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1. Do objeto deste estudo

O controle de constitucionalidade das leis e atos
normutivos por via principal, que se exerce entre nds
pela Aclio Direta de Inconstitucionalidade (ADIN),
padece de um pecado original. A despeito de sua
vinculagiio tedrica ao estado de direito, a entiio cha-
mada representacdo por inconstitucionalidade nasceu
no Brasil em pleno regime militar, como instrumento
de controle do Legislativo pelo Executivo. Gragas ao
fato de se ter atribuido exclusivamente ao Procurador-
Geral da Repiblica a legitimagiio para promové-la,?
pode-se dizer que essa representacfio jd nasceu de far-
da. E de fato, competindo-ao Presidente da Repablica
a escolha e a nomeagiio do Procurador-Geral,? com-
petia-lhe também, com exclusividade, o poder de fato
de representar ac Supremo Tribunal Federal para a
declaraciio de inconstitucionalidade e, posteriormen-
te, para a interpretaciio das leis e atos normativos fe-
derais e estaduais.

Nio foi por outra razto que, em 1980, na VIII Con-
feréncia Nacional da OAB, visando “ao aprimoramen-
to da tutela da liberdade no processo”, apresentamos,
entre outras propostas tambem aprovadas, a de “alte-
ragdo do §1* do artigo 174 do Regimento Interno do

Supremo Tribunal Federal, de modo a explicitar que o
Procurador-Geral da Reptiblica, quando provocade por
autoridade ou terceiro para representar por inconstitu-
cionalidade, entendendo improcedente a provocagiio,
tem o dever, e no apenas o poder, de encaminhi-la
com parecer contrdrio™.3

A Constituigio de 1988 cuidou de redimir daquele
pecado o controle de constitucionalidade por via prin-
cipal e 0 fez, como se sabe, mediante a abertura de um
amplo leque de legitimados a demandi-Ila, ficando ex-
pressamente vedada a atribuiciio dessa legitimagdo a
um tnico érgdo.* Gragas a essa providéncia, a inicia-
tiva da declaragfo de inconstitucionalidade em abstra-
to deixou de constituir instrumento de agdo politica do
Executivo contra o Legislativo para, bem ao contri-
rio, passar a constituir um instrumento oponfvel ndo
$6 contra atos normativos do Poder Executivo, inclu-
sive as medidas provisdrias, come também contra atos

1.Cf. o artigo 114, I, Jetra /, da ConstituigZio Federal de 1967,

posteriormente alterado pela Emenda Constitucional n? 7, de 13 de abril

de 1977 — o famigerado “pacote de abril” -, para acrescentar 3

representagdo por inconstitucionalidade tamhém a representacgdo para
a “interpretagdo de lei ou ato normativo”, a chamada interpretagdo em

abstrato.

2; Constituigdo Federal de 1967, artigo 138, alterado para pior pela

Constituigao Federal de 1969, artigo 95.

3. Botelho de Mesquita, Tese n? 15, “0 principic da liberdade na prestagao
jurisdicional”, in Anais da Vill Conferéncia Nacional da OAB, Manaus, 18 a

28/5/1980, ed. OARB, p. 392, n?5. Dispunha entdo o artigo 174, § 12, do

Regimento Interno do Suprema Tribunat Federal: “Provocado por

autoridade ou por terceira para exercitar a iniciativa prevista neste artigo,

o Procurador-Geral, entendendo improcedente a fundamentagdo da

stiplica, poderé encaminhé-la com parecer contrario”.

4. Constituicdo Federal, artigo 125, § 2°
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legislativos que, a despeito de inconstitucio_ndis, hou-
vessem sido aprovados pelo Congresso Nacional me-
diante o beneplécito, ou por forga de pressio, do Pala-
cio do Planalto.

Sendo, todavia, ainda muito frigeis as nossas convic-
¢es democrilticas, arqueadas sob a mole pesadissima de
uma heranga de vinte anos de regime autoritério, nfio se-
ria de estranhar que o Poder Executivo buscasse rapida-
mente recuperar o perdido dominio sobre o controle de
constitucionalidade. E foi o que ocorreu.

O primeiro passo para neutralizar os efeitos da vi-
téria conquistada pela Constituigio de 1988 consistiu
na introdugfio no nosso sistema constitucional de uma
agfo contrdria 3 ADIN: a Aglio Declaratéria de Cons-

7 titucionalidade (ADCON), atribuida a um seleto gru-
po de niio mais que quatro escolhidissimos legitima-
dos: o Presidente da Repiblica, as Mesas do Senado ¢
da Cimara dos Deputados e o Procurador-Geral da
Repiiblica.

Por meio dessa inovagiio, recuperou o Presidente
da Repiiblica o poder de opor-se A declaraciio incidental
de inconstitucionalidade e de antecipar-se i declara-
¢iio de inconstitucionalidade por via principal,® com
a prerrogativa — que logo mais lhe seria generosamen-
te outorgada ~ de dispor de medida cautelar para sus-

‘pender os julgumenlos em curso, nos quais se estives-
se guestionando a constitucionalidade da lei ou ato
normativo objeto da ADCON.®

Esse estratagema niio é novo e seus inconvenientes
j& haviam sido claramente denunciados por Jorge'

#  Miranda; dentre eles o de possibilitar “a fraude 4 Cons-

¥ tituigio, que seria qualquer 6rgdio ou entidade com

5. Constituigao Federal, artigo 103, 5 4%, com a redagao dada pela
Emenda Constitucional n? 3, de 17/3/1993.

6. Lei n® 9.868, de 10/11/1999, artigo 21,

7. Manual de Direito Constitucional, 1988, p. 384, t. {l. A ADCON, a rigor,
nem deveria ter sido incluida na cempeténcia do Supremo Tribunal
Federal. 0 Supremo Tribunal Federat é orgdo a quem compete,
precipuamente, “a guarda da Constituigao”, enguanto que a ADCON tem
por objeto a guarda da lei ordindria questionada em face da
ConstituigéamWWem decistes
que, no conflito entre a Constituigo e a lei ordinéria, tenham dado
primazia 4quela sobre esta. Portanto, @ ADCON € instrumento para fazer
com que a lei ordinaria prevalega sobre a Constitui¢ao, o que ndo se
coaduna de modo nenhum com as fungbes proprias de um guardiao da
Constituigan.

8. Constituigao Federa!l, artigo 102, § 2°,

9. Cf. Lei n®9.868, de 10/11/1998, artigo 28, paragrafo dnico.
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poder de iniciativa requerer a apreciagiio deicerta nor-
ma para, uma vez obtida uma decisfio de niip inconsti-

tucionalidade, impedir que noutro momento, em qual-

quer tribunal ou no préprio Tribunal Constitucional,
COM OU SEIT a Mesina composiciio, £ssa norma viesse
a ser argiiida”.”

Esse durissimo golpe contra o nosso sistema de con-
trole de constitucionalidade veio acompanhado da atri-
buicio de efeito vinculante as decisdes de mérito proferi-
das nas agdes declaratérias de constitucionalidade,® agora
estendido também aos julgamentos pronunciados nas
acdes diretas de inconstitucionalidade.?

O que seja esse efeito vinculante, a Consmmgao
nao define e veio a tornar-se objeto de um profundo
mistério, acessivel apenas aos iniciados nodireito ale-
mio de onde, diz-se, teria sido importado, mas sem
correspondente no direito brasileiro. E este, alids, um
costume que se vem implantando entre os reformado-

res do nosso direito processual; criam-se novas dispo-
si¢des que, a luz do sistema juridico em vigor, niio
fuzem sentido algum ¢, a seguir, pde-se em atividade
a midia juridica para explicar o gue a lei niio disse,
mas teria querido dizer, e que todos nos, se niio 18sse-
mos to ignorantes, jd deverfamos ter entendido des-
de o primeiro momento.

O falo € que as explicagdes que estio sendo dadas
ndio siio satisfatdrias ¢ estio demandando melhor exa-
me da maltéria, para que dela nos possamos servir de
modo itil e coerente; ou, quando for o caso, para dar-
Ihe o merecido combate. E a isto que se propde o pre-
sente ensaio.

2. O problema

Dispoe o artigo 102, § 2°, da Constituicio Federal,
que as decisdes de mérito do Supremo Tribunal Federal
nas ADCONs produzirio “eficicia conti-a todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais érgfios do Poder
Judicidrio ¢ ao Poder Executivo”. Trata-se de preceito
que, A falta de alguma explicagio, niio faz o menor sen-
tido. Com efeito, nio se entende como possa um julga-
mento que produza efeitos “contra todos™ nio produzir
efeito contra alguns, como sejam os demais drgiios do
Poder Judicidrio e do Executivo.

A explicagiio que se deu para isso foi a de que o
efeito vinculante é um “instituto desenvolvido no di-
reito alemio, que tem por objetivo outorgar maior efi-
cécia s decisdes proferidas por aquela Corte Consti-
tucional (o Tribunal Federal Constitucional), assegu-
rando forga vinculante ndo apenas & parte dispositiva
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da decisio mas também aos chamados fundamentos
ou motivos determinantes (tragende Griinde)”.1°
Par diversas razdes, € insatisfatdria essa explicacio.
Primeiro, niio é admissivel que a interpretagio de um
institute inserido na Constituiglio brasileira $6 se possa
fazer recorrendo a uma lei de outro estado soberano. Se-
gundo, a lei brasileira dispde em sentido diametralimente
oposto, afirmando que os motivos, ainda que importan-
tes para determinar o alcance da parte dispositiva da sen-
tenga, nilo fazem cotsa julgada;?* e niio ha nenhuma ra-
ziio juridica que obrigue o juiz brasileiro a aplicar o di-
reito alerndio para a interpretagiio da Constituigiio Federal,
com exclusio da lei nacional em sentido contrario. Ter-
ceiro, se julgada procedente a ADIN ou a ADCON, a
extensiio do efeito vinculante aos motivos da decisionada
acrescentaria A aludida “forca vinculante do parte

dispositiva da decisido™, o efeito vinculante da motiva-

¢fio 56 terin utilidade no caso de ser negada a declaragiio
pretendida pelo requerente, caso em que € na fundamen-
tacdo que sc situaria a conclusiio oposta a dem
Quarto, essa utilidade, no entanto, deixa de existir se se

atribui as decisdes proferidas, Ento numa comao noutra
daquelas acdics, um “cardter diplice o ambivalenie”,
conforme postula Gilmar Ferreira Mendes:'? nesse caso,
a declaragiio oposla 2 pretendida pelo requerente,
contrabandeada da motivagdo para o dispositivo do
acordiio, adquiriria eficdcia contra todos, nada lhe acres-
centando a atribui¢do de efeito vinculante & motivagio
do julgado, onde ela ja nfio mais estaria.

Como se vé, hi fundadas razdes a justificar um
methor exame da questdo, a comegar pelo direito ale-
mio. 3

3. O efeito vinculante das

decisodes do Tribunal

Constitucional Federal alemao

O texto bisico para o estudo da matéria € a Lei do
Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsge-
richtsgesetz), de 3 de fevereiro de 1971, com suas poste-
riores alteracdes, conhecida pela abreviatura: BVerGG.

Nessa lei se revestemn de especial interesse as dis-
posighes sobre a Reclamagiio Constitucional (Verfas-
sungsbeschwerde)' e sobre a eficdcia vinculante
(Verbindlichkeit) das decises do Tribunal Constitucio-
nal Federal, o Bundesverfassungsgericht (BVerG).1®

A Reclamaciio Constitucional tem por finalidade pro-
vocar o controle de constitucionalidade pelo BVerG. Em
certa medida, ela cumpre as funcgdes que, no Brasil, siio
desempenhadas pelo Recurso Extraordindrio e pela

ADIN: pode ser proposta: (a) contra ato ou omissdo de
Ministros ou de autoridades federais ou estaduais; (5)
contra uma decisdio judicial; e {¢) direta ou indiretamen- '}
te, contra a lei.!® !

No primeiro caso, o Tribunal declarard qual o dis-
positivo constitucional ofendido e mediante qual ato
ou omissio teria ele sido violado. pocende dispor, tam-
bém, que cada repeti¢cio do ato impugnado também
seri tida como ofensiva A Constituigio. No segundo
caso, o Tribunal cassari a decisio e, se a Reclamagiio
houver sido intentada antes de se esgotarem as vias
judiciais, a matéria serd devolvida ao érgio judicial
competente. Finalmente, no terceiro caso, deverd a
lei ser declarada nula.'?

Em gualquer desses casos, além de fazer coisa
Julgada (Recluskraft) como qualquer outra sentencil,
as decisGes pronunciadas pelo Tribunal terfig_efeito
vinculante (Verbindungswirkung), isto é, vinculario
0s 6rgdos constitucionais da Federaciio e dos Estados,
assim como todos os tribunais e autoridades."® Porém,

nos casos em que o Tribunal declara nula uma lei, ou a

declara compativel ou incompativel com a Constitui-
¢ao, o decisdo terd forga de lei (Geserzeskraft): ndo a
decisiio toda, mas apenas o seu dispositivo, que deve-
rid ser publicado no drgio oficial."®

E importante notar que o direito alemio distingue esses
trés institutos — a coisa julgada, o efeito vinculante e a forga

10. Gilmar Ferreira Mendes, “0 efeito vinculante das decisdes do
Supremo Tribunal Federal nos processos de controle abstrate de
normas”, in Revista Juridica Virtual do Paldcio do Planalto, edigdo de
agosto de 1999, e em wwwi.jusnavigandi.com.br/doutrina, 24/7/2000, p. 1.

11. Codige Processa Civil, artigo 469, 1.
12. Op. cit., item 4, p. 10,

13. Ao leitor que ndo domine o idioma aleméo, informo que j& se dispde
na Internet da tradug&o de textos alem&es, tanto de legislagdo como de
doutrina, para o inglés e, em alguns casos, também para o francés e o
espanhol. Procurar em: www.iuscomp.org/gla; wwwi.triacom.com/
archive/courtterms.de.html, www.jura.uni-sb.de/; e www.jura.uni-
muenster.de/

14. BVerGE, 85 90 a 96.
15. Idem, § 31.

16./dem, 594, n% 2,3 e 4.
17.1dem, 895, n% 1,2 e 3.
18.1dem, 831, n% 1.

19. Idem, § 31, n2 2,
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de lei -, e sé confere a forga de lei as decisdes proferidas em
Reclamaciio Constitucional din'gfida contra a lei.
Essa distingdo atende a circunstincia acima referi-
da de qu que nem tod__d__Recldmdgao Constitucional se di-
rige contra uma lei, em abstrato ¢ por via principal,
pois ha casos em que a Reclamagio se dirige contra
um ato de autoridade, ou uma decisdo judicial, ope-
rando-se o controle constitucional em concreto ¢ por
via incidental. S6 na hipétese do controle em abstrato
terd a decisdo forga de lei, o que a tornard oponivel
_ contrd todos. Nos dois outres casos a decmdo fard coi-
_sa julgada entre as partes, e produzird ¢ efelto vinculante

perante 0s érgdos constitucionais da Federagéo e dos
_Estados e perante as autoridades ?ederms e estaduals
e Niio é pacifica na doutrina alemi a reldgdo entre
coisa julgada, efeito yinculante e forga de lei.

Através das ()bserva(;(‘)eq de Dieter C\ Umbach e
Thomas Clemens, no sei comentdrio i B Vm'G\G parece
possivel: compor um qua\i‘lro aproximado das ‘relagou.
entre Rechiskraft, Ver bmdungswukung e Geset'fesiua/t

Segundo eles, muitos autores entendem que, do pon-
to de vista do resultado, “a atribuicfio de jb;-‘@g lei s
decisdes do Tribunal Constitucional apenas dilataria, do
ponto de vista subjetivo, a autoridade da coisa Julgada
miaterial dessas decisdes, de modo a fazerem coisa julgada
pro e contra todos. Forea de lei ¢ coisa julgada, no en-
lunto — advertem —, s30 duas espéeies distintas. Aquela
compreende os efeitos imediatos da decisiio ¢ esta ape-
nas 0s seus efeitos mediatos a se produzirem em proces-
sos subsegiientes. (Diferentemente da forga de fei) a.coi-
—~ sa julgada a favor e contra todos apenas exclui gue, num
. processo subseqiiente, a questdo decidida — sobre a

constitucionalidade da lei impugnada - seja d€Cldldd de

novo ou em sentide contriirio; mas ela niic impde que, no
comércio puridico (Rechirsverkehr), alei questionada seja

considerada vilida ou nula,

Em razio disto, véem outros autores, na forca de
lei, apenas uma extensdo do efeito vinculante do pon-
to de vista subjetivo. Ambos — tanto a forca de lei
como o efeito vinculante —, diferentemente da autori-
dade da coisa julgada, produzem efeitos de direito
material; enquanto por meio do efeito vinculante ape-

20. Bundesverfassungsgerichtgestz - Mitarbeiterkommentar und
Handbuch, CF Maller J. Verlag, 1992, pp. 559/560 {nftrad. livre).

21."The Federal Constitutional Court: an inmtroduction”. Esse artigo foi
primeiramente publicado por Inter Naciones coma parte de: A Leida
Corte Constitucional Federal e reproduzide em www.iuscomp.org/gla. {n/
tradugao para o portugués).
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nas as autoridades siio vinculadas, a forga de lei vincu-
laria a todos, inclusive os entes privados. Esse enten-
dimento, porém - ressalvam aqueles comentaristas —,
sofre de uma imprecisio: o conceito de efeito vincu-
lante esta considerado apenas na perspectiva de sub-
seqiientes processos administrativos ou judiciais e, daf,
como ocorre com 2 coisa julgada, a decisiio encontra-
da pelo Tribuna! s6 produziria efeitos mediatos” 2
A partir dessas reflexdes, e do texto da lei, € possi-
vel estabelecer que a coisa julgada, como simples
imutabilidade e indiscutibilidade da conclusio da sen-

tenc¢a em face de processos futuros, nio se confunde
nem com a forca de lei, nem_com ¢ efeito vinculante.

Estes dois, a forca de lei e o gfeilo vinculame, 1&m em
comum o fato de provocarem efeilos imediatos nopla-
no do direito material, o que a autoridade da coisa
julgada nio proporéiona; e tém de diferente que, en-
quanto o efeito vincylgpte alcanca 0s _molivos

determinantes da decisio, mas s6 obrigy os drgios

constitucionais e autoridades federais e estuduais, a

Jorga de lei € restrita & declaragiio de nulidade oy a0

julgamento de compatibilidude ou incompatibilidade
das leis com a Constituigdo, vincula a todos, inclusive
terceiros particulares, mas_obriga apenas nos limites
da conclusiio do julgado. Finulmente, distinguem-se
ainda o efeito vinculanie € a forga de lei, em que esta
tltima € atribuida apenas aos a10s de controle abstra-
to de inconstitucionalidade das leis. Os atos de con-
trole concreto de inconstitucionalidade dos atos de au-
toridades e das decistes judiciais produzem apenas o
efeito vinculante.

Corrobora essa orientagio o entendimento mani-
festado por Gotthard Wohrmann, no sentido de que:

“Por forga do pardgrafo 31 (1) du Lei da Corte Cons-
titucional Federal, as decisdes da Corte tém um im-
pacto que vai além do caso individual em questiio: 0s
principios concernentes A interpretagio da Constitul-
¢d0, que resulta da decisfio e 0s seus motivos (reasons),
1€m efeito vinculante para os 6rglos constitucionais
federais e estaduais assim como para todos os tribu-
nais e autoridades. Decisbes em que uma disposicao
de lei € declarada compativel ou incompativel com a
Lei Fundamental, ou declarada frrita e nula (nud! and
void), tém forca de lei. Isto vale também para o cuso
em que a Corte julga uma disposiciio legal compativel
com a Lei Fundamental apenas se interpretada de um
modo especifico (‘interpretagiio conforme a Constitui-
¢io")y" 2

Pode-se dizer que o ¢feito vinculunte se caracteriza
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pelas seguintes particularidades: (@) € produzido pelas
decisGes de controle concreto de inconstitucionalidade
de atos de autoridade e de decisdes judiciais; (b) tem por
objeto 0s motivos determinantes da decisio; (c) obriga
somente os drgdos constitucionais da Federacfio e dos
Estados e as autoridades federais e estaduais, nfio vincu-
12 terceiros particulares.

Cabe agora confrontar essas nogdes com as parti-
cularidades do ordenamento juridico brasileiro, mas
ja é possivel adiantar que, a luz do direito alem@o, nio
se mostra correto o entendimento de que o efeito
vinculante teria por objetivo estender & motivagio o
efeito vinculante da parte dispositiva da sentenga. O
efeito vinculante da parte dispositiva da sentenga, ou
seja, a “forca de lei” (Gesetzeskraft), tem caracteristi-
cas completamente diferentes do “efeito vinculante”
(Bindungswirkung), o que exclui a possibilidade de
considerar-se um deles como extensic do outro,

4. A coisa julgada e os efeitos da

sentenc¢a no direito brasileiro

O direito nacional também distingue da coisa
julgada a forga de lei. A coisa julgada, definida no
artigo 467 do Cdédigo de Processo Civil, torna imutd-
vel e indiscutivel a sentenca; tem por objeto apenas a
sua conclusiio; e, em regra, vincula somente as partes
perante as quais a sentenga foi dada.?? Por sua vez, a
for¢a de lei, a que se refere o artigo 468 do mesmo
Cddigo, torna obrigatdrias as alterages que a senten-
¢a de procedéncia determina nas relagdes de direito
material; tem por objeto apenas os efeitos pretendidos
pelo autor (CPC, art. 459}, e, quando pronunciada a
sentenga entre legitimos contraditores, faz com que
esses efeitos, como os da lei, sejam oponiveis contra
todos.®3

Portanto, quanto i coisa julgada (Rechitskraft) e a
forca de lei (Gesetzeskraft), ndo hd maior diferenga
entre o direito brasileiro e o direito alemdo, motivo
pelo qual as Constitui¢Ses anteriores al atual, a0 cuida-
rem da representagfio por inconstitucionalidade de lei,
nunca dispuseram, por absolutamente desnecessdrio e
ostensivamente supérfluo, a respeito da produgiio de
“eficdcia contra todos” pela decisdio que viesse a de-
clarar a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo.

A novidade, portanto, ficou reduzida apenas ao
indigitado efeito vinculante. Alids, a atribuigio de eficd-
cia vinculante (Verbindungswirkung) as decisdes que de-
claram a nulidade da lei e sua compatibilidade ou incom-
patibilidade com a Constitui¢fio constituiria novidade até

mesmo para o direito alemio. L4, como vimos, quando
se trata de controle de constitucionalidade em abstrato,
a utilidade do efeito vinculante fica superada pela forga
de lei (Gesetzeskraft), de muito maior alcance.

Cabe entfio indagar em que poderia o e¢feire
vinculante alemio fazer algum sentido no direito
brasileiro.

8. Do efeito vinculante no direito

brasileiro

A primeira observagiio a fazer, repetindo o que
ja se disse antes, é que ndo hd nenhum interesse
pritico na atribuigiio de efeito vinculante as deci-
sdes de mérito que julguem procedentes as agdes
de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade.
Sua eficdcia erga omnes ja torna vinculante a de-
claragdo da Corte ndo s6 para o requerente e quais-
quer autoridades, tribunais ou érgios constitucio-
nais da Unido e dos Estados, como para quaisquer
terceiros, os particulares inclusive.

Julgada procedente uma acdo direta de inconstitu-
cionalidade, a norma tida como inconstitucional é posta
fora do ordenamento de direito positivo, e ndo haveri
nenhum &érgldo constitucional, autoridade ou tribunal
que disponha de competéncia para fazer com que essa
mesma norma retorne ao ordenamento juridico. Dian-
te dessa eficdcia, perdem gqualquer interesse os moti-
vos da decisdo; eles niio ampliam nem diminuem os
efeitos do julgado.

Cabe examinar, portanto, a hipdtese contraria, ou
seja, a de ser julgada improcedente uma ADIN ou uma
ADCON.

Conforme jd tivemos oportunidade de assinalar,
instilou-se no direito brasileiro a tendéncia de consi-
derar essas agdes como se tivessem cardter ddplice.
Assim, o julgamento de improcedéncia da ADIN de-
clararia a constitucionalidade e o de improcedéncia da
ADCON declararia a inconstitucionalidade da lei ou
ato normativo.

E uma tendéncia mérbida, segundo jd assinalado

22. Cadigo Processo de Civil, artigos 467, 469 e 472, respectivamente.

23. Codigo Processo de Civil, artigo 468. E curial, de resto, que os
efeitos da sentenga vinculem a todos; um ato juridico, por exemplo, nio
pode ser nulo para alguns e vélido para outros —~ sd sera nulo se o for
para todos. Cf. Botelho de' Mesquita, “A coisa julgada no Cadigo do
Consumidor”, in RF320/79, e "A autoridade civii da coisa julgada penal”,
in Estudos de Dir. Pruc. em memdria de Luiz Machado Guimarges,
Forense, Rio de Janeiro, 1997, p. 233.
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por Jorge Miranda, que representa, no caso brasileiro,
uma espécie de pd de cal sobre o direito de entidades
independentes, como o Conselho Federal da OARB, ou
as ConfederagOes Sindicais, de provocar o controle de
constitucionalidade por via principal. |
O risco de, ao demandar a declarag@o de inconsti-
tucionalidade de uma lei, provocar a declaragio de sua
constitucionalidade com eficicia erga omnes, consti-
tui um fator do mais alto grau de desestimulo a inicia-
tiva de propor uma ADIN. A imposi¢io do risco de,
indo buscar 13, sair-se tosquiado, € mais do que sufi-
ciente para que as entidades que representam a Socie-
dade Civil se abstenham de provocar o controle abs-
trato de constitucionalidade, tornando preferivel atu-
£ lhar a Justiga com demandas individuais, em que se
postule o contrele de constitucionalidade em concre-
10, mediante o reconhecimento da inconstitucionali-
dade por via incidenital.

Paradoxalmente, qualquer dos legitimados para a
ADIN, que niio o fosse para a ADCON, poderia, nio
obstante, propor a ADEN para provocar a produgio do
resultado pritico da ADCON, sem dispor de legitimagiio
para Lanto.

Note-se, contudo, o seguinte: ni medida em que pros-
perisse essa inlerpretagiio constitucionalmente aviltante,
¢ a0 que parece outra nfio teria sido  inspiruciio da Lei n®
9.868/99, niio haveria jamais o cuso de julgamento de
mérito da acdo de controle de constitucionalidade, cuja
conclusdio niio acabasse tendo forga de lei. De fato,
julgada improcedente a ADIN, dar-se-ia a procedéncia
da ADCON, que estaria nela embutida. A decisiio de
mérito sempre adquiriria forga de lei, tornando totalmen-
te desnecessdirio contrabandear, de 1i para cd, o
Bindungswirkung do direito alemilo.

Para extrair alguma utilidade do efeito vinculanie, te-

24. Nesse caso, o efeito vinculante se reveste de uma outra utilidade de
ndo menor tomo. £ que na ADCON julgada improcedente o
reconhecimento da inconstitucionalidade da norma se da por via
incidental, caso em que competiria ao Presidente do Supremo Tribunal
Federal comunicar a decis&o ao Senado Federal para que este,
mediante resclugio, suspendesse a execugdo da lei (CF, art. 52, X,
RISTF, art. 178). Como o Senado normalmente se recusa a isso, a
atribuigdo de efeito vinculante 4 motivag&o da decisdo dada na ADCON
supriria em certa medida a omiss@io do Senado Federal.

25. Um excelente estudo sobre o principio da interpretagdo conforme a
Constituigdo, com ampla analise de direito comparado, encontra-se no
acérdao da Supremo Tribunal Federal-Pleno proferido na Representagio
de Inconstitucionalidade n® 1.417-7-DF, de que foi relator o Ministro
Moreira Alves, in RTB631/211.

— L I P Fat =y r
92 Rovisin of Acvooaae

mos que ser otimistas ¢ dar como certo que a Lei n®9.868/
99 serd interpretada pelo Supremo Tribunal Federal em
conformidade com a Constituigio (Verfassungskonforme
Auslegung), no sentido dz que a ADIN ¢ a ADCON ndo
sdo agoes diiplices e que, portanto, o julgamento de im-
procedéncia de qualquer delas nfio dard lugar a uma de-
claragiio em sentido contririo com forga de lei.

Nesse caso, o julgamento de improcedéncia da
ADIN tera como fundamento a conclusio de que a
let em causa é compativel com a Constitui¢io. E, no
Jjulgamento de improcedéncia da ADCON, o seu fun-
damento serd a concluslio de que a lei questionada
nilo é compativel com a Constituigido,

Por se limitarem essas conclusdes i motivacio
das respectlivas sentengas, a conseqiiéncia serd que
tais conclusdes niio adquiririio a avtoridade da coi-
s4 julgada, nem terdio forga de lei; motivo pelo qual
passaria a haver interesse em que pudessem essas
conclusdes vir a produzir “cleito vinculante reluti-
vamente aos demais orgies do Poder Judicidrio ¢
do Poder Executivo”, deixando livres para nova ten-
tativa os demais fegitimados & propositura da agiio
¢ livre tumbém, para novo juigamento, o Supremo
Tribunal Federal. Um sistema perfeitumente coeren-
te com os principios processudis ¢ constitacionauis,
e de inegdvel interesse pritico.®4

N&do & essa porém a Gnica hipitese em que pode
fazer sentido o ¢feito vinculante. Ele interessa também
40 caso em que a Corte considera a norma compativel
com a Constituigiio, mas desde que interpretada num
certo sentido. E o caso da chamada interpretaciio con-
forme a Constituiciio (Verfassungskonforme
Auslegung) 2®

Introduzida na Constitui¢io de 1969 pelo ja men-
cionado “pacote de abril”, nio foi “recepcionada” peta
Constituigiio de 1988, mas, mesmo assim, vem sendo
praticada pelo Supremo Tribunal Federal.

E caso em que, demandada a inconstitucionalidade
de uma lei ou ato normativo, a Corte julga que a nor-
ma nido ¢é inconstitucional desde que interpretada de
determinado modo. A chamada interpretagiio confor-
me fica confinada & motivagiio do acdrdiio que, no dis-
positive, concluird simplesmente que 2 norma niio €
inconstitucional ¢ pronunciard a improcedéncia da
ADIN.

Nesse caso também se revela til a atribuigio de efei-
to vinculunte & motivagio do ucdrdio, porque, de outro
modo, ndo haverd como acomodar ao direito brasileiro &
eficdcia da Verfassungskonforme Auslegung do direito
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alemio, cujo alcance prético € de inegdvel amplitude.

Por fim, cabe ponderar que o aproveitamento do
efeito vinculante da forma como estamos propondo se
ajusta perfeitamente 3 utilidade que dele se extrai no
direito alernio. :

Visto que as decisdes proferidas em controle abstra-
to de constitucionalidade ji dispSem de forga de lei, o
que faz desnecessirio que se Ihe acrescente o efeito vin-
culante, torna-se claro que esse efeito s interessa aos
casos em que se di o controle de constitucionalidade em
concreto.

O controle em concreto se d4, na Alemanha, nos ca-
sos em que a Reclamagiio Constitucional € dirigida con-
tra atos de autoridade ou decisées judiciais e, nesses ca-
s50s, 0 reconhecimento da inconstitucionalidade da let (em
que 0 ato ou a decisdo se baseou) ou a conclusio de que
0 ato de autoridade ou a decisio judicial, em si mesmos,
contrariam a constituigiio, verificar-se-io por via inci-
dental e na motivaciio da sentenga que, com fundamen-
to no vicio de inconstitucionalidade, ird acolher o pedido
de declaragiio da nulidade do ato de autoridade ou de
cassacgiio da decisdio judicial.

A interpretagio que estamos propondo para a atri-
buigio de efeito vinculante as decisdes que julgam a
ADIN e a ADCON mantém-se fiel a essas caracteristi-
cas, pois também restringe o efeito vinculante a hipd-
teses em que o reconhecimento da constitucionalidade
ou da inconstitucionalidade, embora se trate de con-
trole em abstrato, dar-se-4 por via incidental e estara
limitado 4 metivacdo do acordio.

6. Encerramento _

Iniciamos este ensaio relembrando o nascimento
ingrato, no Brastl, do controle de constitucionalidade
por via principal. Podemos finalizar dizendo que o
mesmo estd ocorrendo com outro instituto, recém-nas-
cido, que também integra o sistema brasileiro de con-
trole de constitucionalidade.

Dispde a Constituicio Federal em seu artigo 102,
§ 1°, que a argiiigiio “de descumprimento de preceito
fundamental decorrente desta Constituicio serd apre-
ciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”.

Essa disposi¢iio soava aos ouvidos de muitos, imbui-
dos de imperturbdvel crenga democritica e inabaldvel fé
nas liberdades constitucionais, como alvissareiro prentin-
cio da introdugfio em nossoe direito constitucional da Ver-
Sfassungsbeschwerde (Reclamacio Constitucional) do
direito alemilo; instituto previsto no artigo 93 da Consti-

tuigdo alemi e disciplinado pela Lei do Tribunal Consti-

tucional Federal (BVerGG), cujo § 90 assim dispde:

“E licito a qualquer passoa, alegando ter sido ofen-
dida pelo Poder Piblico em um de seus direitos fun-
damentais, ou em um de seus direitos incluidos no ar-
tigo 20, § 4, nos artigos 33, 38, 101, 103 ¢ 104 da
Constituicio, propor a Reclamagio Constitucional -
perante o Tribunal Constitucional Federal”.*®

Fomos, porém, brutalmente sacudidos desse enga-
no d’alma ledo ¢ ¢cego, que a fortuna niio deixa demo-
rar muito, pelo advento da Lei n® 9.882, de 3 de de-
zembro de 1999, que atribuiu a legitimagio para essa
argliiciio, nio a qualquer um do povo ofendido em seus
direitos fundamentais, mas apenas “aos legitimados
para acio direta de inconstitucionalidade”, que outros
ndo sio, em boa parte, sendo 0s mesmos que poderiam
ser responsabilizados pela argiiida ofensa aos direitos
fundamentais. Ou seja, a previsiio constituctonal foi
utilizada no sentido exatamente contririo ao prometi-
do pelo preceito constitucional. Um verdadeiro escdr-
nio!

E, para completa-lo, finis coronat opus, recor-
reu o legislador i técnica do artigo 174 do RISTF,
mencionado no inicio desse trabalho, de corte auto-
ritdrio, dispondo no artigo 2%, § 1°, que, na hipdtese
do inciso 1l (vetado pelo Presidente da Republica),
“faculta-se ao interessado, mediante representagio,
solicitar a propositura da argiii¢iio de -descumpri-
mento de preceito fundamental ao Procurador-Ge-
ral da Repiblica que, examinando os fundamentos
juridicos do pedido, decidira (!) do cabimento de
seu ingresso em juizo”. '

£ assim que o autoritarismo ascendente vem ga-
nhando terreno no Direito Processual, d custa da sub-
traciio sistemitica dos meios e recursos constitucio-
nalmente assegurados para garantir o respeito aos di-
reitos e as liberdades fundamentais. ‘

Denunciar ¢ autoritarismo totalitirio, onde quer que
ele se apresente, quaisquer que sejam as vestes sob as
quais se oculte, € o primeiro passo para assegurar a
sobrevivéncia da Constituicio e homenagear ideais
professados pelo insuperdvel mestre e queridissimo
colega, o eminente Professor Goffredo da Silva Telles
Junior.

26. No original: " 1. Jedermann kann mit der Behauptung, dur;ch q:'e
ofentlich Gewalt in eine seiner Grundrechte oder in einer seifier in
Artikel 20 Abs. 4, Artikel 33, 38, 101, 103 und 104 des Grundgesetzes

enthaltenen Rechte verlatzt zu sein, die Verfassungsbeschwerde zum

Bundesverfassungsgericht erhebem”.

Rewvista do Advogado



