendo fruto das forgas sociais em um dado momento.

Assim, segundo Hesse, uma Constitui¢do ndo pode constituir
apenas uma folha de papel, eis que tal imagem conduziria a uma total
desmoralizagdo de todos os propésitos de que sereveste uma Constituigéo.
Por revelar, entdo, os anseios de uma sociedade em determinado cenério
politico-juridico, é que se hd de atribuir for¢a normativa a todos os
principios e normas que se revelam na Constituigio.

Assim, a transcendéncia dos motivos determinantes da decisdo
proferidaem sede de controle difuso ou concentrado de constitucionalidade
visa, sobremaneira, consolidar o principio da for¢a normativa da
Constituigio. E necessdria uma observancia uniforme por todos os
Tribunais dos principios que emergem da Constituigdo, de maneira que
os principios dimanados sobre a interpretacdo da Constituigédo devem ser
observados por todos os Tribunais e autoridades nos casos futuros. Nesse
sentido, veja-se a licdo de Américo Bedé Freire Junior:

14 HESSE, Konrad. 4 For¢a Normativa da Constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris, 1991. p. 13-14.
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O legislador ndo é o Gnico responsavel por viabilizar a Constituigo,
o Juiz tem a missdo constitucional de impedir agdes ou omissdes
contrdrias ao texto, sem que com essa atitude esteja violando
a Constituigdo. O Juiz nfo é mais a simples boca da lei, mas sim
intérprete constitucional qualificado que vai permitir que a
Constituigdo ndo sogobre numa realidade instidvel como a que
vivemos. Tal postura é insita a nova leitura da separagio de poderes,
adequada a nosso tempo de globalizagio e falta de paradigmas. Ndo
podemos pensar a separagio de poderes com os fundamentos de
uma sociedade que nfio mais existe; ao contrario, devemos construir
um principio que possa ter aplicagdo em nossos dias. Para o
cumprimento desse mister é indispensavel vislumbrar no principio
da separagio de fungdes nfo um fim em si mesmo, mas um meio para
a efetivagio da Constituig¢do, devendo o Judicidrio, portanto, nesse
novo momento, atuar diretamente na preservacio da supremacia da
Constituigio'’.

Além do objetivo de conferir eficicia e utilidade a fiscalizagdo
concentrada, conferindo for¢ca aos pronunciamentos das Cortes
Constitucionais, a teoria da forga vinculante dos motivos determinantes
almeja, também, preservar o principio da seguranga juridica e ressaltar
o principio da eficiéncia.

Poderfamos, entéo, resumir como objetivos do efeito vinculante: a)
por fim a uma série de decisoes referentes a questdes constitucionais em
processos concretos, visando através de uma decisdo definitiva, vincular
os Juizes de primeiro grau e Tribunais inferiores, bem como o Poder
Executivo e, dessa maneira, diminuir o ntimero de feitos que chegam
diariamente na Suprema Corte; b) buscar uma maior homogeneidade
das decisdes judiciais e propiciar uma maior seguranca juridica.

Com efeito, a seguranga juridica é corolario necessario do Estado
Democrético de Direito, de forma que necessita, sempre, ser preservada.
O principio da eficiéncia tem respaldo constitucional e também precisa
ser validado, até para fins de cumprimento efetivo dos dispositivos
insculpidos na Carta Magna. Assim, é para manter a for¢a normativa
da Constituigdo Federal e para preservar a seguranca juridica e dar
efetividade ao principio da eficiéncia que parte da Corte Suprema tem

15 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. A separagdo dos poderes (fungdes) nos dias atuais. Porto Alegre:

Revista de doutrina do Tribunal Regional Federal da 4“ Regido. Disponivel em: htt]_)://wwwrcvistadoutrinﬂ

frf4.gov.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.goy.br/artigos/constitucional /americo_freire.

htm >. Consultado em 13.08.2008.
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adotado a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes tanto no
controle difuso como no controle concentrado de constitucionalidade.

2 ENTRE A EFICIENCIA E A LEGITIMIDADE: A TEORIA DOS
MOTIVOS DETERMINANTES E COMPATIVEL COM UMA CONCEPQAO
DEMOCRATICA DE DIREITO?

Na secdo anterior foi conceituada a teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes, com énfase na sua aplicagdo no ambito
das decisdes proferidas pela Corte Superior, tanto em sede de Agéo
Direta de Inconstitucionalidade, como em sede de controle difuso
de constitucionalidade. Houve, também, uma digressdo acerca do
histérico de tal teoria, de como ela se situa na evolugdo do controle de
constitucionalidade e, por fim, foram narrados os motivos para a adogio
da ja citada teoria.

Nesse segundo capitulo, irei fazer, em primeiro lugar, um
levantamento de algumas desvantagens e conseqiiéncias na adogdo
da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes no controle
concentrado e difuso de constitucionalidade. Depois, tentarei narrar
quais seriam os limites que deveriam ser impostos a Corte Suprema para
que uma suposta adogéo de tal teoria da transcendéncia nio transforme
a Corte Maior em um 6rgdo autoritario e discriciondrio.

A principal conseqiiéncia é o fortalecimento do Supremo Tribunal
Federal, uma vez que, como j4 foi visto, as suas decisdes passariam a
ter efeitos vinculantes e eficicia contra todos nido apenas no controle
concentrado que lhe é préprio, mas também nas decisdes proferidas no
controle difuso.

Outra conseqiiéncia serd um aparente esvaziamento do papel
do Senado Federal na suspensio da execugio de lei ou ato normativo
declarado inconstitucional pela via difusa, conforme previséo insculpida
no art. 52, X da Carta Magna. Essa atribui¢do do Senado Federal tem
previsdo longeva na prética constitucional brasileira. Com criagdo
desde a Carta Politica de 1934 (arts. 91, IV e 96), todas as Constitui¢oes
posteriores a previram. Tal competéncia é exercida pelo Senado
Federal, apés comunicagdo advinda do Supremo Tribunal Federal,
tendo o Senado discricionariedade para suspender o ato normativo
e a lei declarada inconstitucional pela Corte Suprema, no ambito da
declaragio incidental.

Ocorre que, nesse contexto de crescente vinculagio das decisoes
proferida pela Corte Maior, a necessidade de comunicagdo do Senado
Federal para que, se assim entender conveniente, suspenda a execugio
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de lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal vem
sendo objeto de questionamento, inclusive por este préprio Tribunal.
Com efeito, confira-se trecho do voto proferido pelo ilustre Ministro
Gilmar Ferreira Mendes, nos autos da Reclamagio n°® 4.335-5/AC:

A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a
possibilidade de que se suspenda, liminarmente, a eficicia de leis
ou atos normativos, com eficdcia geral, contribufram, certamente,
para que se quebrantassem a crenga na prépria justificativa
desse instituto, que se inspirava diretamente numa concepgio de
separagio de Poderes — hoje inevitavelmente ultrapassada. Se o
Supremo Tribunal pode, em agio direta de inconstitucionalidade,
suspender, liminarmente, a eficicia de uma lei, até mesmo de
uma Emenda Constitucional, por que haveria a declaragio de
inconstitucionalidade, proferida no controle incidental, valer tio-
somente para as partes? A Unica resposta plausivel nos leva a crer
que o instituto da suspensdo pelo Senado assenta-se hoje em razdo
de indole exclusivamente histérica'®.

Dessa forma, adotando-se a teoria da transcendéncia em estudo,

as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no campo do
controle difuso de constitucionalidade teriam efeitos vinculantes em
relagido a coletividade, independentemente da expedigdo de resolugio
pelo Senado Federal que, se editada, serviria apenas para conferir uma
maior publicidade a decisdo entdo proferida. Nesse sentido:

Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a férmula
relativa a suspensdo de execugio da lei pelo Senado Federal ha de ter
simples efeito de publicidade. Dessa forma, se o Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle incidental, chegar a conclusio, de
modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa decisdo tera
efeitos gerais, fazendo-se a comunicagio ao Senado Federal para
que este publique a decisdo no Didrio do Congresso. Tal como
assente, ndo é (mais) a decisdo do Senado que confere eficacia geral
ao julgamento do Supremo. A proépria decisdo da Corte contém essa
for¢a normativa. Parece evidente ser essa a orientagdo implicita nas
diversas decisdes judiciais e legislativas acima referidas. Assim, o
Senado nio terd a faculdade de publicar ou nio a decisfo, uma vez
que nio se cuida de uma decisdo substantiva, mas de simples dever

16

STF, Rel 4.335-5/AC, Rel. Min. GILMAR MENDES, julgado em 19.04.2007, DJ 27.04.2007, p. 45.
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de publicagdo, tal como reconhecido a outros 6rgdos politicos em
alguns sistemas constitucionais (Constituig¢do austrfaca, art. 140,5
— publicagdo a cargo do Chanceler Federal, e Lei Orgénica da Corte
Constitucional alema, art. 31, (2), publicagdo a cargo do Ministro da
Justica). Tais decisdes proferidas em processo de controle de normas
sdo publicadas no Diario Oficial e tém forga de lei (Gesetzeskraft)
[Lei do Bundesverfassungsgericht, §31, (2)7. Segundo Klaus Vogel,
o §31, II, da Lei Orgénica da Corte Constitucional alema faz com
que a forga de lei alcance também as decisdes confirmatérias de
constitucionalidade. Essa ampliagio somente se aplicaria, porém,
ao dever de publicagio, porque a lei ndo pode conferir efeito que a

AlT

Constituigdo nédo prevé

Percebe-se, pois, que hd uma nitida mitigacdo do dispositivo
insculpido no art. 52, X da Carta Federal, tornando, portanto, letra
morta a norma segundo a qual proferida decisdo declarando a
inconstitucionalidade de lei1 em controle difuso de constitucionalidade,
cabe ao Supremo Tribunal remeter tal decisum ao Senado Federal
para que este suspenda (ou ndo) a lel ou ato normativo declarado
inconstitucional pela Corte Maior.

Nesse ponto, pode-se inferir que outra conseqiiéncia da adogdo
da transcendéncia dos motivos determinantes é a transformagio da
Suprema Corte em criadora de normas legais e, ainda, a diminuigdo
dos legitimados para fins de controle difuso, o que vai de encontro
aos anselos do moderno constitucionalismo. Por fim, hd de se frisar,
novamente, que esse “super-poder” do STF, instituido pela adogdo
da teoria da transcendéncia, ndo lhe foi conferido pelo constituinte
origindrio.

De fato, ndo existe como, pelo critério interpretativo, se
modificar o estatuido pelo constituinte originario, que, bem ou mal,
exigiu como condigdo para conceder eficicia erga omnes, a edi¢do de
Resolugdo pelo Senado Federal. Entendimento diverso, além de nio
encontrar eco na Constitui¢do, desvirtuaria nosso controle misto
de constitucionalidade, historicamente sedimentado, sepultando o
controle difuso ou incidental. Com efeito, a transcedéncia dos motivos
determinantes das decisdes proferidas pela Suprema Corte em sede
de controle de constitucionalidade tanto concentrado como difuso de

17 NICZ, Alvacir Alfredo; JUNIOR KOZIKOSKI, Antonio Cléudio. O papel do Senado Federal nio
jurisdigdo constitucional brasileira: algumas consideragdes sobre o artigo 52, inciso X, da Constitui¢ao
Federal a luz da doutrina dos efeitos vinculantes, p. 20. In: Revista Forense, Sdo Paulo, ano 103, vol. 394,
p- 20, novembro-dezembro 2007.
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constitucionalidade tem o condo, ainda, de praticamente igualar esses
dois instrumentos de controle judicial, sendo que, como j4 foi dito, ndo
foi essa a vontade do Poder Constituinte Originério.

Por fim, outra conseqiiéncia seria o engessamento dos demais
Tribunais e Juizes, comprometendo a forga inovadora de eventuais
votos dissidentes (ou vencidos):

A mesma idéia de abertura deveria decidir o debate sobre se a eficicia
vinculativa do art. 31 do LTCFA afeta apenas o acérddo ou também
a ratio decidendi ou fundamentos juridicos nos quais ele se ap6ia. O
TCFA inclina-se para essa segunda postura na medida em que ele
préprio alude muitas vezes (e de forma consciente) a sua fungio de
‘intérprete determinante e guardifo da Constituigao’ (E40, 88[937).
Essa ‘canonizagdo’ da ratio decidendi deve ser recusada, segundo
a tese aqui defendida de uma compreenséo processual dindmica da
Constituigio. Caso se estenda a forga vinculativa das decisdes também
a ratio decidendi, o ‘didlogo juridico’ seria afetado, os restantes
tribunais perderiam a coragem para efetuar outras interpretagdes
da Constituigio e a for¢a inovadora dos eventuais votos dissidentes
seria minimizada. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigio

218

ficaria, pelo menos em parte, fechada

Poderfamos, entéo, sintetizar as desvantagens da adogdo da teoria
da transcendéncia dos motivos determinantes assim: a) o desrespeito as
competéncias estabelecidas constitucionalmente; tal conduta abriria um
perigoso precedente porque a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
estaria construindo um pensamento que contraria o texto constitucional;
(b) uma conseqiiente fragilizagdo da Constitui¢do Federal; ¢) um “super-
poder” conferido a Suprema Corte, tendo em vista que esta passaria até
mesmo a retirar do Ordenamento Juridico leis devidamente formadas
pelo 6rgédo incumbido para tanto."

18 HABERLE, Peter. O Recurso de Amparo no Sistema Germdnico de Justica Constitucional. In: Direito
Publico, Porto Alegre, ano 01, n. 02, p. 83-137, outubro-dezembro 2003.

19 “A primeira que vislumbramos é o desrespeito as competéncias estabelecidas constitucionalmente, o que
abriria um perigoso precedente em que a jurisprudéncia estaria construindo um pensamento que contraria
o texto constitucional, e se isso for admitido, por via de conseqiiéncia, a propria Constituigdo estaria sendo
fragilizada.(...) A hipertrofia do Poder Judicidrio diante dos outros poderes da Repiblica, tendo em vista
que praticamente o STF teria o poder de retirar do ordenamento juridico uma proposigao legislativa que
foi transformada em lei, seguindo o devido processo legislativo constitucional, pela apreciagdo de qualquer
processo subjetivo, por inconstitucionalidade na via incidental.” (LIMA, Jonatas Vieira de. A tendéncia

de abstragio dO controle difuso de constitucionalidade no direito brasileiro. Teresina: Jus Navigandi, ano 11. [on

line] Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9484 >. Acesso em: 17 set. 2008.
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Verificada, assim, as conseqiiéncias e desvantagens da utilizagio
da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes no dmbito do
Poder Judiciario, tentarei, agora, fazer um estudo acerca das limitagoes
que devem ser imposta a Suprema Corte, para que seja legitima a sua
atuacgiio quando ao caso for aplicavel a transcendéncia.

A primeira limitagdo que vislumbro seria no sentido de que a
aplicagio da teoria em estudo sé seria vélida se externasse valores
justos, fosse lastreada na eqiiidade e, por fim, obedecesse ao principio de
razdo publica insculpido por John Rawls e promovesse a integridade do
Direito nos moldes descritos por Ronald Dworkin.

No que pertine ao presente artigo, serd feita uma digressio
acerca do que seria essa raziio publica, suas caracteristicas, seu objeto
e contetdo.

A forma como uma sociedade politica articula seus planos, coloca
seus fins em uma ordem de prioridade e toma suas decisdes de acordo
com esse procedimento é chamada de razdo puablica. A razdo publica,
segundo John Rawls, é caracteristica de um povo democrético: é a razéo
de seus cidaddos, daqueles que compartilham o status da cidadania
igual. O objeto da razdo publica é o bem do publico.

Ainda segundo John Rawls:

Portanto, a razio publica é publica em trés sentidos: enquanto a
razdo dos cidaddos como tais, é a razdo do publico; seu objeto
é o bem do publico e as questdes de justi¢a fundamental; e sua
natureza e conceito sdo publicos, sendo determinados pelos ideais e
principios expressos pela concepgio de justiga politica da sociedade
e conduzidos a vista de todos sobre essa base®.

Em uma sociedade democrdtica, a razdo publica é a razdo de
cidaddos iguais que, enquanto corpo coletivo, exercem um poder politico
final e coercitivo uns sobre os outros ao promulgar leis e emendar a
Constituigio.

Em primeiro lugar, é importante esclarecer que os limites
impostos pela razdo publica apenas se aplicam as questdes politicas que
envolvem os elementos constitucionais essenciais e questdes de justica
basica. Mas o que seriam esses elementos constitucionais essenciais e
justica basica? Primeiro, sdo os principios fundamentais que especificam
a estrutura geral do Estado e do processo politico: as prerrogativas do
Legislativo, do Executivo e do Judicidrio; o alcance da regra da maioria.

20 RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Brasilia: Atica, 2000. p. 262.
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Segundo, sdo os direitos e liberdades fundamentais e iguais de cidadania
que as maiorias legislativas devem respeitar.

Dessa forma, uma decisdo s6 terd legitimidade, ou seja, s6
serd aceita pela razdo publica quando for tomada nos termos de
uma Constitui¢do cujos elementos essenciais se pode razoavelmente
esperar que todos os cidaddos endossem, a luz de principios e ideais
aceitaveis para eles, enquanto razoaveis e racionais. Assim, quando uma
decisdo judicial é sustentada por um consenso sobreposto de doutrinas
abrangentes e razoaveis, isto ¢, é considerada aceita por todos, pode-se
afirmar que ela esta calcada em uma razdo publica.

O contetido da razdo publica engloba a concepgdo politica de
justiga. Isso, ainda nos termos expendidos por John Rawls, significa trés
coisas:

a) esse conteido leva em conta certos direitos, liberdades e

oportunidades fundamentais;

b) esse contetido considera esses direitos, liberdades e
oportunidades como sendo prioritérios, sobretudo no que diz
respeito as exigéncias do bem-estar geral;

c) esse contetido vem imbuido de medidas que garantem a
todos os cidaddos os meios para tornar efetivo o uso de suas
liberdades e oportunidades bésicas.

O mais importante em uma decisdo baseada nos ditames da razéo
publica é que ela deve conter principios que se pode razoavelmente esperar
que os outros subscrevam. Para se chegar nesse consenso sobreposto é
que John Rawls nos remete ao que denomina posigao original.

Na posigdo original de Rawls, as partes encontram-se encobertas
pelo “véu daignorancia”. Como corolério desse “véu”, ndo se permite que
as partes conhegam suas posigdes sociais ou as doutrinas abrangentes
especificas das pessoas que elas representam. As partes também ignoram
a raga e grupo étnico, sexo ou outros dons naturais como a forg¢a e
a inteligéncia das pessoas. Dessa maneira, as partes se encontram em
uma posi¢io de igualdade que as permite estabelecer um consenso do
que seja justo e razodvel para uma determinada sociedade.

Nesses termos, a Suprema Corte ¢ a instituigdo exemplar da razdo
publica, ou seja, é fun¢do dos Juizes procurar desenvolver e expressar
as melhores interpretacdes que puderem fazer da Constituigio, usando
seu conhecimento daquilo que esta e os precedentes constitucionais
requerem. Toda decisdo da Suprema Corte devera ser pautada, ainda,
nos ditames prescritos pelo ja citado consenso sobreposto, ou seja, toda
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decisdo deverd conter valores que se pode razoavelmente esperar que os
outros cidaddos subscrevam.

Igualmente, ao decidir, os Juizes ndo podem invocar sua prépria
moralidade particular, nem os ideais e virtudes da moralidade em geral,
nem suas visdes religiosas ou filoséficas, nem as de outras pessoas.
Devem, sim, decidir com base nos valores politicos que julgam fazer
parte do entendimento mais razodvel da concepgdo publica e de seus
valores politicos de justica e de razio publica.

Segundo John Rawls:

A concepgdo de Constituigdo-garantia visa assegurar o direito de
cada individuo realizar o seu projeto pessoal de vida através da
constitucionalizagdo das liberdades bdsicas. Embora os cidaddos
tenham o direito de adotar uma concepgiio individual acerca do
bem, também sdo capazes de endossar uma concepgdo politica
de justi¢a através do uso publico da razdo, decidindo questdes
constitucionais essenciais e de justica fundamental a partir de
valores exclusivamente politicos, vale dizer valores sobre os quais
ndo ha divergéncia possivel. Em uma sociedade liberal o uso publico
da razio se reflete em valores politicos compartilhados por todos os
seus cidados, implicitos na cultura politica democratica, acordados
por toda a sociedade. Isto posto, a Constituigéo é aquilo que o povo
diz que é, e ndo o que a Suprema Corte decide. Entio, a fungio da
Suprema Corte é assegurar que a vontade democrética do povo,
inscrita na Constitui¢do, ndo seja desvirtuada por procedimentos
majoritarios que ultrapassam o &mbito do uso publico da razdo*'.

Assim, segundo Rawls, a Suprema Corte pode atuar de duas
formas: a) defensiva, quando utiliza o instituto do judicial review
declarando a inconstitucionalidade de leis ordindrias incompativeis com
o ideal democrético; b) positiva, quando invoca valores politicos que
embasam a Constituigdo através de seus julgamentos, esclarecendo o
uso da razio publica, situando os valores politicos no centro do debate
publico.

E na atuagio positiva da Corte Suprema que se situa a aplicagdo
da teoria da transcendéncia. Dessa forma, como j4 foi dito, tal aplica¢do
s6 serd legitima se for respaldada nos principios de razdo publica.

Por outro lado, a aplicagio da teoria da transcendéncia em estudo
s6 sera legitima se obedecer, também, ao principio da integridade do

21 RAWLS, John. Liberalismo Politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Brasilia: Atica, 2000. p. 220.
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direito, nos termos estudados por Ronald Dworkin. De fato, segundo
Dworkin, devemos entender o Direito como integridade. Em outras
palavras, homens livres e iguais ddo-se normas para regular sua vida em
sociedade, sendo que essas normas devem ser concebidas como um todo.
Nao hé, portanto, a faculdade do Magistrado “retalhar” as
normas por ocasido da sua decisdo; devem, ao contrario, decidir sempre
concebendo o Ordenamento Juridico como um conjunto coeso e
coerente de normas. E necessario que o Juiz atente para a legislagio, os
principios que a orientam e para os precedentes judiciais sobre a lide,
buscando sempre manter a integridade/coeréncia do sistema.

A integridade a que se refere Dworkin significa, sobretudo, uma
atitude interpretativa do Direito que busca integrar cada decisdo
em um sistema coerente que atente para a legislagdo e para os
precedentes jurisprudenciais sobre o tema, procurando discernir
um principio que os haja norteado. Ao contrario da hermenéutica
tradicional, baseada fortemente no método subsuntivo, numa
aplicagdo mecénica das regras legais identificadas pelo juiz ao caso
concreto, o modelo construtivo de Dworkin propde a inserc¢do dos
principios, ao lado das regras, como fonte do Direito®.

Ainda segundo Dworkin, o Direito deve ser visto como uma cadeia
l6gica de pegas, onde as mesmas devem expressar um todo coerente e
coeso. Nos termos ainda expendidos pelo citado doutrinador, vivemos
em uma comunidade de principios, sobretudo de principios morais,
consubstanciados através dos direitos fundamentais. Assim, na colisio
entre argumentos de principios e argumentos de politica, o Magistrado
deve sempre recorrer ao argumento de principio.

Aqui reside uma das limitagdes ao principio da transcendéncia: a
decisdo judicial deve ser uma questdo de principio, ndo de conciliagdo,
estratégia ou acordo politico. Sobre a questdo, confira-se mais uma vez
os ensinamentos de Dworkin:

O vicio das mds decisdes sdo as argumentagdes e as convicgdes
equivocadas; tudo que podemos fazer a respeito dessas més decisdes
é mostrar como e onde os argumentos eram ruins ou as convicgdes
inaceitaveis. Também devemos evitar a armadilha em que tém caido
tantos professores de direito: a opinido falaciosa de que, como nio

22 BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. Responsabilidade civil por dano ao meio ambiente. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000. p. 121.
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existe nenhuma férmula mecinica para distinguir as boas decisoes
das mds, e como os juristas e juizes irdo por certo divergir em um caso
complexo ou dificil, nenhum argumento é melhor do que outro, e o
raciocinio juridico é uma perda de tempo. Devemos insistir, em vez
disso, em um principio geral de genuino poder: a idéia, inerente ao
conceito de direito em si, de que quaisquer que sejam seus pontos de
vista sobre a justi¢a e a equidade, os juizes também devem aceitar uma
restrigdo independente e superior, que decorre da integridade, nas
decisdes que tomam. A integridade no direito tem varias dimensoes.
Em primeiro lugar, insiste que a decisio judicial deve ser uma questio
de principio, ndo de conciliagdo, estratégia ou acordo politico. Essa
aparente banalidade é freqiientemente ignorada: a posi¢do atual do
Supremo Tribunal Federal sobre a questiio politicamente delicada
da agfio afirmativa, por exemplo, ndo pode ser justificada a partir de
nenhum conjunto coerente de principios, ainda que extremamente
conservadores. Em segundo lugar, como os juizes O’Connor, Kennedy
e Souter enfatizaram em seu parecer sobre o caso Casey, a integridade
se afirma verticalmente: ao afirmar que uma determinada liberdade
é fundamental, o juiz deve mostrar que sua afirmagdo é compativel
com principios embutidos em precedentes do Supremo Tribunal e
com as estruturas principais de nossa disposi¢do constitucional. Em
terceiro lugar, a integridade se afirma horizontalmente: um juiz que
adota um principio em um caso deve atribuir-lhe importincia integral
nos outros casos que decide ou endossa, mesmo em esferas do direito
aparentemente ndo analogas.

Sem ddvida, nem mesmo a mais escrupulosa atengdo a integridade,
por parte de todos os juizes de todos os tribunais, ird produzir
sentengas judiciais uniformes, assegurar decisdes que vocé aprove
ou protegé-lo daquelas que odeia. Nada podera fazer tal coisa. O
ponto central da integridade é o principio, ndo a uniformidade:
somos governados nio por uma lista ad hoc de regras detalhadas,
mas sim por um ideal, razdo pela qual a controvérsia se encontra no
cerne de nossa histéria®.

Assim, a ado¢do da teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes no dmbito da Corte Suprema apenas serd legitima caso

23  DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanésia e liberdades individuais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 203-205.
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seja apoiada na razio publica e obedega, ainda, o principio da integridade
do Direito.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Por tudo que foi exposto, podemos chegar a conclusdo que a
adogio, pelo Supremo Tribunal Federal, da teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes em sede de controle de constitucionalidade
realmente confere uma maior eficacia, seguranga juridica e celeridade ao
Ordenamento Juridico como um todo. Além disso, ndo podemos deixar
de reconhecer que preserva, na sua integralidade, a for¢a normativa da
Constituigio.

De fato, em um Estado Democratico de Direito, busca-se, acima
de tudo, preservar a forga normativa da Constitui¢fo, valorizando,
por conseguinte, a integridade, eficicia e aplicabilidade das normas
constitucionais.

Ocorre que inobstante todas as vantagens na adogdo da teoria
em estudo, nio se pode olvidar das desvantagens em tal adogio. E que
haveria, dentre outras desvantagens ja elencadas, uma hipertrofia do
Poder Judicidrio, pois praticamente o Supremo Tribunal Federal teria
o poder de retirar do Ordenamento Juridico uma proposigéo legislativa
que foi transformada em lei. Isso transforma a Corte Suprema em um
“super-poder”, conferindo-lhe atribui¢ées que ndo foram nem mesmo
previstas pelo Poder Constituinte Originério.

Assim, para que a adogio da teoria ja citada ndo transforme o
Corte Maior em um érgéo autoritdrio e portador de decisoes ilegitimas
¢é que creio ser primordial o estabelecimento de limites a esse “super-
poder”. Tais limites seriam, como ja foi mencionado, a razdo publica e o
principio da integridade do direito.

Em suma, realmente a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes no ambito do Poder Judicidria se revela como um
mecanismo vantajoso, mas apenas se a sua aplica¢do for respaldada na
razdo publica e visar preservar a integridade do direito como um todo.
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