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V—MODALIDADES DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

A doutrina costuma identificar trés grandes modelos de controle de constitucionalidade no
constitucionalismo moderno: o americano, o austriaco e o francésl®. Dessas matrizes
surgiram variagdes de maior ou menor sutileza, abrigadas nos sistemas constitucionais de
diferentes paises. E possivel sistematizar as caracteristicas de cada um levando em conta
aspectos subjetivos, objetivos e processuais, ordenados na classificagdo abaixo:

1. Quanto a natureza do 6rgao de controle

1.1. Controle politico
1.2. Controle judicial
2. Quanto ao momento de exercicio do controle
2.1. Controle preventivo
2.2. Controle repressivo
3. Quanto ao 6rgdo judicial que exerce o controle
3.1. Controle difuso
3.2. Controle concentrado
4. Quanto a forma ou modo de controle judicial
4.1. Controle por via incidental
4.2. Controle por via principal ou agdo direta
Veja-se, a seguir, breve comentario acerca de cada uma dessas modalidades.

1. Quanto a natureza do 6rgiao de controle

1.1. Controle politico

A expressdo controle politico sugere o exercicio da fiscalizacdo de constitucionalidade
por 6rgao que tenha essa natureza, normalmente ligado de modo direto ao Parlamento. Essa
modalidade de controle costuma ser associada a experiéncia constitucional francesa. De
fato, remonta ao periodo revolucionario o empenho em criar um 6rgao politico de controle
de constitucionalidadel®. Razdes historicas e ideologicas levaram os franceses a
desconfianca em relagdo ao poder dos juizes e dos tribunais, com a consequente adogao de
um modelo rigido de separagdo de Poderes. Dai a rejei¢do a formula do controle judiciall®,

A Constituicao francesa em vigor, instituidora da V Reptiblica, em 1958, criou o Conselho
Constitucional (v., supra e infra), composto de nove conselheiros escolhidos pelo
Presidente da Reptblica e pelo Parlamento, tendo ainda como membros natos os ex-
Presidentes da Republica. Como regra, o Conselho se manifesta previamente a promulgacao
de determinadas leis. A reforma constitucional de 2008, no entanto, produziu relevante
alteracdo, passando a prever hipotese de controle de constitucionalidade de lei ja
vigentel®. Embora o modelo francés seja frequentemente referido como o arquétipo do
controle politico de constitucionalidade das leis'%, afigura-se mais apropriada a designagio
de controle ndo judicial®™. E que, no fundo, é o fato de ndo integrar o Poder Judiciario e de

ndo exercer funcdo jurisdicional o que mais notadamente singulariza o Conseil



Constitutionnel — junto com o carater prévio de sua atua¢dol®. Quanto ao mais, tanto o

critério de nomeagdo de seus integrantes como a fundamentagdo juridica de suas decisdes
aproximam-no do padrdo das cortes constitucionais europeias.

No Brasil, onde o controle de constitucionalidade ¢ eminentemente de natureza judicial —
isto &, cabe aos 6rgdos do Poder Judicidrio a palavra final acerca da constitucionalidade ou
nao de uma norma —, existem, no entanto, diversas instancias de controle politico da
constitucionalidade, tanto no ambito do Poder Executivo — e.g., o veto de uma lei por
inconstitucionalidade — como no do Poder Legislativo — e.g., rejeicdo de um projeto de
lei pela Comissao de Constitui¢ao e Justica da casa legislativa, por inconstitucionalidade. O
assunto sera tratado mais a frente.

1.2. Controle judicial

Como visto, o controle judicial de constitucionalidade teve origem no direito norte-
americano, tendo se consolidado e corrido mundo a partir da decisdo da Suprema Corte no
caso Marbury v. Madison, julgado em 1803. Embora herdeiro da tradicdo inglesa do
common law, o direito constitucional americano nao acolheu um dos fundamentos do
modelo britanico, a supremacia do Parlamento, cujos elementos essenciais foram assim
caracterizados por Dicey, em pagina classica:

(1) poder do legislador de modificar livremente qualquer lei, fundamental ou ndo;

(i1) auséncia de distin¢ao juridica entre leis constitucionais e ordindrias;

(111) inexisténcia de autoridade judicidria ou qualquer outra com o poder de anular um ato
do Parlamento ou considera-lo nulo ou inconstitucion'?.

No sistema americano, justamente ao contrario, o principio maior € o da supremacia da
Constitui¢cdo, cabendo ao Judiciario o papel de seu intérprete qualificado e finall% A
logica do judicial review, conquanto engenhosa em sua concepgao, ¢ de enunciagdo singela:
se a Constituigdo ¢ a lei suprema, qualquer lei com ela incompativel ¢ nula. Juizes e
tribunais, portanto, diante da situagdo de aplicar a Constituicdo ou uma lei com ela
conflitante, deverdo optar pela primeira. Se o poder de controlar a constitucionalidade fosse
deferido ao Legislativo, e ndo ao Judiciario, um mesmo 6rgao produziria e fiscalizaria a lei,
0 que o tornaria onipotente.

A técnica do controle de constitucionalidade somente ingressou na Europa com a
Constituigdo da Austria, de 1920, seguindo a concepgdo peculiar de Hans Kelsen. Adotou-
se ali uma formula distinta, com a criagdo de o6rgdos especificos para o desempenho da
funcdo: os tribunais constitucionais, cuja atuacdo tem natureza jurisdicional, embora nao
integrem necessariamente a estrutura do Judiciario. O modelo se expandiu notavelmente
apos a 22 Guerra Mundial, com a criagdo e instalacdo de tribunais constitucionais em
inumeros paises da Europa continental, dentre os quais Alemanha (1949), Itdlia (1956),
Chipre (1960) e Turquia (1961). No fluxo da democratizagdo ocorrida na década de 70,
foram instituidos tribunais constitucionais na Grécia (1975), Espanha (1978) e Portugal
(1982). E também na Bélgica (1984). Nos ultimos anos do século XX, foram criadas cortes
constitucionais em paises do leste europeu (como Polénia, Republica Tcheca, Hungria) e

africanos (Argélia e Mogambique)LL.



No Brasil vigora o controle judicial, em um sistema eclético que combina elementos do
modelo americano e do europeu continental.

2. Quanto ao momento de exercicio do controle

2.1. Controle preventivo

Controle prévio ou preventivo € aquele que se realiza anteriormente a conversdo de um
projeto de lei emlei e visa a impedir que um ato inconstitucional entre em vigor. O 6rgdo de
controle, nesse caso, ndo declara a nulidade da medida, mas propde a eliminacdo de
eventuais inconstitucionalidades. E, como visto, o modo tipico de atuagdo do Conselho
Constitucional francés!2, sendo também adotado em Portugalll3. No Brasil h4, igualmente,
oportunidade para o controle prévio, de natureza politica, desempenhado:

(1) pelo Poder Legislativo, no ambito das comissdes de constitui¢ao e justiga, existentes
nas casas legislativas em geral, que se manifestam, usualmente, no inicio do procedimento
legislativo, acerca da constitucionalidade da espécie normativa em tramitagaol4;

(i1) pelo Poder Executivo, que podera apor seu veto ao projeto aprovado pela casa
legislativa, tendo por fundamento a inconstitucionalidade do ato objeto de deliberagao,
impedindo, assim, sua conversao em lei (como regra, uma lei nasce com a sangdo, isto ¢,
com a anuéncia do Chefe do Executivo ao projeto aprovado pelo Legislativo)ll2,

Existe, ainda, uma hipotese de controle prévio de constitucionalidade, em sede judicial,
que tem sido admitida no direito brasileiro. O Supremo Tribunal Federal tem conhecido de
mandados de seguranca, requeridos por parlamentares, contra o simples processamento de
propostas de emenda a Constituicdo cujo conteudo viole alguma das clausulas pétreas do
art. 60, § 4°. Em mais de um precedente, a Corte reconheceu a possibilidade de fiscalizacao
jurisdicional da constitucionalidade de propostas de emenda a Constitui¢do que veicularem

matéria vedada ao poder reformador do Congresso Nacionall1©.

2.2. Controle repressivo

Controle repressivo, sucessivo ou a posteriori € aquele realizado quando a lei ja estd em
vigor, e destina-se a paralisar-lhe a eficacia. No direito brasileiro, como regra, esse
controle ¢ desempenhado pelo Poder Judiciario, por todos os seus orgdos, através de
procedimentos variados, que serdo estudados oportunamente. Ha4 alguns mecanismos de
atuagdo repressiva pelo Legislativo (como a possibilidade de sustar atos normativos
exorbitantes editados pelo Executivo) e pelo Executivo (como a recusa direta em aplicar
norma inconstitucional). Em qualquer caso, havendo controvérsia acerca da interpretagao de
uma norma constitucional, a ultima palavra ¢ do Judiciario.

O controle judicial no Brasil, no que diz respeito ao 6rgao que o exerce, podera ser difuso
ou concentrado e, no tocante ao modo em que suscitada a questdo constitucional, podera
dar-se por via incidental ou principal.

3. Quanto ao o0rgao judicial que exerce o controle



3.1. Controle difuso

Do ponto de vista subjetivo ou organico, o controle judicial de constitucionalidade podera
ser, em primeiro lugar, difuso. Diz-se que o controle ¢ difuso quando se permite a todo ¢
qualquer juiz ou tribunal o reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma e,
consequentemente, sua nao aplicagdo ao caso concreto levado ao conhecimento da corte. A
origem do controle difuso ¢ a mesma do controle judicial em geral: o caso Marbury v.
Madison, julgado pela Suprema Corte americana, em 1803.

De fato, naquela decisdao considerou-se competéncia propria do Judiciério dizer o Direito,
estabelecendo o sentido das leis. Sendo a Constituicdo uma lei, e uma lei dotada de
supremacia, cabe a todos os juizes interpretd-la, inclusive negando aplicagdo as normas
infraconstitucionais que com ela conflitem. Assim, na modalidade de controle difuso,
também chamado sistema americano, todos os 6rgaos judicidrios, inferiores ou superiores,
estaduais ou federais, t€m o poder e o dever de ndo aplicar as leis inconstitucionais nos
casos levados a seu julgamento,

No Brasil, o controle difuso vem desde a primeira Constituigdo republicana, e subsiste até
hoje sem maiores alteracdes. Do juiz estadual recém- -concursado até o Presidente do
Supremo Tribunal Federal, todos os 6rgaos judicidrios t€ém o dever de recusar aplicagdo as
leis incompativeis com a Constitui¢ao.

3.2. Controle concentrado

No sistema concentrado, o controle de constitucionalidade ¢ exercido por um unico 6rgao
ou por um nimero limitado de 6rgdos criados especificamente para esse fim ou tendo nessa
atividade sua funcdo principal. E o modelo dos tribunais constitucionais europeus, também
denominado sistema austriaco. Foi adotado pela primeira vez na Constitui¢io da Austria, de
1920, e aperfeigoado por via de emenda, em 1929.

Em sua formulagdo tipica, o controle concentrado, exercido por cortes constitucionais,
expressava convicgdes doutrinarias de Hans Kelsen, seu idealizador, ¢ que eram diversas
das que prevaleceram nos Estados UnidosH® Além disso, duas outras razdes fatico-
juridicas induziram ao desenvolvimento de um modelo alternativo nos paises continentais
europeus: a) a inexisténcia de stare decisis em seus sistemas judiciais; b) a existéncia de
magistratura de carreira para a composi¢ao dos tribunais.

Como se sabe, nos paises que seguem a tradicao do common law, em contraposi¢do aos
que se filiam a familia romano-germanica, existe a figura da stare decisis. Esta expressao
designa o fato de que, a despeito de excecdes e atenuacoes, os julgados de um tribunal
superior vinculam todos os 6rgdos judiciais inferiores no Ambito da mesma jurisdi¢iol2,
Disso resulta que a decisao proferida pela Suprema Corte ¢ obrigatdria para todos os juizes
e tribunais. E, portanto, a declaragdo de inconstitucionalidade em um caso concreto traz
como consequéncia a nao aplicagdo daquela lei a qualquer outra situagdo, porque todos os
tribunais estardo subordinados a tese juridica estabelecida. De modo que a decisdo, ndo
obstante referir-se a um litigio especifico, produz efeitos gerais, em face de todos (erga
omnes).



Como essa ndo era a regra vigente nos sistemas judiciais europeus, optou-se pela criacao
de um orgdo especifico — um tribunal constitucional — para o desempenho de competéncia
dessa natureza e alcance. Na perspectiva dos juristas e legisladores europeus, o juizo de
constitucionalidade acerca de uma lei ndo tinha natureza de fungdo judicial, operando o juiz
constitucional como legislador negativo, por ter o poder de retirar uma norma do sistema. E
vem dai o segundo fundamento para a decisdo de se criar um 6rgdo que ndo integrasse a
estrutura do Poder Judiciario: o tribunal constitucional ndo deveria ser composto por juizes
de carreira, mas por pessoas com perfil mais proximo ao de homens de Estado!2.

O modelo, como ja assinalado anteriormente, foi amplamente seguido pelos paises da
Europa. No Brasil, a Emenda Constitucional n. 16, de 6 de dezembro de 1965, introduziu o
controle concentrado de constitucionalidade, perante o Supremo Tribunal Federal, mediante
representagdo do Procurador-Geral da Republica, também chamada de agdo genérica. Isto
porque j& existia no sistema brasileiro a acdo interventiva, igualmente de competéncia
concentrada do Supremo Tribunal Federal, que figurava como pressuposto da decretacao da
intervencao federal nos Estados, em determinados casos.

4. Quanto a forma ou modo de controle judicial

4.1. Controle por via incidental

Diz-se  controle incidental  ouincidenter tantum a fiscalizacdo constitucional
desempenhada por juizes e tribunais na apreciagdo de casos concretos submetidos a sua
jurisdi¢do. E o controle exercido quando o pronunciamento acerca da constitucionalidade ou
ndao de uma norma faz parte do itinerdrio logico do raciocinio juridico a ser desenvolvido.
Tecnicamente, a questdo constitucional figura como questdo prejudicial, que precisa ser
decidida como premissa necessaria para a resolugdo do litigiol2l. A declaracdo incidental

de inconstitucionalidade ¢ feita no exercicio normal da fungdo jurisdicional, que ¢ a de
aplicar a lei contenciosamentel22.

O controle incidental ¢ por vezes referido, também, como controle por via de excegdo ou
defesa, porque normalmente a inconstitucionalidade era invocada pela parte demandada,
para escusar-se do cumprimento da norma que reputava invalida. Todavia, a
inconstitucionalidade pode ser suscitada ndo apenas como tese de defesa, mas também como
fundamento da pretensdo do autor, o que se tornou mais frequente com a ampliacdo das
acOes de natureza constitucional, inclusive e notadamente pelo emprego do mandado de
seguranga, tanto individual como coletivo.

Nao se confundem, conceitualmente, o controle por via incidental — realizado na
apreciacdo de um caso concreto — e o controle difuso — desempenhado por qualquer juiz
ou tribunal no exercicio regular da jurisdicdo. No Brasil, no entanto, como regra, eles se
superpoem, sendo que desde o inicio da Republica o controle incidental ¢ exercido de modo
difuso. Somente com a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental, criada pela
Lei n. 9.982, de 3 de dezembro de 1999, cujas potencialidades ainda ndo foram
integralmente exploradas, passou-se a admitir uma hipotese de controle incidental
concentrado (v., infra).



4.2. Controle por via principal ou a¢do direta

Ao contrario do controle incidental, que segue a tradigdo americana, o controle por via
principal ¢ decorrente do modelo instituido na Europa, com os tribunais constitucionais.
Trata-se de controle exercido fora de um caso concreto, independente de uma disputa entre
partes, tendo por objeto a discussdo acerca da validade da lei em si. Nao se cuida de
mecanismo de tutela de direitos subjetivos, mas de preservacdo da harmonia do sistema
juridico, do qual devera ser eliminada qualquer norma incompativel com a Constitui¢ao.

A acdo direta ¢ veiculada através de um processo objetivo, no qual ndo ha lide em sentido
técnico, nem partes. Devido a seu carater institucional — e ndo de defesa de interesses —, a
legitimacdo para suscitar o controle por via principal, isto &, para propor acdo direta de
inconstitucionalidade, ¢ limitada a determinados 6rgios e entidades. Em seu ambito, como
regra, sera objeto de debate a norma existente e seu alegado contraste com a Constituigao.
Todavia, poderd servir, também, para a declaragdo pela corte constitucional da
inconstitucionalidade de uma omissdo, da inércia ilegitima na edi¢do de norma reclamada
pela Lei Maior.

O controle por via principal ¢ associado ao controle concentrado e, no Brasil, tera
normalmente carater abstrato, consistindo em um pronunciamento em tese'23. Contudo, assim
como controle incidental e difuso ndo sdo sindnimos, tampouco se confundem a fiscalizagao
principal e concentrada. E certo que, como regra, ha no direito brasileiro coincidéncia entre
ambas, mas tal circunstdncia ndo € universal. Ao contrario, nos paises europeus existem
exemplos nos quais ocorrera controle concentrado, exercido pelo tribunal constitucional,

mas por via incidentall2,

VI — LEGITIMIDADE DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE!2S

A questdo da legitimidade democratica da jurisdigdo constitucional ¢ do controle de
constitucionalidade, embora nio tenha sido totalmente ignorada pela doutrina brasileiral2S,
nio foi, até muito recentemente, tema de especial sedugdio para os autores nacionaisi2Z. E
certo que, no Brasil, o controle de constitucionalidade foi introduzido de forma expressa
pela Constituicao de 1891, em norma positiva que implicava inequivocamente a fiscalizagao
incidental e difusa das normas infraconstitucionais. Ndo se sujeitou, assim, a polémica

doutrinaria que marcou sua criacdo nos Estados Unidos. Nem tampouco se verificou aqui,
128

por razdes multiplas, o debate ideologico que acompanhou sua implantacao na Europa=°.
Nos Estados Unidos, como visto, o judicial review nao teve assento expresso no texto
constitucional, havendo resultado de uma construgdao jurisprudencial levada a efeito por
John Marshall, em Marbury v. Madison (v., supra). O controle no sistema americano era —
e ainda ¢ — realizado no desempenho normal da atividade judicial, de modo incidental e
difuso. No modelo europeu, ao reves, foram criados tribunais constitucionais, fora da
estrutura ordinaria do Poder Judicidrio, com a fungdo especifica de guarda da Constituicao,
competéncia que exercem privativamente, de forma concentrada, embora o acesso a corte

possa se dar de modo principal (agdo direta) ou incidental.



Nos dois sistemas, a consequéncia pratica da declaragdo de inconstitucionalidade pela
Suprema Corte ou pelo Tribunal Constitucional importa na paralisagcdo da eficacia da
norma, com alcance erga omnes, ou em sua retirada do sistema juridico, atividade
equiparada a de um legislador negativo (que ndo cria norma, mas pode suprimi-la).
Diversas criticas foram dirigidas, desde o primeiro momento, a essa fungdo pela qual o
juizo feito pelos tribunais acerca de uma lei sobrepoe-se ao do legislador. As impugnacoes
foram de natureza politica, doutrinaria e ideologica. Duas delas sao destacadas a seguir.

A primeira: a denominada dificuldade contramajoritaria (countermajoritarian
difficulty)'2, resultante do argumento de que 6rgios compostos por agentes publicos nio
eletivos ndo deveriam ter competéncia para invalidar decisoes dos 6rgaos legitimados pela
escolha popular. Segunda: os pronunciamentos dos o6rgdos judiciais, uma vez esgotados os
recursos processuais cabiveis — e que se exaurem no ambito do proprio Judiciario —, ndo
estdo syjeitos a qualquer tipo de controle democratico, salvo a hipdtese complexa e pouco
comum de sua superacdo por via de emenda a Constitui¢iol22. Nos Estados Unidos, o
questionamento a legitimidade do controle judicial de constitucionalidade foi reavivado e
aprofundado como reacao a jurisprudéncia progressista da Suprema Corte sob a presidéncia
de Earl Warren (1953-1969) e de Warren Burger (1969-1986), indo da critica radical 13! até
atenuacdes moderadasi32,

E fora de duvida que a tese da legitimidade do controle de constitucionalidade foi
amplamente vitoriosa, assim no debate académico como na pratica jurisprudencial, sem
embargo da sucessdo de periodos de maior ou menor ativismo judicial. Seu éxito deveu-se a
argumentos de l6gica aparentemente irrefutdvel. Dentre eles, alinham-se alguns a seguir. A
Constituigdo, obra do poder constituinte originario e expressdo mais alta da soberania
popular, estd acima do poder constituido, subordinando inclusive o legislador. Se a
Constituicdo tem status de norma juridica, cabe ao Judicidrio interpreta-la e aplica-la.
Ainda quando decida conflitos de natureza politica, os critérios e métodos dos 6rgaos
judiciais e das cortes constitucionais sdo juridicos. Em uma proposicdo: o Judiciario, ao
interpretar as normas constitucionais, revela a vontade do constituinte, isto ¢, do povo, € a
faz prevalecer sobre a das maiorias parlamentares eventuais.

Essa linha de argumentagdo funda-se sobre a premissa de que a interpretacao
constitucional seja uma atividade mecanica, subsuntiva de determinados fatos a diccao
inequivoca da norma. Nao se tratando, portanto, do exercicio de uma competéncia livre ou
discriciondria, ndo se estd diante de qualquer risco democratico. O 6rgdo judicial ndo
impoe sua vontade nem seu proprio juizo de valores, mas apenas submete os legisladores
atuais a escolhas prévias feitas pelo povol?3. Essa maneira de ver a questio teve amplo
curso e foi acolhida de forma expressa na jurisprudéncia da Suprema Corte americanal3.

O debate, todavia, tornou-se um pouco mais sofisticado, deslocando-se para a confluéncia
do direito constitucional com a filosofia do direito e a teoria democratica. O primeiro
conjunto de argumentos legitimadores da jurisdi¢ao constitucional, como visto, fundou-se no
pressuposto liberal- -positivista que considera o ato jurisdicional um ato de conhecimento
(cognitivo), de simples revelacdo da vontade contida na norma, ndo envolvendo cria¢do ou
escolhas pelo intérprete. Presta-se, assim, deferéncia absoluta ao principio da separacao de



Poderes: o juiz limita-se a fazer atuar a decisdo do constituinte ou do legislador.

A moderna dogmatica juridica, no entanto, de longa data ja ndo endossa a crenga de que as
normas juridicas tenham, invariavelmente, sentido univoco, oferecendo uma tnica solugdo
possivel para os casos concretos aos quais se aplicam. Em muitas hipdteses, a norma —
especialmente a norma constitucional, quando tem contetdo fluido e textura aberta —
oferece um conjunto de possibilidades interpretativas, figurando como uma moldura dentro
da qual i1r4d atuar a criatividade do intérprete. Como consequéncia, a atividade de
interpretagdo da norma consistird também em um ato de vontade (volitivo), uma escolha,
envolvendo uma valoragdo especifica feita pelo intérprete. Tal escolha € vista por parte da
doutrina como o exercicio de uma discrigdo judiciall®.

Ora bem: se o juiz constitucional utiliza-se da vontade, identifica valores substantivos e
faz escolhas — isto €, se o ato judicial ndo ¢ meramente cognitivo, mas também volitivo —,
cai por terra a legitimagdao do controle de constitucionalidade com base na concepgao
tradicional da separacdo de Poderes. Este impasse ao qual chegou o conhecimento
convencional, também denominado liberal-positivista, levou a nova dogmatica e a nova
hermenéutica juridico-constitucionais — batizadas como pds-positivismo — a busca de
novos fundamentos de legitimidade para a jurisdi¢dao constitucional. Nesse novo paradigma
poOs-positivista, parte do esfor¢co empreendido consiste em minimizar o conteudo
discricionario do elemento volitivo da decisdao constitucional, revestindo-o de uma
fundamentagdo racional, que deve ser compartilhada com a comunidade!3¢.

Na quadra atual, onde ¢ clara a insuficiéncia da teoria da separacdo dos Poderes, assim
como inelutivel a superagdo do modelo de democracia puramente representativa,
multiplicam-se os argumentos de legitimacao da jurisdi¢do constitucional. Alguns deles:

— o acolhimento generalizado da jurisdi¢do constitucional representa uma ampliacao da
atuagdo do Judiciario, correspondente a busca de um novo equilibrio por for¢a da expansao
das funcdes dos outros dois Poderes no ambito do Estado modernot3Z;

— a jurisdi¢do constitucional ¢ um instrumento valioso na superacdo do déficit de
legitimidade dos 6rgos politicos eletivos38 cuja composicio e atuacdo sdo muitas vezes
desvirtuadas por fatores como o abuso do poder econdémico, o uso da maquina
administrativa, a manipulagdo dos meios de comunicacdo, os grupos de interesse e de
pressao, além do sombrio culto pds-moderno a imagem sem conteudo;

— juizes e tribunais constitucionais sao insubstituiveis na tutela e efetivagdo dos direitos

fundamentais, micleo sobre o qual se assenta o ideal substantivo de democracil®?;

— a jurisdicdo constitucional deve assegurar o exercicio e desenvolvimento dos
procedimentos democraticos, mantendo desobstruidos os canais de comunicagdo, as
possibilidades de alternancia no poder e a participacdo adequada das minorias no processo
decisorio.

Esses temas sdo aprofundados no ambito da filosofia do direito e da teoria politica. Para
os fins aqui visados, ¢ boa hora de concluir a discussdo, correlacionando a questdo da
legitimidade do controle de constitucionalidade e do desempenho da jurisdicao
constitucional com dois outros conceitos-chave subjacentes ao Estado constitucional, ainda

que em fase de reavaliagio: o dogma da vontade da maioria e a separacdo de Poderes4’,



A democracia ndo se assenta apenas no principio majoritario, mas, também, na realizagdo
de valores substantivos, na concretizagao dos direitos fundamentais e na observancia de
procedimentos que assegurem a participagdo livre e igualitaria de todas as pessoas nos
processos decisorios. A tutela desses valores, direitos e procedimentos € o fundamento de
legitimidade da jurisdi¢do constitucional. Partindo dessas premissas, parece plenamente
possivel conciliar democracia e jurisdicdo constitucional, quer se defenda uma nocao
procedimental de Constituicdo — que privilegia a defini¢do das regras do jogo politico,
cuja observancia legitimaria os resultados produzidos —, quer se opte por um modelo
substancialistal*l — no qual certas opg¢des materiais ja estariam predefinidas.

Na verdade, ¢ possivel identificar uma importante zona de superposicao entre esses dois
enfoques: ambas as correntes destacam o carater imprescindivel de certos direitos
fundamentais, seja como pressuposto para a deliberagdo, seja como pautas minimas
inerentes & dignidade humanal?2. Trilhando caminhos diversos, as correntes chegam a um
ponto comum naquilo que ¢ verdadeiramente essencial. Tal constatagdo ndo tem por
finalidade negar as particularidades de cada uma dessas linhas, mas sim corroborar a
importancia reforcada dos elementos comuns. Assim, da confluéncia das duas vertentes
parece possivel extrair com seguranga a afirma¢ao de que a Constituigdo desempenha dois
papéis principais, mutuamente implicados.

O primeiro ¢ veicular consensos minimos, essenciais para a dignidade das pessoas e para
o funcionamento do regime democratico, que nio devem ser preteridos por maiorias
politicas ocasionais. O segundo ¢ assegurar o espaco proprio do pluralismo politico,
representado pelo abrangente conjunto de decisdes que nao podem ser subtraidas dos 6rgaos
eleitos pelo povo a cada momento historico. A Constituigdo nao pode abdicar da
salvaguarda de valores essenciais ¢ da promogao de direitos fundamentais, mas nao deve
ter, por outro lado, a pretensdo de suprimir a deliberagdo legislativa majoritaria e
juridicizar além da conta o espago proprio da political®

O outro conceito que reclama releitura € o longevo principio da separagdo dos Poderes,
que passa a conviver com realidades novas e inexordveis, as quais precisa adaptar-se.
Dentre elas, a de que a interpretagdo judicial — inclusive e sobretudo a interpretacdo da
Constituicio — frequentemente envolvera, além de um ato de conhecimento, um ato de
vontade por parte do intérprete. Tal vontade, todavia, ndo deve ser tida como livre ou
discriciondria, mas subordinada aos principios que regem o sistema constitucional, as
circunstancias do caso concreto, ao dever de fundamentagdo racional e ao debate publico.

O proprio papel do Judiciario tem sido redimensionado. No Brasil dos ultimos anos,
deixou de ser um departamento técnico especializado e passou a desempenhar um papel
politicol®, dividindo espago com o Legislativo e o Executivo. Tal circunstancia acarretou
uma modificagdo substantiva na relagio da sociedade com as institui¢des judiciais!®. E
certo que os métodos de atuagdo e de argumentagdo empregados por juizes e tribunais sdo
juridicos, mas a natureza de sua funcdo ¢ inegavelmente politica. Embora os Orgios
judiciais ndo sejam integrados por agentes publicos eleitos, o poder de que sdo titulares,
como todo poder em um Estado democratico, € representativo. Vale dizer: ¢ exercido em
nome do povo e deve contas a sociedade. Essa constatagdo ganha maior realce quando se



trata do Tribunal Constitucional ou do o6rgdo que lhe faca as vezes, pela repercussdo e
abrangéncia de suas decisdes e pela peculiar proximidade entre a Constitui¢ao e o fendmeno
politicol4®,

O reconhecimento desse carater politico da jurisdigdo constitucional impoe redobrada
cautela para que ela ndo se partidarize ou se desvirtue em instrumento de disputa pelo
poder. Isto seria a sua ruina. Embora ja ndo sejam cultivados o mito da objetividade plena
ou a fic¢do da neutralidade do intérprete, o Judicidrio deve ser um foro imparcial, onde
impere o respeito ao fato e ao valor do pluralismol?Z. Um espago no qual reine a razdo
puiblical®. Isso significa que as decisdes judiciais ndo se podem fundar em doutrinas
abrangentes ou em pontos de vista sectarios — religiosos, filoséficos, morais, econdmicos
ou de qualquer outro tipo —, ainda quando espelhem concepgdes majoritarias na sociedade.
Pelo contrario, as cortes devem buscar argumentos que possam ser reconhecidos como
legitimos por todos os grupos sociais dispostos a um debate franco e aberto, ainda que
venham a discordar dos resultados obtidos em concreto.

Na configuracdo moderna do Estado e da sociedade, a ideia de democracia ja nao se reduz
a prerrogativa popular de eleger representantes, nem tampouco as manifestacoes das
instancias formais do processo majoritario. Vive-se a era da democracia deliberatival®,
em que o debate publico amplo, realizado em contexto de livre circulagdo de ideias e de
informagdes, € observado o respeito aos direitos fundamentais, desempenha uma fungao
racionalizadora e legitimadora de determinadas escolhas politicas. Embora as decisdes do
Supremo Tribunal, como de qualquer corte constitucional, sejam finais, elas ndo cabem em
si mesmas: sdao influenciadas pela realidade subjacente e, a0 mesmo tempo, exercem sobre
ela um poder de conformagao. A legitimidade de uma decisao judicial, como a do poder em
geral, situa-se na confluéncia entre o consentimento € o respeito.

VII — SISTEMA BRASILEIRO DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

1. Antecedentes do modelo em vigor

Ausente do regime da Constituicao imperial de 1824, o controle de constitucionalidade foi
introduzido no Brasil com a Republical®?, tendo recebido previsdo expressa na Constitui¢io
de 1891 (arts. 59 e 60)12L. Da diccao dos dispositivos relevantes extraia-se a competéncia
das justicas da Unido e dos Estados para pronunciarem-se acerca da invalidade das leis em
face da Constituicdo!22. O modelo adotado foi o americano, sendo a fiscalizacdo exercida
de modo incidental e difuso. Com alteragdes de pequena monta, a formula permaneceu
substancialmente a mesma ao longo de toda a Republica, chegando a Constitui¢ao de 1988.

Com a Constituicdo de 1934 foi introduzido um caso especifico de controle por via
principal e concentrado, de competéncia do Supremo Tribunal Federal: a denominada
representagdo interventiva. A lei que decretasse a intervencao federal por violacdo de um
dos principios constitucionais de observancia obrigatoria pelos Estados-membros (os
denominados principios constitucionais sensiveis, constantes do art. 7% da Carta) precisava
ser previamente submetida a mais alta corte, mediante provocacdo do Procurador-Geral da



Capitulo 11
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE POR VIA
INCIDENTAL

I — CARACTERISTICAS

O controle judicial incidental de constitucionalidade, também dito incidenter tantum, por
via de defesa, por via de excecao ou sistema americano, integra a tradigdo brasileira desde
o inicio da Republica, tendo figurado expressamente na Constituicdo de 1891. Sem embargo
da expansdo do controle por via de acdo direta, nos ultimos anos, o controle incidental
ainda ¢ a Unica via acessivel ao cidaddo comum para a tutela de seus direitos subjetivos
constitucionais. Estudam-se a seguir as principais caracteristicas desse sistema de controle
de constitucionalidade.

1. Pronuncia de invalidade em caso concreto

O controle incidental de constitucionalidade ¢ exercido no desempenho normal da funcao
judicial, que consiste na interpretacdo e aplicagdo do Direito para a solu¢ao de litigios.
Pressupde, assim, a existéncia de um processo, uma acao judicial, um conflito de interesses
no ambito do qual tenha sido suscitada a inconstitucionalidade da lei que deveria reger a
disputa. Se o juiz ou tribunal, apreciando a questdo que lhe cabe decidir, reconhecer que de
fato existe incompatibilidade entre a norma invocada e a Constituicdo, devera declarar sua
inconstitucionalidade, negando-lhe aplicagdao ao caso concreto.

1.1. Quem pode suscitar a inconstitucionalidade

A arguicdo incidental de inconstitucionalidade ¢ também denominada via de defesa ou de
excecdo porque, originalmente, era reconhecida como argumento a ser deduzido pelo réu,
como fundamento para desobrigar-se do cumprimento de uma norma inconstitucional. A
parte, em lugar de atacar o ato diretamente, aguardava que a autoridade postulasse
judicialmente sua aplicagdo, pedindo entio ao juiz que ndo aplicasse a lei reputada
inconstitucionall. Tal limitagdo da argui¢cio de inconstitucionalidade a uma tese de defesa ja
ndo subsiste, mas o réu, por certo, continua a poder utilizar o argumento em sua resposta a
uma demanda.

Também o autor de uma acdo pode postular, em seu pedido inicial ou em momento
posterior, a declara¢ao incidental de inconstitucionalidade de uma norma, para que nao
tenha de se sujeitar a seus efeitos. Com a multiplicagdo das acdes constitucionais e dos
mecanismos de tutela preventiva (provimento liminar, medidas cautelares, tutela
antecipada), esta ter-se-a tornado a hipotese mais corriqueira. Fazem parte da rotina
forense, por exemplo, mandados de seguranca nos quais o contribuinte procura
preventivamente eximir-se do recolhimento de tributo instituido por lei cuja
constitucionalidade ¢ questionavel. Ou de habeas corpus impetrado sob o fundamento de
que a autoridade baseia a persecugdo penal em dispositivo (ou em interpretacao que a ele se



da) inconstitucional.

Também pode suscitar a questdo constitucional o Ministério Piblico, quando seja parte ou
oficie como custos legis, bem como terceiros que tenham intervindo legitimamente
(assistente, litisconsorte, opoente). E, por fim, também o juiz ou o tribunal, de oficio,
quando tenham as partes silenciado a respeito?. Na instancia ordinaria, tanto em primeiro
como em segundo grau de jurisdi¢do, pode o 6rgdo judicial suscitar a inconstitucionalidade
de norma aplicavel a hipdtese, ndo se operando a respeito a preclusio?. Todavia, em sede
de recurso extraordinario, ndo tendo havido prequestionamento da matéria constitucional, a
regra de que a inconstitucionalidade pode ser declarada de oficio deve ser recebida com
temperamento?.

1.2. Onde pode ser suscitada a questdao constitucional

A questdo constitucional pode ser levantada em processos de qualquer natureza, seja de
conhecimento, de execucao ou cautelar. O que se exige ¢ que haja um conflito de interesses,
uma pretensdo resistida, um ato concreto de autoridade ou a ameaga de que venha a ser
praticado. O controle incidental de constitucionalidade somente pode se dar na tutela de
uma pretensdo subjetiva. O objeto do pedido ndo ¢ o ataque a lei, mas a prote¢do de um
direito que seria por ela afetado. Havendo a situagao concreta, ¢ indiferente a natureza da
acdo ou do procedimento. O que niao ¢ possivel ¢ pretender a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei em tese, fora de uma lide, de uma disputa entre partes. Para isso
existe a ag¢do direta de inconstitucionalidade, para cuja propositura a legitimacao ativa ¢
limitada. A matéria ¢ de longa data pacifica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal2.

Como visto, a arguicdo incidental de inconstitucionalidade pode se dar em acdo de rito
ordinario, sumario, acao especial ou acdo constitucional, inclusive, dentre estas, a acao
popular® e a acdo civil publica. Quanto a esta ultima, houve ampla dissensdo doutrinria e
jurisprudencial acerca de sua idoneidade para o exercicio do controle incidental de
constitucionalidade’, mas prevaleceu o entendimento de ser ele cabivel também em agdo
civil publica, desde que, naturalmente, o objeto da demanda seja a tutela de uma pretensao
concreta e ndo a declaragio em tese da inconstitucionalidade da lei®.

1.3. Que normas podem ser objeto de controle incidental

O controle incidental de constitucionalidade pode ser exercido em relacdo a normas
emanadas dos trés niveis de poder, de qualquer hierarquia, inclusive as anteriores a
Constituicdo?. O orgio judicial, seja federal ou estadual, podera deixar de aplicar, se
considerar incompativel com a Constitui¢cdo, lei federal, estadual ou municipal, bem como
quaisquer atos normativos, ainda que secundarios, como o regulamento, a resolugdo ou a
portaria. Nao importa se o tribunal estadual ndo possa declarar a inconstitucionalidade de
lei federal em via principal e abstrata ou se o Supremo Tribunal Federal ndo possa, em agdao
direta, invalidar lei municipal. Se um ou outro estiver desempenhando o controle incidental

e concreto, ndo ha limitacdes dessa naturezall,



2. Questao prejudicial

A segunda caracteristica a ser destacada no controle incidental ¢ que o reconhecimento da
inconstitucionalidade da lei ndo ¢ o objeto da causa, ndo ¢ a providéncia postulada. O que a
parte pede no processo € o reconhecimento do seu direito, que, todavia, ¢ afetado pela
norma cuja validade se questiona. Para decidir acerca do direito em discussdo, o 0rgao
judicial precisara formar um juizo acerca da constitucionalidade ou ndo da norma. Por isso
se diz que a questdo constitucional ¢ uma questdo prejudicial: porque ela precisa ser
decidida previamente, como pressuposto 10gico e necessario da solugdo do problema
principalll,

Veja-se um exemplo. Suponha-se que um Municipio haja instituido um tributo sem
observancia do principio da legalidade, e que um contribuinte se tenha recusado a paga-lo.
A autoridade municipal ird, entdo, autua-lo, inscrever a divida e instaurar um processo de
execugdo de seu crédito tributario. O contribuinte, em sua defesa, podera oferecer embargos
de devedor, argumentando que a cobranca ¢ fundada em lei inconstitucional. O objeto dessa
acdo de embargos ¢ determinar se o tributo ¢ devido ou ndo. Todavia, para formar sua
convicgdo, o julgador tera de decidir, previamente, se a lei que criou o tributo ¢ ou nao
constitucional. Esta ¢ a questdo prejudicial que subordina o raciocinio que ele precisa
desenvolver. Estabelecida a premissa logica da decisdo, ele julgara o mérito, condenando o
contribuinte a0 pagamento ou exonerando-o de fazé-lo, consoante tenha considerado a lei
valida ou invalida.

Outro exemplo, envolvendo uma relagdo de locagdo. Imagine-se que uma lei venha a
modificar o critério de calculo dos aluguéis, tendo previsto sua incidéncia imediata,
inclusive sobre os contratos em curso. Um locatario, prejudicado pela mudanga, recusa-se a
pagar a majoragao, afirmando que a nova lei afeta o ato juridico perfeito. O proprietario do
imovel ingressa em juizo, formulando pedido de condenacao do locatario ao pagamento do
valor integral do aluguel, tal como decorrente da lei. Para julgar a causa, o juiz precisara
pronunciar-se, incidentalmente, acerca da constitucionalidade ou ndo da lei que interferiu
com o valor do aluguel a ser pago. SO entdo poderad decidir o objeto da agdo, que consiste
em determinar se ¢ ou ndo devida a diferenca de aluguel.

3. Controle difuso

3.1. Qualquer juiz ou tribunal pode exercer controle incidental

O controle incidental de constitucionalidade ¢ um controle exercido de modo difuso,
cabendo a todos os Orgdos judiciais indistintamente, tanto de primeiro como de segundo
grau, bem como aos tribunais superiores. Por tratar-se de atribuicao inerente ao desempenho
normal da funcao jurisdicional, qualquer juiz ou tribunal, no ato de realizagdo do Direito nas
situacdes concretas que lhes sdo submetidas, tem o poder-dever de deixar de aplicar o ato
legislativo conflitante com a Constituicao. Ja ndo se discute mais, nem em doutrina nem na
jurisprudéncia, acerca da plena legitimidade do reconhecimento da inconstitucionalidade
por juiz de primeiro grau, seja estadual ou federali2.

Singularmente, a faculdade do juizo monocratico de primeiro grau de negar aplicagao a



norma que repute inconstitucional ¢ desempenhada com mais plenitude e singeleza que a
competéncia dos tribunais para a mesma providéncia. E que, para a declaracio incidental de
inconstitucionalidadel, os tribunais sujeitam-se ao principio da reserva de plendrio (CF,
art. 97)1—4 — sendo vedada aos Orgdos fracionarios, como camaras ou turmas, a declaragao
de inconstitucionalidade — e a um procedimento especifico instituido pelo Codigo de
Processo Civil (arts. 480 a 482), ao qual estdao syjeitos os tribunais de 22 grau (Tribunais de
Justica dos Estados, no dmbito da justica estadual, e Tribunais Regionais Federais, no
ambito da justica federal comum) e os tribunais superiores, inclusive o Superior Tribunal de
Justiga.

3.2. Maioria absoluta e reserva de plendrio

Por forca do principio da reserva do plenario, a inconstitucionalidade de uma lei somente
pode ser declarada pela maioria absoluta dos membros do tribunal ou de seu o6rgao
especial, onde existal?. Essa norma, instituida pela primeira vez com a Constitui¢io de
1934, e reproduzida nas subsequentes, aplicava-se, por for¢a de sua origem, apenas ao
controle incidental e difuso. Com a criacdo do controle por via principal e concentrado,
estendeu-se também a ele, ndo havendo qualquer distingao na norma materializada no art. 97
da Carta em vigorl® A reserva de plendrio espelha o principio da presungdo de
constitucionalidade das leis, que para ser infirmado exige um quorum qualificado do
tribunallZ,

Sempre que o oOrgdo julgador afastar a incidéncia de uma norma, por considera-la
inconstitucional, estara procedendo a uma declaragao de inconstitucionalidade, mesmo que
o faca sem explicitar e independentemente de arguicdo expressa. Essa linha de
entendimento, que ¢ intuitiva, tem a chancela do Supremo Tribunal Federal, que em
hipoteses diversas invalidou decisdes de 6rgaos fracionarios de tribunais inferiores, por
violagdo ao art. 97 da Constituigdo. O fio condutor dos pronunciamentos da Corte ¢ a
percep¢do de que a declaracdo de inconstitucionalidade incidenter tantum, em controle
difuso, ¢ pressuposto para o afastamento da aplicacdo da norma tida por inconstitucional. E
que tal declaracdo, em se tratando de decisao proferida por tribunal, s6 pode ser feita pelo
plendrio ou pelo 6rgio especial, por maioria absolutal®. A despeito da linearidade do
raciocinio, sao comuns as hipdteses de descumprimento do art. 97 por parte dos Tribunais,
o que levou o STF a editar a Simula Vinculante n. 102,

Hipdtese mais complexa — e que gerou debate acirrado no STF — diz respeito a
necessidade de maioria absoluta para negar aplicacao pontual a determinada lei por forca
d e vacatio legis instituida pelo proprio texto constitucional. A questdo se colocou em
recursos extraordinarios nos quais se julgava a constitucionalidade da chamada Lei da
Ficha Limpa, editada em 2010, que instituiu uma série de novas hipoteses de
inelegibilidade. Apos assentar a constitucionalidade das inovagdes, o Tribunal passou a
discutir a sua aplicabilidade as eleicoes daquele mesmo ano, tendo em vista a regra de
anterioridade imposta pelo art. 16 da Constituigio®. A Corte se dividiu, com cinco
Ministros a favor da aplicabilidade imediata — tese que havia prevalecido no Tribunal



Superior Eleitoral —, e cinco a favor do entendimento oposto. Diante dessa circunstancia, e
apos ser descartada a atribui¢do de um segundo voto ao presidente da Corte?l, aventou-se a
possibilidade de considerar que a lei deveria ter a sua aplicabilidade imediata assegurada
em definitivo, uma vez que ndo se havia alcangado o quorum do art. 97, o qual seria
necessario para afastar a incidéncia de norma com base em contrariedade ao texto
constitucional. A orientacdo oposta era no sentido de considerar que a hipotese ndo
caracterizaria declaragdo de inconstitucionalidade, mas sim aplicagdo direta do proprio art.
16, cyjo efeito seria meramente o de diferir a eficacia da lei, sem afetar sua validade. Dada
a persisténcia do empate, a Corte optou por manter provisoriamente a decisdo do Tribunal
Superior Eleitoral?2. Posteriormente, em novo processo € ja com a presenca do Ministro
Luiz Fux, prevaleceu o entendimento de que a lei ndo poderia ser aplicada no mesmo ano da
sua edicdo?. J4 a questdo tedrica relativa a pertinéncia ou nio do quérum qualificado na
hipotese ficou sem resposta definitiva.

Assim, nenhum orgdo fraciondrio de qualquer tribunal dispde de competéncia para
declarar a inconstitucionalidade de uma norma, a menos que essa inconstitucionalidade ja
tenha sido anteriormente reconhecida pelo plenario ou pelo orgdo especial do proprio
tribunal ou pelo plenario do Supremo Tribunal Federal, em controle incidental ou
principal??. Remarque-se que a cAmara, turma, se¢do ou outro 6rgio fracionario do tribunal
ndo pode declarar a inconstitucionalidade, mas pode reconhecer a constitucionalidade da
norma, hipdtese na qual deverd prosseguir no julgamento, sem necessidade de encaminhar a
questio constitucional ao plenario. Tampouco estd subordinada & reserva de plenario o
reconhecimento de que uma lei anterior a Constituicdo estd revogada por ser com ela
incompativel, questdo que, na conformidade da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, resolve-se no plano intertemporal — a lei deixa de viger —, e ndo no da validade

da normaZ8.

3.3. Procedimento da declaragdo incidental de inconstitucionalidade perante orgdo

fraciondrio de tribunal?

A matéria ¢ regida pelos arts. 480 a 482 do Codigo de Processo Civil. A declaragdo
incidental de inconstitucionalidade perante tribunal ¢ feita em duas etapas: a primeira
perante o 6rgao fraciondrio e a segunda perante o pleno ou 6rgao especial. De fato, arguida
a inconstitucionalidade — por qualquer das partes, pelo Ministério Publico, pelo juiz de 12
grau, pelo relator ou por um de seus pares —, o relator submeterd a questdo a turma,
camara, grupo de camaras, secao ou qualquer outro 6rgao do tribunal ao qual incumba
proceder ao julgamento do caso. Se a arguicao for rejeitada, o processo prosseguird
regularmente, com a aplicagdao da norma questionada, cuja eficacia ndo tera sido afetada.

Se, todavia, o 6rgdo fracionario acolher a arguicao de inconstitucionalidade — isto ¢, se
considerar que a norma indigitada ¢ inconstitucional —, lavrard acérdao nesse sentido e
encaminharéd a questdo para ser submetida ao tribunal pleno ou ao 6rgao especial, ficando o
processo suspenso no orgao fracionario. O tribunal, entdo, deliberard a respeito, observado
o quorum de maioria absoluta para a declaragao de inconstitucionalidade (CF, art. 97).



Declarada ou ndo a inconstitucionalidade, o julgamento serd retomado no 6rgao fracionario,
tendo como premissa logica a decisdo proferida pelo tribunal: se a norma tiver sido
declarada inconstitucional, ndo serd aplicada. Na hipdtese contraria, incidird regularmente
sobre 0 caso concretoZ,

O orgio fracionario do tribunal, se considerar a lei inconstitucional, ndo podera
prosseguir no julgamento, salvo se, como visto, ja tiver havido manifestagdo do plenario ou
do 6rgdo especial do proprio tribunal ou do Supremo Tribunal Federal (CPC, art. 481). No
controle incidental realizado perante tribunal, opera-se a cisdo funcional da competéncia,
pela qual o pleno (ou o oOrgdo especial) decide a questdo constitucional e o 6rgao
fracionario julga o caso concreto, fundado na premissa estabelecida no julgamento da
questdo prejudicial. Da decisdo do pleno ou do 6rgdo especial ndo caberd recurso. A
impugnacdo, inclusive da decisdo relativa a questdo constitucional, devera ser feita quando
da interposi¢do de recurso contra o acordao que vier a julgar o caso concreto, solucionando
a lide®.

A Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999, que tratou do processo ¢ do julgamento da
acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéoria de constitucionalidade,
determinou o acréscimo de trés paragrafos ao art. 482 do CPC, prevendo a possibilidade de
manifestacdo, no procedimento de declaracdo incidental de inconstitucionalidade perante
tribunal, do Ministério Publico, das pessoas juridicas de direito publico responsaveis pelo
ato questionado, dos legitimados para a propositura das agdes previstas no art. 103 da
Constituicdo e ainda, por deliberacdo do relator, de outros 6rgdos ou entidades3’. Essa
ultima possibilidade identifica-se com a figura do amicus curiae, de que se falou supra (p.
177). O Supremo Tribunal Federal tem admitido, inclusive, a possibilidade de sustentagao
oral3l,

3.4. Controle difuso pelo Superior Tribunal de Justi¢a e pelo Supremo Tribunal Federal

O recurso extraordinario, da tradicdo republicana brasileira, foi cindido, pela
Constituigao de 1988, em dois recursos distintos: o que conservou o nome de recurso
extraordinirio e o que passou a se denominar recurso especial2. Ao recurso
extraordinario, de competéncia do Supremo Tribunal Federal e disciplinado no art. 102,
111, do texto constitucional, ficaram reservadas as questées constitucionais®. Ao recurso
especial, de competéncia do Superior Tribunal de Justica e regido pelo art. 105, III, da
Carta da Republica, tocou a discussdo das questdes infraconstitucionais®®. E importante ter
em mente essa distingdo ao apreciar o exercicio do controle difuso e incidental pelo STJ e
pelo STF.

O Superior Tribunal de Justica, a exemplo de todos os demais o6rgdos judiciais do pais,
pode desempenhar o controle incidental de constitucionalidade, deixando de aplicar as leis
e atos normativos que repute incompativeis com a Constitui¢do. E certo, contudo, que tal
faculdade serd, como regra, exercida nas causas de sua competéncia originaria (CF, art.
105, I) ou naquelas que lhe caiba julgar mediante recurso ordinario (CF, art. 105, I1)32. E
dessas decisdes, quando envolverem questdo constitucional, caberd recurso extraordinario.



No normal das circunstancias, ndo havera discussdo de matéria constitucional em recurso
especial, cujo objeto, como visto, cinge-se as questoes infraconstitucionais. A menos que a
questio constitucional tenha surgido posteriormente ao julgamento pelo tribunal de origem3%.

Por fim, cabe examinar o papel do Supremo Tribunal Federal, ao qual incumbe,
precipuamente, nos termos constitucionais, a guarda da Constituigdo (art. 102). Orgdo de
cupula do Poder Judiciario, exerce ele, de modo concentrado, a fiscalizagdo em via
principal da constitucionalidade de leis e atos normativos federais e estaduais, tendo como
paradigma a Constituicdo Federal. Cabe-lhe, também, e privativamente, o controle abstrato
de normas federais. Nada obstante essa primazia no controle mediante agdo direta (isto &,
principal, concentrado e, como regra, abstrato), o Supremo Tribunal Federal, a exemplo de
todos os demais orgaos judiciais, também realiza o controle incidental e difuso de
constitucionalidade. Poderd fazé-lo em processos de sua competéncia origindria (art. 102,
I) ou no julgamento de recursos ordinarios (art. 102, II).

Todavia, ¢ em sede de recurso extraordinario que a Corte Suprema desempenha,
normalmente e em grande volume3Z, a fiscalizagdo concreta de constitucionalidade de leis e
atos normativos. Por sua relevancia para o objeto deste capitulo, o estudo do recurso
extraordindrio sera dividido em topicos especificos.

3.4.1. Cabimento do recurso extraordinario

Nos termos do art. 102, III, da Constituicado Federal, das causas decididas em unica ou
tltima instdncia®®, cabera recurso extraordindrio em quatro hipdteses, a saber, quando a
decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo da Constitui¢ao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face da Constitui¢ao;

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

As trés primeiras hipdteses tratam explicitamente de matéria constitucional e ja se
encontram sedimentadas no Direito brasileiro. A alinea d, introduzida pela Emenda
Constitucional n. 45/2004, merece um comentario adicional.

O dispositivo transferiu ao STF competéncia até entdo reservada ao STJ, pela via do
recurso especial®?. Antes mesmo da mudanca, j4 havia a percep¢io de que o conflito entre
lei local e lei federal muitas vezes envolve questdo constitucional, relativa a divisao
constitucional de competéncias legislativas entre os entes da federacdo. Com efeito,
1dentifica-se vicio de inconstitucionalidade tanto nos casos em que um ente invade a esfera
de competéncia reservada com exclusividade em nivel federativo diverso, quanto naqueles
em que, tendo a Constituicdo estabelecido competéncias concorrentes, um dos entes
envolvidos transborde os limites proprios a sua atuacdo®’. O julgamento de tais questdes
pelo STJ ndo seria coerente com a divisao de atribui¢gdes entre este Tribunal e o STF, tal
como promovida pelo constituinte de 1988.

No entanto, talvez ndo seja possivel remeter a Constituicao todos os conflitos entre lei
local e lei federal. Nos casos de competéncias legislativas concorrentes, o choque pode
decorrer, nao propriamente de uma invasdo de competéncias, mas sim de mera



incompatibilidade entre determinado regramento especifico e as normas gerais pertinentes.
A consequéncia ainda serd a invalidade da norma local, mas ndo seria possivel vislumbrar
uma ofensa direta a Constituicao. Dessa forma, a prevalecer a ldgica implicita de divisdo de
fungdes entre os recursos extraordindrio e especial, seria razoavel admitir que tal hipotese
devesse ensejar o cabimento do segundo e ndo do primeiro®.

Apesar disso, o constituinte reformador ndo estabeleceu qualquer distingdo entre as duas
situagdes, do que se pode concluir pela competéncia do STF em todos os casos que girem
em torno do referido conflito*2. E é bom que seja assim, até porque o deslinde desse tipo de
controvérsia dependera sempre de um juizo sobre a divisdo constitucional de competéncias.
Afinal, se a lei federal tiver ultrapassado o terreno das normas gerais, havera
inconstitucionalidade e ndo simples incompatibilidade entre os regramentos geral e
especial. Ou seja, mesmo que a decisdo acabe afirmando a existéncia de um conflito no
plano da legalidade, o itinerario logico dos julgadores tera envolvido uma analise
eminentemente constitucional. No minimo, € preciso reconhecer que ndo seria boa técnica
processual antecipar tal juizo, profundamente ligado ao mérito, trazendo-o para a fase de
conhecimento do recurso.

ApOs essas observagdes sobre a nova hipdtese constitucional de cabimento do recurso
extraordinario, convém fazer dois registros aplicaveis a generalidade dos casos.

O juizo de admissibilidade do recurso extraordinario — assim como o do recurso
especial — divide-se em dois momentos. O primeiro deles ocorre ainda no Orgao
jurisdicional de origem, sendo exercido pelo presidente do tribunal recorrido, que podera
delegar a funcdo ao vice-presidente ou a algum deles, onde houver mais de um®. Em
principio, tal exame preliminar deve limitar-se a verificar a configuragdo de alguma das
hipoteses constitucionais de cabimento ¢ o atendimento aos requisitos formais. Do contrario,
invadiria a esfera de competéncia do STF, convertendo-se em uma antecipacao do eventual
julgamento de mérito por instincia ilegitima**. Da decisdo que negar seguimento cabe
agravo para o proprio STF2, ao qual compete sempre realizar o juizo definitivo sobre a
admissibilidade, podendo negar seguimento a recurso originalmente aceito pelo oOrgio
jurisdicional a quo.

A locugdo utilizada no art. 102, Ill — causas decididas —, poderia transmitir a impressao
de que apenas decisdes finais de mérito poderiam ser questionadas pela via do recurso
extraordinario. Ao contrdrio, 0 mecanismo presta-se a impugnacao de qualquer decisao
judicial definitiva — ndo sujeita a outro recurso — ainda que terminativa ou
interlocutoria®®. Essa ultima hipotese obedece a uma sistematica processual propria,
introduzida no Codigo de Processo Civil pela Lei n. 9.756/98: o recurso extraordinario
interposto contra decisdo interlocutéria fica retido nos autos. Para que seja apreciado, o
recorrente devera reiterar seu interesse no momento em que for impugnar a decisao final ou
oferecer contrarrazdes ao recurso interposto pela parte adversa*’. Embora a disciplina
processual ndo abra excec¢Oes a regra da retencao, hd casos em que ¢ manifestamente
conveniente o julgamento imediato do recurso extraordinario, pela relevancia da matéria
posta ou para afastar desde logo vicios que, reconhecidos ao final, poderiam determinar a

anulacdo de todo o processo®®.



3.4.2. Objeto do recurso extraordinario

Como ja assinalado, ndo se trata aqui de um “terceiro grau” de jurisdi¢ao, no qual possa
haver rediscussdo dos fatos e reexame da prova®). Cuida-se, tdo somente, da reapreciagio
de questdes de direito — em principio, apenas de direito constitucional?2 — que hajam sido
discutidas e apreciadas na instincia de origem, vale dizer, que tenham sido objeto de
prequestionamento>L, Isso significa que a questdo constitucional devera figurar na decisdo
recorrida, ainda que ndo tenha ocorrido mengdo expressa aos dispositivos constitucionais
pertinentes®2. A ofensa & Constituicio, como regra, devera ter sido direta e frontal, ¢ nio
indireta ou reflexa, como sucede nos casos em que um determinado ato normativo viole
antes a lei23.

Em alguns casos, porém, a Segunda Turma do STF tem excepcionado a jurisprudéncia
predominante, admitindo conhecer de recurso extraordindrio embora fosse possivel
caracterizar violacdo primaria ao ordenamento infraconstitucional ¢ apenas indireta a
Constituicdo. A hipdtese envolve a violagdo de normas processuais ordinarias, tendo o
recorrente invocado afronta ao principio constitucional do devido processo legal. Por
maioria, a Turma afirmou a tese de que violagdes graves a esse principio, assim como ao da
legalidade, justificariam controle pela via extraordinaria, apesar da interposicao legislativa,
uma vez que a radicalizagdo do entendimento contrario restringiria excessivamente a
protecdo judicial aos referidos principios constitucionais®*. As decisdes ndo formularam,
contudo, um critério preciso para distinguir tais hipdteses das demais, abrindo espaco para
uma afericao discricionaria.

Na pratica, a delimitagdo do que seja ofensa indireta muitas vezes acaba sendo
problematica. No extremo, qualquer desrespeito a lei poderia ser tratado também como
negacdo do principio da legalidade®, o que apenas enfraqueceria o papel do legislador
ordinario e banalizaria a jurisdi¢do constitucional, refor¢cando a posi¢do de seus opositores.
Torna-se inevitavel, portanto, tracar uma linha diviséria entre as questoes cuja solugao deve
permanecer no plano legal e aquelas em que o argumento constitucional ganha primazia. E
de perguntar se o parametro utilizado pelo STF até o momento — distingdo entre ofensa
direta e reflexa — conserva sua atualidade no contexto da chamada nova interpretacao

constitucional2.

Em tempos de constitucionalizacdo do direito>l, ndo parece adequado simplesmente barrar
o acesso a jurisdicdo constitucional sempre que exista lei disciplinando determinada
matéria. A irradiacdo dos valores constitucionais pelos diversos ramos do ordenamento
juridico tende a ocorrer primordialmente através da interpretagdo da legislagao ordinaria a
luz da Constitui¢do, potencializada pela crescente utilizacao de clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados®®. Confinar o objeto do recurso extraordinirio as chamadas
ofensas diretas significa para o STF abdicar aprioristicamente do controle de questdes
relevantes e que se conservam eminentemente constitucionais a despeito da intermediacao
legislativa.

A solugdo para o dilema entre o acesso irrestrito a jurisdi¢ao constitucional € a imposi¢ao



de limites artificiais pode ter sido fornecida pela Emenda Constitucional n. 45/2004, por
meio da introducdo de um novo requisito de admissibilidade na sistemdtica do recurso
extraordindrio. Trata-se da demonstragdo de que a matéria ostenta repercussao geral, tema
do proximo topico.

Ainda no que diz respeito ao objeto do recurso extraordinario, cabe fazer uma nota sobre
o direito pré-constitucional. Embora ndo caiba acdo direta de inconstitucionalidade de lei
anterior a Constituicdo (v. supra), juizes e tribunais podem, incidentalmente, reconhecer a
incompatibilidade entre ambas, considerando a lei revogada. Nesse caso, o recurso cabivel
serd o extraordinario, e ndo o especial, por tratar-se de questdo de status constitucional®,
Rememore-se, ainda, que da decisdo do pleno ou do 6rgdo especial que resolver incidente
de inconstitucionalidade nao cabera recurso, mas da decisao do 6rgao fracionario que vier a
julgar a causa serd interponivel, no tocante a matéria constitucional, recurso

extraordinario®.

3.4.3. A repercussado geral

Tal como foi adiantado, a Emenda Constitucional n. 45/2004 introduziu um novo paragrafo
no art. 102 da Constituicdo, instituindo requisito adicional para aferir a admissibilidade de
recurso extraordinario: arepercussdo geral da questio constitucional discutida. A
Constituicao utilizou, deliberadamente, um conceito juridico indeterminado, deixando a
tarefa de concretizacdo a cargo do legislador ordinario e, sobretudo, do proprio STF.
Confira-se a redacdo do novo paragrafo do art. 102:

“§ 32 No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao geral
das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
Tribunal examine a admissao do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagao
de dois tercos de seus membros™.

No direito comparado observa-se forte tendéncia de restringir a atuagdo das cortes
constitucionais a um niumero reduzido de causas de relevancia transcendente. Uma das
formas mais comuns para atingir esse proposito ¢ permitir que exercam algum grau de
controle sobre as causas que irdo apreciar®l. A principal justificativa para tal
discricionariedade ¢ promover a concentracao de esfor¢os nos temas fundamentais, evitando
que a capacidade de trabalho do Tribunal seja consumida por uma infinidade de questoes
menores, muitas vezes repetidas a exaustio®2. O resultado esperado é a producido de
julgamentos mais elaborados e dotados de maior visibilidade, fomentando o debate
democratico em torno das decisdes ¢ do proprio papel desempenhado pela Corte®. Essa
inser¢ao da jurisdicdo constitucional no contexto mais amplo de deliberacdo politica —
preservada sua independéncia e a metodologia que lhe ¢ propria — passa a ser vista como
fator de legitimagdo, desfeito o mito de que a interpretacdo juridica seja uma atividade
mecanica de revelagio de contetidos objetivos®,

No entanto, ¢ razoavel o receio de que a competéncia para selecionar as causas possa ser
mal utilizada, servindo para que o Tribunal evite decidir questdes polémicas ou
politicamente delicadas. Esse debate ¢ recorrente na doutrina norte-americana, havendo



autores que defendem a pratica como mecanismo legitimo de autocontengdio judicial®, mas

também aqueles que a invocam para recontextualizar ou mesmo relativizar a importancia da
jurisdicdo constitucional na democracia norte-americana, ja que a Suprema Corte nem
sempre teria for¢a politica para dar realmente a ultima palavra de fato®,

O debate, sem duvida, ¢ instigante e necessario, mas ¢ preciso ter em conta que a
inexisténcia de um mecanismo explicito de sele¢cdo de causas ndo seria capaz de impedir um
tribunal enfraquecido ou parcial de se retrair e evitar confrontos. At€ porque os critérios
tradicionais de admissibilidade — que ndo costumam ser exclusivamente objetivos —
também podem, em tese, prestar-se ao papel de rechacar os casos politicamente dificeis,
com a agravante de tal opgao restar encoberta. Assim, parece mais democratico que o filtro
da Corte seja explicito, até para que fique exposto a critica publica.

No Brasil, o requisito da repercussdo geral foi regulamentado pela Lei n. 11.418, de 19 de
dezembro de 2006, que inseriu novos preceitos no Codigo de Processo Civil. O art. 52 da
lei estabeleceu uma vacatio de sessenta dias para que a inovacdo se tornasse eficaz. No
entanto, o STF entendeu que a demonstracao da existéncia de repercussao geral apenas se
tornou efetivamente exigivel a partir da publicacdo da Emenda Regimental n. 31, de 30 de
margo de 2007, que alterou o Regimento Interno do Tribunal no ponto®Z. O art. 543-A, caput
e § 22, do CPC, com a redagdo dada pela Lei n. 11.418/2006, enuncia a nova exigéncia e
impode ao recorrente o dever de demonstra-la:

“Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera
do recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada niao oferecer
repercussao geral, nos termos deste artigo.

(..

§ 22 O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciacao
exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a existéncia da repercussao geral”.

Trata-se, portanto, de requisito a ser aferido em preliminar a todo e qualquer recurso

extraordinario®®, como pressuposto para que o Tribunal possa adentrar o mérito da

discussio®. O carater geral da exigéncia foi reiterado pelo STF, que decidiu pela
necessidade de que se demonstre a existéncia de repercussdo geral mesmo nos recursos
extraordinarios referentes & matéria criminal’?. Ao contrario do que ocorre em relagio aos
demais requisitos de admissibilidade, o juizo acerca da existéncia de repercussao geral ¢
atribuido com exclusividade ao STF, ndo se admitindo avaliacdo prévia pelo 6rgio a quoZ.

A definicdo do que seja “repercussao geral” sera dada pelo proprio STF. Em linhas
gerais, a let se limitou a reproduzir a clausula geral introduzida pela Emenda Constitucional
n. 45/200422, Segundo o § 12 do art. 543-A do CPC, havera repercussio geral quando
estiverem em pauta questoes de relevdncia econémica, social, politica ou juridica, que
transcendam os interesses das partes envolvidas no processo’2. Como se percebe, o
legislador preferiu, com acerto, ndo estabelecer detalhadamente critérios para a fixacao do
conceito, deferindo ao proprio STF o estabelecimento de seus contornos mais precisos. A
lei s6 excepcionou essa orientacao geral no tocante a hipdtese de decisdo contraria a sumula



ou jurisprudéncia dominante do Tribunal. Nesse caso, sempre haverd repercussao geral (art.
543-A, § 3°, do CPCH).

Assim que entrou em vigor, o requisito da repercussdo geral despertou comparagoes com
a controvertida arguicdo de relevincia da questdo federal’, existente no regime
constitucional anterior. A argui¢do de relevancia tinha por principal objetivo — tal como a
repercussao geral — racionalizar o volume de trabalho que chegava a Corte, ja assustador a
¢poca. No entanto, ha importantes diferencas entre os institutos, sobretudo no que toca ao
procedimento. Sob a Constituicdo anterior, prevaleceu a tese de que a arguicdao de
relevincia ndo ostentava natureza tipicamente jurisdicional, sendo antes questdio politicaZ®.
Disso decorria a apreciagcdo em sessdo administrativa secreta e a auséncia de
fundamentacdo”Zl, caracteristicas que ndo poderiam ser repetidas no mecanismo atual em
razio das regras contidas no art. 93, IX, da ConstituicaoZs.

Contudo, o mecanismo, por sua propria natureza ¢ fungdes, ndo comporta a exigéncia de
fundamentacdo exaustiva’. Na verdade, s ¢ capaz de produzir os efeitos pretendidos —
racionalizar a pauta do STF — se o juizo de admissibilidade ndo exigir o dispéndio
excessivo de tempo®. Do contrario, a ado¢do do requisito da repercussido geral acabaria
por produzir efeito inverso ao pretendido, tornando ainda mais complexo o trabalho da
Corte. E de exigir, portanto, que o Tribunal forneca apenas uma justificagio simples e
sucinta, cada vez mais apoiada em standards fixados em casos anteriores. A propria lei
determina que apenas sumula da decisdo sobre a repercussao geral constara de ata,
substituindo o acorddo (art. 543-A, § 72, do CPC&D).

Esse procedimento simplificado devera ser, portanto, a regra. Mas ndo se exclui a
possibilidade de o STF enveredar por uma discussao mais ampla. Nesse sentido, o Relator
podera admitir a manifestagdo de terceiros na analise da repercussio geral®2. E certo que tal
possibilidade devera ser utilizada com moderagdo — tendo sua aplicacdo limitada aos
casos de maior significacdo quantitativa ou institucional —, sob pena de aumentar a
complexidade do filtro e impedir que exerca sua fungdo, que ¢ justamente a de tornar a pauta
do STF mais racional.

Além da necessidade de justificacdo, ainda que sucinta, outro fator de legitimacao do novo
instituto ¢ o quérum exigido para que o STF deixe de conhecer um recurso extraordinario
sob o fundamento da inexisténcia de repercussdo geral. A negacdo de acesso a Corte
dependera do voto de dois tercos de seus membros — oito ministros, portanto —,
independentemente do nmimero de julgadores presentes na sessdo. Essa providéncia evita
que questdes sejam preteridas por maiorias apertadas, reduzindo o 6nus politico associado
a utilizacao da barreira. Contudo, dai ndo resulta a impossibilidade de que se instituam
mecanismos de divisao do trabalho interno na Corte, a fim de reduzir a necessidade de
deliberacdes plenarias e evitar que o novo requisito congestione ainda mais a Corte, em vez
de aliviar sua carga de trabalho.

A Lei n. 11.418/2006 cuidou para que isso ndo ocorresse. De inicio, caberd a Turma
decidir pela existéncia, no caso, da repercussao geral, bastando o voto de quatro ministros
para que se conclua o juizo positivo de admissibilidade. Nesse caso, ndo se remeterd a



questio ao Plendrio®. Se o conhecimento do recurso ndo obtiver tal adesdo nesse primeiro
juizo, a questdo devera ser remetida ao Plenario, que podera, por deliberacdo de oito
ministros, pronunciar juizo negativo de admissibilidade por auséncia de repercussdo geral.

Se negada a existéncia da repercussdo geral, a decisao valerd para todos os recursos que
versem sobre matéria idéntica. E o que estabelece o art. 543-A, § 5%, do CPC&, que
ressalva, contudo, a possibilidade de revisdo da tese segundo procedimento a ser definido
no Regimento Interno do STF. Nem poderia ser diferente, uma vez que sempre deve ser
possivel ao Tribunal mudar sua orientacdo, seja pela superveniéncia de novos fatos, seja
por considerar que o juizo inicial deva ser superado. No entanto, ¢ saudavel que a decisdo
seja, em principio, aplicada automaticamente aos casos similares, atendendo a um
imperativo de coeréncia e produzindo celeridade.

Como se nota, essa ¢ uma tentativa de otimizar o trabalho da Corte, evitando a
multiplicacdo de julgamentos idénticos. E de fato ¢ desejavel que o STF possa fugir da
repeticao mecanica ¢ se dedique a fixar teses, que deverao ser aplicadas a partir dai, tanto
quanto possivel, de forma homogénea. Buscando esse mesmo propoésito, foi introduzido no
CPC o art. 543-B, § 12, destinado a evitar que chegue ao STF, simultaneamente, uma
multiplicidade de recursos massificados, relativos a uma mesma questdo juridica. O
dispositivo determina aos tribunais de origem que encaminhem ao STF apenas alguns
recursos representativos, retendo os demais a espera de uma solugdo a respeito da questao
constitucional®,

A previsao foi complementada pelo Regimento Interno do STF, alterado pela ja referida
Emenda Regimental n. 31/2007, cujo art. 328 permite que o Presidente da Corte ou o relator
do processo: (i) determinem a notificagdo dos juizos e tribunais em relagdo a questdes
potencialmente suscetiveis de originar miltiplos recursos, para que adotem o procedimento
descrito acima; e (1i) selecionem recursos representativos, devolvendo os demais ao 6rgao
jurisdicional para aguardar o julgamento da questioZ®.

Essa possibilidade de retencdo de recursos nas instancias inferiores permitird que a
afericdo da existéncia de repercussdo geral se dé a partir de casos de recursos paradigma,
que deverdo ser os mais representativos e maduros para julgamento. Caso o STF entenda
que a matéria ¢ desprovida de repercussdo geral, todos os recursos sobrestados serao
considerados automaticamente inadmitidos (art. 543-B, § 22, do CPC&). Por outro lado,
caso o STF ultrapasse o exame da admissibilidade e julgue o mérito da causa, os recursos
sobrestados deverdo ser analisados pelos 6rgaos a quo — Tribunais de origem, turmas de
uniformizagdo ou turmas recursais —, que poderdo declard-los prejudicados ou se retratar
(art. 543-B, § 32, do CPC8)%. De forma coerente, o STF determinou que a sistematica da
repercussao geral seja aplicada também as questdes em que ja existe jurisprudéncia pacifica
na Corte?!, o que tende a contribuir para a reducio progressiva do acervo de casos a espera
de julgamento. Isso porque, uma vez reconhecida a repercussao geral de determinada
matéria, abre-se a via para o sobrestamento de recursos repetitivos e estimulam-se os juizos
de origem a seguir a orientacdo do STF.

O que se espera, naturalmente, ¢ que as decisOes sejam adaptadas a premissa estabelecida
pelo STF. No entanto, caso isso nao ocorra ¢ seja mantida decisdo em desacordo com a



orientacdo firmada, o STF podera cassa-la ou reforma-la, liminarmente (art. 543-B, § 42, do
CPC21). Embora essa previsdo pareca sugerir a possibilidade de atuacdo imediata da Corte,
a jurisprudéncia caminhou no sentido de afirmar que a reforma ou cassacdo da decisdo
incompativel com o precedente devera ocorrer em sede de eventual recurso extraordinario,
ndo se justificando o uso automatico da reclamacdo®2. De toda forma, a indicacdo do
legislador ¢ clara e aponta no sentido de uma desejavel vinculagdo logica dos juizos
inferiores as decisdes da Suprema Corte — vinculacdo fundada em um imperativo de
racionalidade e isonomia, sem prejuizo de se admitirem exce¢des diante de motivos
relevantes, devidamente demonstrados —, embora ndo seja possivel dizer que tenha sido
estabelecida uma vinculacao juridica formal.

ApOs essa descrigao dos principais aspectos e implicagdes do requisito da repercussdo
geral, parece conveniente concluir esse topico com um progndstico — otimista e ja
amparado pelos primeiros resultados — acerca das potencialidades da inovagdo. O
requisito, se bem manejado, podera ajudar a gerenciar o irreal volume de trabalho que
atualmente assola o STF e dificulta o exercicio de sua vocagao institucional, que ¢ a fixacao
das grandes teses constitucionais?®. O beneficio sera ainda maior se a Corte conjugar a
utilizagdo do novo filtro com a relativizagdo de alguns dos critérios jurisprudenciais
anteriores, especialmente a exigéncia de que a questdo constitucional envolva suposta
ofensa direta a Constitui¢ao, do que decorria o afastamento sumario dos casos em que ha
intermediacdo legislativa. Tal como foi demonstrado, a interpretacdo da legislagao
infraconstitucional ¢é, cada vez mais, um mecanismo de concretizacdo dos valores
constitucionais, sobretudo pela proliferacdo de clausulas abertas. A distingdo entre ofensas
diretas e indiretas pode até continuar desempenhando um papel indicativo, mas ndo deve
servir como barreira absoluta quando haja questdes fundamentais em jogo.

De lege ferenda, penso que o filtro de acesso de recursos a Corte deveria combinar um
critério qualitativo-quantitativo. O STF deveria determinar, talvez por semestre, o ntimero
de recursos extraordinarios que podera, realisticamente, apreciar ao longo daquele periodo.
E, assim, selecionar, dentre os processos distribuidos no semestre anterior, os que
considera mais relevantes, dentro dos quantitativos preestabelecidos. Os processos nao
selecionados terdo seus recursos considerados ndo admitidos. Registre-se, por relevante,
que esta ndo ¢ uma opc¢ao ideoldgica ou filosofica, mas um imperativo da realidade, capaz
de impedir que a jurisdigdo constitucional se transforme em um exercicio de delegacao
interna de competéncias.

Nesse modelo, o juizo acerca da repercussdao geral so produziria efeitos vinculantes se
positivo. No caso de juizos negativos — isto €, ndo sendo admitido o recurso —, disso nao
se extrairia a consequéncia de que a tese nele discutida ndo tem repercussao, mas apenas a
de que ela ndo foi considerada prioritiria naquele conjunto. A denegacao nao impediria,
portanto, que em ano subsequente a questao juridica nele debatida viesse a ser selecionada e
decidida pelo STF. Esta formula seria libertadora para o Tribunal, que se desprenderia do
dever de julgar processos em niimero superior a capacidade fisica de seus Ministros. Duas
ultimas observagdes: a) seria necessario conceber uma forma racional de lidar com o
estoque de recursos que se acumularam até aqui; b) a deliberagdao acerca da existéncia ou



ndo de repercussdo geral deveria ser feita em funcdo da tese juridica objeto de discussao,
sem identificagdo de partes ou advogados.

3.4.4. A reserva de plenario

A regra da reserva de plenario aplica-se também ao Supremo Tribunal Federal, seja em
controle principal ou incidental??. O incidente de constitucionalidade perante a Corte, no
entanto, ndo segue o procedimento do CPC, mas sim o do Regimento Interno do STF (arts.
176 a 178). A submissao da arguicdo de inconstitucionalidade ao plenario, a ser feita por
qualquer das duas turmas, independe de acérdao, devendo apenas ser previamente ouvido o
Procurador-Geral da Republica. Apos decidir a prejudicial de inconstitucionalidade, o
plenario julgard diretamente a causa, sem devolvé-la ao o6rgdo fraciondrio, como ocorre nos
demais tribunais. Declarada incidentalmente a inconstitucionalidade, com o quorum
constitucional de maioria absoluta, far-se-4 a comunicagdo a autoridade ou Orgao
interessado e, depois do transito em julgado, ao Senado Federal, para os fins do art. 52, X.

3.4.5. Cabimento simultdneo dos recursos especial e extraordinario

Na sistematica adotada pela Constituicdo de 1988, se o tribunal a quo (i.e., do qual
provém a decisdo) tiver abrigado em sua fundamentacdo questdes constitucionais e
infraconstitucionais, caberd, simultaneamente, recurso extraordinario e recurso especial®>.
Na pratica, a ndo interposi¢do de um dos recursos pode inviabilizar a pretensdo recursal
tanto no STF quanto no STJ, na medida em que ambos os tribunais negam-se a conhecer do
recurso que lhes caberia apreciar quando entendem que eventual decisao seria indcua, pela
subsisténcia de fundamento suficiente 8 manutengdo do julgado recorrido®®. A logica, em
tese, ¢ simples: evitar o dispéndio de tempo com julgamentos que seriam incapazes de
produzir qualquer efeito pratico no mundo da vida. No entanto, desde que ambos os recursos
tenham sido interpostos, o STF ndo costuma deixar de julgar o extraordinario em razio do
ndo provimento do especial?Z.

O procedimento a ser seguido nesses casos encontra-se no art. 543, do CPC: os autos sao
remetidos inicialmente ao STJ. O julgamento do recurso extraordinario ocorrera na
sequéncia, a menos que a pretensdo do recorrente tenha restado prejudicada pela primeira
decisdo®®. Todavia, se a questio constitucional for prejudicial ao julgamento do recurso
especial, o relator deste podera inverter a ordem de julgamentos, remetendo os autos para
apreciacdo do recurso extraordindrio em primeiro lugar. A inversao poderd ser recusada
pelo relator do processo no STF, em decisdo irrecorrivel, caso entenda inexistente a
mencionada relacdo de prejudicialidade.

II — EFEITOS DA DECISAO

1. Eficacia subjetiva e objetiva. Inexisténcia de coisa julgada em relacao a questiao
constitucional

O controle incidental de constitucionalidade das leis é exercido, como assinalado



anteriormente, no desempenho regular da fungdo jurisdicional. Instaurado o processo, por
iniciativa do autor e apos a citacdo do réu, cabe ao juiz ouvir os argumentos das partes e,
observado o devido processo legal, produzir uma sentenga que ponha termo ao litigio. Um
processo de conhecimento tipico resultara na prolagdo de uma sentenga de mérito, por via
da qual o 6rgdo judicial acolhera ou rejeitara, no todo ou em parte, o pedido formulado.

Desse conjunto de nocdes basicas de direito processual extraem-se algumas
consequéncias relevantes. Transitada em julgado a decisdo, isto €, ndo sendo mais
impugnavel por via de recurso, reveste-se ela da autoridade da coisa julgada. Sua eficacia
subjetiva, no entanto, ¢ limitada as partes do processo, sem afetar terceiros (CPC, art. 472).
Por outro lado, o objeto da causa ¢ demarcado pelo pedido formulado, ndo podendo o
pronunciamento judicial estender-se além dele. Portanto, a eficacia objetiva da coisa
julgada ¢ limitada ao que foi pedido e decidido, sendo certo que ¢ a parte dispositiva da
sentenca (CPC, art. 458), na qual se contém a resolugao das questdes postas, que recebe a
autoridade da coisa julgada.

Veja-se, entdo. A decisdo que declare que um tributo ndo ¢ devido porque a lei que o
instituiu viola o principio da anterioridade, ou a que considere a majoragdo legal do valor
do aluguel, no curso do contrato, prejudicial ao ato juridico perfeito, produzem efeitos
apenas entre as partes do processo: contribuinte ¢ Fazenda Publica, no primeiro caso;
locador e locatario, no segundo. Em ambas as hipoteses, o juiz reconheceu incidentalmente a
inconstitucionalidade da lei aplicavel, e os efeitos desse reconhecimento repercutem apenas
inter partes. Porém, ha mais a observar: a declaragdao de inconstitucionalidade nio era o
objeto de nenhum dos dois pedidos, mas apenas a razdo de decidir. Na verdade, como ja
visto, era uma questdo prejudicial, que precisava ser resolvida como premissa ldgica
necessaria para a solucdo do litigio. Ora bem: por dic¢do legal expressa, nem os
fundamentos da decis@o nem a questdo prejudicial integram os limites objetivos da coisa
julgada, de modo que ndo ha falar em auctoritas rei iudicata em relacdo a questio

constitucional2.

2. Eficacia temporal

Quando do estudo do fendmeno da inconstitucionalidade (v., supra), ficou assentado que a
corrente amplamente dominante no Direito brasileiro € a que situa a inconstitucionalidade
no campo da nulidade. Lei inconstitucional ¢ lei nula. Consequéncia natural e necessaria
dessa premissa ¢ a de que a decisdo que reconhece a inconstitucionalidade ¢ de natureza
declaratdria, limitando-se a reconhecer um vicio preexistente. Diante disso, a pronincia de
nulidade da norma deve colhé-la desde o seu nascimento, impedindo-se que produza efeitos
validos.

Aplicando-se a teoria da inconstitucionalidade como nulidade ao controle incidental e
difuso, parece fora de duvida que o juiz, ao decidir a lide, apOs reconhecer determinada
norma como inconstitucional, deve dar a essa conclusdao eficacia retroativa, ex tunc. De
fato, corolario da supremacia da Constituicdo ¢ que uma norma inconstitucional ndo deva
gerar direitos ou obrigacdes legitimamente exigiveis. Nos exemplos formulados — o do
tributo ¢ o da majoracao de aluguel —, as partes ficam desobrigadas de paga-los ndo apenas



a partir da sentenga, mas desde o advento da lei que serviu de fundamento a exigéncia. E
terdo o direito de exigir a restituicao de qualquer parcela que tenham pago indevidamente,
em periodo anterior a decisdo.

Um caso curioso envolvendo a questdo da eficdcia retroativa da decisdo incidental de
inconstitucionalidade chegou ao Tribunal Regional Federal da 22 Regido, no Rio de Janeiro.
Uma empresa depositou em juizo parcelas referentes a determinado tributo, a0 mesmo tempo
que discutia sua exigibilidade. O pedido ndo foi acolhido, a decisdo transitou em julgado e
operou-se a decadéncia do direito de propor agdo rescisoria. Apos tudo isso, em agao
movida por outra empresa contribuinte, o Supremo Tribunal Federal, julgando recurso
extraordindrio, declarou a inconstitucionalidade da norma que autorizava a cobranga,
havendo o Senado suspendido a execugdo da lei. A primeira empresa, que nao teve acolhido
o seu pedido, verificou que o deposito que havia feito ainda ndo fora convertido em renda
para a Unido e pediu seu levantamento. A Fazenda Publica impugnou o requerimento,
alegando a existéncia de coisa julgada a seu favor. Parece-me fora de duvida que a solugdo
correta € o deferimento do pedido, por um critério de ponderacao de valores: na hipotese, a
coisa julgada, que nem sequer havia produzido a plenitude de seus efeitos, ndo pode
prevalecer sobre a justica da recuperacio do dinheiro pelo contribuinte!?,

E possivel figurar, hipoteticamente, situacdes em relagdo as quais ndo sera viavel a
eliminacdo da totalidade dos efeitos produzidos pela norma declarada inconstitucional. Ao
menos nao plenamente e na mesma espécie. Suponha-se, por exemplo, que uma lei municipal
proibisse o funcionamento de bingos em seu territoério. Um individuo ou uma empresa, que
firmaram um contrato de locacdo de ponto comercial, fizeram obras de adaptagdo e
adquiriram equipamentos, veem-se na contingéncia de cessar a atividade, rescindir ajustes e
pagar multas contratuais, amargando grande prejuizo. A eventual declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ndo ird repd-los no status quo ante, por ndo ser possivel
refazer o que foi desfeito. Mas o administrado terd direito a uma indenizacdo compensatoria
das perdas e danos que sofreu, substituindo-se a tutela especifica por seu equivalente
pecuniariol.

Como ja assinalado anteriormente, o Supremo Tribunal Federal tem precedentes, alguns
relativamente antigos, nos quais, em controle incidental, deixou de dar efeitos retroativos a
decisdo de inconstitucionalidade, como consequéncia da ponderacao com outros valores e
bens juridicos que seriam afetados (v. supra)l2. Nos ultimos anos, multiplicaram-se estes
casos de modulacdo dos efeitos temporais, por vezes com a invocagao analdgica do art. 27
da Lei n. 9.868/991%8 ¢ outras vezes sem referéncia a elel®. Aliss, a rigor técnico, a
possibilidade de ponderar valores e bens juridicos constitucionais ndo depende de previsao

legall®.

3. Decisdo pelo Supremo Tribunal Federal e o papel do Senado Federall%

Também ao Supremo Tribunal Federal, como estudado, cabe declarar incidentalmente a
inconstitucionalidade de uma lei. Podera fazé-lo em causa de sua competéncia originaria —
¢.g., um mandado de seguranga contra ato do Presidente da Republica (CF, art. 102, 1, d) —,
ao julgar recurso ordinario — e. g., interposto contra a denegagao de um habeas corpus



pelo Superior Tribunal de Justica (art. 102, I, @) — ou na apreciagdo de um recurso
extraordinario. Por exemplo: o juiz de primeiro grau considerou legitima a cobranga de um
tributo, mas o Tribunal Regional Federal, apds incidente de inconstitucionalidade
regularmente processado, determinou que a Fazenda Publica se abstivesse de cobra-lo (art.
102, 111, b).

Em qualquer dessas hipdteses — dentre as quais a mais corriqueira € a do recurso
extraordinario —, o Supremo Tribunal Federal, em decisdo do Pleno, por maioria absoluta,
podera declarar incidentalmente a inconstitucionalidade de uma lei. Nesse caso, a tradigao
brasileira, iniciada com a Constituicdo de 19341% prevé a comunicacdo da decisdo ao
Senado Federall® que podera suspender, no todo ou em parte, a execucdo da lei declarada
inconstitucional. Na Constituicdo de 1988, a providéncia consta do inciso X do art. 521,

A razdo historica — e técnica — da intervencdo do Senado ¢ singelamente identificavel.
No direito norte-americano, de onde se transplantara o modelo de controle incidental e
difuso, as decisdes dos tribunais sdo vinculantes para os demais orgaos judiciais syjeitos a
sua competéncia revisional. Isso ¢ valido inclusive, e especialmente, para os julgados da
Suprema Corte. Desse modo, o juizo de inconstitucionalidade por ela formulado, embora
relativo a um caso concreto, produz efeitos gerais. Nao assim, porém, no caso brasileiro,
onde a tradi¢do romano-germanica vigorante ndo atribui eficdcia vinculante as decisdes
judiciais, nem mesmo as do Supremo Tribunal. Desse modo, a outorga ao Senado Federal
de competéncia para suspender a execucdo da lei inconstitucional teve por motivagao
atribuir eficacia geral, em face de todos, erga omnes, a decisao proferida no caso concreto,
cyjos efeitos se irradiam, ordinariamente, apenas em relacao as partes do processo.

Questdes de maior ou menor complexidade, referentes ao papel a ser desempenhado pelo
Senado Federal, t€ém sido enfrentadas pela doutrina e pela jurisprudéncia. Veja-se a seguir a
resenha das principais solugdes dadas:

a) a atuacao do Senado ndo tem cardter vinculado, mas discriciondrio, sujeitando-se ao
juizo de conveniéncia e oportunidade da casa legislativa. Trata-se de ato politico, nao
sujeito a prazo, podendo o Senado suspender o ato normativo, no todo ou em parte, ou
simplesmente ndo suspendé-lo, negando, assim, a extensdo erga omnes da decisao do
Supremol?;

b) a competéncia do Senado somente ¢ exercitavel nas hipoteses de declaragao incidental
de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, e n3o quando a
inconstitucionalidade venha a ser pronunciada em sede de agdo direta de
inconstitucionalidadel!L;

c) a despeito da diccao restritiva do art. 52, X, que se refere apenas a /ei declarada
inconstitucional, a interpretacao dada ao dispositivo tem sido extensiva, para incluir todos
os atos normativos de quaisquer dos trés niveis de poder, vale dizer, o Senado também
suspende atos estaduais e municipaistZ;

d) embora a matéria ainda suscite ampla controvérsia doutrinaria, afigura-se fundada em
melhor 16gica e em melhores argumentos a atribuicao de efeitos ex tunc a suspensao do ato
normativo pelo Senadol3.

A verdade € que, com a criacao da ag¢dao genérica de inconstitucionalidade, pela EC n.



16/65, e com o contorno dado a agdo direta pela Constituicdo de 1988, essa competéncia
atribuida ao Senado tornou-se um anacronismo. Uma decisdo do Pleno do Supremo Tribunal
Federal, seja em controle incidental ou em agdo direta, deve ter o mesmo alcance e produzir
os mesmos efeitos. Respeitada a razdo histérica da previsdo constitucional, quando de sua
instituigdo em 1934, ja ndo h4 16gica razoavel em sua manutengio?. Também ndo parece
razoavel e logica, com a vénia devida aos ilustres autores que professam entendimento
diverso, a negativa de efeitos retroativos a decisao plenaria do Supremo Tribunal Federal
que reconhega a inconstitucionalidade de uma lei. Seria uma demasia, uma violagdo ao
principio da economia processual, obrigar um dos legitimados do art. 103 a propor acdo
direta para produzir uma decisdo que ja se sabe qual ¢!

Por evidente, o reconhecimento da inconstitucionalidade — seja em controle abstrato, seja
pela extensao dos efeitos da decisdo em concreto — nao afeta, direta e automaticamente,
todas as situagoes preexistentes. Em nome da seguranga juridica, da justica ou de outros
valores constitucionais, havera hipoteses protegidas pela coisa julgada, pela boa-fé, pela
prescricao ou decadéncia ou outros bens e interesses que imponham ponderagao, como ja
admitido pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (v., infra), mesmo antes das

inovagdes legislativas que permitiram a declaragdo de inconstitucionalidade sem a

pronuncia de nulidade!l.

II1 — O MANDADO DE INJUNCAO
1. Generalidades

O constituinte de 1988 criou dois instrumentos para lidar com as omissdes
inconstitucionais: o mandado de injuncdo e a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo (v., infra). Atendeu, assim, a um reclamo generalizado da sociedade e da doutrina
em busca de maior efetividade para as normas constitucionais, enfrentando uma das
principais disfuncOes historicas do constitucionalismo brasileiro. A acgdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo ¢ mecanismo institucional de fiscalizacdo abstrata, de
competéncia concentrada do Supremo Tribunal Federal e materializada em processo
objetivo. J& o mandado de injungdo destina-se ao controle incidental da omissao, tendo sido
concebido para a tutela de direitos subjetivos constitucionais, frustrados pela inércia
ilegitima do Poder Publico. O instituto vem delineado no art. 52 da Constituicdo, com a
seguinte redagao:

“LXXI — conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

Decorridos muitos anos de vigéncia da Constituicdo de 1988, o mandado de injungao
ainda nao havia sido regulamentado pela legislacao infraconstitucional. E, inegavelmente,
jamais atendeu de modo significativo as expectativas criadas com sua instituicdo. A
principal causa de tal frustragdo de propositos tem sido identificada na posigao
excessivamente restritiva adotada pelo Supremo Tribunal Federal em relagdao ao conteudo e



alcance dessa nova acdo constitucional. A posterior atenuacao da jurisprudéncia da Corte
ndo foi suficiente para dar-lhe um papel relevante no sistema. A verdade ¢ que, no contexto
atual do constitucionalismo brasileiro, o mandado de injuncdo tornou-se uma
desnecessidade, havendo alternativa tedrica e pratica de muito maior efici€ncia, como se
procurard demonstrar adiante. A seguir, o relato da trajetoria de pouco sucesso do mandado

de injungio, o que foi sem nunca ter sidot%,

2. Competéncia

Quatro dos cinco dispositivos constitucionais referentes ao instituto tratam da fixagdao de
regras de competéncia originaria e recursal dos tribunais para aprecia-lo: art. 102, 1, g, e II,
a — Supremo Tribunal Federal; art. 105, I, # — Superior Tribunal de Justi¢a; art. 121, § 42,
V — Tribunais Regionais Eleitorais. O objetivo do constituinte foi concentrar a apreciacao
do mandado de injung¢ao nos tribunais. De fato, partindo da premissa de que ele se destina a
sanar, para o caso concreto, a omissao legislativa, a concentragdo da competéncia nos
tribunais evita a dispersao do poder decisorio ¢ permite manter uma uniformidade de
critério na integragdo das lacunas, evitando decisdes conflitantes ou ndo isondmicas.

A Constituicdo repartiu a competéncia para o julgamento com base na fonte de onde
deveria ter emanado a norma faltante, o que levou alguns a crenga de que se trata de um
critério ratione personaelll. Esse entendimento se harmoniza com a posi¢do majoritaria do
Supremo Tribunal Federal, segundo a qual o polo passivo da relagdo processual deve ser
integrado pelo 6rgdo omisso, € nao pela pessoa a quem incumbiria a prestacdo demandada
pelo legitimado ativo, dependente de norma regulamentadora. Como adiante se procurara
demonstrar, esse ponto de vista ndo parece o melhor, haja vista que o objeto da agdo ¢ a
efetivacao do direito subjetivo e ndo a declaracdo em tese da omissdo de determinado
orgdo. Como consequéncia, o sujeito passivo da acdo deveria ser ocupado pela pessoa a
quem incumbe a eventual satisfacao da pretensao.

Observados os parametros do texto constitucional, podem as Constitui¢des dos Estados
instituir mandado de injuncdo no plano estadual, como alids fizeram & unanimidadell®. A
competéncia, nesse caso, tende a recair nos Tribunais de Justica, em consonancia com o
modelo federal de concentracdo do julgamento da acdo nos tribunais. Mas ndo haveria
inconstitucionalidade em atribui-la aos juizes de primeiro grau em determinadas hipoteses,
notadamente quando a omissdo fosse em relacdo a norma municipal. Nao serdo, todavia,
hipdteses corriqueiras, pois a natureza dos direitos resguardaveis por mandado de injungao
normalmente reclamard lei federalll2,

3. Legitimacao
A legitimagao ativa para impetragao da medida ndo destoa da regra geral: tem-na o titular
do direito cujo exercicio estd obstado por falta de norma regulamentadoral2). Também as

entidades de classe ou associativas € os sindicatos, substituindo processualmente seus
membros ou filiados, a exemplo do que ocorre no mandado de seguranca coletivo (CF, art.

52, LXX)M2L, poderdo ajuizar a acdo de mandado de injungdo. Tratar-se-a, no caso, de
verdadeiro “mandado de injuncdo coletivo™2. E, sendo difusos ou coletivos os interesses



a serem protegidos, podera o Ministério Piblico promover o mandado de injungao (Lei
Complementar n. 75/93, art. 62, VIII).

A legitimagdo passiva exige analise um pouco mais minuciosa. O texto constitucional,
como natural, instituiu o remédio, mas ndo detalhou sua aplicagdo. Caberia ao legislador
ordinario fazé-lo. Diante da auséncia de normatizacdo, todavia, coube a doutrina e a
jurisprudéncia enfrentar o tema. Duas constru¢des parecem razoaveis no tratamento da
legitimacdo passiva. A primeira € a de que ela recairia sobre a autoridade ou 6rgao publico
a que se imputa a omissdo!2, bem como, em litisconsércio necessario, sobre a parte
privada ou publica que viria a suportar o 6nus de eventual concessao da ordem de injungao.
Se, por exemplo, o legislativo federal se omitir em regulamentar um beneficio constitucional
outorgado aos segurados da Previdéncia Social, partes passivamente legitimadas seriam o
Congresso ¢ o INSS, a quem caberia, em Ultima analise, suportar as consequéncias de
eventual desfecho favoravel ao impetrantel24.

A segunda posi¢cdo em relagdo a esse tema € no sentido de que a legitimagdo passiva deve
recair, tout court, sobre a parte a qual cabe prestar a obrigacdo decorrente da norma a
integrar, ficando de fora o érgio que haja quedado inerte!2, Todavia, mesmo que ndo figure
como parte, parece de todo conveniente que se dé ciéncia ao responsavel pela omissdo, que
poders, inclusive, trazer elementos e informagdes relevantes para a decisdol22. O Supremo
Tribunal Federal, no entanto, afastando-se das duas correntes acima, firmou jurisprudéncia
no sentido de que a legitimagdo passiva recai somente sobre a autoridade ou 6rgao omisso,
sem incluir a parte privada ou publica devedora da prestagdol2.

Esse entendimento, naturalmente, ndo ¢ compativel com aquele que aqui se estd afirmando,
no sentido de que o objeto do mandado de injuncdo ¢ o suprimento da norma faltante na
solucdo do caso concreto, vinculando tdo somente as partes do processo. Por tal ponto de
vista, ¢ a parte privada (ou ndo) devedora da obrigagdo prevista na norma constitucional
que devera figurar no polo passivo, e, quanto a ela, a decisdo ndo tera carater mandamental.
No fundo, a divergéncia em relacdo a posigdo majoritdria da Suprema Corte reside,
precisamente, na atribui¢io que ela faz de natureza mandamental ao institutol23.

A tese que o Supremo Tribunal Federal adota relativamente ao polo passivo repercute
sobre seu entendimento acerca da fixacdo ou nao de prazo para que seja sanada a mora. De
fato, em mandado de injuncdo no qual reiterou ndo ser autoaplicavel o § 3% do art. 192 da
Constitui¢io!22, pronunciou-se no sentido da existéncia de mora legislativa em razio da nio
edi¢ao da lei complementar necessaria a sua eficacia. Todavia, recusou-se a Corte, na
hipdtese, a estabelecer um prazo para ser sanada a mora, sob o argumento de que tal so ¢
cabivel quando o proprio o6rgdo omisso ¢ o devedor da prestacdo obstaculizada pela
omissiol3,

4. Objeto

A determinacao do objeto do mandado de injungdo tem sido uma das questdes mais
tormentosas na matéria. Ha dissensdo entre alguns autores, mas, sobretudo, uma grande
oposi¢do entre o que pensa a maior parte da doutrina ¢ a jurisprudéncia que se formou no
ambito do Supremo Tribunal Federal. A discordancia reside, sobretudo, em estabelecer se o



mandado de injungdo se destina a possibilitar o suprimento judicial da norma faltante ou a
estimular a producdo da norma pelo 6rgao competente.

Ja houve quem sustentasse que o mandado de injungdo cumula as duas finalidades
alvitradas acimal3l. Assim, na apreciacdo do writ, poderia o 6rgio julgador: (i) determinar
a autoridade ou 6rgdo competente a expedi¢do da norma regulamentadora do dispositivo
constitucional; ou (ii) julgar o caso concreto, decidindo sobre o direito postulado e suprindo
a lacuna legal. Sem embargo da respeitabilidade de uma e outra opinides, somente a
segunda proposi¢do parece acertada. E que ndo se ajusta aos lindes do instituto a ideia de
determinar a quem quer que seja que expeca um ato normativo. Tal objeto — e, assim
mesmo, com o carater de mera ciéncia — aproxima-se mais da tutela a ser prestada na acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo (CF, art. 103, § 22)132,

A vista da clara distingdo entre os dois remédios, afigura-se fora de diivida que a melhor
inteligéncia do dispositivo constitucional (art. 52, LXXI) e de seu real alcance estd em ver
no mandado de injungdo um instrumento de tutela efetiva de direitos que, por nao terem sido
suficiente ou adequadamente regulamentados, carecam de um tratamento excepcional, qual
seja: que o Judiciario supra a falta de regulamentacdo, criando a norma para o caso
concreto, com efeitos limitados as partes do processol33. O objeto da decisdo ndo ¢ uma
ordem ou uma recomendacao para edi¢do de uma norma. Ao contrario, o 6rgao jurisdicional
substitui o 6rgdo legislativo ou administrativo competentes para criar a regra, criando ele
proprio, para os fins estritos e especificos do litigio que lhe cabe julgar, a norma
necessaria. A funcdo do mandado de injuncdo ¢ fazer com que a disposi¢ao constitucional
seja aplicada em favor do impetrante, “independentemente de regulamentagao, e exatamente
porque ndo foi regulamentada”!34,

Os pressupostos de cabimento e o objeto do mandado de injungdo fixam-lhe uma esfera
delimitada de atuagdo, fato que infirma as apreensdes dos que temiam uma amplitude
incontrolavel para a nova acdo. A jurisprudéncia tem cuidado de demarcar alguns
contornos. Por exemplo: ndo serd cabivel o pedido quando a norma constitucional for
autoaplicavell32, Mesmo a recusa da autoridade em aplicar uma norma autoaplicavel nio
lhe retira tal qualidade!2®. Nessa hipotese, por inexistir lacuna legislativa, o caso ndo ¢ de
injuncdo, mas de mandado de segurancal®’. A Suprema Corte ja deixou claro, também, nio
ser o mandado de injungdo a via propria para fazer cumprir lei ja existentel38. A proposito,
se norma houver, o fato de ser ela insatisfatoria ndo ensejard o ajuizamento do requerimento
de injuncio®2, a menos que se esteja diante de um vicio de omissdo inconstitucional
parcial, que ocorre quando ha a exclusdo de determinado grupo que deveria
necessariamente figurar entre seus destinatarios. Nesse caso, os excluidos deverao poder
utilizar-se do mandado de injungdo, porque para eles a situacdo equivale a auséncia de

no rmam .

Quando ocorrer a edicdo de norma superveniente ao pedido!?! (ainda que se trate de
medida provisorial?2), viabilizando o exercicio do direito reclamado, ter-se-4 uma situagio
de prejudicialidade que afetara o préprio curso da agdo injuncionall®3, Desde o inicio da
vigéncia da Constituigdo de 1988, tem decidido o Supremo Tribunal Federal que, se o



Executivo encaminhou mensagem com projeto de lei ao Congresso — nos casos de
iniciativa do Presidente —, ou se projeto de lei ja foi apresentado a Camara ou ao Senado,
descabe o mandado de injungdo!®. Esse foi o fundamento pelo qual se rejeitaram pedidos
(i) de procuradores autarquicos que reclamavam omissdao do Presidente da Republica em
encaminhar ao Congresso projeto dispondo sobre a Advocacia-Geral da Unido (art. 29, §
22 do ADCT)!%, (ii) de Defensor Publico em relagdo a lei a que se refere o art. 22 do
ADCTX ¢ (jii) de aposentados e pensionistas da Previdéncia Social em relagdo ao art.
201, V, §§ 52 e 62141 Assinale-se que, em ac¢do de inconstitucionalidade por omissdo, a
mesma tese foi seguida pelo STF, que julgou prejudicado o pedido por haver o Executivo
encaminhado ao Congresso o projeto de lei previsto no art. 29, § 2°, do ADCT#,

A omissao que possibilita o requerimento de mandado de injungao podera ser de norma
regulamentadora de qualquer hierarquia — lei complementar, ordinaria, regulamento,
resolugdo, portaria, decisOes administrativas normativas —, desde que sua auséncia
inviabilize um direito constitucional. O Supremo tem entendido que, existindo a lei, o fato
de ela ndo satisfazer os ditames constitucionais nao ¢ situacao equiparavel a falta de norma
juridica, e que a inconstitucionalidade eventual do regramento em vigor ndo comporta
correcio por meio de mandado de injuncdo!®. A despeito de fundada oposicdo

doutrinarial®?, essa foi a linha jurisprudencial que prevaleceu!2l.

5. Procedimento

Como ja assinalado, passados muitos anos da promulgagao da Constituicdo de 1988, o
mandado de injun¢do jamais foi regulamentado, inexistindo lei especifica definindo seu
procedimento. Houve até mesmo quem cultivasse a ironia de que o instituto, criado
precisamente para superar a paralisia resultante de normas constitucionais carentes de
regulamentacio, ndo era em si autoaplicavell®2, tese que ndo prevaleceu!22. A adocdo do
rito do mandado de seguranga, preconizado pelo Supremo Tribunal Federal, foi chancelada

em sede legislatival?, sem embargo de critica procedente de que mais adequado seria o

procedimento ordinariol®2. O Tribunal entende incabivel o pedido de medida cautelari>®,

posi¢do da qual se discorda, em linha de coeréncia com o alcance aqui preconizado para o
instituto. De fato, presentes os pressupostos, afigura-se possivel a formulacdo da regra
faltante para o caso concreto in [imine litis, de carater provisorio, por aplicacdo analogica
do disposto acerca do mandado de seguranca (art. 72, I, da Lei n. 1.533/51)12

6. A decisao e seus efeitos

A controvérsia acerca do objeto do mandado de injung¢ao reflete, naturalmente, no
conteudo da decisdao a ser proferida. Duas linhas antagbnicas de entendimento tém sido
seguidas na matéria.

Coerente com a posi¢do doutrinaria aqui sustentada, afigura-se melhor a orientacdo que
identifica no provimento judicial na espécie uma natureza constitutiva>®, devendo o juiz
criar a norma regulamentadora para o caso concretol>2, com eficacia inter partes, ¢ aplica-
la, atendendo, quando seja o caso, a pretensdo veiculada. Esse carater constitutivo, porém,

so se verifica no plano da criagao da normatividade ausente, pois 0 mandado de injuncao



tem nitido carater instrumental. Uma vez suprida a auséncia da norma, caberd ao 6rgao

julgador fazé-la incidir, sem solugdo de continuidadel%?, com vistas a resolucdo da situagio

concreta que lhe foi submetida. Aqui, entdo, podera declarar nulo um atoll constituir uma

nova relacdo juridica, condenar a alguma prestacdo (v.g., pecunidria) ou mesmo emitir uma
ordem, um mandamento para que se faga ou ndo alguma coisal®2,

De outro lado, ha os partidarios da tese segundo a qual a decisdo proferida no mandado de
injuncdo tem carater mandamentall®. Por tal orientagio, caberia ao Poder Judiciario dar
ciéncia ao 6rgdo omisso da mora na regulamentagdo, para que este adote as providéncias
necessarias e, se se tratar de direito oponivel contra o Estado, suspender os processos
judiciais e administrativos de que possa advir para o impetrante dano que ndo ocorreria se

1164, Esse o entendimento que teve a adesdo da maioria
1163

ndo houvesse omissao inconstituciona
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal-*2, como se analisa a seguir.

Sem nutrir simpatia pela inovagao representada pelo mandado de injungdo e rejeitando o
onus politico de uma competéncia normativa que ndo desejaval®, a Corte esvaziou as
potencialidades do novo remédio. Invocando, assim, uma visdo cldssica e rigida do
principio da separacdao dos Poderes, promoveu a equiparacdo do mandado de injuncdo a
acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, tendo como primeiro precedente o

julgamento do MI 107-3-DF, onde se lavrou:

“Em face dos textos da Constituicdo Federal relativos ao mandado de injun¢ao, ¢ ele
acdo outorgada ao titular de direito, garantia ou prerrogativa a que alude o artigo 52,
LXXI, dos quais o exercicio esta inviabilizado pela falta de norma regulamentadora, ¢
acdo que visa a obter do Poder Judiciario a declaracdo de inconstitucionalidade dessa
omissdo se estiver caracterizada a mora em regulamentar por parte do Poder, 6rgao,
entidade ou autoridade de que ela dependa, com a finalidade de que se lhe dé€ ciéncia
dessa declaracdo, para que adote as providéncias necessarias, a semelhanca do que
ocorre com a agao direta de inconstitucionalidade por omissao (artigo 103, § 22, da
Carta Magna), e de que se determine, se se tratar de direito constitucional oponivel
contra o Estado, a suspensdo dos processos judiciais ou administrativos de que possa
advir para o impetrante dano que ndo ocorreria se nao houvesse a omissao

inconstitucional”1¢Z,

Assim, de acordo com a interpretacdo da Suprema Corte, ha dois remédios constitucionais
para que seja dada ciéncia ao 6rgdo omisso do Poder Publico, e nenhum para que se
componha, em via judicial, a violacdo do direito constitucional pleiteadol68.

ApOs o impeto inicial de rejeicdao as potencialidades do novo remédio constitucional, o
Supremo Tribunal Federal parece haver se sensibilizado com a critica dos doutrinadores e
com a discordancia dos tribunais inferiores. Deveras, sem acolher plenamente as ideias aqui
sustentadas, a Corte evoluiu em relagao a sua postura original, que praticamente equiparava
o mandado de injungao a acao direta de inconstitucionalidade por omissao. A nova visao do
Supremo Tribunal comecou a se delinear no julgamento de mandado de injuncao impetrado
com fundamento no art. 82, § 32, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias da
Carta de 1988. Tal dispositivo prevé que cidadaos afetados por atos discriciondrios do



Ministério da Aeronautica, editados logo apdés o movimento militar de 1964, fazem jus a
uma “reparacdo de natureza econdmica, na forma que dispuser lei de iniciativa do
Congresso Nacional e a entrar em vigor no prazo de doze meses a contar da promulgagao da
Constituicao”.

A lei ndo foi editada no prazo previsto. Foi impetrado, assim, o MI 283-5, sob o
fundamento de que o exercicio de um direito subjetivo constitucional era obstado por tal
omissdo legislativa. No acérddo, relatado pelo Ministro Septlveda Pertence, decidiu a
Suprema Corte que, em subsistindo a lacuna legislativa, apos o prazo dado para a purgagdo
da mora, seria possivel ao titular obter reparagiio por perdas e danos'®. O mesmo acordao
cuidou de deixar remarcado que, além de declarar a mora do legislador, o mandado de
injungdo era deferido para:

a) assinar o prazo de 60 dias para que se ultimasse o processo legislativo, inclusive a
sancao presidencial;

b) se ultrapassado esse prazo, reconhecer ao impetrante a faculdade de obter contra a
Unido, pela via processual adequada, a reparagdo devida;

c¢) declarar que, prolatada a sentenca condenatoria, a superveniéncia de lei ndo prejudica a
coisa julgada, que, entretanto, ndo impede o impetrante de obter os beneficios da lei
posterior, no que lhe for mais favoravel.

Pouco adiante, em mandado de injuncdo impetrado com base na mesma disposi¢ao
constitucional (art. 82, § 32, do ADCT), decidiu-se que, tendo em vista o escoamento do
prazo que concedera no writ anterior, era desnecessaria nova comunicacao ao Congresso
Nacional, sendo facultado aos impetrantes ingressar imediatamente em juizo para obter a
reparacdo a que faziam jusiZ. O Supremo Tribunal Federal, ao firmar tal posi¢do: a)
admitiu converter uma norma constitucional de eficacia limitada (porque dependente de
norma infraconstitucional integradora) em norma de eficdcia plena; b) considerou o
mandado de injuncdo habil para obter a regulamentacdo de qualquer direito previsto na
Constituigdo, e ndo apenas dos direitos e garantias fundamentais constantes do seu Titulo
I,

Essa mudanca na orientacdo do Supremo Tribunal Federal foi reafirmada no julgamento
do MI 232-1, onde se discutiu o alcance do § 72 do art. 195 da Constituicao de 1988, que
estabelece serem ‘“isentas de contribuigdo para a seguridade social as entidades
beneficentes de assisténcia social que atendam as exig€ncias estabelecidas em lei”.
Decorridos mais de dois anos da promulgagao da Carta, tal lei ndo havia ainda sido editada,
apesar de o art. 59 do ADCT haver fixado um prazo maximo de seis meses para sua
apresentacao e outros seis para que fosse apreciada pelo Congresso Nacional. Na parte
relevante para o tema aqui versado, a decisao foi assim ementada:

“Mandado de injungdo conhecido, em parte e, nessa parte, deferido para declarar-se
o estado de mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim de que, no prazo de
seis meses, adote ele as providéncias legislativas que se impdem para o cumprimento
da obrigacdo de legislar decorrente do art. 195, § 7%, da Constituicao, sob pena de,
vencido esse prazo sem que essa obrigagao se cumpra, passar o requerente a gozar da
imunidade requerida”Z2,



Note-se, no entanto, que, na hipotese aqui versada, o tribunal ndo precisard suprir
qualquer lacuna normativa. Limitar-se-a a considerar auto-aplicavel norma que conferia um
direito, mas o condicionava ao preenchimento de requisitos que a lei ditaria. Nao ha, pois,
maior dificuldade, nem se exige do Judicidrio uma atuacao de integragdo da ordem juridica.

Em linha dissonante da posi¢cdo do Supremo Tribunal, mas afinada com a maior parte da
doutrina, e em hipotese mais tipica de lacuna legislativa, o 4% Grupo de Camaras Civeis do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em acérdao da lavra do Professor e
Desembargador Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, concluiu, in verbis:

“E admissivel mandado de injuncdo seja qual for o texto constitucional, federal ou
estadual, que proveja o direito cujo exercicio depende de norma regulamentadora ainda
ndo editada. — Nao conflita com a Carta da Republica a disposicdo do art. 84,
paragrafo unico, da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, que trata de ‘licenca
sindical’ para os servidores publicos civis eleitos para cargos de direcdo em
federacdes ou sindicatos da categoria, durante o exercicio do mandato. — A servidores
nessa situacdo reconhece-se o direito, até a entrada em vigor da lei regulamentadora, ao
gozo de licenga ndo remunerada, determinando-se a autoridade impetrada que os afaste

de suas fungdes, sem prejuizo dos direitos e vantagens a carreira”Z3,

Cuidava-se, na hipotese, de mandado de injungdo requerido por dois policiais que haviam
sido eleitos para cargos de direcao da Federagao Nacional da Policia Civil e que pediam
afastamento de seus cargos, invocando o art. 84, paragrafo tnico, da Constituicdo do Estado,
que previa: “A lei dispord sobre a licenca sindical para os dirigentes de Federacoes e
sindicatos de servidores publicos, durante o exercicio do mandato, resguardados os direitos
¢ vantagens de cada um”. A lei referida, que disciplinaria as condi¢des da licenga, ainda
ndo fora editada.

O acoérdao, enriquecido por substanciosa pesquisa, estabeleceu com acuidade trés
premissas:

a) a legitimagdo passiva recai sobre o Secretario de Estado de Policia Civil, a quem
compete conceder a licenca (a rigor técnico, como se sabe, a autoridade apenas presta
informacgdes, sendo o Estado o sujeito passivo);

b) ao 6rgdo ao qual se imputa a omissao ¢ dada ciéncia da impetragao;

c¢) diante da lacuna, cabe ao 6rgdo judicial formular a regra concreta e aplica-la, limitada,
subjetivamente, as partes do processo.

No mérito, acolheu-se o pedido e reconheceu-se aos impetrantes o direito ao gozo de
licenca nao remunerada durante o exercicio dos respectivos mandatos. A decisao fundou-se
nos critérios adotados pela Consolidacdo das Leis do Trabalho, que, embora inaplicavel a
espécie, inspirou a regra concreta formulada pelo 6rgdo julgador.

Por fim, vale destacar que a partir do final de 2007, o STF parece haver cedido aos
apelos da doutrina dominante, conferindo efetividade ao mandado de injungdo. A mudanga
se deu em questao envolvendo o direito de greve do servidor publico, previsto no art. 37,
VII, da Constituigao Federal, que exige a edi¢dao de lei especifica para disciplinar o tema.
Diante da inexisténcia de lei, o STF vinha entendendo que o referido direito ndo poderia ser



exercitado pelos servidores. A Corte ja havia, inclusive, conhecido de mandados de
injungdo relativos ao tema, decidindo, porém, pela impossibilidade de suprir a lacuna
deixada pela omissdo do legislador. A mudanga ocorreu no julgamento dos Mandados de
Injungao n. 670, 708 e 712, tendo o Tribunal decidido pela aplicagdo analdgica da lei que
regula o direito de greve dos empregados da iniciativa privada (Lei n. 7.783/89)12 A
decisdo ¢ aplicavel a todos os servidores, afastando os efeitos da omissdo legislativa em
carater geral. Nesse ponto, ficaram vencidos os Ministros Marco Aurélio, Joaquim Barbosa
e Enrique Ricardo Lewandowski, que restringiam o alcance da decisdo a categoria
representada pelo sindicato que havia proposto a demanda. Em precedente posterior, o
Tribunal valeu-se novamente da mesma logica para reconhecer a possibilidade de se
conceder aposentaria especial aos servidores publicos que efetuem trabalho insalubre, a
despeito de ainda ndo ter sido editada a lei prevista no art. 40, § 4%, da Constituicao.
Determinou-se, também aqui, a aplicagao analogica da lei que regula a matéria em relagao
aos trabalhadores em geral (Lei n. 8.213/91)12,

Com essa decisdo, o STF finalmente diferenciou, no que concerne aos efeitos, o mandado
de injuncdo e a agdo direta de inconstitucionalidade por omissao, conferindo ao primeiro a
potencialidade de afastar, desde logo, a omissdo inconstitucional. Trata-se de um avanco
capaz de retirar do limbo o mandado de injungdo, sobretudo pelo fato de o STF ter admitido

a possibilidade de dar a decisdo eficacia erga omnes, a despeito da inexisténcia de

previsdo legal ou constitucional nesse sentido 2.

Ainda em relacdo ao tema, cabe uma ultima observagdo acerca da legitimidade do
estabelecimento judicial de um regramento temporario nos casos de omissao legislativa. Tal
possibilidade ndo deve ser vista como violacdo a separacao dos Poderes, por pelo menos
dois motivos. Em primeiro lugar, pelo fato de a propria Constituicdo ter instituido o
mandado de injuncdo para o controle das omissdes inconstitucionais, sendo certo que a
doutrina ja defendia que o efeito normal da decisdo deveria ser o suprimento da omissdo. A
atribuicao de eficacia geral a disciplina temporaria assim instituida confere racionalidade
ao sistema e tutela a isonomia, evitando que situagdes semelhantes recebam tratamentos
distintos por motivos diversos. Em segundo lugar, veja-se que os poderes constituidos em
geral, incluindo o legislador, estio submetidos a Constitui¢do. No caso, o principal fator de
legitimagao da atuagao do Judiciario ¢ a omissdo de outro Poder, que tinha como efeito a
paralisacdo da eficicia de normas constitucionaist’Z. O provimento do mandado de injuncio
serve justamente para evitar a eternizacao dessa situacao de desrespeito a forca normativa
da Constitui¢dao. Finalmente, veja-se que a adogdo de um regime temporario ndo impede a
atuacdo superveniente do Poder omisso, que pode abandonar a inércia e dar ao tema
tratamento especifico, afastando o regime que haja sido instituido pelo Judiciario.

1 V. Lucio Bittencourt, O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, 1997, p. 97; e Alfredo Buzaid, Da ac¢do



direta de declaragdo de inconstitucionalidade no direito brasileiro, 1958, p. 24-5

2 STFE, RTJ, 95202, 1981, RE 86.161-GO, rel. Min. Soares Mufioz. No controle incidental, a decretacdo de
inconstitucionalidade, sempre que necessaria para o julgamento da causa, deve ser feita de oficio pelo juiz. Aplica-se aqui a
regra geral de que as questdes de direito — de que é exemplo, evidentemente, saber se uma norma ¢ constitucional ou nio
— sempre podem ser conhecidas por iniciativa oficial, independentemente de terem sido suscitadas pelos interessados. V.
José Carlos Barbosa Moreira, Comentarios ao Codigo de Processo Civil,v. 5, p. 37.

3 José Carlos Barbosa Moreira, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 5, p. 37: “Nao ha preclusdo em se tratando
de quaestio iuris. Nada importa que a questdo de inconstitucionalidade s6 venha a ser suscitada, pela primeira vez, em
segundo grau de jurisdi¢do”.

4 STF, DJU, 27 ago. 1993, p. 17022, RE 117.805-PR, rel. Min. Septlveda Pertence: “Na instancia extraordinaria, é de ser
recebida com temperamentos a maxima de que, no sistema de controle incidente, o juiz de qualquer grau deve declarar de
oficio a inconstitucionalidade de lei aplicavel ao caso. A falta de prequestionamento na instancia ordinaria e de argui¢o pelo
recorrente de inconstitucionalidade do diploma local que assim dispunha, o tema ndo pode ser enfrentado em recurso
extraordinario” (texto ligeiramente editado). V. também STF, DJU, 24 jun. 1994, AgRg no Al 145.589-RJ, rel. Min.
Septlveda Pertence.

5 Mandado de seguranga ndo ¢ sucedineo da acdo direta de inconstitucionalidade. Nao pode, assim, ser impetrado contra lei
em tese (Sumula 266 do STF), dado que a lei, como qualquer ato normativo em sentido material, ostenta as caracteristicas de
generalidade, impessoalidade e abstragdo, ndo afetando diretamente direito subjetivo. Isto s6 ocorrerd quando se der a
pratica de ato administrativo de execucgdo da lei (v. STF, RTJ, 166:167, 1998, MS 22.132-RJ, rel. Min. Carlos Velloso; e
DJU, 3 ago. 1990, AgRg no MSMC 21.077-GO, rel. Min. Celso de Mello).

6 STF, RTJ, 16822, 1999, AO 506-AC, rel. Min. Sydney Sanches: ¢ possivel a declaracdo incidental de inconstitucionalidade
em agdo popular. Na hipotese, o autor ndo objetiva a declaragdo de nulidade do ato normativo, mas a suspensdo dos atos
administrativos nele fundados.

7 Os argumentos contrarios ao cabimento de controle incidental de constitucionalidade na agdo civil ptblica fundavam-se,
basicamente, em que ela, por sua natureza, ndo tutelava apenas uma pretensdo concreta, mas o interesse publico
genericamente e, sobretudo, que o carater erga omnes da decisdo importaria em usurpagdo de competéncia do Supremo
Tribunal Federal. V. Gilmar Ferreira Mendes, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, 1998, p. 379 e
s.; € Arruda Alvim, A declaracdo concentrada de inconstitucionalidade pelo STF e os limites impostos & acdo civil publica e
ao Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, RP, 81:127, 1996, p. 130-1. Em defesa da posicdo que era minoritaria mas
veio a predominar, com ampla discussd@o dos argumentos contrarios e favoraveis, v. Luis Roberto Barroso, O direito
constitucional e a efetividade de suas normas, 2002, p. 239 ¢ s.

8 STF, Inf. STF 571, 2010, RE 411.156-SP, rel. Min. Celso de Mello: “O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a
legitimidade da utilizacdo da acdo civil publica como instrumento idoneo de fiscalizagdo incidental de constitucionalidade, pela
via difusa, de quaisquer leis ou atos do Poder Publico, mesmo quando contestados em face da Constituicdo da Reptblica,
desde que, nesse processo coletivo, a controvérsia constitucional, longe de identificar-se como objeto tnico da demanda,
qualifique-se como simples questdo prejudicial, indispensavel a resolugdo do litigio principal”. V. também STJ, DJU, 24 jun.
2002, p. 230, REsp 175.222-SP, rel. Min. Franciulli Neto: “O STF admite a propositura de acdo civil publica com base na
inconstitucionalidade de lei, ao fundamento de que, nesse caso, ndo se trata de controle concentrado, mas sim controle difuso
de constitucionalidade, passivel de corre¢do pela Suprema Corte pela interposicdo de recurso extraordinario. Na verdade, o
que se repele ¢ a tentativa de burlar o sistema de controle constitucional para pleitear, em agdo civil piblica, mera pretensdao
de declaracdo de inconstitucionalidade, como se de controle concentrado se tratasse™.

9 A jurisprudéncia do STF, firmada de longa data, ¢ no sentido de que ndo cabe controle por via principal, isto ¢, mediante
acdo direta, tendo por objeto lei ou ato normativo anterior a Constituicdo ou a emenda constitucional invocada como
paradigma. O fundamento ¢ o de que em tal hipdtese ja se tera operado a revogagao da norma, ndo havendo sentido em um
processo destinado a retira-la do ordenamento juridico (v. RDA, 188288, 1992, ADIn 521, rel. Min. Paulo Brossard; ¢
também RTJ, 87:758, 1979,95:980, 1981, 95:993, 1981, 99:544, 1982 ¢ 107928, 1984). Exatamente por isso, a
compatibilidade ou ndo de uma norma anterior com o sistema constitucional em vigor somente podera ser aferida em
controle incidental. Esse entendimento, todavia, ndo se estende a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (v.,
infra), tal como regulamentada pela Lei n. 9.882, de 3 de dezembro de 1999, que previu expressamente o cabimento da
medida em relagio ao Direito pré-constitucional (art. 19, paragrafo tnico, II).

10 A arguicdo de inconstitucionalidade compreende os atos legislativos em geral, incluindo emendas a Constituigdo, lei
complementar, lei ordindria, medida provisoria (que ¢ ato com forca de lei), decreto legislativo e resolugao de casa legislativa.
Também estdo abrangidos atos normativos secundarios, como o decreto regulamentar, ¢ mesmo atos dos regimentos internos
dos tribunais. Nao ha distingdo se o ato impugnado ¢ federal, estadual ou municipal ou se a impugnag¢do se faz em face da
Constituicdo Federal ou Estadual. Tampouco tem relevancia se a inconstitucionalidade apontada ¢ de natureza formal ou
material. Na doutrina, v. José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, v. 5, p. 36, ¢ Lenio Luiz



Streck, Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica, 2002. Na jurisprudéncia: “Incidente de inconstitucionalidade. Confronto
de lei estadual perante a Carta Federal Possibilidade de controle difuso e de seu julgamento pelo Tribunal Estadual. No
controle difuso, qualquer juiz podera pronunciar a inconstitucionalidade de lei estadual perante a Constituicdo da Republica, e,
tratando-se de orgdo fracionario do Tribunal, cabera tal prontincia ao 6rgdo especial, nos termos do art. 97 da CF/88,
consoante o incidente regulado nos artigos 480 ¢ 481 do CPC. Nao importa, para tal arte, que, na via direta e concentrada, o
Tribunal local seja competente somente para pronunciar a inconstitucionalidade perante a Constituicdo do Estado (art. 125, §
22 da CF/88), pois o art. 97 da CF ndo ¢é regra de competéncia, mas forma de julgamento da questdo constitucional, em
virtude do quorum exigido em casos que tais” (TJRS, j. 30-12-2000, Incidente de inconstitucionalidade n. 70000670174, rel.
Des. Araken de Assis).

11 V. José Carlos Barbosa Moreira, Comentadrios ao Codigo de Processo Civil, v. 5, p. 29: “[No controle por via
incidental] a questdo da constitucionalidade é apreciada no curso do processo relativo a caso concreto, como questio
prejudicial, que se resolve para assentar uma das premissas logicas da decisdo da lide”; e Alfredo Buzaid, Da a¢do direta
de declaragdo de inconstitucionalidade no direito brasileiro, 1958, p. 23-4: “O exame sobre a inconstitucionalidade
representa questdo prejudicial, ndo a questdo principal debatida na causa; por isso o juiz ndo a decide principaliter, mas
incidenter tantum, pois ela ndo figura nunca como objeto do processo e dispositivo da sentenca”.

12 A Constituigdo Federal assegura a plena possibilidade de o juiz de primeiro grau realizar o controle difuso de
constitucionalidade. V. DJU, 27 ago. 1993, p. 17022, RE 117.805-PR, rel. Min. Septlveda Pertence, a contrario sensu, e
RT, 554253, 1991, RE 89.553, rel. Min. Rafael Mayer. Na doutrina, v. Pontes de Miranda, Comentdrios a Constitui¢do de
1967, com a Emenda n. 1, de 1969, 2. ed., v. 3, p. 625; e ainda, por todos, Carlos Mario da Silva Velloso, Temas de
direito publico, 1997, p. 152. Para uma discussdo ampla e ja superada acerca dessa possibilidade, que teve opositores de
peso, v. Alfredo Buzaid, Da ag¢do direta de inconstitucionalidade no direito brasileiro , 1958, p. 59 e s. Desde o inicio da
Republica prevalece esse entendimento, como se colhe em Ruy Barbosa, Comentdrios a Constitui¢do Federal brasileira,
coligidos ¢ ordenados por Homero Pires, 1933, v. 1, p. 19: “Assim, entre um ato legislativo ilegitino de nascenca e a
Constituicdo, cuja legitimidade nenhuma lei pode contestar, entre o ato nulo da legislatura e o ato supremo da soberania
nacional, o juiz, para executar o segundo, nega execugao ao primeiro”.

13 Lenio Luiz Streck, Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica, 2002, p. 362-3, argumenta haver uma diferenga entre o
controle difuso exercido pelo juiz singular e o exercido pelos tribunais. Segundo sustenta, ao contrario dos tribunais, o juiz ndo
declara a inconstitucionalidade de um texto normativo, mas apenas deixa de aplica-lo. Textualmente: “Note-se: o juiz singular
ndo declara a inconstitucionalidade de uma lei; apenas deixa de aplica-la, isto porque somente na forma do art. 97 da CF ¢
que pode ocorrer a declaracdo de inconstitucionalidade”. A doutrina, em geral, nio acompanha essa distingdo. V. Clémerson
Merlin Cleve, A fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro, 2000, p. 104; ¢ Ronaldo Poletti,
Controle de constitucionalidade das leis, 2000, p. 198: “A declaragcdo de inconstitucionalidade, quer pelo juiz singular,
pelos tribunais, ou pelo Supremo Tribunal Federal, tem a mesma natureza e decorre de idéntica fundamentacao”.

14 Assim dispde a CF 88: “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
orgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.

15 Prevé o art. 93 da CF 88: “XI — nos tribunais com numero superior a vinte e cinco julgadores, podera ser constituido
orgio especial, com o minimo de onze e 0 maximo de vinte e cinco membros, para o exercicio das atribuicoes administrativas
e jurisdicionais delegadas da competéncia do tribunal pleno, provendo-se metade das vagas por antiguidade ¢ a outra metade
por elei¢do pelo tribunal pleno” (redagdo dada pela EC n. 45, de 2004).

16 V. STF, RE 349:230, 2000, rel. Min. Sepulveda Pertence: “O art. 97 da Constituicdo de 1988 aplica-se ndo apenas a
declaracdo em via principal, quanto a declaragdo incidente de inconstitucionalidade, para a qual, alids, foram inicialmente
estabelecidas as exigéncias”.

17 Embora ndo a presenca de todos os juizes do tribunal, como ja decidiu o STF (R7J, 111:393, 1985, RE 100.148-PB, rel.
Min. Francisco Rezek).

18 DJU, 21 maio 1999, p. 33, RE 240.096-RJ, rel. Min. Septlveda Pertence; DJU, 19 mar. 1993, p. 4280, HC 69.939-MS,
rel. Min. Septlveda Pertence; ¢ DJU, 30 out. 1998, p. 15, RE 179.170-CE, rel. Min. Moreira Alves: “A declaragao de
inconstitucionalidade de norma juridica ‘incidenter tantum’, e, portanto, por meio do controle difuso de constitucionalidade, ¢ o
pressuposto para o juiz, ou o tribunal, no caso concreto, afastar a aplicagdo da norma tida como inconstitucional. Por isso ndo
se pode pretender, como o faz o acédrddo recorrido, que ndo ha declaracao de inconstitucionalidade de uma norma juridica
‘incidenter tantum’ quando o acdrddo ndo a declara inconstitucional, mas afasta a sua aplicagdo, porque tida como
inconstitucional. Ora, em s¢ tratando de inconstitucionalidade de norma juridica a ser declarada em controle difuso por
tribunal, s pode declara-la, em face do disposto no art. 97 da Constituigdo, o Plenario dele ou seu Orgdo Especial, onde este
houver, pelo voto da maioria absoluta dos membros de um ou de outro. No caso, ndo se observou esse dispositivo
constitucional. Recurso extraordinario conhecido e provido”.

19 Stimula Vinculante n. 10: “Viola a clausula de reserva de plenario (CF, art. 97) a decisdo de 6rgao fracionario de tribunal
que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua



incidéncia, no todo ou em parte”.

20 CF/88, art. 16: “A lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data de sua publicagdo, ndo se aplicando a
eleicdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia” (Redag¢do dada pela Emenda Constitucional n. 4, de 1993).

21 O chamado voto de qualidade, a ser proferido pelo Presidente em casos de empate, encontra-se previsto no art. 13, IX, do
Regimento Interno do STF. A medida é de constitucionalidade duvidosa, sobretudo se for empregada a fim de se completar a
exigéncia de maioria absoluta em decisdes que declarem a inconstitucionalidade de leis e demais atos

estatais. Nessa situagdo especifica, além de constituir uma possivel ofensa ao principio do devido processo legal, o voto
qualificado ndo parece suficiente para caracterizar auténtica maioria absoluta, que equivale a maioria dos membros
componentes do colegiado. O interesse pragmatico em solucionar impasses ndo pode autorizar que se aceite a ficgdo de um
Ministro duplicado para o grave fim de superar a presun¢ado de constitucionalidade dos atos do Poder Publico.

22 STF, DJe, 17 jun. 2011, RE 631.102-PA, rel. Min. Joaquim Barbosa: “O recurso extraordinario trata da aplicagao, as
eleicdes de 2010, da Lei Complementar n. 135/2010, que alterou a Lei Complementar n. 64/1990 e nela incluiu novas causas
de inelegiilidade. Alega- -se ofensa ao principio da anterioridade ou da anualidade eleitoral, disposto no art. 16 da
Constituicdo Federal. O recurso extraordinario objetiva, ainda, a declaragdo de inconstitucionalidade da alinea £ do § 12 do
art. 12da LC n. 64/1990, incluida pela LC n. 135/2010, para que seja deferido o registro de candidatura do recorrente. Alega-
se ofensa ao principio da irretroatividade das leis, da seguranca juridica e da presuncdo de inocéncia, bem como
contrariedade ao art. 14, § 92 da Constituicdo, em razido do alegado desrespeito aos pressupostos que autorizariam a criagdo
de novas hipdteses de inelegibilidade. Verificado o empate no julgamento do recurso, a Corte decidiu aplicar, por analogia, o
art. 205, paragrafo tnico, inciso II, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, para manter a decisdo impugnada,
proferida pelo Tribunal Superior Eleitoral. Recurso desprovido. Decisdo por maioria”.

23 STF, RE 633.703-MG, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 24 mar. 2011.

24 Nesse sentido se consolidou a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como se vé em RT, 767:174, 1999, RE
199.017-RS, rel. Min. Ilmar Galvao, e RT.J, 164:1093, 1998, RE 192.218-BA, rel. Min. Septlveda Pertence. Nessa linha, a
Lein. 9.756, de 17 de dezembro de 1998, acrescentou um paragrafo unico ao art. 481 do Cdodigo de Processo Civil, com a
seguinte redagdo: “Os oOrgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario, ou ao 6rgdo especial, a arguicdo de
inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questio”.
25 STF, RTJ, 147:1079, 1994, AgRg no RE 158.835-RJ, rel. Min. Celso de Mello; RTJ, 151:302, 1995, AgRg no RE
156.557-MG, rel. Min. Celso de Mello; RTJ, 148:923, 1994, RE 156.309-MG, rel. Min. Sepulveda Pertence.

26 STF, RTJ, 95955, 1981, ACO 252-SP, rel. Min. Soares Mufloz; R7J, 110:1094, 1984, RE 95.571-MG, rel. Min. Aldir
Passarinho; e RTJ, 124:415, 1988, QO na AP 294-RJ, rel. Min. Sydney Sanches. Para uma discuss@o mais ampla sobre o
tema, v. Luis Roberto Barroso, Interpretacdo e aplica¢do da Constitui¢do, 2003, p. 57-82.

27 A disciplina juridica a seguir exposta aplica-se tdo somente a arguicdo perante orgao fracionario do tribunal. Se se tratar
de matéria de competéncia do plenario ou do 6rgido especial, estes poderdo declarar a inconstitucionalidade incidental de
norma juridica, observado o guorum do art. 97 da Constituicdo, independentemente de qualquer procedimento especifico.

28 José Carlos Barbosa Moreira, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 5, p. 46: “A decis@o do plenario (ou do
‘orgao especial’), num sentido ou noutro, € naturalmente vinculativa para o 6rgdo fracionario, no caso concreto. Mais
exatamente, a solucdo dada a prejudicial incorpora-se no julgamento do recurso ou da causa, como premissa inafastavel”.
29 V. José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, v. 5,p. 41 e 47, especialmente nota 24. V.
Sumula do STF 513: “A decisdo que enseja a interposi¢do de recurso ordinario ou extraordinario ndo ¢ a do plenario, que
resolve o incidente de inconstitucionalidade, mas a do orgdo (Camaras, Grupos ou Turmas) que completa o julgamento do
feito”. A decisdo do plenario, todavia, deverd ser junta ao recurso extraordindrio interposto com base na alinea » do
permissivo constitucional (art. 102, III), sob pena de ndo conhecimento (R7J, 133:459, 1990, RE 121.487-CE, rel. Min.
Septlveda Pertence).

30 V. Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, Comentdarios ao Codigo de Processo Civil,v. 5, p. 41 ¢ 47, especialmente nota 24. V.
Stmula do STF 513: “A decisdo que enseja a interposi¢do de recurso ordinario ou extraordinario ndo ¢ a do plenario, que
resolve o incidente de inconstitucionalidade, mas a do 6rgdo (Camaras, Grupos ou Turmas) que completa o julgamento do
feito”. A decisdo do plenario, todavia, deverd ser junta ao recurso extraordindrio interposto com base na alinea » do
permissivo constitucional (art. 102, IIT), sob pena de ndo conhecimento (R7J, 133:459, 1990, RE 121.487-CE, rel. Min.
Sepulveda Pertence).

31 STF, Inf. STF n. 402, 2005, RE 416.827, rel. Min. Gilmar Mendes: “Por maioria, o Tribunal, considerando a relevincia da
matéria, ¢, apontando a objetivacdo do processo constitucional também em sede de controle incidental, especialmente a
realizada pela Lei 10.259/2001 (arts. 14, § 7% ¢ 15), resolveu questdo de ordem no sentido de admitir a sustentacdo oral da
Confederagdo Brasileira dos Aposentados, Pensionistas ¢ Idosos — COBAP e da Unido dos Ferrovidrios do Brasil
Vencidos, no ponto, os Ministros Marco Aurélio, Eros Grau e Cezar Peluso, que ndo a admitiam, sob o fundamento de que o
instituto  do amicus curiae restringe-se ao processo objetivo, ndo sendo extensivel, ao Supremo, que ndo ¢ Turma de
Uniformizagao, o procedimento previsto no § 7¢ do art. 14 da Lei 10.259/2001”.



32 Cabe relembrar que o recurso extraordinario, assim como o especial, que ¢ ramificagdo dele, ndo sdo instrumentos para o
exercicio de um “terceiro grau” de jurisdicdo, com reexame da causa, analogo ao que se passa na apelacdo. Neles somente
cabe discussdo de questdes de direito e, mais especificamente, de direito federal, sem possibilidade de reapreciagdo de
provas. Sobre o tema dos recursos extraordinario e especial, v. José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Codigo de
Processo Civil,v. 5, cit., p. 562 ¢ s.

33 Nos termos do art. 102 da Constituicdo, compete ao Supremo Tribunal Federal: “IIl — julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em unica ou Ultima instincia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta
Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local
contestado em face desta Constituigao; d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal” (alinea incluida pela EC n.
45/2004).

34 Nos termos do art. 105 da Constituicdo, compete ao Superior Tribunal de Justica: “IIl — julgar, em recurso especial, as
causas decididas, em unica ou tltima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar valido
ato de governo local contestado em face de lei federal (redagdo dada pela EC n. 45/2004); ¢) der a lei federal interpretagao
divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal”.

35 Nos termos do art. 105 da Constituigdo, o Superior Tribunal de Justica tem competéncias originarias e recursais,
dividindo-se estas entre as hipoteses de recurso ordinario e as de recurso especial. O procedimento da declaragdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico ¢ estabelecido no Regimento Interno do STJ, arts. 199 e 200, e
ainda nos arts. 11, IX, e 16, I.

36 DJU, 24 jun. 1994, AgRg no Al 145.589-RJ, rel. Min. Sepulveda Pertence: “Recurso extraordinario: interposi¢do de
decis@o do STJ em recurso especial: inadmissibilidade, se a questdo constitucional de que se ocupou o acorddo recorrido ja
fora suscitada e resolvida na decisdo de segundo grau e, ademais, constitui fundamento suficiente da decis@o da causa. 1. Do
sistema constitucional vigente, que prevé o cabimento simultdneo de recurso extraordinrio e de recurso especial contra o
mesmo acorddo dos tribunais de segundo grau, decorre que da decisdo do STJ, no recurso especial, s6 se admitiria recurso
extraordinario se a questdo constitucional objeto do ultimo for diversa da que ja tiver sido resolvida pela instdncia ordinaria. 2.
Nao se contesta que, no sistema difuso de controle de constitucionalidade, o STJ, a exemplo de todos os demais o6rgdos
jurisdicionais de qualquer instancia, tenha o poder de declarar incidentalmente a inconstitucionalidade da lei, mesmo de oficio;
o que ndo ¢ dado aquela Corte, em recurso especial, ¢ rever a decis@o da mesma questdo constitucional do tribunal inferior;
se o faz, de duas uma: ou usurpa a competéncia do STF, se interposto paralelamente o extraordinario ou, caso contrario,
ressuscita matéria preclusa”.

37 Apenas entre janeiro ¢ abril de 2005 foram distribuidos 9.924 recursos extraordinarios para o Supremo Tribunal Federal,
segundo informag¢des do Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario, obtidas no site do Supremo Tribunal Federal
(http//www.stf.gov.br).

38 Diversamente do dispositivo que cuida do cabimento do recurso especial, que faz mengédo a causas decididas por tribunais
(art. 105, III), a redag@o do art. 102, I1I, admite o recurso extraordindrio contra decisdo de juiz de primeiro grau, quando se
tratar de decisdo em instdncia Uinica, bem como contra julgado do colegiado recursal dos juizados especiais. V. STF, RTJ,
152:610, 1995, RE 146.750-DF, rel. Min. Moreira Alves; ¢ 156:765, 1996, Rcl 461-GO, rel. Min. Carlos Velloso. Sobre o
tema, v. André Ramos Tavares, “Perfil constitucional do recurso extraordindrio”. In: André Ramos Tavares ¢ Walter

Claudius Rothenburg, Aspectos atuais do controle de constitucionalidade no Brasil, 2003, p. 3-60.

39 Confira-se a redagdo do dispositivo constitucional pertinente, antes da alteragao promovida pela EC n. 45/2004: “Art. 105.
Compete ao Superior Tribunal de Justica: (...) III — julgar, em recurso especial, as causas decididas, em unica ou ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal ¢ Territorios, quando a
decisdo recorrida: (...) b) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face de lei federal;”.

40 Isso tende a ocorrer nas matérias previstas no art. 24 da Constituicdo, em relagdo as quais cabe a Unido editar normas
gerais, ficando os Estados ¢ o Distrito Federal incumbidos de instituir disciplinas especificas. A grande dificuldade, contudo,
reside em definir o que sejam normas gerais, ndo sendo legitimo converter o conceito em um roétulo vazio. Partindo dessa
premissa, o STF invalidou dispositivos da lei federal que institui normas gerais sobre licitagdes, por terem transbordado o
ambito que lhe era reservado. V. STF, RTJ, 157:51, ADInMC 927-RS, rel. Min. Carlos Velloso.

41 Essa solucao chegou a obter o aval expresso do STF, em questio de ordem no RE 117.809-PR, RTJ, 129:456, rel. Min.
Sepulveda Pertence: “Nem sempre a discussao de validade de lei ou ato de governo local em face de lei federal se resolve
numa questdo constitucional de invasdo de competéncia, podendo reduzir-se a interpretagdo da lei federal e da lei ou ato
local para saber de sua reciproca compatibilidade. Se, entre uma lei federal ¢ uma lei estadual ou municipal, a decis@o optar
pela aplicacdo da ultima por entender que a norma central regulou matéria de competéncia local, ¢ evidente que a teréd
considerado inconstitucional, o que basta a admiss@o do recurso extraordinario pela letra » do art. 102, 111, da Constitui¢ao.
Ao recurso especial (art. 105, 111, b), coerentemente com a sua destinagdo, tocard a outra hipdtese, a do cotejo entre lei
federal e lei local, sem que se questione a validade da primeira, mas apenas a compatibilidade material com ela, a lei federal,



de norma abstrata ou do ato concreto estadual ou municipal”. Com o tempo, porém, prevaleceu a tendéncia de aferir
casuisticamente o cabimento de outro recurso, com predominancia da tese de que o caso seria de recurso especial em razao
da configuracdo de ofensa indireta a Constituicdo. Sobre o tema, v. Rita Vasconcellos, “A nova competéncia recursal do
STF para o recurso extraordinario (CF, art. 102, III, d)”, in: Teresa Arruda Alvim Wambier, Luiz Rodrigues Wambier, Luiz

Manoel Gomes Jr., Octavio Campos Fischer e William Santos Ferreira (orgs.), Reforma do Judiciario — primeiras
reflexoes sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004, 2005, pp. 649-54.

42 Em sentido contrario, entendendo que a distingdo subsistiu, cabendo ao STF apenas o julgamento das questdes que
envolvam invasdo de competéncia, v. Teresa Arruda Alvim Wambier, Luiz Rodrigues Wambier ¢ José Miguel Garcia

Medina, Breves comentarios a nova sistematica processual civil, 2005.

43 CPC, art. 541: “O recurso extraordinario e o recurso especial, nos casos previstos na Constituicdo Federal, serdo
interpostos perante o presidente ou o vice-presidente do tribunal recorrido, em peticdes distintas, que conterdo: I — a
exposicdo do fato e do direito (incluido pela Lei n. 8.950, de 13-12-1994); Il — a demonstragdo do cabimento do recurso
interposto (incluido pela Lein. 8.950, de 13-12-1994); 11l — as razdes do pedido de reforma da decisdo recorrida. (...)".

44 José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, v. 5, 2003, p. 600: “‘Nido compete ao
presidente ou ao vice-presidente examinar o mérito do recurso extraordinario ou especial, nem lhe ¢ licito indeferi-lo por
entender que o recorrente ndo tem razio: estaria, ao fazé-lo, usurpando a competéncia do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justiga. Toca-lhe, porém, apreciar todos os aspectos da admissibilidade do recurso”.

45 CPC, art. 544: “Nao admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, cabera agravo de instrumento, no prazo de
10 (dez) dias, para o Supremo Tribunal Federal ou para o Superior Tribunal de Justi¢a, conforme o caso”.

46 Tampouco faz diferenga a natureza do processo instaurado perante o juiz, sendo indiferente tratar-se de jurisdigdo
voluntaria ou contenciosa. Sobre o tema, v. André Ramos Tavares, “Perfil constitucional do recurso extraordinario”, m:
André Ramos Tavares e Walter Claudius Rothenburg (orgs.), Aspectos atuais do controle de constitucionalidade no
Brasil, 2003, p. 12-13.

47 CPC, art. 542, § 3% “O recurso extraordinario, ou o recurso especial, quando interpostos contra decisdo interlocutoria em
processo de conhecimento, cautelar, ou embargos a execugdo ficara retido nos autos e somente sera processado se o
reiterar a parte, no prazo para a interposi¢éo do recurso contra a decisdo final, ou para as contrarrazdes”.

48 Nesse sentido, v. José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, v. 5, 2003, p. 602. Tal
orientagdo vem prevalecendo também no STF, que tem admitido a veiculagdo da pretensdo de conhecimento imediato por
via de reclamagdo, medida cautelar ou mesmo peticdo. Em caso de provimento do pedido, o Tribunal ndo decide desde logo
sobre o cabimento do recurso extraordinario, mas sim determina que o 6rgdo jurisdicional a guo realize imediatamente o juizo
preliminar que lhe compete. Confira-se o seguinte trecho de voto do Min. Septlveda Pertence: “De sua vez, o art. 542, § 39,
C. Pr. Civ,, ha de ser aplicado cum grano salis. Assim, no caso, seria desastroso para as partes, que — so quando ja
decidida a causa nas instdncias ordinarias — se viesse a julgar o RE, com provavel afirmacdo da incompeténcia da Justica
estadual. Defiro a liminar, ad referendum, para determinar a sustacdo do processo principal e o processamento imediato do
recurso extraordinario, admitindo-o ou néo o il. Presidente do Tribunal a quo, do que se pede seja dada ciéncia ao Relator”
(STF, DJU, 28 jun. 2001, Pet. 2.260, rel. Min. Sepulveda Pertence).

49 Stmula do STF n. 279: “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”.

50 No regime anterior, o cabimento estendia-se as questdes de direito federal. Com a criacdo do Superior Tribunal de
Justica, reservou-se para o STF apenas as questdes constitucionais. Quanto ao direito local, v. Simula do STF n. 280: “Por
ofensa a direito local ndo cabe recurso extraordinario”. Quanto ao Direito estadual, v. STF, RT, 652:219, 1990, AgRg no Al
133.346-SP, rel. Min. Celso de Mello: “Descabe recurso extraordindrio para a discussdo de direito estadual. A funcdo
constitucional do RE revela-se estranha a tutela do direito objetivo dos Estados-membros™.

51 Stmula do STF n. 282: “E nadmissivel o recurso extraordinario, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a questdo
federal suscitada”. STF, RTJ, 155:632, 1996, RE 160.884-AM, rel. Min. Francisco Rezek; RTJ, 159:977, 1997, AgRg no Al
145.985-PR, rel. Min. Celso de Mello; 753:960, 1995, AgRg no RE 115.063-PR, rel. Min. Paulo Brossard; 753:989, 1995,
AgRg no Al 145.680-SP, rel. Min. Celso de Mello. A matéria constitucional versada no recurso extraordinario precisa ter
sido explicitamente arguida, ventilada ¢ decidida no julgado contra o qual se recorre. Se a questio ndo tiver sido apreciada na
decisdo impugnada, se sé tiver surgido por ocasido da prolagdo do acérddo dissentido ou se so tiver constado do voto
vencido, impde-se a interposigdo de embargos de declaragao.

52 STF, DJU, 12 abr. 2005, p. 36, ED no RE 361.341, rel. Min. Sepulveda Pertence: “Recurso extraordinario: o requisito do
prequestionamento ndo reclama meng@o expressa ao dispositivo constitucional pertinente & questdo de que efetivamente se
ocupou o acordao recorrido”. Coisa diversa ¢ a figura do chamado prequestionamento implicito, ndo admitido em
consondncia com o disposto com as Sumulas 282 ¢ 356 do Tribunal, cujos enunciados sdo os seguintes, respectivamente: “E
inadmissivel o recurso extraordinario, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a questdo federal suscitada” e “o ponto
omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos embargos declaratdrios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinario,
por faltar o requisito do prequestionamento”. Apds a interposicdo dos embargos de declaragdo, contudo, o STF admite



conhecer do recurso extraordinario mesmo que o juizo a quo haja se recusado a suprir a omissdo, ao contrario do que faz o
STJ em matéria de recurso especial. V. STF, DJU, 13 maio 2005, p. 16, AgRg no RE 399.035-RJ, rel. Min. Sepulveda
Pertence: “A oposicdo de embargos declaratorios visando a solucdo de matéria antes suscitada basta ao prequestionamento,
ainda quando o Tribunal ¢ quo persista na omissao a respeito (v.g. RE 210.638, 12 T., Pertence, D.J, 19-6-1998)”.

53 STF, RTJ, 155921, 1996, AgRg no Al 141.290-SP, rel. Min. Carlos Velloso. Se para chegar a alegada violagdo do

preceito constitucional invocado teve a recorrente de partir da ofensa a legislacdo infraconstitucional, a afronta a
Constituigdo tera ocorrido de forma indireta, reflexa. E somente a ofensa frontal e direta é que autoriza o recurso
extraordinario; DJU, 7 abr. 2000, rel. Min. Celso de Mello: “A alegada ofensa a Constituicdo, acaso existente, apresentar-
se-ia por via reflexa, por exigir — para efeito de seu reconhecimento — confronto prévio da legislagio comum com o texto
constitucional, circunstincia esta que, por si s, basta para inviabilizar o conhecimento do recurso extraordinario”.

54 A titulo de exemplo, v. STF, DJU, 24 ago. 2001, p. 63, RE 242.064, rel. Min. Marco Aurélio: “A intangibilidade do
preceito constitucional que assegura o devido processo legal direciona ao exame da legislacdo comum. Dai a insubsisténcia
da tese de que a ofensa a Carta Politica da Republica suficiente a ensejar o conhecimento de extraordinario ha de ser direta
e frontal. Caso a caso, compete ao Supremo Tribunal Federal apreciar a matéria, distinguindo os recursos protelatorios
daqueles em que versada, com procedéncia, a transgressdo a texto constitucional, muito embora se torne necessario, até
mesmo, partir-se do que previsto na legislacdo comum. Entendimento diverso implica relegar & inocuidade dois principios
basicos em um Estado Democratico de Direito: o da legalidade e do devido processo legal, com a garantia da ampla defesa,
sempre a pressuporem a consideracdo de normas estritamente legais”.

55 Essa interpretagdo exageradamente ampliativa ¢ expressamente desautorizada pela Simula n. 636 do STF: “Nao cabe
recurso extraordinario por contrariedade ao principio constitucional da legalidade, quando a sua verificagdo pressuponha
rever a interpretagdo dada a normas infraconstitucionais pela decisdo recorrida”.

56 Para uma analise dos elementos que caracterizam a nova interpretagdo constitucional, com indicacoes bibliograficas
adicionais, v. Luis Roberto Barroso, “O comeco da historia. A nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios no
direito brasileiro”, in: Temas de direito constitucional, v. 111, 2005, p. 3-59.

57 Para uma abordagem sistematica do fendmeno no direito brasileiro e nas principais experiéncias estrangeiras, v. Luis
Roberto Barroso, Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito (O triunfo tardio do Direito Constitucional no
Brasil), RDA, 240, 2005, no qual se averbou: “A ideia de constitucionalizagdo do Direito aqui explorada estd associada a um
efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo material e axioldgico se irradia, com for¢a normativa, por todo o
sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituigdo
passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a
constitucionalizagdo repercute sobre a atuacdo dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas relagdes com os
particulares. Porém, mais original ainda: repercute, também, nas relagdes entre particulares”.

58 A chamada teoria da eficacia irradiante tem como um de seus marcos fundamentais o célebre caso Liith, julgado pelo
Tribunal Constitucional alemao em 1951

59 STIJ, RDA, 202:224, 1994, REsp 68.410, rel. Min. Humberto Gomes de Barros. A incompatibilidade de lei com nova
Constituigdo importa sua revogagdo por inconstitucionalidade superveniente, sendo tal declaragdo propria do recurso
extraordinario, e ndo do recurso especial

60 Sumula do STF n. 513: “A decis@o que enseja a interposicdo de recurso ordindrio ou extraordinario ndo ¢ a do plenario
que resolve o incidente de inconstitucionalidade, mas a do o6rgdo (Camaras, Grupos ou Turmas) que completa o julgamento
do feito”.

61 No caso dos Estados Unidos, uma sequéncia de alteragdes legislativas terminou por tornar preponderante o acesso a
Suprema Corte mediante o writ of certiorari, cuja caracteristica marcante ¢ a discricionariedade do tribunal em relagdo ao
juizo de admissibilidade. A revisdo por apelacdo — que, em tese, seria vinculada — foi confinada a hipéteses bastante
restritas de cabimento. Nesse sentido, v. Nowak ¢ Rotunda, Constitutional law, 1995, p. 26-30. Na Alemanha, o juizo sobre
o cabimento da queixa constitucional — principal via de acesso ao Tribunal Constitucional — também ¢ discricionario. A lei
que rege o funcionamento da Corte menciona os seguintes critérios abertos: i) significado fundamental juridico-constitucional
da questdo; ou ii) existéncia de um prejuizo especialmente grave para o recorrente no caso de denegacdo. V. Donald
Kommers, The constitutional jurisprudence of the Federal Republic of Germany, 1997, p. 19. Em ambos os sistemas
ndo ¢ obrigatorio que os tribunais tornem publicas as razdes que levaram ao ndo conhecimento da matéria.

62 O problema da repeticdo de questdes idénticas reclama solugdo distinta, que passa por algum sistema de vinculagdo das
instincias inferiores aos entendimentos jurisprudenciais consolidados no STF. O problema podera ser parcialmente mitigado
pela utilizagdo da simula vinculante — também introduzida pela EC n. 45/2004 e regulamentada pela Lein. 11.417, de 19 de
dezembro de 2006.

63 Esse potencial de provocacdo do debate ¢ destacado por Ronald Dworkin, Freedom’s Law, 1996, p. 345: “When a
constitutional issue has been decided by the Supreme Court, and is important enough so that it can be expected to be
elaborated, expanded, contracted, or even reversed, by future decisions, a sustained national debate begins, in the



newspapers and other media, in law schools and classrooms, in the public meetings and around dinner tables. That debate
better matches Hand’s conception of republican government, in its emphasis on matters of principle, than almost anything the
legislative process on its own is likely to produce”.

64 Sobre as relagdes entre direito e politica no Brasil, v. Luis Roberto Barroso, Constituigao, democracia e supremacia
judicial: Direito e politica no Brasil contemporaneo, Revista de Direito do Estado 15, 2010.

65 V. Cass Sunstein, One case at a time — Judicial minimalism on the Supreme Court, 2001. O autor defende a pratica
como uma forma legitima de evitar decisdes precipitadas, que obstruiriam prematuramente o debate democratico sobre
questdes ainda ndo “maduras”. Essa postura é parte de um contexto mais amplo, por ele denominado minimalismo judicial,
o qual envolveria também a preferéncia por decisdes pontuais, restritas a0 minimo necessario para solucionar a controvérsia
que as tenha originado. A mesma ideia pode ser encontrada no conceito de virtudes passivas, desenvolvido por Alexander
Bickel em sua célebre obra The least dangerous branch, cuja primeira edicdo é de 1962. Para uma descrigdo dos diversos
mecanismos de autorrestricdo efetivamente utilizados pela Suprema Corte norte-americana, v. Nowak e Rotunda,
Constitutional law, 1995, p. 54 e s.

66 Essa linha ¢ seguida, dentre outros autores, por Mark Tushnet, em Taking the Constitution away from the courts, 1999,
e Stephen Griffin, no seu American constitutionalism, 1996. Embora empregando linhas argumentativas diversas, ambos
expressam a ideia de que a Corte nem sempre seria capaz de fazer prevalecer suas posigdes contra as instincias politicas,
sobretudo nas matérias mais controvertidas (Griffin exemplifica com o famoso caso Korematsu, em que a Suprema Corte
ndo teria sido capaz de pdr fim ao confinamento de nipo-americanos em campos de concentracdo durante a Segunda Guerra
Mundial). Tampouco seria verdadeiro supor que os juizes estejam sempre do lado certo, demonizando o processo politico
deliberativo. Pelo contrario, Tushnet entende que ambas as esferas vém alternando altos e baixos ao longo da historia. Griffin
chega mesmo a afirmar que o papel da Corte teria sido mais relevante no periodo de formagao e consolidagdo do arcabougo
democratico, quando ndo havia condigdes adequadas para que as minorias exercessem influéncia no sistema politico.

67 STF, DJU, 26 jun. 2007, Al 664.567-RS, rel. Min. Sepulveda Pertence: “O Tribunal, por unanimidade e nos termos do
voto do Relator, decidiu a questdo de ordem da seguinte forma: (...) 3) que a exigéncia da demonstracdo formal e
fundamentada no recurso extraordinario da repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas s incide quando a
intimag@o do acoérdio recorrido tenha ocorrido a partir de 03 de maio de 2007, data da publicacdo da Emenda Regimental n.
21, de 30 de abril de 2007”.

68 O Regimento Interno do STF, alterado pela referida Emenda Regimental n. 3/2007, determina que a repercussdo geral
seja demonstrada em preliminar formal, atribuindo ao Presidente da Corte a fungdo de recusar seguimento aos recursos em
que ela esteja ausente. Invocando essa previsdo, o STF tem exigido que a preliminar seja apresentada em topico destacado
sob pena de ndo conhecimento, rejeitando agravos regimentais fundados no argumento de que a repercussdo geral ou sua
demonstragdo estariam implicitas na argumentacdo do recorrente. A titulo de exemplo, v. STF, DJE, 20 fev. 2009, AgRg no
Al 718.490-RJ, rel. Min. Gilmar Mendes.

69 Nesse sentido a doutrina ja se manifestava antes da edi¢do da referida lei. V. Luiz Manoel Gomes Junior, A repercussdo
geral da questfio constitucional no recurso extraordinario, RF, 378:53, 2005: “Temos que o instituto da repercussdo ¢ um
pressuposto recursal especifico, ou seja, determinado recurso extraordinario somente podera ser analisado em seu mérito se
a matéria nele contida apresentar o que se deva entender como dotada de repercussdo geral. Ausente a repercussdo geral,
ndo ha como haver qualquer incurs@o no mérito do recurso”.

70 STF, DJU, 26 jun. 2007, Al 664.567-RS, rel. Min. Sepulveda Pertence: “O Tribunal, por unanimidade ¢ nos termos do
voto do Relator, decidiu a questdo de ordem da seguinte forma: 1) que ¢ de exigir-se a demonstragdo da repercussdo geral
das questdes constitucionais discutidas em qualquer recurso extraordindrio, incluido o criminal; (...)”. Afastou-se com isso a
ideia de que esses casos, por envolverem o direito a liberdade, deveriam sempre ser considerados relevantes. A rigor, serdo
sempre importantes para as partes envolvidas, mas o requisito da repercussdo geral diz respeito a transcendéncia da tese
constitucional discutida. Como se v¢€, trata-se de mais uma confirma¢ao de que o recurso extraordinario ¢, primordialmente,
um instrumento de defesa do Direito objetivo, sem prejuizo de servir mediatamente ao interesse subjetivo das partes.

71 No entanto, o STF entendeu que o o6rgdoa guo pode ¢ deve verificar a existéncia de demonstracdo formal e
fundamentada da repercussao geral. Nesse sentido: STF, DJU, 26 jun. 2007, Al 664.567-RS, rel. Min. Sepulveda Pertence:
“O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, decidiu a questdo de ordem da seguinte forma: 2) que a
verificacdo da existéncia de demonstracdo formal e fundamentada da repercussdo geral das questdes discutidas no recurso
extraordinario pode fazer-se tanto na origem quanto no Supremo Tribunal Federal, cabendo exclusivamente a este Tribunal,
no entanto, a decisdo sobre a efetiva existéncia da repercussao geral; (...)".

72 Como esclarecem Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina, Breves
comentdrios a nova sistemdtica processual civil, 2005, p. 103: “E relevantissimo, portanto, que nio se perca de vista que,
quando o juiz interpreta um conceito vago, deve valer-se necessariamente de parametros razoavelmente objetivos,
intimamente ligados aos valores que impregnam o ethos dominante. Nao se esta aqui a afirmar, evidentemente, que se trata
de uma tarefa facil. Por outro lado, ndo convém que, a priori, se tenha uma postura consistente em aceitar a ideia de que a



carga de subjetividade das decisdes a respeito de quais sejam as questdes que apresentem repercussdo geral impediria a
compreensdo, por parte dos operadores do Direito e de toda a sociedade, dos porqués da opcdo do Poder Judicidrio. Admitir
que o STF adote conduta inescrupulosa na definigdo daquilo que deva ou ndo ser considerado questao de repercussdo geral
¢ negar a propria ideia de Direito”.

73 Nos termos do § 12 do art. 543-A do CPC, “para efeito da repercussdo geral, serd considerada a existéncia, ou ndo, de
questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da
causa”. Alguns autores sugerem alguns critérios para balizamento da expressdo “repercussdo geral”’. Em geral, partem da
premissa, também prevista na lei, de que tais questdes devem superar os interesses subjetivos da causa. Nesse sentido, Luiz
Manoel Gomes Junior, A repercussdo geral da questdo constitucional no recurso extraordinario, RF, 378:54, 2005: “Ao
nosso ver, havera repercussdo em determinada causa/questdo quando os reflexos da decisdo a ser prolatada ndo se
limitarem apenas aos litigantes mas, também, a toda uma coletividade (pais), mas de uma forma ndo individual”. V. tb. Luiz
Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina, Breves comentdrios a nova sistemdtica
processual civil, 2005, p. 98.

74 CPC, art. 543-A, § 3% “Haverd repercussdo geral sempre que o recurso impugnar decisdo contraria a sumula ou
jurisprudéncia dominante do Tribunal”’. Vale notar, contudo, que mesmo nesses casos o STF tem exigido que o recurso
contenha preliminar formal demonstrando a existéncia da repercussdo geral, sob pena de indeferimento liminar. Nesse
sentido, v. DJE, 20 fev. 2009, AgRg no Al 718.490-RJ, rel. Min. Gilmar Mendes.

75 V. nesse sentido José Carlos Barbosa Moreira, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, 2005, v. V, p. 584; José
Rogério Cruz e Tucci, A “repercussdo geral” como pressuposto de admissibilidade do recurso extraordinario, R7, §48:60,
2006; Luiz Manoel Gomes Junior, A repercussdo geral da questdo constitucional no recurso extraordinario, RF, 378:47,
2005; Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier ¢ José Miguel Garcia Medina, Breves comentdrios a nova
sistematica processual civil, 2005, p. 96; Pedro Gordilho, Aspectos da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de
2004, RDA, 240:265, 2005.

76 Sydney Sanches, Arguicdo de relevancia da questdo federal, RP, 627:259, 1988: “O julgamento de relevancia de uma
questdo federal ndo ¢ atividade jurisdicional, é ato politico, no sentido mais nobre do termo”.

77 Tal procedimento era controvertido, mas havia quem o defendesse sob o argumento de ser necessario para que a
arguicdo de relevancia pudesse cumprir seu papel. Nesse sentido, v. Sydney Sanches, Arguicdo de relevancia da questdo
federal, RP, 627:260, 1988: “A sess@o pode ser administrativa porque o julgamento nio ¢ de indole jurisdicional. E, se tivesse
de ser publica, sempre haveria de ser admitida a sustentacdo oral de ambas as partes. E, se a decisdo tivesse de ser
fundamentada, estariamos ampliando consideravelmente o numero de sessdes plenarias do tribunal, que ja sdo duas por
semana. E a avalancha de processos continuaria invencivel. Os julgamentos retardados. E o problema insuperado”.

78 CF/88, art. 93, IX: “todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as préprias partes ¢ a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informagdo” (redacdo dada pela EC n. 45, de 2004). O inciso X do mesmo artigo determina
que mesmo as decisdes administrativas dos tribunais sejam fundamentadas e proferidas em sessdo aberta e regime
constitucional. Sobre o tema, v. Luiz Manoel Gomes Junior, A repercussdo geral da questdo constitucional no recurso
extraordindrio, RF, 378:56 ¢ 58, 2005; Jos¢ Rogério Cruz e Tucci, A “repercussdo geral” como pressuposto de
admissibilidade do recurso extraordinario, R7, 8§48:63, 2006; ¢ Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e

Jos¢ Miguel Garcia Medina, Breves comentdrios a nova sistematica processual civil, 2005, p. 104.

79 Flavio Dino, Hugo Melo Filho, Leonardo Barbosa ¢ Nicolao Dino, Reforma do Judiciario — Comentarios a Emenda n.
45/2004, 2005, p. 76: “Sobre a decisdo do STF inadmitindo o recurso, importante anotar que a Corte ndo terd que
demonstrar detalhadamente por que entende ndo haver repercussdo geral, inclusive a vista de ndo caber qualquer tipo de
controle sobre tal deliberagdo. Dai a razio do elevado quérum acima indicado” (comentario de Flavio Dino).

80 Em harmonia com essa necessidade ¢ com a tendéncia de modernizagdo da sistematica processual, a Emenda
Regimental n. 31/2007 determinou que a troca de argumentos entre os ministros a respeito da existéncia de repercussao
geral se dé, preferencialmente, por meio eletronico, segundo a seguinte dindmica: o relator submete sua apreciagdo do ponto
aos demais ministros, que poderdo manifestar-se sobre a matéria no prazo comum de vinte dias. Caso ndo haja, apds
decorrido o prazo, manifestagdes suficientes para negar seguimento ao recurso — manifestacdo de oito ministros, portanto
—, reputa-se caracterizada a repercussdo geral. V. Regimento Interno do STF, arts. 323 a 325.

81 CPC, art. 543-A, § 7% “A Sumula da decisdo sobre a repercussio geral constara de ata, que serd publicada no Didrio
Oficial e valera como acordao”.

82 CPC, art. 543-A, § 6% “O Relator poderd admitir, na analise da repercussao geral, a manifestacdo de terceiros, subscrita
por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”.

83 CPC, art. 543-A, § 4% “Se a Turma decidir pela existéncia da repercussao geral por, no minimo, 4 (quatro) votos, ficara
dispensada a remessa do recurso ao Plenario”. Cuida-se, a rigor, de uma consideragao aritmética: sendo necessario o voto



de oito ministros para que um recurso ndo seja admitido por auséncia de repercussdo geral, e considerando o total de onze
ministros, a manifestagdo de quatro deles a favor do recebimento ja torna impossivel a obtencdo do quérum necessario para
a rejeicdo. Embora seja possivel cogitar a possibilidade de que os debates em Plenario pudessem produzir resultado diverso,
alterando o convencimento inicial de alguns ministros, € perfeitamente racional e defensavel que a manifestacdo favoravel de
quatro dentre os cinco componentes da Turma torne dispensavel a remessa ao Pleno, ainda mais quando se lembra que o
requisito da repercussdo geral tem por fungdo precipua a otimizacao da capacidade de trabalho do STF.

84 CPC, art. 543-A, § 5% “Negada a existéncia da repercussdo geral, a decisdo valera para todos os recursos sobre matéria
idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal”.

85 CPC, art. 543-B, § 1% “Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e
encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte”.

86 Regimento Interno do STF, art. 328: “Protocolado ou distribuido recurso cuja questdo for suscetivel de reproduzir-se em
multiplos feitos, o Presidente do Tribunal ou o Relator, de oficio ou a requerimento da parte interessada, comunicara o fato
aos tribunais ou turmas de juizado especial, a fim de que observem o disposto no art. 543-B do Codigo de Processo Civil,
podendo pedir-lhes informacdes, que deverdo ser prestadas em 5 (cinco) dias, e sobrestar todas as demais causas com
questdo idéntica. Paragrafo unico. Quando se verificar subida ou distribuigdo de multiplos recursos com fundamento em
idéntica controvérsia, o Presidente do Tribunal ou o Relator selecionard um ou mais representativos da questdo e
determinara a devolugcdo dos demais aos tribunais ou turmas de juizado especial de origem, para aplicacao dos paragrafos do
art. 543-B do Cédigo de Processo Civil”.

87 CPC, art. 543-B, § 2% “Negada a existéncia de repercussdao geral, os recursos sobrestados considerar-se-ao
automaticamente ndo admitidos”

88 CPC, art. 543-B, § 3% “Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos
Tribunais, Turmas de Uniformizagao ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se”.

89 Interpretando este dispositivo, decidiu o STF, Inf. STF n. 479: “O Tribunal resolveu questdo de ordem suscitada pelo Min.
Gilmar Mendes em recursos extraordinarios, dos quais relator, interpostos contra decisdes proferidas pelo TRF da 42 Regido,
no sentido de comunicar aos tribunais e turmas de juizados especiais respectivos a determinagdo de sobrestamento dos
recursos extraordinarios € agravos de instrumento que versem sobre a constitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei
8.212/91 em face do art. 146, III, b, da CF/88, e do art. 52 paragrafo tinico, do Decreto-Lei 1.569/77 em face do art. 18, §
1%, da CF/67, com redacdo dada pela EC 1/69, como também no sentido de devolver aos respectivos tribunais de origem os
recursos extraordinarios e agravos de instrumento, ainda ndo distribuidos nesta Corte, que versem sobre o tema, sem prejuizo
da eventual devolucdo, se assim entenderem os relatores, daqueles feitos que ja estdo a eles distribuidos. Diante disso,
deliberou o Tribunal que se comunique, com urgéncia, aos Presidentes do STJ, dos Tribunais Regionais Federais e aos
coordenadores das Turmas Recursais, bem como ao Presidente da Turma Nacional de Uniformizacido da Jurisprudéncia dos
Juizados Especiais Federais, para que suspendam o envio ao Supremo dos recursos extraordinarios € agravos de instrumento
que tratem da referida matéria, até que este Tribunal aprecie a questdo. Na espécie, o TRF da 42 Regido desprovera
apelacdes da Unido, por entender que, diante da inconstitucionalidade dos artigos 45 ¢ 46, da Lei 8.212/91, visto que a
matéria relativa a decadéncia e prescricdo de contribuicdes previdenciarias somente poderia ser tratada por meio de lei
complementar, deveria ser reconhecida a prescricdo da execugdo fiscal RE 556.664/RS, rel Min. Gimar Mendes,
12.9.2007. (RE 556.664)RE 559.882/RS, rel. Min. Gilmar Mendes, 12.9.2007. (RE 559.882) RE 560.626/RS, rel. Min. Gilmar
Mendes, 12.9.2007. (RE 560.626)".

90 STF, DJE, 19 dez. 2008, QO no RE 580.108-SP, rel.2 Min.2 Ellen Gracie: “(...) Aplica-se, plenamente, o regime da
repercussdo geral as questdes constitucionais ja decididas pelo Supremo Tribunal Federal, cujos julgados sucessivos
ensejaram a formagdo de stimula ou de jurisprudéncia dominante. 2. H4, nessas hipoteses, necessidade de pronunciamento
expresso do Plenario desta Corte sobre a incidéncia dos efeitos da repercussdo geral reconhecida para que, nas instancias de
origem, possam ser aplicadas as regras do novo regime, em especial, para fins de retratagdo ou declaragdo de
prejudicialidade dos recursos sobre o mesmo tema (CPC, art. 543-B, § 39). 3. Fica, nesse sentido, aprovada a proposta de
adogdo de procedimento especifico que autorize a Presidéncia da Corte a trazer ao Plenario, antes da distribuicao do RE,
questdo de ordem na qual podera ser reconhecida a repercussao geral da matéria tratada, caso atendidos os pressupostos de
relevancia. Em seguida, o Tribunal podera, quanto ao mérito, (a) manifestar-se pela subsisténcia do entendimento ja
consolidado ou (b) deliberar pela rediscussdo do tema. Na primeira hipotese, fica a Presidéncia autorizada a negar
distribuicdo e a devolver a origem todos os feitos idénticos que chegarem ao STF, para a adogdo, pelos orgos judiciarios a
quo, dos procedimentos previstos no art. 543-B, § 3% do CPC. Na segunda situacdo, o feito devera ser encaminhado a
normal distribui¢do para que, futuramente, tenha o seu mérito submetido ao crivo do Plenario”.

91 CPC, art. 543-B, § 4% “Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal, nos termos do
Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérdao contrario a orientagdo firmada”.

92 Nesse mesmo julgamento, o STF destacou que a reforma ou cassacdo devera ser feita, inicialmente, pelo Tribunal



ordinario a que esteja vinculado o juizo prolator, dispensando-se a analise de tempestividade do recurso. Caso persista o
desrespeito ao precedente — o que tende a ser excepcional — ficaria aberta a vida do recurso extraordinario. V. STF, DJe, 3
jul. 2011, Rel 10793-SP, rel 2 Min.2 Ellen Gracie: “(...) 2. Cabe aos juizes e desembargadores respeitar a autoridade da
decisdo do Supremo Tribunal Federal tomada em sede de repercussdo geral, assegurando racionalidade e eficiéncia ao
Sistema Judiciario e concretizando a certeza juridica sobre o tema. 3. O legislador ndo atribuiu ao Supremo Tribunal Federal
o Onus de fazer aplicar diretamente a cada caso concreto seu entendimento. 4. A Lei n. 11.418/2006 evita que o Supremo
Tribunal Federal seja sobrecarregado por recursos extraordinarios fundados em idéntica controvérsia, pois atribuiu aos
demais Tribunais a obrigagdo de os sobrestarem e a possibilidade de realizarem juizo de retratagdo para adequarem seus
acordaos a orientagdo de mérito firmada por esta Corte. 5. Apenas na rara hipdtese de que algum Tribunal mantenha
posi¢do contraria @ do Supremo Tribunal Federal, ¢ que cabera a este se pronunciar, em sede de recurso extraordinario,
sobre o caso particular idéntico para a cassag¢do ou reforma do acdrddo, nos termos do art. 543-B, § 42, do Coédigo de
Processo Civil. (...) 9. Nada autoriza ou aconselha que se substituam as vias recursais ordindria e extraordinaria pela
reclamagdo. 10. A novidade processual que corresponde a repercussdo geral e seus efeitos ndo deve desfavorecer as
partes, nem permitir a perpetuacdo de decisdo frontalmente contraria ao entendimento vinculante adotado pelo Supremo
Tribunal Federal. Nesses casos o questionamento deve ser remetido ao Tribunal competente para a revisdo das decisdes do
Juizo de primeiro grau a fim de que aquela Corte o aprecie como o recurso cabivel, independentemente de consideragdes
sobre sua tempestividade (...)”.

93 Em seu relatério sobre a gestdo de 2008, o Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes, apresentou
alguns indicadores associados & aplicagdo do novo requisito. Ao longo do ano, o STF assentou a existéncia de repercussio
geral em 115 questdes constitucionais, afastando-a em 32 casos. Do total de questdes admitidas, 27 deram origem a prolacéo
de uma decisdo paradigma, de modo que os juizos inferiores ja tém podido exercer o juizo de retratacdo descrito acima,
adequando suas decisdes ao entendimento do STF. De forma sintomatica, o relatorio registrou uma redugdo de 41,7% no
total de processos efetivamente distribuidos aos Ministros, bem como uma redugdo de 15,5% no acervo de casos a espera de
julgamento. O pronunciamento do Ministro encontra-se transcrito no Informativo do STF n. 533, de dezembro de 2008.

94 Negando, todavia, a possibilidade de superposicdo dos dois sistemas de controle, decidiu o STF, em DJU, 23 mar. 2001, p.
83, ADIn 91-SE, rel. Min. Sydney Sanches: “O Supremo Tribunal Federal, em processo objetivo, como € o da agdo direta de
inconstitucionalidade, que impugna dispositivo de uma leii em tese, nio pode reconhecer, incidentalmente, a
inconstitucionalidade de outra lei, que nem estd sendo impugnada. Até porque a declaracdo incidental s6 € possivel no
controle difuso de constitucionalidade, com eficacia ‘inter partes’, sujeita, ainda, a deliberagdo do Senado no sentido da
suspensao definitiva da vigéncia do diploma, ou seja, para alcancar eficacia ‘erga omnes’”.

95 STF, RT, 709233, 1989, AgRg no Al 145.589-RJ, rel. Min. Sepulveda Pertence; R7J, 154:694, 1995, AgRg no Al
155.126-SP, rel. Min. Paulo Brossard. O sistema constitucional vigente prevé o cabimento simultineo de recurso
extraordinario ¢ recurso especial contra o mesmo acoérdao dos tribunais de segundo grau; DJU, 5 maio 2000, p. 34, AgRg no
RE 246.370-1-SC, rel. Min. Celso de Mello: “Assentando-se, o acérdio do tribunal inferior, em duplo fundamento, impde-se
a parte interessada o dever de interpor tanto o recurso especial para o Superior Tribunal de Justica (para exame da
controvérsia de carater meramente legal) quanto o recurso extraordinario para o Supremo Tribunal Federal (para apreciacdo
do litigio de indole essencialmente constitucional)”.

96 Esse entendimento restritivo consta da Stmula n. 283 do STF, que também ¢ rotineiramente invocada pelo STJ na
fundamentagio de suas decisdes: “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decisdo recorrida assenta em mais de
um fundamento suficiente ¢ o recurso ndo abrange todos eles”. Na jurisprudéncia do STF, v. STF, DJU, 5 maio 2000, p. 33,
AgRg no RE 245.214-SP, rel. Min. Marco Aurélio: “Assentando-se, o acérddo do Tribunal inferior, em duplo fundamento,
impde-se a parte interessada o dever de interpor tanto o recurso especial para o Superior Tribunal de Justica (para exame da
controvérsia de carater meramente legal) quanto o recurso extraordinario para o Supremo Tribunal Federal (para apreciagdo
do litigio de indole essencialmente constitucional), sob pena de, em ndo se deduzindo qualquer desses recursos, o recorrente
sofrer as consequéncias indicadas na Stmula 283/STF, motivadas pela existéncia de fundamento inatacado, apto a dar, a
decisdo recorrida, condigdes suficientes para subsistir autonomamente”.

97 STF, DJU, 5 maio 2000, p. 33, AgRg no RE 245.214-SP, rel. Min. Marco Aurélio: “A circunstancia de o Superior
Tribunal de Justiga haver examinado o mérito da causa, negando provimento ao recurso especial — e, assim, resolvendo a
controvérsia de mera legalidade instaurada nessa via excepcional — ndo prejudica o conhecimento do recurso extraordinario,
que, visando a solucdo de litigio de indole essencialmente constitucional, foi interposto, simultancamente, pela mesma parte
recorrente, contra o acorddo por ela também impugnado em sede recursal especial”.

98 STF, DJU, 18 mar. 2005, p. 62, AgRg no RE 408.989-RS, rel. Min. Marco Aurélio: “Ocorre o prejuizo do extraordinario
quando o recorrente haja logrado éxito no julgamento do especial. O Direito é organico e dindmico, sendo certo que, a luz do
disposto no art. 512 do Cdédigo de Processo Civil, o julgamento proferido pelo Tribunal substituiria a sentenca ou a decisdo
recorrida objeto do recurso”.

99 O Cddigo de Processo Civil, no art. 469, restringe a extensao objetiva da coisa julgada aos “limites da lide” (art. 468) e



afirma expressamente, no art. 469, que ndo fazem coisa julgada os “motivos” da decisdo (inciso 1), tampouco “a apreciagdao
da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo” (inciso III). V. José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao
Codigo de Processo Civil,v. 5, p. 46.

100 Em parecer acerca do caso, o professor Gustavo Tepedino (Temas de direito civil, 1999, p. 449 e s.) defende o mesmo
resultado, por outro fundamento: o de que a coisa julgada, por ser garantia individual, pode ser invocada pelo particular, mas
ndo pelo Poder Publico. Tal argumento € plausivel & luz da Constituicdo, mas poderia ter de enfrentar a obje¢do de que o
Cadigo de Processo Civil nao distingue entre o ente publico e o particular relativamente & invocagao da autoridade da coisa
julgada. Dai a razdo de se preferir a tese da ponderagdo. Destaque-se, porém, a existéncia de precedente do Supremo
Tribunal Federal aparentemente no mesmo sentido da tese defendida pelo autor: “De logo, a situagdo ndo parece ser de
retroagdo, mas de aplicacdo imediata; de outro lado, quando se entendesse ser o caso da chamada ‘retroatividade minima’
(Matos Peixoto, ‘apud’ Moreira Alves, ADIN 493, RTJ 143/724, 744), o certo é que a proibigdo constitucional da lei
retroativa ndo ¢ absoluta, mas restrita as hipdteses de prejuizo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada
(Pontes de Miranda, Comentdrios a Constituicdo de 1946, 1953, 1V/126), do que, evidentemente, ndo se trata. Azé
porque, de regra, ndo os pode invocar contra o particular o Estado de que dimana a lei nova” (STF, DJU, 9 ago.
2002, RE 244.931-PA, rel. Min. Moreira Alves) (grifo acrescentado). Registre-se, contudo, que o TRF da 22 Regido optou
por dar prevaléncia a regra da coisa julgada: “Requerimento de levantamento de depdsitos judiciais efetuados pelas ora
Agravantes, correspondentes a contribuicdo ao PIS, nos moldes dos Decretos-leis 2.445 ¢ 2.449/88, indeferido pelo MM.
Juizo de 12 grau quanto aos exercicios de 1989 e seguintes. A Resolugdo n. 49, do Senado Federal determinou a suspensao
da exigibilidade dos referidos decretos-leis, por terem sido declarados inconstitucionais pelo Eg. Supremo Tribunal Federal.
V. acdrdio ao considerar inconstitucional a majoragao do PIS por decreto-lei, apenas ao exercicio de 1988, formou nos autos
do mandado de seguranga a coisa julgada, ndo tendo a Resolugdo n. 49, do Senado Federal, a faculdade de alterar este
acordao ja transitado em julgado” (TRF — 22 Reg., DJU, 29 out. 2002, Ag 84.899 [Proc. 2001.02.01.035536-4], rel. Juiz
Paulo Espirito Santo).

101 Essa a posicdo amplamente predominante na doutrina, ja esposada, exemplificativamente, por Amaro Cavalcanti
(Responsabilidade civil do Estado,t. 2, 1956, p. 623):

“(...) declarada uma lei invalida ou inconstitucional por decisdo judiciaria, um dos efeitos da decisdo deve ser logicamente o
de obrigar a Unido, Estado ou Municipio, a reparar o dano causado ao individuo, cujo direito fora lesado — quer restituindo-
se-lhe aquilo que indevidamente foi exigido do mesmo, como sucede no caso de impostos, taxas ou multas inconstitucionais
— quer satisfazendo-se os prejuizos, provavelmente sofridos pelo individuo com a execucdo da lei suposta”. O Supremo
Tribunal Federal também ja se manifestou nesse sentido: “O Estado responde civilmente pelo dano causado em virtude de
ato praticado com fundamento em lei declarada inconstitucional” (STF, RDA, 20:42, 1945, RE 8.889-SP, rel. Min. Castro
Nunes). Mais recentemente, a tese foi reafirmada em despacho do Min. Celso de Mello no RE 153.464, RDA, 189:305,
1992.

102 STF, RTJ, 100:1086, 1982, RE 78.533-SP, rel. Min. Decio Miranda; ¢ DJU, 8 abr. 1994, RE 78.533, rel. Min. Francisco
Rezek.

103 V. Inf. STFE, 334:1, dez. 2003, Rcl 2.391, rel. para acordao Min. Joaquim Barbosa. Nesse caso, no qual se discutia
incidentalmente a constitucionalidade de dispositivos legais que impediam ou limitavam o direito do réu de recorrer em
liberdade, assim consignou o Informativo acima referido: “Prosseguindo em seu voto, o Min. Gilmar Mendes — tendo em
conta o fato de que, na espécie, estar-se-ia revisando jurisprudéncia firmada pelo STF, amplamente divulgada e com
inegaveis repercussdes no plano material € processual —, admitindo a possibilidade da limitagdo dos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade prevista no art. 27 da Lei n. 9.868/99, em sede de controle difuso, emprestou a decisdo efeitos ex
nunc”

104 V. STF, DJU, 9 dez. 2005, CC 7.204-MG, rel. Min. Carlos Britto: “O Supremo Tribunal Federal, guardido-mor da
Constituicdo Republicana, pode ¢ deve, em prol da seguranca juridica, atribuir eficacia prospectiva as suas decisdes, com a
delimitag@o precisa dos respectivos efeitos, toda vez que proceder a revisdes de jurisprudéncia definidora de competéncia ex
ratione materiae. O escopo ¢ preservar os jurisdicionados de alteragdes jurisprudenciais que ocorram sem mudanga formal
do Magno Texto”. Em linha semelhante, v. STF, DJU, 12 set. 2006, HC 82.959-SP, rel. Min. Marco Aurélio. Nesse caso, o
STF, modificando jurisprudéncia consolidada ha muitos anos, declarou a inconstitucionalidade do dispositivo legal que vedava
a concessao do beneficio da progressao de regime prisional para os individuos condenados pela pratica de crime hediondo. O
Tribunal ressalvou, contudo, que os individuos que ja tivessem cumprido integralmente suas penas nao poderiam pleitear
indenizag@o por erro judicirio.

105 Para um estudo especifico sobre a questdo da mudanga de jurisprudéncia e da eventual necessidade de modulagio
temporal, v. Luis Roberto Barroso, Mudanga da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria tributaria.
Seguranga juridica e modulagdo dos efeitos temporais das decisdes judiciais, RDE, 2:261, 2006.

106 Especificamente acerca do papel do Senado, vejam-se: Paulo Napoledo Nogueira da Silva, O controle da
constitucionalidade e o Senado, 2000; Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, A teoria das constitui¢des rigidas, 1980;



Paulo Brossard, O Senado e as leis inconstitucionais, RILSF, 50:55, 1976; Ana Valderez Ayres de Alencar, A competéncia
do Senado Federal para suspender a execugdo dos atos declarados inconstitucionais, RILSF, 57:234, 1978; Brasil,
Congresso, Senado Federal, Declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou decreto. Suspensdo de execugdo do ato
inconstitucional pelo Senado Federal. Extensdo da competéncia. Efeitos. Parecer n. 154, de 1971, Rel. Senador Accioly
Filho, RILSF, 48:265-270, 1975. V. também comentarios analiticos sobre o tema em Clémerson Merlin Cléve, 4
fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro, 2000, p. 115-25; e Gilmar Ferreira Mendes, Direitos
fundamentais e controle de constitucionalidade, 1998, p. 366-78.

107 Assim dispunha a Constituicdo de 1934: “Art. 91. Compete ao Senado Federal: IV — suspender a execugdo, no todo ou
em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder
Judiciario”. E também o art. 96: “Quando a Corte Suprema declarar inconstitucional qualquer dispositivo de lei ou ato
governamental, o Procurador-Geral da Republica comunicara a decisdo ao Senado Federal, para os fins do art. 91, IV, e bem
assim a autoridade legislativa ou executiva de que tenha emanado a lei ou o ato”.

108 No Regimento Interno do STF em vigor, dispde o art. 178: “Declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade, na forma
prevista nos arts. 176 e 177, far-se-4 a comunicacdo, logo apds a decisdo, a autoridade ou érgdo interessado, bem como,
depois do transito em julgado, ao Senado Federal, para os efeitos do art. 42, VII, da Constituicdo”. Na Constituicdo de 1988
o dispositivo ¢ o art. 52, X.

109 Constituigdo de 1988: “Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X — suspender a execucdo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

110 O Senado, como regra, suspende a execugdo do ato declarado inconstitucional. Ha, contudo, precedente de ndo
suspensdo: no caso do art. 92 da Lein. 7.689, de 15 de dezembro de 1988, que instituiu contribuido social sobre o lucro das
pessoas juridicas. Referido dispositivo teve sua inconstitucionalidade declarada incidentalmente no RE 150.764-PE (DJU, 2
abr. 1993, rel. Min. Sepulveda Pertence), por maioria apertada. O Senado Federal foi comunicado da decisdo em oficio de
16 de abril de 1993. A matéria foi apreciada pela Comissdo de Constituigdo e Justiga, que se manifestou pela ndo suspensdo
da norma, em parecer terminativo de 28 de outubro de 1993 (DCN2, 29 out. 1993, p. 10028). Nao houve recurso contra essa
decisdo, que se tornou definitiva em 5 de novembro de 1993, tendo sido comunicada & Presidéncia da Republica e ao
Presidente do Supremo Tribunal Federal no dia 18 do mesmo més.

111 Ainda no regime constitucional anterior, o0 STF, no julgamento do Processo Administrativo n. 4.477/72, estabeleceu o
entendimento de que a comunicagdo ao Senado somente é cabivel na hipotese de declaracdo incidental de
inconstitucionalidade, isto €, na apreciagcdo de caso concreto. No controle por via principal concentrado, a simples decisdo da
Corte, por maioria absoluta, ja importa na perda de eficacia da lei ou ato normativo. V. STF, DJU, 16 maio 1977, p. 3123.
112 Entretanto, a atuagdo do Senado Federal somente se dara quando o ato normativo vier a ser declarado inconstitucional.
Nao serd este o caso quando a Corte se valer de técnicas de interpretagdo ou de controle de constitucionalidade que ndo
afetem a vigéncia da norma, como a interpretacdo conforme a Constituigdo ou a declaragdo de inconstitucionalidade sem
reducdo do texto.

113 Em sentido diverso, Themistocles Cavalcanti, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, José Afonso da Silva, Nagib Slaibi
Filho, Anna Candida da Cunha Ferraz ¢ Regina Macedo Nery Ferrari, conforme levantamento feito por Clémerson Merlin
Cleve, A4 fiscalizagcdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro , 2000, p. 122. No sentido do texto, o proprio
Clemerson, no mesmo local, ¢ Gilmar Ferreira Mendes, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, 1998, p.
373. Veja-se, também, o Decreto n. 2.346, de 10 de outubro de 1997, que assim dispde em seu art. 12, §§ 12 ¢ 2% “§ 1°
Transitada em julgado decisdo do Supremo Tribunal Federal que declare a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, em
acdo direta, a decisdo, dotada de eficicia ex tunc, produzird efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada
inconstitucional, salvo se o ato praticado com base na lei ou ato normativo inconstitucional ndo mais for suscetivel de revisdo
administrativa ou judicial. § 22 O disposto no paragrafo anterior aplica-se, igualmente, a lei ou ato normativo que tenha sua
inconstitucionalidade proferida, incidentalmente, pelo Supremo Tribunal Federal, apdés a suspensao de sua execucao pelo
Senado Federal”.

114 Bascado nesses mesmos fundamentos, o Ministro Gilmar Mendes se manifestou no sentido de entender que o art. 52, X,
da Constituicdo teria sofrido mutagdo constitucional, devendo ser compreendido de maneira inovadora. Segundo cle, a
decisao final do STF proferida em controle difuso teria, por si mesma, eficacia geral e vinculante, cabendo ao Senado editar
resolucdo apenas para o fim de conferir maior publicidade a esse fato. A proposta do Mnistro encontra-se desenvolvida em
voto proferido como relator na Reclamagéo n. 4.335-AC, tendo recebido a ades@o do Min. Eros Roberto Grau. A despeito
da densidade de ambos os votos e da circunstancia, ja referida, de que a eficacia geral seria realmente mais adequada, tal
solucdo parece esbarrar na literalidade do art. 52, X. Nesse mesmo sentido, negando a ocorréncia de mutacdo constitucional
na hipétese, votaram os Ministros Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa. Até o final de 2007, o julgamento encontrava-se
interrompido em razdo de pedido de vista do Min. Enrique Ricardo Lewandowski.

115 V. RDA, 105:111, 1971, RMS 17.976, rel. Min. Amaral Santos. V. também Gilmar Ferreira Mendes, Direitos
fundamentais e controle de constitucionalidade, 1998, p. 373.



116 Sobre o tema, v. Luis Roberto Barroso, Mandado de injungdo: o que foi sem nunca ter sido. Uma proposta de
reformulagdo, in Carlos Alberto Menezes Direito (org.), Estudos em homenagem ao Prof. Caio Tacito, 1997, p. 429.

117 Essa a posicao adotada pelo Min. Moreira Alves em seu voto na questdo de ordem que foi suscitada no MI 107, na qual
foram assentadas pelo tribunal varias linhas interpretativas, muitas delas até hoje inalteradas. Confira-se trecho do voto: “De
outra parte, como deflui dos artigos 102, I, g, e 105, I, 4, na falta de regulamentagdo a que se refere o artigo 52, LXXI, a
competéncia para o processamento e julgamento originarios do mandado de injungdo ¢ fixada ratione personae, ou seja, em
razdo da condicdo dos Poderes, o6rgaos, entidades ou autoridades a que seja imputada a omissdao regulamentadora, o que,
segundo a técnica processual, se dd quando essas pessoas estio em causa, participando, portanto, da relagao juridica
processual, na defesa de interesse juridico” (STF, RT.J, 133:11, 1990, QO no MI 107, rel. Min. Moreira Alves). Em sentido
contrario: “A conclusdo ndo parece correta, data venia, por uma simples razdo: ao contrario do afirmado e da autoridade
inquestionavel de quem o afirma, a competéncia estabelecida no art. 102, I, ¢ (e, de igual modo, no art. 105, I, /), ndo ¢é da
espécie ratione personae, de modo a implicar, ipso facto, a participacdo necessaria das pessoas juridicas ali referidas, na
relagdo processual que se estabelega. Ao contrario, trata-se de competéncia ratione materiae; ou seja, é a importincia e a
natureza da matéria em jogo, que por isso mesmo deveria ser regulamentada por 6rgdos de alta estatura politico-
administrativa (Presidente da Republica, Congresso, etc.) que faz com que se defina o STF (e ndo outro) como sendo o
orgdo do Judiciario apto a suprir-lhe a falta, concedendo a ordem (mandado) para o exercicio do correspondente direito, no
caso concreto” (Jorge Hage, Omissao inconstitucional e direito subjetivo, 1999, p. 137). Grifos no original.

118 Para o levantamento e transcricdo dos dispositivos das Constituigdes de todos os Estados, v. Carlos Augusto Alcantara
Machado, Mandado de injunc¢ao, 1999, p. 83 e s.

119 V. Carlos Mario da Silva Velloso, Mandado de seguranga, mandado de injungdo e institutos afins na Constituicdo, in
Temas de direito publico, 1994, p. 172: “Quanto aos Tribunais dos Estados, a Constituigdo ndo cuida de estabelecer
competéncia para o julgamento do mandado de injungdo. Concordamos com Galeno Lacerda, que escreve: ‘Pelo principio da
simetria, seria de admitir-se a do Tribunal de Justica para suprir lacunas da legislagdo ou de regulamento estadual, no que
concerne aos direitos fundamentais indicados’. O professor e magistrado, entretanto, deixa claro que reconhece ‘que a
hipoétese ¢ remota, porque lacunas relativas a esses direitos dizem com a legislagdo federal, praticamente exaustiva a
respeito’. E quanto aos juizes de 1° grau, ‘restar-lhes-iam as injun¢des relativas as lacunas municipais’’.

120 Nesse sentido, v. J. J. Calmon de Passos, Mandado de seguranca coletivo, mandado de injungdo, “habeas data’.
Constitui¢do e processo, 1989, p. 116. Na jurisprudéncia: s6 tem legitimatio ad causam, em se tratando de mandado de
injuncdo, quem pertenga a categoria a que a Constituicdo Federal haja outorgado abstratamente um direito, cujo exercicio
esteja obstado por omissdo com mora na regulamentacdo daquele (STF, RDA, 191:161, 1993, MI 235, rel. Min. Moreira
Alves).

121 O Superior Tribunal de Justica, ao julgar mandado de injungdo impetrado por sindicato, decidiu que “para requerer
mandado de injungdo ndo é preciso que a pessoa juridica tenha sido constituida ha pelo menos um ano, pois o art. 5% inciso
LXX, b, da Constituicdo refere-se ao mandado de seguranga coletivo ¢ ndo ao mandado de injungdo” (DJU, 11 jun. 1990, p.
5347, MI 19-DF, rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro).

122 O Supremo Tribunal Federal, de maneira expressa, ja admitiu o mandado de injunc¢do coletivo: “Mandado de injungdo
coletivo: admissibilidade, por aplicagdo analdgica do art. 5%, LXX, da Constituicdo; legitimidade, no caso, de entidade sindical
de pequenas ¢ médias empresas, as quais, notoriamente dependentes do crédito bancario, tém interesse comum na eficacia
do art. 192, § 3% da Constituicdo, que fixou os limites aos juros reais” (RDA, 197:197, 1994, MI 361, rel. Min. Sepulveda
Pertence).

123 O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que nos casos de a iniciativa de uma lei ser privativa do Presidente da Republica
(CF, art. 61, § 19), ndo pode a omissdo legislativa ser imputada ao Congresso Nacional, que sera, nesse caso, parte passiva
ilegitima (DJU, 14 mar. 1990, p. 1778, MI 142-1-SP).

124 No entanto, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu ndo ter o antigo INPS legitimidade passiva ad causam quando ¢ do
Congresso Nacional a competéncia para a aprovagao das leis referidas no art. 59 do ADCT (DJU, 21 jun. 1990, p. 5818, MI
38-SP).

125 Este ¢ o entendimento de Sergio Bermudes, O mandado de injungdo, R7, 642:20-24, que em linguagem taxativa lavrou:
“Nem ha razdo por que se havera de trazer a autoridade ao processo, quando a sentenga concessiva da injungdo limitara
seus efeitos ao impetrante, ndo se estendendo, pela falta de regra que lhe empreste efeito abrangente, a quem néo tiver sido
parte do processo”’. Em sede jurisprudencial, foi o que decidiu o TJRJ, no MI 6/90, j. 22 fev. 1991, rel. Des. Jos¢ Carlos
Barbosa Moreira (v. nota infra).

126 Aos que pensam desse modo, as referéncias que os dispositivos da Constituicdo fazem aos 6rgaos aos quais se imputa a
omissdo (e.g., arts. 102, I, g, e 105, I, ) ndo os identifica como sujeitos passivos da medida, cuidando tdo somente de
estabelecer a competéncia para seu processamento. Assim, por exemplo, se a norma regulamentadora faltante for lei
federal — e, portanto, sendo a omissao do Congresso Nacional —, a competéncia para julgar o mandado de injungao sera do
Supremo Tribunal Federal



127 DJU, 14 fev. 1992, p. 1164, MI 323-8-DF, rel. Min. Moreira Alves: “Em face da natureza mandamental do mandado de
injuncdo (...), ele se dirige as autoridades ou orgdos publicos que se pretendem omissos quanto a regulamentacdo que
viabilize o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais (...), ndo se configurando, assim, hipétese de cabimento de
litisconsorcio passivo entre essas autoridades e orgdos publicos que deverdo, se for o caso, elaborar a regulamentagdo
necessaria, ¢ particulares, que em favor do impetrante do mandado de injuncdo, vierem a ser obrigados ao cumprimento da
norma regulamentadora, quando vier esta, em decorréncia de sua elaboracdo, a entrar em vigor”. Nessa mesma linha ja
havia o STF decidido, no MI 300-9-DF (DJU, 18 abr. 1991, p. 4512), que o mandado de injungdo destinado a ver
implementado o art. 192, § 3¢ da Constitui¢do, referente aos 12%

de juros reais, deveria ser impetrado em face do Congresso Nacional e ndo em face da instituigdo financeira que praticava
os juros abusivos. Em sede doutrinaria, aparentemente de acordo, v. Clémerson Merlin Cléve, 4 fiscalizagdo abstrata de
constitucionalidade no direito brasileiro, 2000, p. 374.

128 Em linha de divergéncia com a posi¢do majoritaria da Corte, e aproximando-se do ponto de vista que se acredita ser o
melhor, o Ministro Marco Aurélio, em mandado de injung@o no qual se discutia a cobranga de juros extorsivos, em contraste
com a previsdo do art. 192, § 3% a época em vigor, determinou a inclusdo no polo passivo tanto do Congresso Nacional
quanto dos bancos. DJU, 30 abr. 1991, p. 5335, MI 305-0-DF, rel. Min. Marco Aurélio.

129 RTJ, 147:719, 1994, ADIn 4, rel. Min. Sydney Sanches

130 Assim, insistindo na natureza mandamental da a¢do, assentou: “Descabimento de fixacdo de prazo para o suprimento da
omissdo constitucional, quando — por ndo ser o Estado o sujeito passivo do direito constitucional de exercicio obstado pela
auséncia da norma reguladora (v. g., MI n. 283, Pertence, RTJ 135:882) — ndo seja possivel cominar consequéncias a sua
continuidade apos o termo final da dilagdo assinada” (RDA, 197:197, 1994, MI 361-1-RJ, rel. Min. Sepulveda Pertence).

131 Hely Lopes Meirelles, Mandado de seguranca, a¢do popular, a¢do civil publica, mandado de injun¢do, “habeas
data”, 1989, p. 141; José da Silva Pacheco, O mandado de segurancga e outras ag¢oes constitucionais tipicas, 1990, p.
251.

132 Em linguagem precisa, o Ministro Carlos Mario da Silva Velloso, em artigo doutrinario, estremou os dois institutos (As
novas garantias constitucionais, R7, 644:7, 1989, p. 14): “A diferenca entre mandado de injungdo e acdo de
inconstitucionalidade por omissdo estd justamente nisto: na acdo de inconstitucionalidade por omissdo, que se inscreve no
contencioso jurisdicional abstrato, de competéncia exclusiva do STF, a matéria é versada apenas em abstrato e, declarada a
inconstitucionalidade por omissdo, sera dada ci€ncia ao Poder competente para adog@o das providéncias necessarias e, em
se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo no prazo de 30 dias (CF, art. 103, § 29). No mandado de injungdo,
reconhecendo o juiz ou tribunal que o direito que a Constituigdo concede é ineficaz ou invidvel em razdo da auséncia de
norma infraconstitucional, fara ele, juiz ou tribunal, por for¢ca do préprio mandado de injungdo, a integracdo do direito & ordem
juridica, assim tornando-o eficaz e exercitavel”.

133 Nesse sentido, confiram-se: José¢ Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, 2001, p. 452; Carlos Mario
da Silva Velloso, As novas garantias constitucionais, R7, 6447, 1989, p. 14; Celso Agricola Barbi, Ainda o mandado de
injungdo, Jornal do Brasil, 2 dez. 1988; Nagib Slaibi Filho, Anota¢oes a Constituicdo de 1988, 1989, p. 366; José Carlos
Barbosa Moreira, em palestra realizada na Associacdo dos Magistrados da Guanabara, em 26 de junho de 1989, e publicada
sob o titulo Mandado de injungdo, na RP, 56:110, 1989.

134 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, 1997, p. 388.

135 RT, 646:173, 1989, MI 74-3-SP, assim ementado: “MI para assegurar anistia da corregdo monetaria de divida de
microempresa. Art. 47 do ADCT. O dispositivo transitorio prevé meticulosamente as condi¢des para concessdo do beneficio,
ndo havendo como cogitar de norma regulamentadora de sua aplicagdo aos casos concretos”. No mesmo sentido, versando
o art. 202, § 1°— aposentadoria proporcional —, a decisdo no STF, DJU, 8 out. 1991, MI 363-7-RJ.

136 STF, DJU, 3 abr. 1990, p. 2507, MI 226-6-PI, rel. Min. Celso de Mello.

137 STF, DJU, 4 set. 1990, p. 14029, MI 15-DF, rel. Min. Moreira Alves.

138 STF, DJU, 3 maio 1990, p. 3649, MI 31-SP, rel. Min. Celso de Mello.

139 Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, Mandado de injuncdo, RP, 56:110, 1989, p. 113. Em sentido contrario, v. Clémerson
Merlin Cléve, 4 fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro, 2000, p. 386: “Inexistente (ou
insuficiente) norma regulamentadora e, por isso, inviabilizado o exercicio de um direito constitucional, pouco importa se ja
iniciado ou ndo o processo de elaboragao da normativa faltante, é cabivel a impetragao”.

140 No sentido do texto, v. Flavia Piovesan, Prote¢do judicial contra omissdes legislativas, 2003, p. 137: “Defende-se o
cabimento do mandado de injungdo na hipétese de omissdo legislativa parcial que afronte o principio da isonomia, o que
ocorre ante a exclusdo legal de beneficio. Neste sentido, a omissdo legislativa parcial seria equiparavel a falta de norma
regulamentadora, o que ensejaria o cabimento do mandado de injungdo para estender a disciplina legal aos grupos
impetrantes excluidos, de modo a tornar vidvel o exercicio do direito constitucional”.

141 STF, RTJ, 127:1, 1989, MI 16-DF, rel. Min. Djaci Falcao.

142 STF, DJU, 3 maio 1995, MI 288-DF, rel. Min. Celso de Mello.



143 Todavia, se a medida provisoria ndo for convertida em lei, o STF entende que ndo cabe mandado de injungdo para que
sejam regulados os efeitos consumados da mesma medida provisoria (DJU, 7 maio 1993, p. 8325, AgRg no MI 415-SP, rel.
Min. Octavio Gallotti).

144 Essa posigdo merece um temperamento relativamente a parte que seja capaz de demonstrar que a tutela de seu direito
ndo pode aguardar a expedicdo da norma regulamentadora, sob pena de dano irreparavel. Assim, na doutrina, Sergio
Bermudes, O mandado de injungdo, R7, 642:20, 1989, p. 23. O STF também entendeu ndo ser admitida a injuncdo para
declaracdo judicial de vacéncia de cargo ou para compelir o Presidente a iniciar o procedimento para prové-lo (DJU, 18 nov.
1988, MI 14-0-DF).

145 DJU, 28 maio 1990, p. 4680, MI 193-6-RJ, rel. Min. Célio Borja.

146 DJU, 12 mar. 1990, p. 1320, MI 96-4-DF, rel. Min. Celso de Mello.

147 DJU, 16 mar. 1990, p. 1870, MI 215-1-RJ, rel. Min. Celso de Mello.

148 DJU, 12 fev. 1990, p. 275, ADIn 130-2-DF, rel. Min. Septlveda Pertence.

149 STF, DJU, 9 mar. 1990, p. 1610, MI 60-3-DF, rel. Min. Marco Aurélio, ¢ STF, DJU, 30 mar. 1990, p. 2342, MI 81-6-
DF, rel. Min. Celso de Mello: “Nao é o mandado de injungdo a sede adequada para controle de constitucionalidade, sequer
incidenter tantum. Até porque, sendo a auséncia de norma seu pressuposto maior, nem mesmo se pode cogitar dessa
indagacdo”.

150 150. V. Sergio Bermudes, O mandado de injun¢do, R7, 642:21, 1989, p. 21: “Nessa hipdtese (em que a norma
regulamentadora seja inconstitucional), a situacdo serd equiparavel a da auséncia de norma, pela ineficdcia da regra de
direito contraria a Constituicdo. Aqui, admite-se a injungdo, cabendo ao legitimado impetra-la, arguindo a
inconstitucionalidade e, por isso, a ineficacia da norma regulamentadora”. No mesmo sentido, Flavia Piovesan, Prote¢do
judicial contra omissoes legislativas, 2003, p. 137.

151 RTJ, 131:963, p. 965, 1990, AgRg no MI 81, rel. Min. Celso Mello. Também no STF, DJU, 5 jun. 1992, p. 5951, MI
314-9-DF, assentara o relator, Min. Marco Aurélio: “Impossivel é pretender transformar o mandado de injungdo em acdo
direta de inconstitucionalidade”. E ainda: ndo cabe impetracdo de mandado de injuncdo visando a alteragio de legislagdo ja
existente sob pretexto de inconstitucionalidade. Refoge ao ambito de sua finalidade corrigir eventual inconstitucionalidade que
infirme a validade de ato estatal em vigor (STF, RT, 659:213, 1990). Em mandado de injungdo nio ¢ admissivel pedido de
suspensdo, por inconstitucionalidade de leii por ndo ser ele o meio processual idoneo para a declaracdo de
inconstitucionalidade, em tese, de ato normativo (STF, RDA, 200:231, 1995, MI 73, rel. Min. Moreira Alves). Em julgado
acerca da majoracdo de vencimentos, decidiu o STF que o mandado de injungdo ndo ¢ via adequada para que servidores
obtenham tal beneficio, sob fundamento de isonomia, haja vista que, existindo lei fixando vencimentos, importaria o pleito em
modifica-la, por suposta incompatibilidade com a CF (STF, RDA, 183:75, 1991, AgRg no MI 78, rel. Min. Aldir Passarinho).
Em acréscimo, “ndo cabe mandado de injuncdo para, sob color de reclamar a edigdo de norma regulamentadora de
dispositivo constitucional (art. 39, § 1, da CF), pretender-se a alterag@o de lei ja existente, supostamente incompativel com a
Constituicdo” (STF, RTJ, 155:3, 1996, MI 79-DF, rel. Min. Octavio Gallotti). Por fim, devido a inexisténcia do instituto da
fungibilidade de agdes, é de reconhecer a impossibilidade juridica do pedido de conversdo de MI em agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (STF, RT, 691:218, 1993, QO no MI 395, rel. Min. Moreira Alves).

152 Manoel Gongalves Ferreira Filho, Notas sobre o mandado de injungdo, Repertorio IOB de Jurisprudéncia, 2* quinzena
de outubro de 1988, p. 297. Veja-se também, no esmo sentido, o parecer da Procuradoria-Geral da Republica, firmado pelo
Procurador Inocéncio Martires Coelho, nos autos do Mandado de Injungdo n. 107-3-DF (cuja conclusdo, no particular, ndo
foi aprovada pelo Procurador-Geral).

153 STF, RTJ, 133:11, 1990, QO no MI 107-DF, rel. Min. Moreira Alves: “Assim fixada a natureza juridica desse mandado,
¢ ele, no a&mbito da competéncia desta Corte — que esta devidamente definida pelo artigo 102, I, ¢ —, autoexecutdvel, uma
vez que, para ser utilizado, ndo depende de norma juridica que o regulamente, inclusive quanto ao procedimento, aplicavel
que lhe ¢ analogicamente o procedimento do mandado de seguranca, no que couber. Questao de ordem que se resolve no
sentido da autoaplicabilidade do mandado de injungdo, nos termos do voto do relator”. A autoaplicabilidade do mandado de
injuncdo foi reconhecida em diversos casos subsequentes (e.g., MI 59-0-DF ¢ MI 159-6-RJ, publicados no DJU, 5 dez.
1989, p. 17902).

154 A Lein. 8.038/90, que institui normas procedimentais para os processos que especifica, perante o STJ e o STF, prevé no
paragrafo unico de seu art. 24: “No mandado de injungdo e no ‘habeas data’, serdo observadas, no que couber, as normas do
mandado de seguranga, enquanto nio editada legislacio especifica”.

155 Carlos Ari Sundfeld, Mandado de injung@o, RDP, 94:146, 1990, p. 150. “(...) a) o fundamento Unico para sua aplicacdo
seria a semelhanga de nomenclatura (mandado de seguranca ¢ mandado de injun¢do), o que, convenha-se, ¢ 0 mesmo que
nada; b) a razdo de ser do mandado de seguranga ¢ tornar mais agil o controle do exercicio da autoridade, que seria de outro
modo possivel através das agdes comuns; dai seu procedimento especial, mais simples. A razio de ser do mandado de
injuncdo ¢ tornar possivel ao Judiciario a colmatacdo de uma lacuna que nao poderia preencher de outro modo. O mandado
de injungdo ndo foi criado para tornar mais agil a atividade jurisdicional, ¢ sim para fazé-la mais abrangente. Por isso o



procedimento adequado é o comum, que permite uma apreciagdo jurisdicional mais abrangente, e ndo o do mandado de
seguranca, que a tornaria mais agil, porém mais restrita’. Em sentido diametralmente oposto, v. Hely Lopes Meirelles,
Mandado de seguranca, a¢do popular, agdo civil publica, mandado de injun¢do, “habeas data”, a¢do direta de
inconstitucionalidade, a¢do declaratoria de constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, atualizacdo de Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes, 2003, p. 254: “Nao existe, presentemente, legislagao
especifica para regrar o tramite processual do mandado de injungao, o que nos leva a entender possivel a aplicagdo analogica
das normas pertinentes ao mandado de seguranca, visto este instituto guardar estreita semelhanca com aqueloutro”.

156 STF, RDA, 203:248, 1996, MC no MI 520-6-SP, rel. Min. Celso de Mello: “[T]endo presente a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, firmada no sentido de que a finalidade a ser alcangada pela via da injungdo resume-se a
declaracdo, pelo Poder Judiciario, da ocorréncia de omissdo inconstitucional, a ser comunicada ao orgdo legislativo
inadimplente, para que promova a integragdo normativa do dispositivo constitucional nele objetivado, ndo ha como deferir, em
sede cautelar, um provimento cujo alcance nitidamente ultrapassa os limites da decisdo a ser afinal proferida”.

157 Nesse sentido, Roque Antonio Carrazza, A¢éo direta de inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injungdo, R7-
CDCCP, 3:130, 1993; J. M. Othon Sidou, “Habeas data”, mandado de injun¢do, “habeas corpus”, mandado de
seguranga, a¢do popular. As garantias ativas dos direitos coletivos segundo a nova Constitui¢do , 1992, p. 416.
Também admitindo o provimento liminar em mandado de injungdo, com boa fundamentagdo, J. J. Calmon de Passos,
Mandado de seguranga coletivo, mandado de injun¢do, “habeas data”. Constituicdo e processo, 1989, p. 121.

158 Nesse sentido, J. J. Calmon de Passos, Mandado de seguranga coletivo, mandado de injun¢do, “habeas data’.
Constitui¢do e processo, 1989, p. 124; e também Celso Agricola Barbi, Mandado de injungdo, in Salvio de Figueiredo
Teixeira (org.), Mandado de seguranca e de injun¢do, 1990, p. 391.

159 José Carlos Barbosa Moreira vislumbra também um outro entendimento, com o qual, todavia, ndo concorda: “Segunda
corrente preconiza um mandado de injungdo que desembocasse unica ¢ exclusivamente na formulagdo da norma. O Poder
Judiciario, pelo 6rgdo competente para o julgamento do mandado de injungdo, se limitaria a enunciar a norma que falta no
ordenamento positivo; nada mais. Com isso, estaria esgotada a sua fungdo no processo. Aquele que visse editada uma norma
que lhe aproveitasse teria, entdo, o 6nus de instaurar segundo processo, para reclamar concretamente a tutela daquele direito
que ele antes ndo podia exercer por falta da norma, e agora ja pode, porque a norma foi formulada, foi criada. Também aqui
ndo me parece que se esteja dando toda a carga de efetividade de que ele é capaz (...) E, do ponto de vista da economia
processual, parece-me altamente desvantajosa esta solugdo, que, na verdade, conduz a uma duplicagdo de processos;
primeiro um processo para que se formule a regra e, depois, novo processo para que se aplique a regra ao caso concreto”.
160 Como bem salientou José Carlos Barbosa Moreira, Mandado de injungdo, RP, 56:110, 1989, p. 115: “Penso que por meio
dele se pode pleitear e, eventualmente, conseguir que o Poder Judiciario, pelo seu 6rgido competente, primeiro formule a
regra, que complemente, que supra aquela lacuna do ordenamento; e, em seguida, sem solu¢do de continuidade, esse mesmo
orgdo aplique a norma ao caso concreto do impetrante, isto €, profira uma decisdo capaz de tutelar, em concreto, aquele
direito, aquela liberdade constitucional ou aquela prerrogativa inerente a cidadania, a nacionalidade ou a soberania, mediante,
p. ex., uma ordem de fazer ou ndo fazer, conforme o caso, dirigida a pessoa fisica ou juridica, de direito privado ou de direito
publico, que estivesse resistindo ao exercicio do direito, da liberdade, da prerrogativa, diante da falta de norma
regulamentadora”.

161 Suponha-se que, inexistindo norma definindo os contornos da “pequena propriedade rural” (CF, art. 52, XXVI), impetre-
se mandado de injuncdo com a finalidade de declarar nula a penhora de uma propriedade, que, ao ver do autor, enquadra-se
na definicdo da norma constitucional ainda ndo implementada. O dérgdo julgador, num primeiro momento, formulard a regra
faltante, e, em seguida, aplicando-a, proferira decisdo de cunho declaratorio.

162 No sentido da possibilidade mandamental, José Carlos Barbosa Moreira, Mandado de injungdo, RP, 56:110, 1989, p.
119.

163 Assim, por exemplo, Hely Lopes Meirelles, Mandado de seguranca, a¢do popular, a¢do civil publica, mandado de
injungdo, “habeas data”, 1989, p. 144.

164 Apontando essa solugdo como uma das utilizadas, mas ndo a considerando a melhor, Luis Cesar Souza de Queiroz,
Mandado de injungio e inconstitucionalidade por omissao, RT-CDCCP, 23:197, 1998, p. 211.

165 “O carater essencialmente mandamental da acgido injuncional — consoante tem proclamado a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal — impde que se defina, como passivamente legitinado ad causam, na relagdo processual
instaurada, o 6rgido publico inadimplente, em situagao de inércia inconstitucional, ao qual € imputavel a omissao inviabilizadora
do exercicio de direito, liberdade e prerrogativa de indole constitucional. (...) O novo writ constitucional, consagrado pelo art.
5%, LXXI, da Carta Federal, ndo se destina a constituir dircito novo, nem a ensejar ao Poder Judiciario o anémalo
desempenho de fungdes normativas que lhe sdo institucionalmente estranhas. O mandado de injungdo ndo ¢ o sucedanco
constitucional das fungdes politico-juridicas atribuidas aos o6rgdos estatais inadimplentes. A propria excepcionalidade desse
novo instrumento juridico ‘impde’ ao Judiciario o dever de estrita observancia do principio constitucional da divisdo funcional
do poder” (os grifos sdo acrescentados) (STF, RTJ, 139:712, 1992, MI 284-DF, rel. Min. Marco Aurélio).



166 Pronunciou-se a Corte pelo Ministro Celso de Mello: “Com efeito, esse novo writ ndo se destina a constituir direito novo,
nem a ensejar ao Poder Judiciario o andmalo desempenho de fungdes normativas que lhe sdo institucionalmente estranhas. O
mandado de injungdo ndo € o suceddneo constitucional das fungdes politico-juridicas atribuidas aos orgdos estatais
inadimplentes. Nao legitima, por isso mesmo, a veiculagdo de provimentos normativos que se destinem a substituir a faltante
norma regulamentadora sujeita a competéncia, ndo exercida, dos 6rgaos publicos. O STF ndo se substitui ao legislador ou ao
administrador que se hajam abstido de exercer a sua competéncia normatizadora. A propria excepcionalidade desse novo
instrumento juridico impde ao Judiciario o dever de estrita observancia do principio constitucional da divisdo funcional do
Poder” (STF, DJU, 12 fev. 1990, p. 280, MI 191-0-RJ, rel. Min. Celso de Mello).

167 STF, DJU, 21 set. 1990, p. 9782, QO no MI 107-3-DF, rel. Min. Moreira Alves. Essa decisdo é considerada o leading
case na matéria. No mesmo sentido, STF, DJU, 7 fev. 1990, p. 507, MI 42-5-DF, rel. Min. Moreira Alves.

168 Em comentario agudo e procedente, José Carlos Barbosa Moreira, em artigo jornalistico (S.O.S. para o mandado de
injungdo, Jornal do Brasil, 11 set. 1990, 12 caderno, p. 11), condenou a orientacdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal:
“Conceber o mandado de injungdo como simples meio de apurar a inexisténcia da ‘norma reguladora’ e comunica-la ao
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servia — e bastava — a boa e velha notificacdo”.
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indenizacdo por perdas e danos” (STF, RDA, 185:204, 1991, MI 283-5-DF, rel. Min. Sepilveda Pertence).
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reclamada — e considerando que, embora previamente cientificado no Mandado de Injungdo n. 283, absteve-se de adimplir
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a notificacdo do Poder omisso. Entendia também que os juizes, ao identificarem uma lacuna normativa capaz de impedir o
exercicio de um direito, deveriam, como regra, integrar a ordem juridica, tal como determina o art. 42 da Lei de Introducdo as
normas do Direito Brasileiro. Embora essa possibilidade subsista, € possivel cogitar de uma utilidade pratica na preservagao
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de modo a afastar a inoperancia de suas decisdes em mandado de injungéo, e atuar também nos casos de omissdo do Poder
Legislativo, tendo em vista as balizas constitucionais que demandam a concretizagdo do direito de greve a todos os
trabalhadores”.



Capitulo I1I
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE POR VIA DE
ACAO DIRETA

I — CARACTERISTICAS GERAIS

O controle judicial de constitucionalidade por via principal ou por agdo direta tem como
antecedente, embora de alcance limitado, a denominada representacao interventiva, criada
pela Constituigao de 1934. Figurava ela como pressuposto para a decretacao de intervengao
federal nos Estados-membros, em caso de inobservancia de algum dos denominados
principios constitucionais sensiveist. Todavia, foi com a introducdo da acdo genérica de
inconstitucionalidade, pela Emenda Constitucional n. 16, de 26 de novembro de 1965, que o
controle por via principal teve ampliado o seu objeto, dando inicio a trajetéria que o
conduziria a uma posi¢ao de destaque dentro do sistema.

Estudam-se a seguir as principais caracteristicas dessa modalidade de controle, bem como
as espécies de agdo direta existentes no Direito brasileiro. Optou-se por analisar em
capitulo a parte a agdo direta interventiva (CF, art. 36, III) e a arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental (CF, art. 102, § 12), por ndo compartilharem de todas as
caracteristicas do controle por via principal. De fato, nesses dois casos, de parte outras
singularidades, a fiscalizagdo empreendida nem sempre tera natureza abstrata, nem a
discussdo constitucional serd a questao principal envolvida.

1. Pronunciamento em abstrato acerca da validade da norma

A fungdo jurisdicional, como regra geral, destina-se a solucionar conflitos de interesses, a
julgar uma controvérsia entre partes que possuem pretensdes antagonicas2. O controle de
constitucionalidade por acdo direta ou por via principal, conquanto também seja
jurisdicional, ¢ um exercicio atipico de jurisdi¢cdo, porque nele ndo ha um litigio ou situacao
concreta a ser solucionada mediante a aplicagdo da lei pelo 6rgdo julgador. Seu objeto ¢ um
pronunciamento acerca da propria lei. Diz-se que o controle ¢ em tese ou abstrato porque
ndo hd um caso concreto subjacente a manifestagao judicial. A agdo direta destina-se a
prote¢do do proprio ordenamento, evitando a presenca de um elemento ndo harmonico,
incompativel com a Constituicao. Trata-se de um processo objetivo, sem partes, que nao se
presta & tutela de direitos subjetivos, de situacdes juridicas individuais® No caso especifico
da inconstitucionalidade por omissdo, a declaragdo ¢ igualmente em tese, em
pronunciamento no qual se reconhece a inércia ilegitima do 6rgao encarregado de editar a
norma exigida pelo ordenamento.

2. Questao principal

Como se assinalou anteriormente, a discussao acerca da constitucionalidade de uma norma
no controle por via incidental configura questao prejudicial, cujo equacionamento subordina
logicamente o resultado da demanda. J4& no controle por via principal, o juizo de
constitucionalidade é o proprio objeto da agao, a questao principal a ser enfrentada: cumpre



ao tribunal manifestar-se especificamente acerca da validade de uma lei e,
consequentemente, sobre sua permanéncia ou ndo no sistema. Simetricamente, se a hipotese
for de omissao inconstitucional, o que se declara ¢ a ilegitimidade da ndo edi¢ao da norma.

Na ac¢do direta, cabe ao autor indicar os atos infraconstitucionais que considera
incompativeis com a Constituicao e as normas constitucionais em face das quais estao sendo
questionados, com as respectivas razoes. Como regra geral, o Supremo Tribunal Federal
adota o entendimento de que ndo pode estender a declaracdo de inconstitucionalidade a
dispositivos que nio tenham sido impugnados, ainda que os fundamentos sejam os mesmos?.
Quanto aos limites do papel a ser desempenhado pelo tribunal, o conhecimento
convencional ¢ no sentido de que ele s6 pode atuar como legislador negativo —
paralisando a eficicia de uma norma existente —, mas ndo como legislador positivo,
inovando no ordenamento juridico pela criagdo de norma anteriormente inexistente>.

Vale o registro de que, em tempos mais recentes, a propria Corte passou a questionar a
consisténcia teorica da distingdo entre legislador negativo e positivo, dado o
reconhecimento de que, em variadas situacdes, a interpretacdo juridica exigird que o
intérprete atribua significados concretos a normas de textura aberta, efetuando escolhas
justificadas e submetendo-se ao teste da critica publica. Nessas condicoes, o aplicador — e
aqui, com especial destaque, o juiz — passa a colaborar na construgdo do sentido das
normas, atenuando as fronteiras entre criagdio e interpretacdo®. Embora tal circunstincia se
manifeste com certa regularidade no ambito da jurisdi¢ao constitucional, alguns precedentes
acabam atraindo uma aten¢do diferenciada por parte do grande publico. Dois casos recentes
ilustram o ponto de forma especialmente nitida: no primeiro, interpretando o principio
democratico, o STF estabeleceu que a troca injustificada de partido gera a perda do
mandato parlamentar’; no segundo, atribuindo sentido a principios como igualdade,
liberdade e dignidade da pessoa humana, a Corte assentou o dever estatal de reconhecer as
unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo®. Oscilando entre criticas ferrenhas e atos de
louvor, a reacdo apaixonada que ambos os casos despertaram ajuda a colocar em evidéncia
o papel decisivo de juizes e tribunais na defini¢do do contetdo material do Direito vigente.

3. Controle concentrado

O controle concentrado de constitucionalidade tem sua origem no modelo austriaco, que se
irradiou pela Europa, e consiste na atribuicao da guarda da Constitui¢do a um tnico 6rgio
ou a um nimero limitado deles, em lugar do modelo americano de fiscalizagdo por todos os
orgdos jurisdicionais (sistema difuso). No caso brasileiro, a Constituicdo prevé a
possibilidade de controle concentrado, por via principal, a ser desempenhado:

a) no plano federal, e tendo como paradigma a Constitui¢ao da Republica, pelo Supremo
Tribunal Federal, na agao direta de inconstitucionalidade de lei1 ou ato normativo federal ou
estadual, na acdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal (art.
102, I, @) e na agdo de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, § 29);

b) no plano estadual, ¢ tendo como paradigma a Constitui¢ao do Estado, pelo Tribunal de
Justica, na representacao de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou
municipais (art. 125, § 22).



II — A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

A acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, também conhecida como
acdo genérica, foi introduzida no Direito brasileiro, como visto, pela Emenda Constitucional
n. 16, de 26 de novembro de 1965, a Constituicao de 1946, que a ela se referia como
representacdo®. Trata-se, no entanto, de verdadeira agdo, no sentido de que os legitimados
ativos provocam, direta e efetivamente, o exercicio da jurisdigdo constitucional. Mas
certamente ndo se cuida do tipico direito de agdo, consagrado na Constituigdo (art. 52,
XXXV) e disciplinado pelas leis processuais. Nao ha pretensoes individuais nem tutela de
direitos subjetivos no controle de constitucionalidade por via principal. O processo tem
natureza objetiva, e s6 sob o aspecto formal é possivel referir-se a existéncia de partesil.

1. Competéncia

Ao Supremo Tribunal Federal compete, precipuamente, a guarda da Constituicao.
Desempenha ele, de modo concentrado e, ipso facto, privativo, o controle abstrato de
constitucionalidade das normas em face da Carta da Reputblica, nas hipoteses em que
cabivel. Analogamente a uma corte constitucional do sistema europeu, € atribuicdo do
Supremo Tribunal Federal processar e julgar, originariamente, a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, quando alegada
contrariedade a Constituicao Federal (art. 102, 1, a).

O sistema federativo vigente no Brasil d4 ensejo, também, a uma modalidade de controle
abstrato ¢ concentrado de constitucionalidade no ambito dos Estados. Assim, prevé a
Constituigao a possibilidade da instituicdo de uma representacdo de inconstitucionalidade
de leis ou atos normativos estaduais ou municipais, em face da Constituigdo estadual (art.
125, § 22). Embora ndo haja referéncia expressa no texto constitucional, ¢ da logica do
sistema que a competéncia para processar € julgar, originariamente, essa agao
(impropriamente referida como representacdo) seja do Tribunal de Justicall. Mas ndo se
admite a atribuicdo ao Tribunal de Justica dos Estados de competéncia para apreciar, em
controle abstrato, a constitucionalidade de lei federal em face da Constituigdo Estadual,
tampouco de lei municipal em face da Constitui¢io Federall2 (v., infra).

O sistema concebido pelo constituinte permite o ajuizamento simultdneo de agdo direta no
ambito estadual ¢ no ambito federal — isto é, perante o Tribunal de Justica e perante o
Supremo Tribunal Federal —, tendo por objeto a mesma lei ou ato normativo estadual,
mudando-se apenas o paradigma: no primeiro caso a Constitui¢gdo do Estado e, no segundo,
a Carta da Republica. Como intuitivo, a decisdo que vier a ser proferida pela Suprema
Corte vinculard o Tribunal de Justiga estadual, mas ndo o contrario. Por essa razao, quando
tramitarem paralelamente as duas acdes, e sendo a norma constitucional estadual contrastada
mera reproducgiio da Constitui¢do Federall3, tem- -se entendido pela suspensdo do processo
no plano estaduall?,

Questdo que suscitou ampla controvérsia foi a de determinar o cabimento ou ndo do
controle de constitucionalidade de lei municipal, em face da Constitui¢ao estadual, nas
hipdteses em que o dispositivo desta se limitava a reproduzir dispositivo da Constituigao



Federal de observancia obrigatéria pelos Estados. Pretendeu-se sustentar que, em tais
casos, haveria, em tltima analise, controle de constitucionalidade de lei municipal perante a
Constituicdo Federal, feito pelo Tribunal de Justica, o que contrariaria o sistema
constitucional da matéria. No entanto, o Supremo Tribunal Federal, em sucessivas decisoes,
afirmou a possibilidade juridica da representagdo de inconstitucionalidade nesses casos,
ressalvando, contudo, o cabimento de recurso extraordinario. Reservou para si, assim, o
poder de verificar se a interpretagdo dada a norma constitucional estadual contraria o

sentido e alcance da Constituicdo Federald2,

2. Legitimacio

Como observado anteriormente, os principais institutos do direito processual foram
concebidos e batizados levando em conta demandas de natureza subjetiva, nas quais se
decidem conflitos de interesses entre partes. Como consequéncia, sua importacao para
processos objetivos, de natureza predominantemente institucional, deve ser feita cum grano
salis. Nada obstante, ¢ corrente o emprego da terminologia “legitimacao ativa e passiva’ na
acdo direta de inconstitucionalidade. A praxis do Supremo Tribunal Federal refere-se a
requerente € requerido, respectivamente, para designar o autor do pedido e o 6rgdo do qual
emanou o ato impugnado.

A legitimacdo passiva, na agdo direta de inconstitucionalidade, ndo apresenta maior
dificuldade: recai sobre os oOrgdos ou autoridades responsaveis pela lei ou pelo ato
normativo objeto da acdo, aos quais cabera prestar informacoes ao relator do processo. A
defesa, propriamente dita, da norma impugnada, seja ela federal ou estadual, caberd ao
Advogado-Geral da Unido, que funciona como uma espécie de curador da presungao de
constitucionalidade dos atos emanados do Poder Publicol®. Pessoas privadas jamais
poderdo figurar como parte passiva nessa espécie de agioll.

Foi no tocante a legitimagdo ativa para a propositura de agdo direta de
inconstitucionalidade que se operou a maior transformag¢do no exercicio da jurisdi¢cdao
constitucional no Brasil. Desde a criacdo da acdo genérica, em 1965, até¢ a Constituicao de
1988, a deflagragdo do controle abstrato e concentrado de constitucionalidade era privativa
do Procurador-Geral da Reptblica. Mais que isso, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal firmou-se no sentido da plena discricionariedade do chefe do Ministério Publico
Federal no juizo acerca da propositura ou ndo da aciol®, sem embargo de posicdes
doutrindrias importantes em sentido diversol®. Desse modo, era ele o arbitro exclusivo e
final acerca da submissdao ou nao da discussdo constitucional ao STF. Registre-se, por
relevante, que o Procurador-Geral da Republica ocupava cargo de confianca do Presidente
da Republica, do qual era exoneravel ad nutum. Assim sendo, o controle de
constitucionalidade por via de representagdo ficava confinado as hipdteses que nao
trouxessem maior embaraco ao Poder Executivo.

Com a Constituicao de 1988, no entanto, foi suprimido o monopdlio até entdo desfrutado
pelo Procurador-Geral da Republica, com a ampliacao expressiva do elenco de legitimados
ativos para a propositura da a¢do direta, enunciados nos nove incisos do art. 10322 Ao
longo dos anos de vigéncia da nova Carta, e independentemente de qualquer norma



expressa, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal consolidou uma distingdo entre
duas categorias de legitimados: (i) os universais, que sdo aqueles cujo papel institucional
autoriza a defesa da Constituicdo em qualquer hipotese; e (i1) os especiais, que sdo 0S
orgdos e entidades cuja atuacao ¢ restrita as questoes que repercutem diretamente sobre sua
esfera juridica ou de seus filiados e em relagdo as quais possam atuar com
representatividade adequada. Sdo legitimados universais: o Presidente da Republica, as
Mesas do Senado e da Camara, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil e partido politico com representacio no Congresso
Nacional. Os legitimados especiais compreendem o Governador de Estado, a Mesa de
Assembleia Legislativa, confederagio sindical ou entidade de classe de ambito nacional?..

A seguir, breve comentdrio acerca das circunstincias peculiares dos legitimados a
propositura da acdo direta. O Presidente da Republica pode, naturalmente, impugnar os
atos legislativos que tenham sido promulgados mediante a derrubada de seu veto (CF, art.
66, §§ 4% a 7%). Deve-se-lhe reconhecer, ademais, a possibilidade de suscitar o controle de
constitucionalidade mesmo quando haja participado diretamente do processo de elaboracao
da lei, mediante iniciativa ou sancdo?2. A eventual mudanca de opinido do Chefe do
Executivo (seja do que participou diretamente do processo legislativo, seja de seu eventual
sucessor) ou a constatacao superveniente de que a lei ¢ de fato inconstitucional ndo podem
inibir sua atuagdo na defesa da Constituicdo, obrigando-o a quedar-se inerte diante de lei
que considere invalidaZ3,

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal também tém legitimagao
universal, podendo questionar os atos normativos passiveis de controle por via principal,
inclusive os seus proprios ou mesmo aqueles que o Congresso Nacional pudesse sustar por
deliberacdo exclusiva (CF, art. 49, V). A Mesa de cada uma das casas legislativas ndo se
confunde com a Mesa do Congresso Nacional, que ¢ 6rgdo diverso, ao qual o texto
constitucional nao faz referéncia como tendo direito de propositura. O Procurador-Geral
da Republica, na linha dos precedentes firmados pelo Supremo Tribunal Federal
anteriormente a Constituicao de 1988, possui juizo discricionario acerca da propositura ou
ndo de agdo direta. Afigura-se, todavia, como boa pratica institucional que o Chefe do
Ministério Publico Federal encaminhe para conhecimento da Suprema Corte todas as
representacoes que receba e que sejam fundadas em argumentacao revestida de seriedade e
plausibilidade. Posteriormente, ao emitir parecer sobre a matéria, podera opinar pelo
acolhimento ou nao do pedido.

Ainda no ambito dos legitimados universais encontra-se o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil. Circunstancias diversas, dentre as quais se destaca a atuacdo
decisiva no processo de redemocratizagdo do Pais, deram ao 6rgdo representativo dos
advogados um papel especial, com sua inser¢ao em dispositivo autonomo, diverso daquele
que cuida do direito de propositura das entidades de classe de ambito nacional. Esse
tratamento diferenciado levou a jurisprudéncia a excluir a OAB de determinadas restricdes
aplicaveis a outras entidades, notadamente a pertinéncia tematica®. Também o partido
politico com representa¢cdo no Congresso Nacional tem legitimacao irrestrita, consoante
assentado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal2. Essa previsio permite que as



minorias parlamentares suscitem a atuacdo da jurisdicdo constitucional?®, cabendo ao

diretorio nacional agir em nome da agremiagdo?’. A jurisprudéncia da Corte era no sentido
de que a perda superveniente da representacdo parlamentar desqualificava a legitimagao
ativa do partido, ndo podendo a agao prosseguirﬁ. Esta orientacdo, todavia, foi revista,
passando-se a entender que a aferigdo da legitimidade do partido politico deve ser feita no
momento da propositura da agio, sendo irrelevante a ulterior perda de representagio®.

Relativamente aos legitimados especiais, ¢ pacifica a jurisprudéncia no sentido de que a
Mesa da Assembleia Legislativa somente pode propor acao direta de inconstitucionalidade
quando houver vinculo objetivo de pertinéncia entre a norma impugnada e a competéncia da
casa legislativa ou do Estado do qual é ela o d6rgdio representativos. A acdio pode ter por
objeto lei ou ato normativo emanado do préprio Poder por ela integrado e dirigido3l.
Analogamente se passa em relacdo aos Governadores de Estado, cuja atuacao no controle
direto de constitucionalidade no plano federal é subordinada a existéncia de uma relagao de
pertinéncia entre a norma impugnada e os interesses que a eles cabe legitimamente tutelar.
Pode o Governador ajuizar a¢do tendo por objeto lei ou ato normativo originarios de seu
Estado, da Unido e mesmo de outros Estados da Federacdo, se interferirem ilegitimamente
com competéncias ou interesses juridicamente protegidos de seu Estado®2. A legitimidade e
a capacidade postulatoria sdo do proprio Governador, e ndo do Estado ou de seu
Procurador-Geral22,

A legitimagdo das entidades de classe de ambito nacional tem envolvido um conjunto
amplo de discussoes, todas gravitando em torno da posi¢do severa e restritiva adotada pelo
Supremo Tribunal Federal na matéria. Os pontos controvertidos envolvem a caracterizagao
do que seja entidade de ambito nacional, a nogdo de classe e a composicao das entidades. A
despeito da subsisténcia de aspectos tormentosos3?, ¢ possivel sistematizar as principais
linhas jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal nos topicos seguintes:

(1) Entidade de ambito nacional: exige-se, para reconhecimento de seu carater nacional,
que a entidade possua filiados em pelo menos nove Estados da Federagdao, em analogia com
a Lei Organica dos Partidos Politicos22.

(i1) Classe: exige-se que os filiados da entidade estejam ligados entre si pelo exercicio da
mesma atividade econdmica ou profissional. Nao preenchem tal exigéncia os grupos sociais
unidos por vinculo de natureza diversa, como entidades estudantis ou de promog¢ao dos
direitos humanos3®. Tampouco associa¢cdes que retinam membros pertencentes a categorias
profissionais ou econdmicas diversas, por auséncia de homogeneidade de interesses3Z. Por
outro lado, o STF tem entendido que a entidade postulante deve representar a integralidade
da categoria econdmica em questdo, ¢ ndo apenas uma “parcela setorizada” dessal. A
exigéncia deve ser interpretada com cautela, sob pena de produzir efeito inverso ao que se
pretendia obter, privilegiando entidades caracterizadas por vinculo associativo
excessivamente genérico e, por isso mesmo, menos aptas a representar de maneira efetiva os
interesses de seus membros=2,

(111)) Composicao da entidade: a jurisprudéncia antes dominante no STF exigia que a
entidade tivesse como membros os proprios integrantes da classe, sem intermediagao de



qualquer outro ente que os representasse. Assim, pelo entendimento anterior do Supremo,
ndo preenchiam tal exigéncia as entidades que, congregando pessoas juridicas, se
apresentassem como ‘“‘associagdes de associagdes”, pelo hibridismo de sua composi¢ao
social®. Esta orientacdo foi revista, em posicdo liderada pelo Ministro Sepulveda Pertence,
passando-se a reconhecer o carater de entidade de classe de ambito nacional aquela
constituida por associagdes estaduais cujo objetivo seja a defesa de uma mesma categoria
socialdl.

Outra linha restritiva da legitimacdo das entidades de classe de ambito nacional ¢ a
denominada pertinéncia temadtica. A ideia, a rigor, mais se aproxima do conceito
processual que identifica o interesse em agir®%: é preciso que haja uma relagdo logica entre
a questdo versada na lei ou ato normativo a ser impugnado e os objetivos sociais da
entidade requerente. Vale dizer: a norma contestada devera repercutir direta ou
indiretamente sobre a atividade profissional ou economica da classe envolvida, ainda que
so parte dela seja atingida. Essa exigéncia ndo consta da Constituicio nem de lei®, e tem
sido objeto de criticas®, mas estd pacificada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal®,

Por derradeiro, o inciso IX do art. 103 abriga como legitimada a acdo direta a

confederacdo sindical. O Supremo Tribunal Federal faz uma leitura estrita do dispositivo,

ndo reconhecendo legitimidade as federacdes® e aos sindicatos nacionais*’. Na forma da

legislagdo ordinaria, as confederacdes deverao se organizar com um minimo de trés
federagdes e deverdo estar estabelecidas em pelo menos trés Estados®. O requisito da
pertinéncia tematica, nos moldes aplicaveis as entidades de classe de ambito nacional,
estende-se igualmente as confederagdes sindicais®. Desnecessario enfatizar que as
principais linhas jurisprudenciais em matéria de legitimagdo das confederagdes sindicais e
das entidades de classe de ambito nacional sao limitativas de sua atuacdo, em parte para
assegurar representatividade adequada e em parte como autoprotecdo da Corte contra o
nimero excessivo de acdes diretas de inconstitucionalidade2Y.

Ha outros personagens que atuam na agdo direta de inconstitucionalidade sem ostentarem a
condi¢do de partes. Um deles, ja referido, ¢ o Advogado- -Geral da Unido, encarregado da
defesa do ato em qualquer circunstancia®l. Outro é o Procurador-Geral da Repiiblica, ao
qual incumbe emitir parecer nas a¢des dessa natureza, seja ou ndo o autor do pedido>2. E,
por fim, a Lei n. 9.868, de 11 de outubro de 1999, contempla uma previsao nova no Direito
brasileiro, analoga a do amicus curiae do Direito norte-americano: a possibilidade de
determinados 6rgaos ou entidades se manifestarem acerca de matéria levada a julgamento,
em caso de relevancia da discussao e de representatividade do postulante. A admissao de
tal participagdo ¢ ato discriciondrio do relator do processo e a manifestacao, caso deferida,
devera ser feita por escrito, reconhecendo-se direito a sustentagdo oral23,

3. Objeto

Os atos impugnaveis mediante acdo direta de inconstitucionalidade sdo a lei e o ato
normativo federal ou estadual®® (art. 102, 1, a). A jurisprudéncia do STF vinha seguindo



uma linha restritiva, exigindo que a norma impugnada em ac¢do direta fosse dotada dos
atributos de generalidade e abstragdo. Isso para excluir a apreciagdo de atos que, a despeito
da roupagem formal de lei, veiculariam medidas materialmente administrativas, com objeto
determinado e destinatdrios certos. Era enquadrado nessa categoria, e.g., o dispositivo de
lei orgamentaria que fixa determinada dotagdo® ou o ato legislativo que veicule a doagio
de um bem publico a uma entidade privada2® ou que suste uma licitacdo>Z. A rigidez de tal
limitagdo foi sendo progressivamente atenuada. A principio, o STF passou a admitir o

controle em situagdes excepcionais®® ou a se contentar com doses reduzidas de abstragio,

especialmente em matéria de leis orcamentarias>.

Em precedente de 2008, a jurisprudéncia tradicional foi confrontada abertamente por
diversos ministros ¢ acabou expressamente relativizada, sendo superada. A hipdtese
envolvia o controle de medidas provisorias que teriam aberto créditos extraordinarios sem
atender aos requisitos de urgéncia e imprevisibilidade, instituidos pelo art. 167, § 32, da
Constituigao. Por maioria, o Tribunal entendeu possivel aferir a presenca dos referidos
requisitos, destacando que o carater abstrato da fiscalizagdo realizada em acao direta diz
respeito a existéncia de uma questao constitucional posta em tese — desvinculada, portanto,
de qualquer caso concreto —, € ndo ao contedo do ato especifico sobre o qual o controle
ir4 recair®l. A decisdo parece confirmar uma tendéncia que ja vinha se desenhando na Corte
e que, de fato, apresenta maior consisténcia, inclusive por afastar uma distincao
aparentemente incompativel com a dicgcdo expressa do art. 102, I, a, o qual estabelece o
cabimento de acdo direta para o controle dos atos normativos e das leis em geral, quando
editados pela Unifio ou pelos Estados-membros®l.

O paradigma da fiscalizacdo na acdo direta ¢ a Constitui¢ao Federal®s. Sao passiveis de
controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal as multiplas espécies
normativas constantes do elenco do art. 59 do texto constitucional, conforme analise
objetiva que se segue:

a) Emenda constitucional. E pacifica a possibilidade de controle de constitucionalidade
de emenda & Constitui¢io®. Sujeita-se ela a fiscalizacdo formal — relativa a observancia
do procedimento proprio para sua criagdo (art. 60 e § 22) — e material: ha conteudos que
ndo podem constar de emenda, por forca de interdigdes constitucionais denominadas
clausulas pétreas (art. 60, § 4%). De parte isto, a Constituicdo prevé, também, limitagdes
circunstanciais ao poder de emenda, que ndo podera ser exercido na vigéncia de
intervencao federal, de estado de defesa e de estado de sitio (art. 60, § 12). Ha precedente
de declaracdo de inconstitucionalidade de emenda constitucional®.

b) Lei complementar. A lei complementar diferencia-se da lei ordinaria por duas razdes
principais: (1) tem um quorum préprio de deliberacdo, que € o de maioria absoluta (CF, art.
69), e (i1) tem uma area de incidéncia especifica, com previsao expressa na Constituicao
das matérias a ela reservadas®. Nao ha entre ela e a lei ordinaria uma relacdo de
hierarquia, sendo que de competéncia®. Logo, ndo é possivel controlar uma lei ordinaria em
face de uma lei complementar. Mas, se a lei ordinaria dispuser acerca de tema assinalado a
lei complementar, incidird em inconstitucionalidade, por violar a demarcacdo de
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competéncia de uma e de outra instituida pela Constituigao%.

¢) Lei ordinaria. Esta ¢ a espécie-tipo dos atos normativos primarios. Também a medida
provisdria, uma vez aprovada, converte-se em lei ordinaria. Sendo a via mais comum de
exercicio das competéncias legislativas do Congresso Nacional e, consequentemente, de
inovacdo da ordem juridica, a lei ordinaria € o objeto mais constante das acdes diretas de
inconstitucionalidade. Boa parte das hipoteses de inconstitucionalidade formal refere-se a
vicio de iniciativa na produgio da legislagdo ordinaria®®.

d) Lei delegada. Trata-se de espécie normativa marcada pelo desuso®. Sujeita-se, no
entanto, em tese, a duplo controle jurisdicional de constitucionalidade, que poderé recair
tanto sobre a resolugdo do Congresso Nacional que veicula a delegacdo como sobre a lei
delegada propriamente dita, elaborada pelo Presidente da Republica (art. 68). Merece
registro, ainda, o fato de que a lei delegada submete-se a uma modalidade excepcional de
controle politico, consistente na possibilidade de sustagdo dos atos normativos do
Presidente da Republica que exorbitem dos limites da delegacdo legislativa (art. 49, V).

e) Medida provisoria. Ato normativo emanado do Chefe do Executivo, com forga de lei, a
medida provisoria sujeita-se a controle de constitucionalidade, tanto quanto a seus
requisitos como quanto a seu contetido. No tocante aos requisitos de relevancia e urgéncia,
prevaleceu na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal o entendimento de que o
controle deve ser predominantemente politico — e, ipso facto, deve ser exercido pelo
Presidente da Republica ao editar a medida e pelo Congresso Nacional ao aprecia-lal — e
ndo judicial, salvo nas hipdteses de abuso de poder de legislarl ou de clara falta de
razoabilidade da medida’2. Quanto ao controle de conteido da medida provisoria, tem-se
entendido ndo prejudicar a acdo direta sua eventual reedicdo ou conversdao em lei, mantida a
mesma redacio’3.

t) Decretos legislativos e resolugoes. Estas duas espécies normativas veiculam atos
privativos do Congresso Nacional ou de cada uma de suas casas, tendo forca de lei.
Syjeitam-se, consequentemente, ao controle de constitucionalidade, tanto formal quanto
material. Ha precedentes de fiscalizagdo abstrata de decretos legislativos que aprovaram
tratados (v., infra) ou que sustaram atos normativos do Poder Executivo’®. J4 as resolucdes
sao o veiculo formal de edicdo de determinados atos, como os Regimentos das casas
legislativas (tanto o do Senado Federal como o da Camara dos Deputados, quanto o
regimento comum do Congresso), da delegacdo legislativa (art. 67, § 2%) ou de certas
competéncias do Senado Federal (art. 155, § 22, IV), sendo suscetiveis, igualmente, de
controle abstratoZ2,

De parte o elenco do art. 59 da Constituicao, outras espécies normativas sujeitam-se ao
controle de constitucionalidade abstrato e concentrado, em sede de acdo direta. Vejam-se
algumas delas:

g ) Decretos autonomos. Como sera consignado logo a frente (v, infra), os atos
normativos secundarios, como decretos regulamentares, portarias, resolugdes, por estarem
subordinados a lei, ndo sdo suscetiveis de controle em acao direta de inconstitucionalidade.
Nao assim, porém, os atos normativos que, ostentando embora o nome ou a roupagem formal
de ato secundario, na verdade pretendem inovar autonomamente na ordem juridica, atuando



com for¢a de lei. Neste caso, poderdo ser objeto de controle abstrato, notadamente para
aferir violacdo ao principio da reserva legal’®. Situam-se nessa rubrica os regimentos
internos e atos normativos elaborados pelos TribunaisZZ, inclusive os de Contas’.

h) Legislacdo estadual. Na dic¢cdo expressa do art. 102, I, a, também a lei ou ato
normativo estadual sdo passiveis de controle direto, estando ai incluidos a Constituigdao do
Estado, a legislagdo ordinaria e os decretos autbnomos produzidos no ambito de cada uma
dessas entidades federativas. Como se sabe, os Estados-membros desfrutam de capacidade
de auto-organizacdo, elaborando suas proprias constituigdes, com base no denominado
poder constituinte decorrente. Tal poder, todavia, ¢ subordinado a Constituicio Federal 2.
H4 numerosos precedentes de declaragdo de inconstitucionalidade de dispositivos
constitucionais estaduais®l. No tocante as leis e atos normativos dos Estados, estdo eles
sujeitos a controle tanto pelos Tribunais de Justica (tendo como paradigma a Constituigao
estadual) quanto pelo Supremo Tribunal Federal (tendo como paradigma a Constituigao
Federal), mas ndo se admite a tramitacdo simultinea de ambas as acdes®l.

1) Tratados internacionais. Tratados e convengdes internacionais sao incorporados ao
ordenamento interno comsfatus de lei ordinaria. Este sempre foi o entendimento
dominante®2. A jurisprudéncia mais recente do STF, no entanto, passou a atribuir uma
posi¢do hierarquica diferenciada aos tratados de direitos humanos, reconhecendo-lhes
natureza supralegal®. Isso significa que tais tratados se colocariam acima da legislagdo
infraconstitucional — que ndo poderia revoga-los, ainda quando posterior —, mas abaixo
da Constituicdo. De toda sorte, os tratados sujeitam-se ao principio da supremacia da
Constituigao e¢ a eventual declaragdao de inconstitucionalidade, que recaird, em verdade,
sobre os decretos de aprovagdo e promulgacdo®®. O tratado ou convencdo, propriamente
ditos, por serem atos de natureza internacional, ndo deixam de viger nem sdo considerados
nulos. Mas, uma vez declarados inconstitucionais, ja ndo poderdo produzir efeitos validos
internamente. O Supremo Tribunal Federal ja enfrentou a questio em algumas
oportunidades®.

A EC 45/2004 introduziu a possibilidade de os tratados de direitos humanos serem
incorporados com hierarquia de norma constitucional®, exigindo-se para tanto que sua
aprovagdo pelo Congresso Nacional siga o procedimento de edicdo das emendas a
Constituicdo®’. Nesse caso, o controle de constitucionalidade também seguira a légica das

emendas, restringindo-se a verificagcdo da observancia das exigéncias procedimentais e a

protecio das clausulas pétreasss.

Visto o conjunto de atos impugnaveis mediante acdo direta de inconstitucionalidade, ¢ de
interesse pratico e didatico sistematizar alguns casos em que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tem afastado a possibilidade de controle abstrato e concentrado,
pronunciando-se pelo seu descabimento. Vejam-se algumas dessas hipoteses, sem pretensao
de exaustividade:

a ) Atos normativos secundarios. Atos administrativos normativos — como decretos
regulamentares, instrugdes normativas, resolucdes, atos declaratérios — nao podem
validamente inovar na ordem juridica, estando subordinados a lei. Desse modo, nao se



estabelece confronto direto entre eles e a Constituigdo. Havendo contrariedade, ocorrera
uma de duas hipdteses: (i) ou o ato administrativo estd em desconformidade com a lei que
lhe cabia regulamentar, o que caracterizaria ilegalidade e ndo inconstitucionalidade; (i1) ou
¢ a propria lei que estd em desconformidade com a Constituigdo, situagdo em que ela ¢ que
devera ser objeto de impugnagio®.,

b) Leis anteriores a Constituicdo em vigor. O entendimento consagrado de longa data
pelo Supremo Tribunal Federal ¢ o de que ndo cabe agdo direta contra lei anterior a
Constituicdo. Isso porque, ocorrendo incompatibilidade entre ato normativo
infraconstitucional e a Constituicdo superveniente, fica ele revogado, ndo havendo sentido
em buscar, por via de controle abstrato, paralisar a eficacia de norma que ja ndo integra
validamente o ordenamento. A eventual contrariedade entre a norma anterior e a
Constituigdo posterior somente podera ser reconhecida incidentalmente, em controle
concreto de constitucionalidade®.

c ) Lei que tenha sido revogada. O objeto da agdo direta ¢ a declaragdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em tese, produzindo, em ultima analise, o
efeito pratico de torna-los inaplicaveis com carater geral, erga omnes. Assim, a revogagao
ou exaurimento dos efeitos da lei impugnada fazem com que a agdo perca seu objeto ou,
mais tecnicamente, levam a perda superveniente do interesse processual, haja vista que a
medida deixou de ser Util e necessaria. Eventuais direitos subjetivos que tenham sido
afetados pela lei inconstitucional deverdo ser demandados em agdo proprial.

d) Lei municipal em face da Constitui¢do Federal. Do texto expresso do art. 102, I, a,
extrai-se que a acdo direta de inconstitucionalidade tera por objeto somente lei ou ato
normativo federal ou estadual, com a exclusdo deliberada das normas municipais®2. Por tal
razdo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reiteradamente se pronunciou no
sentido do descabimento do controle por a¢dao direta para declaragdo da
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo municipal em face da Constituicio Federal®3
e, mais ainda, veda que a Constituicao do Estado atribua ao Tribunal de Justica competéncia
para processar e julgar representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
municipal em face da Constituicdo Federal, em usurpacdo de competéncia do Supremo
Tribunal Federal%,

¢ ) Proposta de emenda constitucional ou projeto de lei. Nao cabe agao direta de
inconstitucionalidade contra ato normativo ainda em fase de formacdo, como ¢ o caso da
proposta de emenda a Constituicdo ou do projeto de lei em tramitacdo. Nao ha no direito
brasileiro controle jurisdicional preventivo de constitucionalidade®2.

t) Sumula. Em principio, a simula ¢ uma proposi¢ao juridica que consolida a
jurisprudéncia de determinado tribunal acerca de um tema controvertido. Nesse sentido, nao
teria carater normativo. Como consequéncia, tem-se entendido que ndo ¢ passivel de
controle de constitucionalidade®.

Em suma: o objeto da acdo direta de inconstitucionalidade consiste nos atos normativos
primarios, federais ou estaduais, aptos a inovar na ordem juridica. Excluem-se, portanto, os
atos normativos secundarios, os de efeitos concretos, os anteriores a Constituicdo ou ja
revogados, os que ainda estejam em processo de formagao e os que ndo tém suficiente grau



de normatividade.

Merece registro, nesse passo, uma situacdo peculiar. Como regra, ndo serd admissivel a
cumulag¢do, em um mesmo processo de agdo direta, de arguigdes de inconstitucionalidade de
atos normativos emanados de diferentes entes da Federagdo — e.g., uma lei federal e outra
de algum Estado- -membro — ainda quando lhes seja comum o fundamento juridico
invocado. Ha casos, no entanto, em que a cumulagdo serd inevitavel, como: a) quando as
duas normas tenham o mesmo contetido material, ou b) quando uma das normas tenha o seu
fundamento na outra, o que ocorrera, por ilustragdo, quando a lei local for a especificacio
de uma norma geral federal?Z.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal desenvolveu, igualmente, o conceito de
inconstitucionalidade por arrastamento. A expressao designa a hipotese de declaragdo de
inconstitucionalidade, em agdo direta, de dispositivos que ndo foram impugnados no pedido
original, mas que sdo logicamente afetados pela decisdo que venha a ser proferida. E o que
ocorre, por exemplo, em relagdo a norma que tenha teor analogo a que foi objeto da agdo ou
que venha a se tornar inaplicavel em razio do acolhimento do pedido formulado?®.

4. Processo e julgamento

4.1. Procedimento

O processo ¢ julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade ¢ regido pela Lei n.
9.868, de 10 de novembro de 1999. Anteriormente, a matéria era disciplinada pelo
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e pela Lei n. 4.337, de 12 de junho de
1964, bem como por vasta jurisprudéncia desenvolvida pela Corte ao longo dos anos, desde
a introdugdo da acdo genérica, com a Emenda Constitucional n. 16/65. A lei, em verdade,
veio endossar a maior parte das linhas jurisprudenciais firmadas em matéria procedimental.

Os legitimados a propositura da agdo referidos na lei (art. 2%) sdo, naturalmente, os

mesmos do art. 103 da Constituicdo®. A peticdo inicial deverd indicar o dispositivo

impugnado, os fundamentos juridicos do pedido em relaco a cada uma das impugnacdesi®

e o pedido, com suas especificacdes!?l, Devera conter coépia do ato impugnado e

procuragio, quando a acdo seja subscrita por advogadol® (art. 3° e paragrafo tmico). A
jurisprudéncia da Corte tem exigido que a procuragao indique de forma especifica o ato a
ser impugnado, admitindo-se que o relator solicite que a exigéncia seja suprida, sob pena de
a acdo ndo ser conhecidal®. Se a peticdo inicial for inepta, nio fundamentada ou
manifestamente improcedente, serd liminarmente indeferida pelo relator, cabendo agravo
dessa decisdo (art. 4% ¢ paragrafo tnico). Nos termos da jurisprudéncia do STF, sera
manifestamente improcedente a acao direta que verse sobre norma cuja constitucionalidade
ja haja sido reconhecida pelo tribunal, ainda que em sede de recurso extraordinario.
Ressalvou-se, porém, a possibilidade de que a agdo venha a ser conhecida quando
mudangas relevantes na ordem juridica ou na realidade social permitam cogitar de uma
mudanca na jurisprudéncial®.

O relator pedird informagdes aos 6rgaos ou as autoridades das quais emanou a lei ou o ato

normativo impugnadol®, que deverdo presta-las em trinta dias (art. 6° ¢ paragrafo unico)%,



Decorrido o prazo das informagdes, serdo ouvidos, sucessivamente, o Advogado-Geral da
UnidolY e o Procurador-Geral da Republical®, cada qual devendo manifestar-se no prazo
de quinze dias (art. 82). Vencidos esses prazos, o relator langard o relatério, com copia a
todos os Ministros, ¢ pedird dia para julgamento (art. 9%, caput).

A acdo direta de inconstitucionalidade ndo admite desisténcia (art. 5 , arguicao de
suspeicio ou impedimentol? — ressalvada a possibilidade de os proprios Ministros
afastarem-se de determinado julgamento por razdes de foro intimoll —, nem tampouco
intervengdo de terceiros (art. 7912 A Lei n. 9.868/99, todavia, contemplou a participagio
no processo, através da apresentagdo de peticdo ou memorial, de quem ndo seja parte, mas
tenha legitimo interesse no resultado da agdo. Assim, o relator, considerando a relevancia
da matéria e a representatividade dos postulantes, poderd, por despacho irrecorrivel,
admitir a manifestacao de outros 6rgaos ou entidades (art. 72, § 2%). Apos alguma hesitagao,
a jurisprudéncia do STF firmou o entendimento de que o pedido de ingresso podera ser feito
até a remessa dos autos a Mesa, para julgamentol3. Cuida-se aqui da introdugdo formal, no
ordenamento brasileiro, da figura do amicus curiae, originaria do direito norte-
americanoll?. A inovacdo fez carreira rapida, reconhecida como fator de legitimagdo das
decisdes do Supremo Tribunal Federal, em sua atuagio como tribunal constitucionalil®. A
participagdo como amicus curiae, ¢ certo, ndo constitui direito subjetivo, ficando a critério
do relatorl®, mas uma vez admitida inclui, também, o direito de sustentacdo oralilZ.

O art. 92 da Lei 9.868/99, em seus §§ 12 e 22, contém inovagdes que merecem referéncia
destacada. No § 12 prevé-se que, em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstdncia de fato ou de notoria insuficiéncia das informac¢des existentes nos autos,
poderé o relator requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos
para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir
depoimento de pessoas com experiéncia ¢ autoridade na matéria. Supera-se, dessa forma, e
em boa hora, a crenga dominante de que a acdo direta ndo comportaria fase probatoria,
devido a seu carater estritamente objetivoll®, Na moderna dogmatica juridica, os fatos, a
natureza dos problemas e as consequéncias praticas das solugdes preconizadas
desempenham papel de crescente importincia na interpretacdo constitucional. J& ndo
corresponde mais as demandas atuais uma interpretagdo asséptica e distanciada da vida
real, fundada apenas no relato da normall®.

O § 22 prevé que o relator podera solicitar informagdes aos Tribunais Superiores, bem
como aos Tribunais federais e estaduais, acerca da aplicagdo da norma impugnada no
ambito de sua jurisdicdo. Também a jurisprudéncia vem ganhando crescente importancia na
interpretagdo juridica no Brasil, superando a visdo mais convencional dos sistemas ligados
a tradicdo romano-germanica. De todo modo, por nido envolver direitos subjetivos,
iniciativa da parte e contraditorio, a instancia probatdria na acao direta ¢ limitada, devendo
as informagdes, pericias e audiéncias ser produzidas ou realizadas no prazo de trinta dias (§
32). Pelo mesmo motivo — tratar-se de processo objetivo, sem envolvimento de interesses
subjetivos do Estado — ¢ inaplicavel a acdo direta de inconstitucionalidade o prazo em

dobro dos representantes da Fazenda Ptblica para recorrer (art. 188 do CPC)12,

g)w



4.2. Medida cautelar

A Constituicao preveé expressamente a possibilidade de pedido cautelar nas agoes diretas
de inconstitucionalidade!2l. Trata-se de providéncia de carater excepcional, como ensina a
melhor doutrina, a vista da presungdo de validade dos atos estatais, inclusive os normativos.
Na pratica, contudo, devido ao congestionamento da pauta do Supremo Tribunal Federal, a
suspensdo liminar da eficacia da norma impugnada adquire maior significagdo: seu
indeferimento remete a apreciacdo da matéria para um futuro, que pode ser incerto; € seu
deferimento, embora provisorio por natureza, ganha, muitas vezes, contornos definitivos,
pela prolongada vigéncia da medida liminar.

A jurisprudéncia estabeleceu, de longa data, os requisitos a serem satisfeitos para a
concessao da medida cautelar em agdo direta: a) a plausibilidade juridica da tese exposta
(fumus boni iuris); b) a possibilidade de prejuizo decorrente do retardamento da decisao
postulada (periculum in mora); c) a irreparabilidade ou insuportabilidade dos danos
emergentes dos proprios atos impugnados; e d) a necessidade de garantir a ulterior eficacia
da decisdo!22. Alguns julgados referem-se a relevincia do pedido (englobando o sinal de
bom direito e o risco de manter-se com plena eficacia o ato normativol23 e a conveniéncia
da medida, que envolve a ponderacdo entre o proveito e o 6nus da suspensdo provisorialZ,
O tardio ajuizamento da agdo direta, quando j& decorrido lapso temporal consideravel
desde a edi¢dao do ato normativo impugnado, normalmente ird desautorizar o reconhecimento

de periculum in mora, inviabilizando a concessdo de medida cautelar!2,

O indeferimento do pedido cautelar ndo tem efeito vinculante!?®, mas a concessdo da
medida deve importar na suspensdo do julgamento de qualquer processo em andamento
perante o Supremo Tribunal Federal, até a decisio final na acdo diretal2Z. H4 precedentes
no sentido de que o mesmo deva se passar relativamente a processos em tramitacao perante
outros oOrgdos judiciais, quando envolverem a aplicacdo de lei cuja vigéncia tenha sido

suspensai2®, ja tendo sido deferida liminar em reclamagdo contra decisio de Tribunal

estadual que desconsiderou medida cautelar concedida em acfo diretal?2. Nio cabe pedido
de reconsideracdio da decisdo que defere a liminar suspendendo o ato impugnadol?. Mas,
sendo ela indeferida, admite-se a reiteracdo do pedido, desde que ocorram fatos
supervenientes que possam justificar o reexame!3!.

A Lei n. 9.868/99 disciplina a medida cautelar em acdo direta de inconstitucionalidade.
Como regra geral, ela somente serd concedida por decisao da maioria absoluta dos
membros do Tribunal (portanto, no minimo seis Ministros), reunidos em sessao do Pleno
com a presenca de pelo menos oito Ministros. No periodo de recesso, o pedido cautelar
sera apreciado pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal (RISTF, art. 13, VIII), ad
referendum do Plenario. A lei prevé a audiéncia dos Orgdos ou autoridades dos quais
emanou a lei ou ato normativo impugnado acerca do pedido cautelar, devendo eles se
manifestar no prazo de cinco dias (art. 10), somente sendo legitima a dispensa de tal
manifestacdo em caso de excepcional urgéncia (art. 10, § 12). Se julgar indispensavel, o
relator ouvira o Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica, no prazo de
trés dias (§ 29), cabendo sustentacdo oral do requerente e do requerido (§ 39).



Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara publicar a decisdo e
solicitard informacdes, a serem prestadas no prazo de trinta dias (art. 11). A medida
cautelar sera dotada de eficacia contra todos e concedida com efeito ex nunc, salvo se o
Tribunal entender que deva conceder-lhe eficacia retroativa (§ 12)132. O carater erga omnes
da decisdo ¢ trago tipico dos pronunciamentos em acdo direta, que repercutem sobre a
propria lei e ndo sobre situagdes juridicas subjetivas (v., supra). Ha decisdo no sentido de
reconhecer, igualmente, efeito vinculante a decisdo cautelar33. No tocante a questao
temporal, a lei limitou-se a reiterar jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal na
matérial3®. A concessdo da medida cautelar torna aplicavel a legislagdo anterior acaso
existente, salvo expressa manifestagdo em sentido contrario (§ 2%). O restabelecimento da
vigéncia e eficdcia da norma preexistente afetada pelo ato reconhecido como
inconstitucional decorre da regra geral elementar de que, salvo situacdes excepcionais, atos
invalidos ndo devem produzir efeitos validos. A singularidade do dispositivo ¢&,
precisamente, a de permitir que o tribunal, ponderando as circunstancias do caso concreto,
reconhega a presencga dessas situagdes excepcionais.

O art. 12 da Lei n. 9.868/98 permite que o relator, levando em conta aspectos singulares
do caso, conduza o processo por um rito mais célere. Assim, havendo pedido de medida
cautelar, podera ele, em face da relevancia da matéria e de seu especial significado para a
ordem social e a seguranca juridica, apds a prestacao de informacdes, no prazo de dez dias,
¢ a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Republica,
sucessivamente, no prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao Tribunal, que
terd a faculdade de julgar definitivamente a acgao.

4.3. Decisao final

A Lei n. 9.868/99 trata conjuntamente da decisdo a ser proferida na agdo direta de
inconstitucionalidade ¢ na acdo declaratoria de constitucionalidade. Na verdade, o texto
cuida de ambas como uma unidade conceitual — fruto do exercicio da jurisdigcdao
constitucional por via de acdo e em abstrato —, com variagdo apenas do pedido: em um
caso a proclamagdo da constitucionalidade e no outro a da inconstitucionalidade da
disposi¢do ou da norma impugnada. Em ambas as hipoteses exige-se a manifestacao de seis
Ministros, configurando a maioria absoluta do Tribunal (art. 23). Coerente com a premissa
de que ambas as agdes integram uma unidade conceitual, estabelece a lei que, proclamada a
constitucionalidade, julgar-se-4 improcedente a acao direta ou procedente a eventual acao
declaratoria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-a procedente a agao direta ou
improcedente eventual acdo declaratoria (art. 24). Julgada a agdo, faz-se a comunicagao a
autoridade ou ao 6rgdo responsavel pela expedicao do ato (art. 25) e, dentro de dez dias
apods o transito em julgado, publica-se a parte dispositiva do acérdao (art. 28).

A decis@o que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo em agao direta ou em agao declaratéria ¢é irrecorrivel, ressalvada a interposi¢ao
de embargos de declaracio (art. 26)122, que somente poderdo ser oferecidos pelo requerente

ou pelo requerido, e ndo por terceirost3%, nem mesmo pelo Advogado-Geral da Unidol3Z,



Mas cabe reclamagdo para preservacdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal e
garantia da autoridade de suas decisdes (CF, art. 102, I, /)13, A Lei n. 9.868/99 endossa,
também, a jurisprudéncia pacifica da Corte segundo a qual no controle por via principal e
abstrata ndo cabe acgdo rescisorial®? (art. 26).

A decisdo na agdo direta gera efeito retroativo, salvo expressa deliberacdo em sentido
contrario (art. 27). Na redacao textual da lei, tem igualmente “eficacia contra todos e efeito
vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judicidrio e a Administragdo Publica federal,
estadual e municipal” (art. 27, paragrafo tinico). A partir da Emenda Constitucional n. 45, de
2004, o reconhecimento de efeito vinculante nas acodes diretas de inconstitucionalidade
passou a figurar também no texto constitucional, com a nova redagdo dada ao art. 102, §
20140 A esses temas se dedica o topico seguinte.

5. Efeitos da decisdol®L

5.1. A coisa julgada e seu alcance

A decisdo proferida na agdo direta de inconstitucionalidade, como qualquer ato juridico,
destina-se a producao de efeitos proprios. A doutrina costuma referir-se a eles, apos a
edicdo da Lei n. 9.868/99, como sendo, em regra, retroativos (ex tunc), gerais (erga

omnes), repristinatorios e vinculantes!*2. Na sistematizacdo adotada neste topico, os
miultiplos efeitos da decis@o que reconhece a inconstitucionalidade, em fiscalizacdo abstrata
e concentrada, serdo agrupados em objetivos, subjetivos e temporais. Antes, porém,
convém reavivar alguns conceitos fundamentais acerca da coisa julgada.

Como jé assinalado, o controle de constitucionalidade no Brasil, tanto por via incidental
como principal, se d4 em sede judicial (v., supra). Assim, a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal em agdo direta de inconstitucionalidade tem natureza
jurisdicional. Como consequéncia, uma vez operado o transito em julgado, tal decisdo estara
abrigada pela autoridade da coisa julgada. Isso significa que, ndo estando mais sujeita a
recurso, seu contetido se tornard indiscutivel e imutavel (CPC, art. 467). Nao ¢ tecnicamente

apropriado, de acordo com a doutrina processualista, afirmar que a coisa julgada seja um

efeito da decisdol®3; ela é, sim, uma especial qualidade que imuniza os efeitos da decisdo,

assegurando sua estabilidade!®*,

A coisa julgada tem como limite objetivo as questdes decididas pelo 6rgao judicial, que
devera cingir seu pronunciamento ao objeto do litigio, que ¢ demarcado pelo pedido (CPC,
art. 468, c¢/c o art. 121)1%. E de relevo destacar que somente a conclusio da sentenca ou do
acordao — isto €, sua parte dispositiva — obtém a autoridade de coisa julgada. Nao assim

o relatorio, que ¢ mera narrativa e nao contém juizo de valor; tampouco a

fundamentacdo, por forca de disposi¢iio expressa do art. 469 do Codigo de Processo

Civil, que exclui do ambito da coisa julgada os motivos, a verdade estabelecida dos fatos e
a questio prejudicial. A matéria ndo é controvertida no &mbito dos processos subjetivosi%Z,
mas vem sendo objeto de novos desenvolvimentos quando se trate de controle abstrato de
constitucionalidade (v. infra).

Os limites subjetivos da res iudicata sdao também estabelecidos pela lei processual: a



sentenca faz coisa julgada em relagdo as partes entre as quais ¢ dada, ndo beneficiando nem
prejudicando terceiros (CPC, art. 472). Essa ¢ a regra geral, que admite, todavia, excegoes.
Uma delas ¢, precisamente, a hipotese de legitimagdo extraordinaria para atuar em juizo em
nome proprio, mas na defesa de interesse de terceiros, na posi¢do de substituto processual.
O direito de propositura da acdo direta ¢ um exemplo tipico de substitui¢do processual: os
orgdos legitimados atuam em nome proprio, mas no interesse da sociedade como um todo.

Por fim, cabe destacar em relacdo a propria coisa julgada duas modalidades de eficacia a
ela associadas. A primeira ¢ a denominada eficacia preclusiva: a matéria coberta pela
autoridade da coisa julgada ndo podera ser objeto de novo pronunciamento judiciall®8. J4 a
segunda modalidade, a eficacia vinculativa, significa que a autoridade da coisa julgada
devera prevalecer na solugdao de qualquer lide que esteja logicamente subordinada a questao
ja resolvida. Por exemplo: assentada a relacao de paternidade em uma demanda, nao podera
0 juiz, em posterior acdo de alimentos, rejeitar o pedido com base na inexisténcia da
relagiol®.

Cabe, nessa instancia, um ultimo comentario preliminar acerca da natureza da decisdo que
reconhece a inconstitucionalidade. Conforme ja estudado, vige no Brasil, como regra geral,
o entendimento de que se trata de decisdo declaratoria (v., supra), que nao inova na ordem
juridica. Assim, o acorddo que julga procedente o pedido limita-se a constatar a existéncia
de um vicio e a conferir certeza juridica a esse fato, proclamando a invalidade da norma. E
a decisdo que julga o pedido improcedente contém em si a afirmacao judicial de que o autor
da acdo ndo foi capaz de elidir a presuncdo de constitucionalidade da norma, que
permanecera no sistema juridico, véalida e eficazl2.

Repassadas essas nog¢des, cumpre agora aprofundar algumas questoes.

5.2. Limites objetivos da coisa julgada e efeitos objetivos da decisdo

Como visto, o limite objetivo da coisa julgada ¢ a matéria decidida, tal como expressa na
parte dispositiva da decisdo. O dispositivo do acorddo que acolhe a pretensdo em acao
direta de inconstitucionalidade terd, como regra, teor anadlogo ao que segue: “O Tribunal,
por maioria (ou por unanimidade), julgou procedente o pedido formulado na acdo direta,
para declarar a inconstitucionalidade da Lei n. X/00 (ou o art. n da Lei)”.

Por for¢a da eficacia preclusiva da coisa julgada, ja ndo serd possivel o ajuizamento de
outra agao direta para obter nova manifestagao do Tribunal acerca da inconstitucionalidade
(ou da constitucionalidade) do mesmo dispositivo. No primeiro caso, nem sequer haveria
interesse em agir, porque nao ha sentido em o mesmo 6rgao declarar duas vezes a mesma
coisa. No segundo caso — o do pedido de declaracao de constitucionalidade —, nao seria
possivel ressuscitar a lei j4 fulminada. Relembre-se que a autoridade da coisa julgada
impede qualquer novo pronunciamento acerca da matéria ja decidida, seja ele ratificador ou
ndo da decisdo anterior. J& pela eficacia vinculativa, juizes e tribunais, ao decidir questdo a
eles submetida, ndo poderao desconsiderar, como premissa necessaria, que a lei objeto da
decisdo do Supremo Tribunal Federal ¢ inconstitucional, sob pena de ofensa a coisa
julgada.

Cabe agora indagar se ¢ possivel falar na formacdo de coisa julgada na hipotese de



improcedéncia do pedido de inconstitucionalidade. O dispositivo do acérdao, nesse caso,
terd normalmente teor analogo a este: “O Tribunal, por unanimidade (ou por maioria),
julgou improcedente o pedido (cujo objeto era a declaragdo de inconstitucionalidade dos
arts. x ¢ y da Lei XY/00), nos termos do voto do relator”. Relembre-se que a Lei n. 9.868/99
trata a acdo direta de inconstitucionalidade e a ac¢do declaratoria de constitucionalidade
como duas faces de uma mesma unidade conceitual, como se fossem agdes em tudo
1dénticas, apenas com ‘“‘sinal trocado”. Desse modo, pela logica da lei, julgar uma agado
direta improcedente equivale a declarar que a lei ¢ constitucional; e julgar uma acdo
declaratoria improcedente equipara-se a declarar a inconstitucionalidade da lei (desde que,
naturalmente, obtido o guorum de maioria absoluta)l2l. Pois bem: julgado improcedente o
pedido na agdo direta, fica o Supremo Tribunal Federal impedido de reapreciar a questao?
Ou podem os demais legitimados ativos do art. 103 ajuizar nova acao direta?

Nos processos subjetivos forma-se res iudicata em caso de improcedéncia do pedido,
mesmo quando o fundamento seja unicamente a auséncia de prova suficiente!?2. Essa é a
regra geral, que s encontra excecao nos casos expressamente previstos em lei, como ocorre
com a acdo popular e a acdo civil piblical2. E a coisa julgada, como exposto
anteriormente, impede até mesmo que o proprio 6rgao prolator da decisdo volte a apreciar a
matéria. Tal doutrina, todavia, ndo se afigura aproveitavel para a hipdtese de improcedéncia
do pedido na acdo direta. Vejam-se as razoes.

A declaragdo de inconstitucionalidade opera efeito sobre a propria lei ou ato normativo,
que ja ndo mais poderd ser validamente aplicada. Mas, no caso de improcedéncia do
pedido, nada ocorre com a lei em si. As situagdes, portanto, sdo diversas € comportam
tratamento diverso. Parece totalmente inapropriado que se impeca o Supremo Tribunal
Federal de reapreciar a constitucionalidade ou ndo de uma lei anteriormente considerada
valida, a vista de novos argumentos, de novos fatos, de mudangas formais ou informais no
sentido da Constituicao ou de transformag¢des na realidade que modifiquem o impacto ou a
percepcdo da leil2* Portanto, o melhor entendimento na matéria é o de que podem os
legitimados do art. 103 propor acao tendo por objeto a mesma lei e pode a Corte reapreciar
a matérial>. O que equivale a dizer que, no caso de improcedéncia do pedido, a decisdo
proferida ndio se reveste da autoridade da coisa julgada materiall2.

Definidos os limites objetivos da coisa julgada, cumpre analisar os efeitos objetivos da
decisdo na acdo direta. Vale dizer, o que acontece com a lei ou ato normativo objeto do
pronunciamento judicial. Se o pedido for julgado improcedente, nada se passara com o ato
impugnado, que continuard existente, valido e eficaz. Mas, no caso do reconhecimento da
inconstitucionalidade da norma, a decisao do Tribunal estara declarando que a norma ¢ nula
de pleno direitol>Z. A declaracdo de nulidade situa-se no plano da validade do ato juridico:
¢ a sangao pela invalidade da norma. Como consequéncia, a lei ou ato normativo nulo nao
devera mais produzir efeitos: passa-se, assim, ao plano da eficdcia, que devera ser
paralisada. Nulidade e ineficacia, portanto, sdo as consequéncias que, de regra, resultarao
da declaragdao de inconstitucionalidade. Nao ha um ato formal no plano da existéncia da
norma. Mas, considerando que a vigéncia de um ato normativo ¢ a soma de sua existéncia e
de sua eficacia, ¢ possivel afirmar que a lei declarada inconstitucional j4 ndo estd mais



vigente!8,

Outro efeito objetivo da declaragdo de inconstitucionalidade € sua repercussao sobre a
legislagdo que havia sido afetada pela lei reconhecida como invalida. Uma nova lei ou ato
normativo, quando entra em vigor, frequentemente ird revogar normas que disciplinavam o
mesmo assunto. De fato, a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a
lei anterior®. Sucede, porém, que, se a lei revogadora vier a ser declarada
inconstitucional, ndo devera produzir efeitos validos, impondo o principio da supremacia da
Constituicdo que a situacdo juridica volte ao status quo ante. Por essa razdo, tanto a
doutrinal® quanto a jurisprudéncial®l sempre sustentaram que a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei restaura a vigéncia da legislacdo previamente existente por
ela afetada. A Lei n. 9.868/99 ratificou esse entendimento, embora admitindo que o Tribunal

possa excepciona-lo, manifestando-se expressamente em sentido contrariol®.

5.3. Limites subjetivos da coisa julgada e efeitos subjetivos da decisdo

Os limites subjetivos da coisa julgada na declaragdo de inconstitucionalidade ndo sao
controvertidos: sua eficacia ¢ contra todos. A extensdo erga omnes da autoridade da coisa
julgada explica-se, doutrinariamente, por forca do fenomeno da substituicdo processual, ja
mencionado (v., supra). Nao ha necessidade, nesse caso, de suspensdo da lei pelo Senado
Federal, o que s6 ocorrera na hipotese de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle
incidental (art. 52, X)163. As pessoas e 6rgios constantes do art. 103 da Constituicio atuam
com legitimagdo extraordinaria, agindo em nome proprio, mas na defesa do interesse da
coletividade. Por essa razdo ¢ que os efeitos da decisdo tém carater geral, e ndo apenas
entre as partes do processo, como ¢ a regral®,

Na dicgdo expressa do paragrafo Umico do art. 28 da Lei n. 9.868/99, “a declaragdo de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a
Constituicdo e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, t€m
eficdcia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgaos do Poder Judicidrio e a
Administracdo Publica federal, estadual e municipal”. O dispositivo — cuja
constitucionalidade foi recentemente proclamada pelo Supremo Tribunal Federall® — traz
em si trés inovacdes dignas de nota: (a) a atribuicdo de efeito vinculante a declaragao de
inconstitucionalidadel®, (b) a inclusdo no 4mbito de tais efeitos da interpretagdo conforme
a Constituicdo e¢ da declaracao parcial de inconstitucionalidade sem reducdo e (c¢) a
explicitagdo de sua extensao aos orgaos judiciais e administrativos.

A transposi¢ao da no¢ao de coisa julgada do processo civil para o ambito dos processos
de jurisdigdo abstrata e objetiva, aliada a importagao para o direito brasileiro da ideia de
vinculagdo das decisoes, exige um esforco doutrinario de compreensao e conciliacdo de
fendmenos diversos. Na verdade, os conceitos anglo-saxdes de stare decisis ¢ binding
precedent, que se expressam no efeito vinculante atribuido pela lei e pelo texto
constitucional ao controle de constitucionalidade, inibem determinadas consequéncias
tradicionais da coisa julgada. Duas distingdes merecem ser enfatizadas:



1) a coisa julgada, como visto, impede novo pronunciamento judicial sobre a mesma
matéria; ja o efeito vinculante obriga a adocdo da tese juridica firmada pelo Tribunal
Superior, sempre que a ela esteja logicamente subordinada a decisdo da causa;

11) a coisa julgada preclui a possibilidade de o proprio orgao julgador rever a matéria; o
efeito vinculante ndo impede que o 6rgdo prolator possa reapreciar a materia.

Objetivamente, portanto, a vista das premissas aqui firmadas, a decisdo que declara a
inconstitucionalidade de uma lei em acdo direta reveste-se de autoridade de coisa julgada,
com sua eficicia vinculativa para todos os orgdos judiciais, inclusive o proprio Supremo
Tribunal Federal. Mas a decisdo que julga improcedente o pedido — e, consequentemente,
declara a constitucionalidade da lei ou ato normativo — produz apenas efeito vinculante,
subordinando todos os demais tribunais, mas ndo o préprio Supremo Tribunal Federal, que
podera reveé-la se assim lhe aprouver (v., supra).

O efeito vinculante da decisdo de inconstitucionalidade se produz, conforme a letra
expressa do dispositivo legal e do art. 102, § 22, da Constituicdo Federal, em relacao ao
Judiciario e a Administracdo. No tocante aos 6rgdos judiciais, ja ndo lhes caberd o juizo
incidental acerca da constitucionalidade da norma, devendo sua decisao no caso concreto
partir da premissa estabelecida pelo Supremo Tribunal sobre a validade ou ndo da
normal®’. Em caso de inobservancia do efeito vinculante pelo juiz ou Tribunal, cabera
reclamacdo (CF, art. 102, I, )1 No tocante aos 6rgios da Administracio, eventual
descumprimento da orientagdo do Tribunal sujeitar-se-a a impugnacao pelos meios judiciais
cabiveis, podendo ser o caso, igualmente, de responsabilizacdo do agente ptiblicol®.

O Poder Legislativo ficou excluido da diccdo e do alcance do efeito vinculante previsto
no paragrafo unico do art. 28 da Lei n. 9.868/99 e no art. 102, § 22, da Constitui¢ao Federal.
Em certos sistemas constitucionais, a decisdo de inconstitucionalidade impede o legislador
futuro de editar norma de contetido igual ou analogo ao que foi rejeitado!”. Embora parega
intuitivo que o legislador assim deva proceder, nem sempre ¢ o que se passa. No direito
brasileiro, a rigor técnico, ndo ha como impedir que o 6rgdo legislativo volte a prover
acerca da matéria e, ao fazé-lo, incorra em inconstitucionalidade da mesma naturezall. Por
tal razdo, ndo caberd reclamacao perante o Supremo Tribunal Federal na hipotese de edicao
de norma de conteudo idéntico ou similar, por ndo estar o legislador vinculado a motivagao
do julgamento sobre a validade do diploma legal precedente. O caso serd de ajuizamento de
nova acdo diretalZ2,

Resta, por fim, a questdo da atribuicao de efeito vinculante a interpretacdo conforme a
Constitui¢ao ¢ a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem reducao de texto. Optou o
legislador por distinguir as duas figuras, embora sejam frequentemente equiparadas pela
doutrinal® e pela jurisprudéncial”. Do ponto de vista didatico, uma boa maneira de
ordenar o tema ¢ considerar a interpretagdo conforme a Constituigdo como um género que
comporta as seguintes modalidades de atuacdao do intérprete: (i) a leitura da norma
infraconstitucional da forma que melhor realize o sentido e o alcance dos valores e fins
constitucionais a ela subjacentes; (i1) a declaragdo de ndo incidéncia da norma a uma
determinada situagao de fato; ou (iii) a declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducdo do texto, que consiste na exclusao de uma determinada interpretacao possivel da



norma — geralmente a mais 6bvia — e na afirmagdo de uma interpretagdo alternativa,
compativel com a ConstituicioZ.

Pois bem: no primeiro caso, em que hd a mera declaracdo de uma interpretacdo, sem
exclusdo expressa de outras, ndo ha falar em efeito vinculante. Nao assim, porém, nas duas
ultimas hipoteses: juizes e tribunais ndo poderdo aplicar a norma a uma situacdo de fato que
tenha sido excluida da sua incidéncia pelo Supremo Tribunal Federal, nem tampouco dar a
norma uma interpretacdo que haja sido por ele declarada invalida. O conhecimento
convencional sempre limitou o efeito vinculante das decisdes judiciais a sua parte
dispositiva, € ndo a sua fundamentagcdo, conforme regra tradicional de direito processual
(CPC, art. 469, I). Tal entendimento, todavia, vem sendo superado em relagdo aos processos

objetivos, como se vé no topico seguintelZ,

5.4. Efeitos transcendentes

Em sucessivas decisdes, o Supremo Tribunal Federal estendeu os limites objetivos e
subjetivos das decisdes proferidas em sede de controle abstrato de constitucionalidade, com
base em uma construgcdo que vem denominando transcendéncia dos motivos determinantes.
Por essa linha de entendimento, ¢ reconhecida eficacia vinculante ndo apenas a parte
dispositiva do julgado, mas também aos proprios fundamentos que embasaram a decisdolZZ,
Em outras palavras: juizes e tribunais devem acatamento ndo apenas a conclusiao do
acordio, mas igualmente as razdes de decidirlZ,

Como consequéncia, seria admissivel reclamagao contra qualquer ato, administrativo ou
judicial, que contrarie a interpretacdo constitucional consagrada pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade, ainda que a ofensa se dé
de forma obliqual”. De forma coerente, a Corte reconheceu legitimidade ativa para ajuizar
a reclamacdo a terceiros — isto €, a quem nao foi parte no processo objetivo de controle
concentrado —, desde que necessaria para assegurar o efetivo respeito aos julgados da
Cortel8,

Essa linha jurisprudencial parece afinada com o proposito de racionalizagao da jurisdi¢ao
constitucional e da carga de trabalho do STF, privilegiando as teses constitucionais que
hajam sido firmadas em controle abstrato. Nada obstante, o préprio tribunal tem ensaiado
uma possivel mudanca de jurisprudéncia na matéria, questionando a possibilidade de se

conferir eficacia vinculante também as suas razdes de decidirlél,

5.5. Efeitos temporais

Como consignado em topicos anteriores, a questdo da constitucionalidade das leis situa-se
no plano da validade dos atos juridicos: lei inconstitucional € lei nula. Dessa premissa
teorica resultam duas consequéncias praticas importantes. A primeira: a decisao que
reconhece a inconstitucionalidade limita-se a constatar um situacdo preexistente,
estabelecendo acerca dela uma certeza juridica. Sua natureza, portanto, ¢ declaratoria. A
segunda: sendo o vicio de inconstitucionalidade, como regra, congénito a lei, os efeitos da
decisdo que o pronuncia retroagem ao momento de seu ingresso no mundo juridico, isto &,



sdo ex tunc (v., supra, ampla discussao sobre a matéria desse topico).

Nao prevaleceu no Brasil a doutrina que atribuia a lei inconstitucional a condi¢do de
norma anulavel, dando a decisdo na matéria um carater constitutivo. Sem embargo, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal atenuou, em diversos precedentes, a posi¢ao
radical da teoria da nulidade, admitindo hipdteses em que a decisdo ndao deveria produzir
efeitos retroativos. Assim se passou, por exemplo, no caso de magistrados que haviam
recebido, de boa-f¢, vantagem pecuniaria declarada inconstitucional: a remuneragdo foi
interrompida, mas ndo foram eles obrigados a devolvé-1al®2. Ou no da penhora realizada
por oficial de justica cuja lei de investidura foi considerada inconstitucional, sem que o ato
praticado na condi¢do de funcionario de fato fosse invalidado!®3. De igual sorte, a
declaragdao de inconstitucionalidade de uma lei ndo desfaz, automaticamente, as decisoes
proferidas em casos individuais e ja transitadas em julgadol®. A esses temperamentos

feitos pela propria Corte a doutrina agregou alguns outrosi®.

5.5.1. A questdao da modulagao dos efeitos temporais

A despeito da boa solu¢ao que se vinha dando ao tema, nas hipoteses extremas, pareceu
bem ao legislador prover a respeitol®. E, assim, fez incluir no art. 27 da Lei n. 9.868/99
previsdo analoga a que consta da Constituigdo portuguesa (art. 282.1) e da Lei Organica da
Corte Constitucional alemd (§ 31), permitindo ao Supremo Tribunal Federal, mediante
quorum qualificado, dar temperamento aos efeitos temporais da decisdol®l. Este é o
dispositivo, em sua diccao literal:

“Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ¢ tendo em
vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

O dispositivo permite, portanto, que o Tribunal: a) restrinja os efeitos da decisdo,
excluindo de seu alcance, por exemplo, categoria de pessoas que sofreriam 6nus ponderado
como excessivo ou insuportavel, ou ainda impedindo a retroagdo sobre determinado tipo de
situaciol®; b) nio atribua efeito retroativo a sua decisdo, fazendo-a incidir apenas a partir
de seu transito em julgado; e c) at¢é mesmo fixe algum momento especifico como marco
inicial para a produgdo dos efeitos da decisdo, no passado®2 ou mesmo no futuro, dando a
norma uma sobrevidal?Y. Seria possivel cogitar de uma quinta hipétese, referente aos casos
em que o Tribunal declara que determinado dispositivo de lei ou ato normativo editado na
vigéncia da ordem constitucional anterior ndao foi recepcionado pela nova Constituigao.
Nessa situacdo, porém, a Corte tem adotado o entendimento de que a modulagdo serd
impossivel, apegando-se a sua prdpria jurisprudéncia tradicional que estabelece uma
distingdo conceitual rigida entre a declaracdo de inconstitucionalidade e a ndo recepgiol?l.

O art. 27 da Lei n. 9.868/99 produz, como se percebe claramente, a formalizagdo de um

mecanismo de ponderagdo de valores. Mas ha aqui uma sutileza que ndo deve passar



despercebida. Poderia parecer, a primeira vista, que se pondera, de um lado, o principio da
supremacia da Constitui¢do e, de outro, a seguranca juridica ou o excepcional interesse
social. Na verdade, ndo ¢ bem assim. O principio da supremacia da Constituicdo ¢
fundamento da propria existéncia do controle de constitucionalidade, uma de suas premissas
logicas (v., supra). Nao pode, portanto, ser afastado ou ponderado sem comprometer a
ordem e unidade do sistemal®2. O que o Supremo Tribunal Federal podera fazer ao dosar os
efeitos retroativos da decisdo ¢ uma ponderacdo entre a norma violada e as normas
constitucionais que protegem os efeitos produzidos pela lei inconstitucionall®3. Como, por
exemplo: boa-fé, moralidade, coisa julgada, irredutibilidade dos vencimentos,
razoabilidade. Por se tratar de uma hipotese de aplicacdo direta da Constituicdo, a
modulagdo podera ser determinada de oficio por parte do Tribunal, sem prejuizo da
possibilidade de que seja requerida pela parte interessadal®?.

Ainda, a proposito do art. 27 da Lei n. 9.868/99, ¢ possivel, proceder a uma leitura
singular, porém bastante razoavel, do dispositivo. Dele se pode extrair um carater limitador
da competéncia do Supremo Tribunal Federal para restringir os efeitos retroativos da
decisdo de inconstitucionalidade. De fato, para que a Corte possa decidir a ponderacao de
valores em favor da prote¢do dos efeitos da norma declarada inconstitucional — negando,
assim, eficadcia ex tunc a decisao —, passou a ser necessario o quéorum de dois tercos de
seus membros!®. A vista dessa interpretacio, coloca-se a questio da legitimidade ou ndo de
o legislador infraconstitucional estabelecer uma preferéncia abstrata em favor de um dos
valores constitucionais em disputa. O dispositivo, a bem da verdade, tem sido utilizado com
cautela e parcimonial®. Rememore-se que a ideia de modulagio dos efeitos temporais das
decisdes judiciais, que a ele se encontra subjacente, tem sido invocada pelo préprio
Supremo Tribunal Federal em outros cenarios, como no controle incidentali? e na mudanca
de jurisprudéncia consolidadal®® (v. supra). Outros tribunais, igualmente, ja se valeram da
invocacao expressa do art. 27.

Como jé referido, € possivel sistematizar a jurisprudéncia do STF, em tema de modulacao
temporal dos efeitos de decisdo judicial, identificando quatro cendrios diversos em que ela
tem sido aplicada: a) declaracdo de inconstitucionalidade em acdo diretal?; b) declaragio
incidental de inconstitucionalidade??; ¢) declaracdo de constitucionalidade em abstrato2l;
¢ d) mudanga de jurisprudéncia. Alguns precedentes emblematicos dessa ultima hipotese
foram a mudanca de entendimento da Corte relativamente (i) & competéncia para agdes
acidentarias, que passou da Justica Estadual para a Justica do Trabalho?%; e (ii) ao regime
de fidelidade partidaria2®

5.5.2. Outras questoes

Ainda no plano da eficacia temporal, cabe reavivar que a Lei n. 9.868/99 ratificou o
entendimento de que, declarada a inconstitucionalidade de uma lei que houvesse revogado
outra, restaura-se a norma revogada. Do contrério, estar-se-ia admitindo que norma invalida
produzisse efeitos validos (v., supra). A lei admitiu, no entanto, que o Supremo Tribunal

Federal possa dispor em sentido contrario, em juizo de conveniéncia e oportunidade?®, ou



att mesmo por entender que a norma a ser restaurada também padece de
inconstitucionalidade2®,

H4 doutrina no sentido de que ndo existe prazo para a propositura da acao direta, sendo o
vicio de inconstitucionalidade, na ordem juridica brasileira, imprescritivel22%. E possivel
aqui distinguir duas situacoes diversas. Hipoteses havera em que a inconstitucionalidade de
uma norma sera superveniente a seu nascimento, resultando de mutacoes constitucionais,
que podem decorrer de alteragdes significativas na situagdo de fato subjacente ou de
modificagdes ocorridas no proprio sistema juridico. Nesse caso, pode acontecer de uma lei
estar em vigor de longa data, mas sua inconstitucionalidade ser recente. A outra hipotese ¢ a
da lei originariamente inconstitucional: se o fundamento do pedido remonta a0 momento de
nascimento da lei — uma inconstitucionalidade formal, por exemplo —, parece mais
razoavel sustentar a prescritibilidade da pretensdo. A falta de regra expressa, e tendo em
vista a gravidade representada pelo vicio da inconstitucionalidade, deve-se aplicar o maior
prazo prescricional ordinario adotado pela legislagdo2Y’.

Esse entendimento se afigura como o que melhor se harmoniza com o sistema juridico
brasileiro. De fato, em qualquer dos campos do direito, a prescri¢ao tem como fundamento
logico o principio geral de seguranca das relagdes juridicas e, como tal, ¢ a regra, sendo a
imprescritibilidade situacdo excepcional. A propria Constituicao Federal de 1988 tratou do
tema para prever as unicas hipdteses em que se admite a imprescritibilidade (art. 52, XLII e
XLIV, que cuidam do crime de racismo e da agdao de grupos armados contra a ordem
constitucional?®®), garantindo, em sua sistematica, o principio geral da perda da pretensio
pelo decurso do tempo. O fato de nao haver norma dispondo especificamente acerca do
prazo prescricional em determinada hipdtese ndo confere a qualquer pretensdo a nota de
imprescritibilidade. Cabe ao intérprete buscar no sistema normativo, em regra através da
interpretacdo extensiva ou da analogia, o prazo aplicavel22,

Ainda em tema de prescri¢do, coloca-se a questao de eventuais pretensoes do particular
em face do Poder Publico como decorréncia da declaracdo de inconstitucionalidade de
determinada norma. A matéria € recorrente em situacoes de pedido de restituicdao de tributos
pagos com base em lei que vem a ser considerada invalida. Como se sabe, as pretensdes
contra a Fazenda Publica prescrevem, como regra geral, em cinco anosZY. Esse prazo,
todavia, na hipotese de declaracao de inconstitucionalidade da lei em que se fundou a
cobranga, somente deverd comecar a fluir a partir do julgamento do Supremo Tribunal
Federal reconhecendo a inconstitucionalidade, seja em acgdo direta ou em controle
incidental. E que, nesse momento, a vista da publicidade da decisdo, o contribuinte passa a

ter conhecimento de que pode exercer uma pretensio legitima2,

6. Repercussao da decisio em controle abstrato sobre situacoes ja constituidas

A decisao proferida em acao direta terd, como regra, eficacia contra todos, retroativa e
vinculante. A declaracdo de inconstitucionalidade, assim, devera alcangar os atos pretéritos
praticados com base na lei ou ato normativo rejeitados, por sua inaptidao para produzir
efeitos validos. E bem de ver, no entanto, que nem sempre sera possivel, ou mesmo legitima,
a automatica desconstituicdo das situagdes juridicas que se formaram e consolidaram



anteriormente a manifestagao judicial, como se demonstra a seguir.

6.1. Distingdo entre os efeitos da decisdo no plano abstrato e no plano concreto

A decisao do Supremo Tribunal Federal que pronuncia a inconstitucionalidade de uma
norma produz efeitos imediatos no plano normativo: atuando como legislador negativo, o
Tribunal priva a lei de eficacia e aplicabilidade2!2. Distinto é o plano das situacdes
concretas j4 constituidas em decorréncia de atos juridicos individuais, tanto entre partes
privadas como os que envolvem o Poder Publico. E certo que também essas relagdes
deverdo sofrer os reflexos da decisdo, mas se impdem certas cautelas e temperamentos.

Em multiplas hipoteses, os efeitos da decisdo abstrata sobre o plano concreto deverao
produzir-se por mero ato de oficio da autoridade administrativa. Por exemplo: declarada
inconstitucional a lei instituidora de um tributo, ndo s6 o Estado ndo devera mais cobra-lo
como deverd invalidar todos os autos de infragao pendentes, que se haviam fundado na
norma rejeitada. Parece razoavel sustentar, no entanto, que a restituicdo do valor ja
recebido, ainda que indevidamente, deva ser precedida de pedido administrativo do
contribuinte, com a comprovagio do pagamentoZl3,

Pode haver casos, no entanto, em que o desfazimento de situacdes constituidas com base
no ato considerado invalido exija um devido processo legal, administrativo ou judicial. Um
contrato que vigore de longa data entre particulares ou uma relagdo entre administrado e
Administragdo na qual o primeiro ja tenha cumprido sua parte na obrigacdo podem conter
clementos que imponham temperamento a sua desconstituigdo sumaria. A parte afetada
tocard o direito subjetivo de procurar demonstrar que, na hipotese, deverd ser resguardada
sua boa-fé, ou prevalecer o principio da seguranca juridica, ou ser impedido o

enriquecimento ilicito, dentre outros argumentos2.

6.2. Decisdo em controle abstrato e coisa julgada

Derivada do principio da seguranca juridica, a prote¢do constitucional da coisa julgada
materializa-se na regra do art. 52, XXXVI, da Constituicao: “a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Sem embargo da auséncia de previsao
expressa, sempre se considerou que o respeito as situagoes protegidas pela autoridade da
res iudicata figurava como limite a retroatividade do julgado, a menos que haja a
possibilidade legitima de desconstitui-la por via de agdo resciséria?l2. De fato, o instituto
constitucional e processual da coisa julgada nao ¢ incompativel com a disciplina, em sede
infraconstitucional, de hipoteses de rescisdo da sentenga ou do acorddao, mesmo apods o
transito em julgado?l®. Dai a previsdo expressa do Codigo de Processo Civil nesse sentido,
no qual se contempla como causa de rescisdo a circunstancia de a decisdo rescindenda
“violar literal disposi¢do de lei”2LZ.

Como consequéncia, vem-se admitindo acdo rescisoria tendo por objeto decisao que,
mesmo transitada em julgado, haja aplicado lei que veio posteriormente a ser considerada
inconstitucional. Pela mesma logica, tem-se defendido a possibilidade inversa: a rescisao
do julgado que tenha deixado de aplicar, por inconstitucional, lei que veio a ser proclamada



constitucional em acdo direta?l8. Ndo importa, consoante jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, a circunstancia de que, na ¢época em que
prolatada a decisdo, fosse controvertida a questdo de sua compatibilidade com a
Constituido, haja vista que a restricdo contida na Sumula 3432 incide somente quando o
dissidio envolver a interpretacdo de dispositivo legal, e ndo constitucional??, Indo além, o
STF vem entendendo que cabe rescisoria quando a decisdo transitada em julgado tenha
simplesmente divergido da interpretacdo constitucional fixada pela Corte, mesmo que esta
interpretagio seja posterior ao julgado rescindendo?2l.

O entendimento que prevalece na doutrina € o de que, transcorrido o prazo decadencial de
dois anos para a propositura de agdo rescisoria, ja ndo sera possivel desfazer a decisdo,
ainda quando se constate posteriormente sua inconstitucionalidade?22, salvo em se tratando
de matéria penal?2. O tema vem sendo intensamente revisitado, como se vera no topico
seguinte, com forte tendéncia a flexibilizagdo desse ponto de vista. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal ndo admitia a possibilidade de oferecimento de embargos a
execucdo de sentenca, quando baseada em lei posteriormente declarada inconstitucional?2,
Todavia, a Medida Provisoria n. 2.180, de 27 de agosto de 2001 (desde a reedicdo como
MP n. 1.984-17, de 7-4-2000), acrescentou ao art. 741 do Cddigo de Processo Civil, que
enumera as hipdteses de cabimento de embargos a execugdo, um paragrafo unico
considerando “inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicacdo ou interpretacdo tidas
como incompativeis com a Constituicao Federal”.

A redacdo do comando, contudo, dava ensejo a alguma ambiguidade. Embora houvesse
referéncia a uma declaragdo de inconstitucionalidade realizada pelo STF, a parte final do
enunciado poderia — ainda que de forma um tanto contraditéria — sugerir que bastaria o
convencimento do proprio juiz da execucdo acerca da ocorréncia de “aplicagdo ou
interpretacado tidas por incompativeis com a Constitui¢do Federal” para a desconstitui¢ao
da coisa julgada, mesmo que o STF ndo se houvesse pronunciado sobre o tema.

Ainda que textualmente possivel, tal interpretacdo esvaziaria gravemente a garantia
constitucional da coisa julgada e, ndo por acaso, a doutrina especializada rechagou essa
possibilidade interpretativa?22. Com efeito, seria manifestamente inadequado que o juiz da
execucdo pudesse, em circunstancias ordindrias, negar exigibilidade ao titulo executivo
judicial (i. e., a decisao produzida no processo de conhecimento) sob o fundamento de
suposta inconstitucionalidade. O juizo da execu¢do transformar-se-ia em nova instancia
recursal e em sucedaneo extemporaneo do STF, a quem compete o julgamento de recursos
extraordindrios. A garantia constitucional da coisa julgada ficaria subordinada ao livre
convencimento de mais uma autoridade judicial, mesmo apoés o fim do processo de
conhecimento, ja caracterizado por possibilidade de discussdo ampla das partes e fartura de
oportunidades de impugnagao recursal.

A referida ambiguidade foi sanada, afinal, pela Lei n. 11.832/2005, que modificou a
redagdo do art. 741, explicitando que apenas a manifestagao especifica do STF acerca da
questdo constitucional suscitada autorizaria a superacdo da coisa julgada no caso

concreto?2®. Além disso, a lei inseriu um novo dispositivo no Codigo de Processo Civil,



estendendo a previsdo ao processo de execugao de sentengas em geral. Trata-se do art. 475-
L, que enuncia as matérias que podem ser deduzidas em sede de embargos a execugdao. O
inciso II refere-se a inexigibilidade do titulo. O sistema ¢ complementado pelo § 12 desse
mesmo artigo, cuja redagdo ¢ idéntica a do paragrafo timico do art. 741, ja transcrito.

Isto ¢: havendo pronunciamento especifico do STF a respeito da questdo constitucional
suscitada pelo executado, a decisdo judicial transitada em julgado poderd ser considerada
titulo inexigivel por vicio de inconstitucionalidade no ambito do processo de execugdo?2l.
Registre-se, por fim, que tanto o paragrafo Umico do art. 741 quanto o § 12 do art. 475-L,
ambos do Codigo de Processo Civil, tiveram a sua constitucionalidade questionada perante
o STF, sob o argumento de que a superacdo da coisa julgada no ambito do processo de
execucdo de sentenca seria sempre inconstitucional, mesmo apos manifestacdo especifica do
STF. A questio ainda se encontra pendente de julgamento223,

6.3. O debate acerca da relativizacdo da coisa julgada?®®

A coisa julgada, como ja assinalado, consiste na situacao juridica de imutabilidade da
sentenca e de seus efeitos. O tipo de autoridade de que se reveste € atributo especifico dos
atos praticados no desempenho da fungdo jurisdicional: atos legislativos e administrativos
ndo sdo aptos a produzi-1a23%. A coisa julgada tem por finalidade assegurar a estabilidade
do ato estatal que soluciona o litigio, imunizando os efeitos da decisdo, ndo apenas no
ambito do processo (coisa julgada formal) como também, e sobretudo, aqueles que se
projetam para fora do processo, atingindo as partes em suas relagdes (coisa julgada
material)2!.

Como se depreende intuitivamente, a protecao da coisa julgada ¢ a materializacao, sob a
forma de uma regra explicita, do principio da seguranca juridica, em cujo ambito se
resguardam a estabilidade das relagdes juridicas, a previsibilidade das condutas e a certeza
juridica que se estabelece acerca de situacdes anteriormente controvertidas?2. De fato, o
fim da situacdo litigiosa e o restabelecimento da paz social sdo valores relevantes para a
sociedade e para o Estado, ¢ em seu nome se impede a reabertura da discussdao, mesmo
diante da alegada injustica da decisdo?3. Dai por que, no Brasil, a coisa julgada, de longa
data, deixou de ser apenas um instituto de direito processual para adquirir status
constitucional?4,

Recentemente, todavia, a doutrina tem debatido a primazia dogmatica da prote¢ao da coisa
julgada, notadamente diante de injusticas flagrantes232 ou de casos teratologicos23. Para os
fins relevantes neste capitulo, cabe enfrentar a seguinte questdo: € possivel rever uma
decisdo, fundada em lei que veio a ser posteriormente declarada inconstitucional, quando ja
ndo caiba mais acdo rescisoria (por ter-se operado a decadéncia do direito de propd-la)
nem seja caso de oferecimento de embargos do devedor (CPC, art. 741, paragrafo tnico)? A
resposta, como regra geral, sera negativa.

Todavia, pode haver hipotese em que se deva considerar a relativizagdo da coisa julgada,
quando ocorra a superveniente pronincia de inconstitucionalidade da lei2Z. E que o
principio da seguranga juridica, como os principios em geral, nio tem carater absoluto. E



possivel cogitar, portanto, da necessidade de fazer sua ponderacdo®2 com outros principios

de igual estatura, como o da justica ou da moralidade, mediante a utilizacdo do principio
instrumental da razoabilidade-proporcionalidade. Essa sera, no entanto, uma situagcao
excepcionalissima. Até porque a coisa julgada, como j& mencionado, ¢ uma regra de
concretizagdo de um principio (o da seguranca juridica), o que reduz a margem de
flexibilidade do intérprete. Somente em situagdes-limite, de quase ruptura do sistema, sera
legitima a superagdo da garantia constitucional da coisa julgada®®.

Quanto a via a ser adotada para obter o desfazimento da coisa julgada, a doutrina
processualista tem sido surpreendentemente liberal: admite a a¢do rescisoria, sem sujeicao
ao prazo decadencial de dois anos, sob o fundamento de que a coisa julgada inconstitucional
¢ nula, e, como tal, ndo se subordina a prazos decadenciais ou prescricionaisﬁ. E admute,
também, a propositura de qualquer agdo comum destinada a reexaminar a mesma relagao

juridica litigiosa, reconhecendo ao juiz um poder geral de controle incidental da

constitucionalidade da coisa julgada?*l. Toda tese inovadora, para romper o cerco do

conhecimento consolidado, precisa ser afirmada com impeto, por vezes até com certo
exagero. O intérprete constitucional, contudo, devera operar essas ideias sem preconceito,
mas com cautela, para ndo produzir uma indesejavel banaliza¢do da coisa julgada.

A esse respeito, registre-se movimento de reacdo a “relativizagdo da coisa julgada”,
integrado por nomes como Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, Nelson Nery Jr. e Luiz Guilherme
Marinoni?*2. Em linhas gerais, enumeram como impedimentos a dita relativizacdo: (i) a
possibilidade ad infinitum de novo julgamento da causa, com multiplicagdo de processos
com idéntico objeto (se o Estado-juiz errou no primeiro julgamento, pode igualmente errar
no segundo e assim por diante); (ii) o esvaziamento do proprio direito de acesso a justica,
que restaria substancialmente prejudicado caso ndo houvesse solugao definitiva da lide pelo
Poder Judiciario; (ii1) a previsdo ja existente, no ordenamento juridico, das hipoteses em

que a coisa julgada pode ser rescindida (art. 485, CPC) que, em Uultima analise, sdo

exemplos de relativizacdo propriamente ditaZ%3.
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1. Generalidades

O sistema de controle por via principal ou agdo direta, como visto, surgiu no Brasil com a
denominada representacao interventiva (CF/34, art. 12, § 22%), tendo sido significativamente
ampliado pela introducdo da agdo genérica de inconstitucionalidade (EC n. 16/65). Sob a
vigéncia da Constituicdo de 1967-69 foram previstas, por via de emenda (EC n. 7/77), a
representacdo interpretativa?® ¢ a avocatoéria?®, que ndo subsistiram na Constituicio de
1988. Ja sob a vigéncia dessa Carta, a Emenda Constitucional n. 3, de 17 de marco de 1993,
criou a acdo declaratéria de constitucionalidade, mediante alteracdo e introduciao de
dispositivos no corpo permanente da Constitui¢ao?*..

A agdo declaratoria de constitucionalidade ndo apresenta similar rigorosamente proximo

no direito comparado?®, embora alguns autores procurem demonstrar ter ela antecedentes



