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Resumo

O presente trabalho tem como escopo analisar se, de fato, € possivel
afirmar que as acdes diretas de inconstitucionalidade e as acoes
declaratérias de constitucionalidade sao ambivalentes, tal como tem
afirmado a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia.

A tese da ambivaléncia (ou carater duplice) das acdes diretas de
inconstitucionalidade e das agdes declaratorias de constitucionalidade, que
surgiu com a EC n. 3/93 e ganhou for¢ca com o advento da Lei 9868/99,
baseia-se na equivaléncia entre as agdes, uma vez que em ambas um mesmo
o0rgdao, o Supremo Tribunal Federal, manifesta-se sobre uma mesma
questdo, a compatibilidade de uma lei ou ato normativo com a Constitui¢dao
Federal.

Entretanto, nota-se que, ao contrdrio do que alega a doutrina e a
jurisprudéncia, nao se pode afirmar que a acdo direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade sdo
equivalentes. Desse modo, faz-se necessdria uma andlise das diferencgas
entre as referidas acodes, para que, posteriormente, possa ser examinado se

essas diferencas afetardo o reconhecimento de uma ambivaléncia.

Palavras-Chave

Supremacia da Constituicao

Controle Abstrato de Constitucionalidade
Acdo Direta de Inconstitucionalidade
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade
Supremo Tribunal Federal
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Introducao

O presente estudo tem como objeto especifico de investigacdo a
andlise acerca da ambivaléncia da acdo direta de inconstitucionalidade e da
acdo declaratéria de constitucionalidade. Primeiramente, cabe esclarecer
que ambivaléncia significa cardter ddplice, ou seja, que ndo apenas a
procedéncia, como também a improcedéncia das referidas acdes produzem
efeitos. E de enorme relevancia prético-juridica a discussio acerca da
atribuicdo de tal cardter as acdes, uma vez que a ado¢do da ambivaléncia
importard na desnecessidade de uma nova provocagio sobre uma questdo ja
definida, contribuindo, assim, para a economia processual.

A idéia do cardter ambivalente das referidas acOes surgiu a partir da
EC n. 3/93, que, ao instaurar a ac¢do declaratéria de constitucionalidade,
previu, pela primeira vez, efeito a declaragdo de constitucionalidade (visto
que, a improcedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade ndo produzia
qualquer efeito) e dispds que as decisOes definitivas de mérito na referida
acdo produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante. Tal idéia tornou-
se ainda mais forte com o advento da lei 9.868/99, que estabeleceu, em seu
artigo 24, que, proclamada a constitucionalidade, julgar-se-4 improcedente
a acdo direta de inconstitucionalidade ou procedente eventual acgdo
declaratéria  de  constitucionalidade, e que, proclamada a
inconstitucionalidade, julgar-se-4& procedente a acdo direta de
inconstitucionalidade ou improcedente eventual acao declaratéria, e, em seu
artigo 28, que a declaracio de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade terd eficdcia contra todos e efeito vinculante.

Uma primeira leitura dos referidos artigos nos leva a entender que a
declaracdo de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade tera efeito
vinculante independentemente da acdo ajuizada e de sua procedéncia ou
improcedéncia.

A jurisprudéncia e a doutrina majoritdria tém afirmado, sem se deter

profundamente na analise desta questdo, a existéncia do carater ambivalente



das referidas acdes, fundamentando-se na premissa (incompleta) de que em
ambas as acdoes um mesmo 6rgao, o Supremo Tribunal Federal, manifesta-
se sobre uma mesma questdo, a constitucionalidade ou ndo da lei ou ato
normativo impugnado.

Todavia, é necessdrio atentar para o fato de que, embora tenham
sofrido considerdvel aproximacdo, as acdes nao sao equivalentes. Desse
modo, ao presente estudo caberd a analise das diferengas entre as referidas
acoes e de que modo essas diferencas afetardo o reconhecimento de uma
ambivaléncia.

Diante do exposto, nota-se que a presente pesquisa tem como campo
tematico o controle de constitucionalidade, mostrando-se necessario, dessa
forma, um estudo introdutério acerca do referido controle. Assim é que o
primeiro capitulo analisard o conceito e as premissas da fiscalizacdo de
constitucionalidade, englobando as espécies de inconstitucionalidade e os
modelos de controle.

No segundo capitulo, com o intuito de melhor compreender os
modelos ja adotados pelo ordenamento patrio e as discussdes que deles
emergiram, examinar-se-a o histérico do controle de constitucionalidade no
Brasil, analisando pormenorizadamente os seguintes aspectos: a introdugao
do controle de constitucionalidade em nosso ordenamento, com a
Constituicado de 1981, que se inspirou no modelo norte-americano; a
suspensao, pelo Senado, da execucdo de lei declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, introduzida na Constitui¢cdo de 1934; a criagcdo
da representacdo de inconstitucionalidade pela EC n. 16/65, introduzindo
dessa forma o controle abstrato' de constitucionalidade, que passou a
conviver ao lado do controle concreto-difuso; e, por fim, as inovacoes
trazidas pela ordem constitucional de 1988, que provocaram a expansao do

controle abstrato-concentrado.

' Vale recordar que o controle concentrado nio foi introduzido pela EC n. 16/65, uma vez que ja
existia, mediante a acdo direta interventiva.
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Mostra-se imperiosa, para o presente trabalho, a andlise das
inovacdes em sede de acdo direta de inconstitucionalidade e o advento da
acdo declaratéria de constitucionalidade — objetos do terceiro capitulo.
Serdao examinados os legitimados, o objeto, o processo e julgamento € os
efeitos da decisdo na agdo direta de inconstitucionalidade e na acgdo
declaratoria de constitucionalidade.

O estudo aprofundado das referidas agdes permitird uma andlise de
suas diferencas (que acarretard em uma demonstracdo da ndo equivaléncia
das acdes) e a indagacdo: pode ser defendida uma ambivaléncia da agdo
direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de

constitucionalidade?



Capitulo |
Controle de Constitucionalidade: Conceito e Classificacoes

1. Conceito. Elementos. Pressupostos.

Controle de constitucionalidade € a verificacdo da relagdo imediata
de compatibilidade vertical entre uma norma legal e a norma constitucional,
visto que a ultima é fundamento de validade da primeira. Dessa forma,
extrai-se que o controle de constitucionalidade apresenta dois elementos,
quais sejam, a norma legal e a norma constitucional. A norma legal d4-se o
nome de objeto, haja vista que é a norma sobre a qual o controle € feito,
enquanto que a norma constitucional é o parametro, na medida em que o
controle é exercido com base nesta. Uma vez caracterizado o conflito entre
as duas normas, o sistema fornece um conjunto de medidas a fim de supera-
lo, restaurando a unidade ameagada.

E requisito intrinseco do controle de constitucionalidade a existéncia
de dois pressupostos.” O primeiro é a supremacia da Constitui¢do, visto que
somente quando assegurada é que se torna possivel a identificacdo do
objeto e do parametro. A posi¢do hierdrquica mais elevada dentro do
ordenamento juridico, que se estrutura de forma escalonada, como previu
Hans Kelsen, demonstra ser a Constituicao o fundamento de validade das
demais normas. Diante dessa superioridade hierdrquica, nenhuma norma
podera subsistir validamente se estiver incompativel com a Constituicdo. O
segundo pressuposto € a rigidez constitucional, uma vez que para a
Constitui¢do configurar-se em parametro a norma constitucional necessita
de um processo de elaboracdo mais complexo, se comparado as normas
infraconstitucionais. Se assim nado fosse, ou seja, se estivéssemos diante da

flexibilidade constitucional, seria impossivel a existéncia de uma norma

? Todavia, Guilherme Pefia de Moraes acredita existir também um terceiro pressuposto, qual seja, a
existéncia de 6rgdo incumbido do exercicio da jurisdicdo constitucional. MORAES, Guilherme
Pefa de. Direito Constitucional: Teoria da Constituicdo. 3* ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2006. p.134
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inconstitucional, visto que estando as normas no mesmo nivel, uma norma
legal revogaria uma norma constitucional, desde que posterior e

incompativel com esta.

2. Existéncia, validade e eficacia das normas juridicas

As normas juridicas devem ser analisadas em trés planos distintos: o
da existéncia, o da validade e o da eficdcia.

O primeiro refere-se a existéncia da norma, que se verifica quando
nela estdo presentes os elementos constitutivos trazidos pela lei como causa
para a sua incidéncia. Dentre esses elementos encontram-se oS comuns
(agente, objeto e forma), por serem indispensaveis a qualquer ato juridico, e
os especificos de determinada categoria de atos. Ausente qualquer desses
elementos que constituem pressupostos materiais, o ingresso da norma no
ordenamento juridico fica impedido. Nesse sentido € inexistente uma “lei”
que ndo tenha aprovacdo da casa legislativa, posto que ausente a
manifestacdo de vontade — elemento necessério para que a lei ingresse no
ordenamento juridico.

Presentes os elementos constitutivos da norma, pode-se afirmar
inequivocamente que ela existe. Parte-se, entdo, para um segundo momento
de apreciacdo da norma, que se refere ao plano da validade. Neste momento
¢ analisada a validade da norma, aferindo-se se a norma preenche os
requisitos que a lei impOs para que seja dotada de perfei¢do. Dessa forma,
ndo basta que estejam presentes os elementos constitutivos que tornam a
norma existente — agente, forma e objeto —, € necessdrio que estejam
presentes o0s requisitos competéncia, forma adequada e licitude-
possibilidade para que a norma seja considerada vélida. Nesse sentido, para
que uma lei complementar tenha validade, ndo € suficiente a mera
manifestacdo de vontade através da votacdo do projeto de lei pelas casas
legislativas. Devem-se observar os requisitos impostos para a lei

complementar, como a aprovacdo pela maioria absoluta. A auséncia de um
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dos requisitos torna invalida a norma, que terd como conseqiiéncia a
nulidade ou anulabilidade, de acordo com o maior ou menor grau da
violagdo.

A norma que contraria a Constitui¢do, por mais que existente, visto
que adentrou no ordenamento juridico, € invdlida, por ndo atender aos
requisitos impostos pela norma hierarquicamente superior, estando com ela
incompativel. Assim, norma inconstitucional € norma invalida.

A eficdcia da norma — o terceiro plano — corresponde a aptiddao para
produzir efeitos juridicos. Se a norma estd em vacatio legis, ela pode ser
existente e vdlida, todavia, ndo serd eficaz, uma vez que ainda ndo pode
produzir efeitos juridicos. Se ndo mais estd em vacatio legis, pode ser
existente, valida e eficaz.

Modernamente, fala-se no instituto da efetividade. Entretanto, tal nao
deve ser entendido como um quarto plano, mas sim como grau do plano da
eficdcia. Sendo assim, € possivel que haja uma norma eficaz, porém ndo
efetiva. A efetividade refere-se a eficdcia social, que € distinta da eficicia
juridica — a aptidao formal para reger as situacdes da vida. A efetividade, ou
eficicia social, ¢ o reconhecimento do Direito pela comunidade, € a
qualidade da norma que efetivamente regula a conduta social dos
individuos, ou seja, a norma que se concretiza no plano social. Nesse

sentido, Kelsen leciona:

“Eficicia do Direito significa que os homens realmente se conduzem como,
segundo as normas juridicas, devem conduzir, significa que as normas sdo
efetivamente aplicadas e obedecidas.”

Como afirmado anteriormente, a inconstitucionalidade € vicio
aferido no plano da validade, o que, conseqiientemente, afetard o plano da
eficidcia. A declaraciao de inconstitucionalidade consiste no reconhecimento

de invalidade da norma e tem como finalidade paralisar sua eficdcia. Podera

3 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3%ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
p.55.
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abranger somente as partes do processo ou a todos, dependendo da
modalidade de controle.

E importante observar, por fim, que a declaracio de
inconstitucionalidade se distingue da revogacdo, haja vista que esta ultima
provém do Poder Legislativo e afeta o plano da existéncia, através da
retirada da norma do mundo juridico, produzindo efeito ex nunc. Por outro
lado, a declaracdo de inconstitucionalidade afeta o plano da validade, é
competéncia do Poder Judicidrio e, em regra, seu efeito serd ex tunc. Se
admitissemos que uma norma declarada inconstitucional fosse considerada
como revogada, estariamos violando um preceito fundamental do Estado,
qual seja, a independéncia e harmonia entre os Poderes. Nao é admissivel

que um Poder, no caso o Judicidrio, torne inexistente um ato proveniente de

outro Poder.

3. Nulidade da norma constitucional

O vicio aferido no plano da validade, como ja dito anteriormente,
traz como conseqiiéncia a nulidade ou a anulabilidade da norma juridica,
dependendo da gravidade da violagdo. Quando se trata de norma
inconstitucional, por violar a norma suprema, estando com ela
incompativel, a questdo € de nulidade, tamanha a gravidade.

A doutrina brasileira € praticamente unanime em afirmar que se trata
de nulidade, visto que o vicio é de origem e € impossivel a convalidagdo da
norma. A decisdo que reconhece a inconstitucionalidade tem natureza
declaratéria, uma vez que reconhece uma situacdo ja existente, € ndo
constitutiva. Dessa forma, seus efeitos sdo retroativos, restando invélidos
todos os atos praticados com base na norma impugnada, devendo as
relacdes juridicas ja formadas voltarem ao status quo ante.

Esse também é o entendimento do STF:

“atos inconstitucionais sdo nulos e destituidos, em conseqiiéncia, de qualquer
carga de eficdcia juridica, de maneira que a declaracdo de inconstitucionalidade
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importa no reconhecimento desse supremo vicio juridico, que inquina de total
nulidade os atos emanados do Poder Ptiblico.™

Todavia, Regina Maria Macedo Nery Ferrari’, embasada na tese de
Hans Kelsen, acredita ser a norma inconstitucional anulavel. Para Kelsen a
decisdo de inconstitucionalidade teria natureza constitutiva negativa e
produziria apenas efeitos ex nunc, por entender que a lei inconstitucional
era valida até que uma decisdo da corte constitucional viesse a pronunciar
sua inconstitucionalidade.

Cabe observar que Regina Maria Macedo Nery Ferrari tem
posicionamento isolado no Brasil, onde a tese de anulabilidade de Hans
Kelsen ndo teve adesdo expressiva. Nota-se, portanto, que a tese no Brasil
adotada € a de nulidade da norma, sendo a decisdo de inconstitucionalidade
de natureza declaratéria, produzindo efeitos ex tunc.

Apesar da regra geral quanto aos efeitos — ex tfunc —, algumas
excecOes foram admitidas a fim de que se vislumbre os valores da
segurancga juridica, boa-fé e justica. Foram realizadas, entdo, primeiramente
em sede doutrindria e jurisprudencial, mitigacdes a regra geral, relativas,
por exemplo, a protecdo da boa-fé e da teoria da aparéncia, deixando o STF
de invalidar atos praticados por funciondrios investidos em cargo publico

. . . . . . 6
com base em lei que, posteriormente, foi declarada inconstitucional.

4 STF, ADIn n° 652, Rel. Min. Celso de Mello, Brasilia, 2 de abril de 1992.

> FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. 4* ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 275: “ A norma constitucional é simplesmente
anuldavel, visto que esta qualidade lhe é imposta por um o6rgdo competente, conforme o
ordenamento juridico, e que opera, eficaz e normalmente, como qualquer disposi¢cdo normativa
valida até a decretacdo de sua inconstitucionalidade.”

6 STF, RE 78209/SP, Rel. Min. Aliomar Baleeiro, Brasilia, 4 de junho de 1974.

STF, RE 79628/SP, Rel. Min. Aliomar Baleeiro, Brasilia, 22 de outubro de 1974. Ementa:
“Oficiais de justica - exercicio de suas fungdes por agentes do executivo. 1. Mesmo declarada a
inconstitucionalidade da lei que colocou agentes do executivo a disposicdo dos juizes, para
exercicio das fungdes de oficiais de justica, esses serventudrios ndo sdo usurpadores, mas
funciondrios do estado com defeito de competéncia. Ii. Se o direito reconhece a validade dos atos
até de funciondrios de fato, estranhos aos quadros do pessoal publico, com maior razdo ha de
reconhecé-la se praticados por agentes do estado no exercicio daquelas atribui¢des por forga de lei,
que veio a ser declarada inconstitucional. lii. E valida a penhora feita por agentes do executivo,
sob as ordens dos juizes, nos termos da lei estadual de Sao Paulo, s/n, de 03.12. 1971, mormente se
nenhum prejuizo disso adveio para o executado.”

STF, RE 78533/SP, Rel. Min. Firmino Paz, Brasilia, 13 de setembro de 1981. Ementa:
“Administrativo. Funciondrio de fato. Investidura baseada em norma posteriormente declarada
inconstitucional. A nulidade ndo envolve uma das fases de ato complexo, de mera execucdo de
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Atenta a tal situacdo, a Lei n°® 9.868, de 10 de novembro de 1999, que
regulamenta o processo e o julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade, dispos

em seu art. 27 que:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e 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 declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Apesar de expressamente permitir a atenuacdo da teoria da nulidade,
o dispositivo sofreu criticas da doutrina’, na medida em que restringiu a
liberdade de ponderacdo, ja exercida pelo Supremo antes da referida lei, ao

impor a necessidade do quorum de dois tercos.
4. Espécies de Inconstitucionalidade

A inconstitucionalidade pode ser aferida com base em diferentes
critérios ou elementos. Dessa forma, o presente topico tem como finalidade
sistematizar as categorias de inconstitucionalidade mais importantes, com o

intuito de melhor compreender o fendmeno da inconstitucionalidade.
4.1. Inconstitucionalidade formal e material

Toda norma juridica possui trés elementos identificadores, a saber,
conteudo, procedimento (forma) e érgao competente.

Quando a norma juridica possuir vicio de conteido, a norma recai
em inconstitucionalidade material. E traduzida em uma incompatibilidade
substantiva entre a lei ou ato normativo e a Constituicdo, como, por

exemplo, lei que prevé a tortura — visto que o inc. III, do art. 5° da

ordem legitima, com a sua conseqiiéncia normal e rotineira. Aparéncia de legalidade e inexisténcia
de prejuizo. Recurso extraordindrio, pela letra "c" do art. 119, III, da Constitui¢io, ndo conhecido.”
7 BARROSO, Luis Roberto.O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2* ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2006, pp.24-25.
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Constituicdo Federal dispde que ninguém serd submetido a tortura. A
inconstitucionalidade material pode ter como parametro todas as categorias
de normas constitucionais: normas de organizacdo, definidoras de direito e
de carater pro gramz’ltico.8

Por outro lado, quando a norma viola procedimento (forma) ou regra
de competéncia prevista na Constituicdo para a sua elaboragdo, a hipotese
sera de inconstitucionalidade formal. Nesse sentido, sofre de
inconstitucionalidade formal lei, de iniciativa do Presidente da Republica,
de fixacdo de subsidios dos Ministros do Supremo Tribunal Federal — vicio
quanto ao 6rgdo competente, visto que, segundo os artigos 48, inciso XV e
96, inciso II, alineas b, da Constituicao Federal, ¢ de competéncia do
Presidente do STF a referida iniciativa de lei — assim como Lei
Complementar aprovada por maioria simples — vicio quanto ao
procedimento, uma vez que, conforme o art. 69 da Constitui¢do Federal, lei
complementar deve ser aprovada por maioria absoluta.

A declaragdao de inconstitucionalidade de uma norma, seja por
inconstitucionalidade formal ou material, resultara na invalidade da norma,
com a conseqiiente paralisacdo de sua eficdcia. Entretanto, cabe observar
que excepcionalmente, em uma situacdo apenas, as conseqiiéncias serdao
distintas. E o caso da incompatibilidade entre norma legal jd existente e
norma constitucional superveniente — incluindo a Emenda Constitucional.
Nessa hipotese, se a inconstitucionalidade for material a norma ndao podera
subsistir, sendo caso de revogacdo e ndo propriamente de
inconstitucionalidade, haja vista ndo se tratar de inconstitucionalidade
quando a norma legal é anterior a norma constitucional vigente. Todavia,
se a incompatibilidade é formal, a norma legal preexistente é recepcionada,
uma vez que nao ha incompatibilidade formal superveniente — tempus regit

actum.

¥ BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: Limites e
Possibilidades da Constituicdo Brasileira. 5* ed. Sdo Paulo: Renovar, 2001. p.94.
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4.2. Inconstitucionalidade por acao e por omissao

A grande maioria das normas constitucionais sao0 normas cogentes.
Dessa forma, € possivel violar a Constitui¢ao praticando um ato que ela
proibia ou deixando de praticar um ato que ela exigia. Essa violagdo pode
se dar por qualquer um dos trés Poderes, entretanto o presente topico do
estudo restringe-se aos atos emanados do Poder Legislativo.

A inconstitucionalidade por acdo decorre de um comportamento
positivo do Estado no campo do processo legislativo. Nesta espécie de
inconstitucionalidade, € produzida uma lei incompativel com a
Constitui¢do. Assim, um ato legislativo ingressa no ordenamento juridico
com um vicio de validade.

A inconstitucionalidade por omissdo  configura-se  pelo
comportamento negativo do Estado no campo do processo legislativo. O
que ocorre € a inércia na elaboracdo de atos normativos necessdrios a
realizacdo dos comandos constitucionais. A inconstitucionalidade se
manifesta por um ndo fazer; pela inexisténcia de norma, quando a
Constitui¢do exigiu a sua existéncia.

Como regra, legislar ¢ uma faculdade do legislador. Entretanto,
quando a Constitui¢do impde ao 6rgdo legislativo o dever de editar norma
reguladora da atuagdo de determinado preceito fundamental, sua inércia
serd ilegitima, configurando inconstitucionalidade por omissao.

A atual Constituicdo previu dois remédios juridicos para tal
problema: o mandado de injuncdo (art. 5°, inc. LXXI da CF) e a agdo de

inconstitucionalidade por omissao (art. 103, § 2° da CF).

4.3. Inconstitucionalidade total e parcial

A declaracdo de inconstitucionalidade pode ser relativa a uma parte

ou a totalidade do dispositivo impugnado.
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Diante disso, a inconstitucionalidade sera total quando abarcar a
integra do dispositivo legal impugnado. E serd parcial quando abranger uma
fracdo dele, como por exemplo, uma palavra. Caso a impugnacdo seja em
relacdo a um diploma legal inteiro, a inconstitucionalidade serd total se
abranger todos os dispositivos desse diploma e, por outro lado, parcial se
atingir apenas alguns dispositivos.

Em regra, serd total a inconstitucionalidade proveniente de vicio
formal. A inconstitucionalidade material, por sua vez, poderd albergar a

totalidade do ato normativo ou parte dele.

4.4. Inconstitucionalidade originaria e superveniente

A inconstitucionalidade origindria da norma resulta de vicio desde o
seu ingresso no ordenamento juridico. Seja do ponto de vista formal ou
material, a norma apresenta incompatibilidade com a norma constitucional
entdo vigente.

A inconstitucionalidade superveniente, de outro lado, ndo ¢
manifesta desde o seu ingresso no ordenamento. Originariamente, a norma
era constitucional, contudo, em razdo de nova norma constitucional (nova
Constituicao ou Emenda Constitucional), ela passa a ser inconstitucional.
Como ja exposto anteriormente (ponto 4.1), ndo  existe
inconstitucionalidade = formal superveniente e, na verdade, a
inconstitucionalidade material superveniente resolve-se em revogacdo da
norma anterior € ndo em declaragdo de inconstitucionalidade desta mesma

norma.9

4.5. Inconstitucionalidade direta e indireta

A inconstitucionalidade € direta quando existe uma antinomia frontal

entre o ato impugnado e a Constituicao. Por sua vez, serd indireta quando o

? Polémica, ja consolidada pelo STF, e bem exposta em BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e
Aplicagdo da Constitui¢do. 6°ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. pp. 72-83.



20

ato impugnado conflitar primeiramente com uma lei, antes de contrastar
com a Constitui¢do. Dessa forma, a ilegalidade configurar-se-4 previamente
a inconstitucionalidade.

Sendo assim, nao € admitido o controle de constitucionalidade de ato

normativo secunddrio'’, por ndo ferir diretamente a Constituicdo.
5. Modalidades de controle de constitucionalidade

Existem trés grandes modelos de controle de constitucionalidade: o
francés, o austriaco e o americano''. O primeiro, por desconfianca dos
tribunais, devido a razdes histéricas e ideoldgicas, adota um modelo
rigoroso de separacdo do Poderes, ndo admitindo o controle judicial de
constitucionalidade. O segundo prevé uma corte constitucional que tem
como func¢do principal apreciar em sede abstrata a constitucionalidade da
lei. No terceiro modelo — baseado pela ideologia do checks and balances,
na qual se busca o reciproco controle e equilibrio dos Poderes de Estado —
qualquer juiz ou Tribunal poderd declarar a inconstitucionalidade de uma
lei, se esta violar a norma suprema (judicial review).

A partir desses trés modelos precursores e distintos, surgiram
variagdes de maior ou menor grau adotadas em diferentes paises. Diante
disso, € necessdria a anélise de elementos presentes nos referidos modelos a

fim de entendermos o fendmeno do controle de constitucionalidade.
5.1.Quanto a natureza do 6rgao de controle

5.1.1.Controle politico

' BARROSO, Luis Roberto.O Controle de Constitucionalidade... Op. Cit. pp.157 — 158.

" para maior aprofundamento sobre esses trés modelos v. CAPPELLETTI, Mauro. O controle
Jjudicial de constitucionalidade das leis no Direito Comparado. 3*ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
1999. pp.65-101.
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O controle politico é o controle efetuado por 6rgdao ndo integrante do
Poder Judicidrio. Adota, dessa forma, carater residual, ou seja, qualquer
controle que ndo o exercido pelo Judiciério.

Na Franca o controle de constitucionalidade € realizado pelo Conseil
Constitutionnel, composto de conselheiros escolhidos pelo Presidente da
Republica e pelo Parlamento e que tem como membros natos os ex-
Presidentes da Republica. O Conselho se manifesta somente antes da
promulgacdo da lei, ndo tendo atribuicdo para declarar inconstitucional
norma legal que ja ingressou no mundo juridico.

No Brasil, embora o controle de constitucionalidade seja
precipuamente judicial, observa-se a existéncia, também, de controle no
ambito do Poder Executivo e do Legislativo — a titulo de exemplo, o veto do
Presidente da Republica se entender pela inconstitucionalidade de projeto
de lei, e a rejeicdo de uma proposta de emenda ou de um projeto de lei pela
Comissao de Constituicdo e Justica por entender ser inconstitucional,

respectivamente.

5.1.2. Controle judicial

O controle efetuado por o6rgao integrante do Poder Judicidrio
denomina-se de controle judicial.

Esta modalidade de controle originou-se no direito norte-americano e
mais de um século depois ingressou na Europa, com a Constituicdo da
Austria de 1920. Tanto no modelo norte-americano como no austriaco, o
orgdo que analisa e declara a inconstitucionalidade de uma lei tem natureza
jurisdicional. A diferenca € que no primeiro qualquer juiz ou tribunal
podera declarar a inconstitucionalidade de uma norma legal, enquanto que
no segundo somente 6rgdos especificos - Tribunais Constitucionais - t€ém

essa funcao, como serd analisado adiante.

5.2. Quanto ao momento do exercicio
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5.2.1. Controle preventivo

O controle preventivo € realizado anteriormente ao ingresso da
norma legal no ordenamento juridico. Desta forma, o controle € efetuado
sobre o projeto de lei ou sobre proposta de emenda 2 Constitui¢io. E, como
visto acima, o modo tipico de atuag¢do do Conseil Constitutionnel, visto que
as leis antes de sua promulgacdo deverdo ser submetidas ao referido 6rgao,
que se pronunciard sobre a conformidade destas com a Constitui¢ao.

Neste momento do exercicio do controle ndo hd que se falar em
declaracdo de inconstitucionalidade, haja vista que, como ji dito
anteriormente, a inconstitucionalidade refere-se ao plano de validade, e no
controle preventivo a norma sequer existe. Diante disso, nota-se que o
orgdo de controle propde a eliminacdo de eventuais inconstitucionalidades.

No sistema de controle de constitucionalidade brasileiro ha previsao
de controle prévio de constitucionalidade. O primeiro momento em que
poderd ser vislumbrado o referido controle € na apreciacdo do projeto de lei
pela Comissao de Constitui¢cdo e Justica (CCJ) — 6rgao da Casa Legislativa
—, uma vez que esta pode arquivar o projeto considerado inconstitucional.
Cabe ainda observar que, da decisdo da CCJ, cabe recurso para o Plenario,
que € o Orgdo revisor das decisdes proferidas pelas Comissdes. Dessa
forma, se este entender também pela inconstitucionalidade fica evidente
mais um momento do controle preventivo.

Ao ser aprovado definitivamente pelo Poder Legislativo, o projeto de
lei serd submetido ao chefe do Poder Executivo, para veto ou sangdo. O
Presidente poderd, entdo, vetar o projeto de lei, tendo por fundamento a sua
inconstitucionalidade, sendo este, mais um exemplo de controle prévio.
Cabe observar que, sofrendo o veto, o projeto de lei volta ao Poder
Legislativo, que, por maioria absoluta de votos, podera derrubar o veto, e

assim transformar o projeto em lei.
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Embora a regra seja que o Poder Judicidrio ndo exerce controle
preventivo, hd uma excecdo, como vem entendendo o STF. Em vdrios
julgados12 o referido Tribunal entendeu ser possivel a impetracdo de
Mandado de Seguranga por parlamentar visando impedir a tramitacao de
proposta de emenda contrdria a uma cldusula pétrea. Dessa forma, o STF

passou a reconhecer controle judicial preventivo.

5.2.2. Controle repressivo

O controle repressivo € realizado quando a lei ja estd em vigor,
atingindo leis e atos normativos ja existentes. No Brasil, é exercido, em
regra, pelo Poder Judicidrio, através do controle difuso e do controle
concentrado (ponto 5.3), comportando, porém, excecdes previstas pela
Constituigao.

Entre as excecgOes, destaca-se a previsdo do art. 49, inc. V da
Constituicdo Federal, visto que o Congresso Nacional pode sustar a

execucdo de um ato normativo que ja existe, pelo fato de o Presidente ter

12 STF, MS 20257/DF, Rel. Min. Decio Miranda, Brasilia, 8 de outubro de 1980. Ementa:
“Mandado de Seguranga contra ato da Mesa do Congresso que admitiu a deliberacido de proposta
de Emenda Constitucional que a impetragdo alega ser tendente a abolicdio da Republica.
Cabimento do mandado de seguranca em hipéteses em que a vedagdo constitucional se dirige ao
proprio processamento da lei ou da emenda, vedando a sua apresentacdo (como e 0 caso previsto
no pardgrafo unico do artigo 57) ou a sua deliberagdo (como na espécie). Nesses casos, a
inconstitucionalidade diz respeito ao préprio andamento do processo legislativo, e isso porque a
constitui¢do ndo quer - em face da gravidade dessas deliberacdes, se consumadas - que sequer se
chegue a deliberagdo, proibindo-a taxativamente. A inconstitucionalidade, se ocorrente, ja existe
antes de o projeto ou de a proposta se transformar em lei ou em emenda constitucional, porque o
proprio processamento ja desrespeita, frontalmente, a constitui¢do. Inexisténcia, no caso, da
pretendida inconstitucionalidade, uma vez que a prorrogacdo de mandato de dois para quatro anos,
tendo em vista a conveniéncia da coincidéncia de mandatos nos vdrios niveis da federacdo, nao
implica introdu¢do do principio de que os mandatos ndo mais sdo tempordrios, nem envolve,
indiretamente, sua adocdo de fato. Mandado de seguranga indeferido.”

STF, MS 21648/DF, Rel. Min. Ilmar Galvao, Brasilia, 5 de maio de 1993. Ementa: “Mandado De
Seguranca. Projeto de emenda constitucional n® 48/91, que autoriza a Unido a instituir novo
imposto (IPMF) para ser exigido no mesmo exercicio de sua criacdo. Pretensdo de deputado
federal a que lhe seja reconhecido o direito de ndo ter de manifestar-se sobre o referido projeto,
que considera violador do principio da anualidade da lei tributdria. Perda de legitimidade do
impetrante, por modificacdo da situacdo juridica no curso do processo, decorrente da
superveniente aprovacdo do projeto, que ja se acha em vigor. Hip6tese em que o mandado de
seguranga, que tinha cardter preventivo, nio se pode voltar contra a emenda ja promulgada, o que
equivaleria a emprestar-se-lhe efeito, de todo descabido, de a¢do direta de inconstitucionalidade,
para a qual, ademais, ndo estd o impetrante legitimado.”
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exorbitado do poder regulamentar ou dos limites de delegacdo legislativa,
incorrendo, assim, em inconstitucionalidade.

Outros dois casos de controle repressivo por atuagdo do Poder
Legislativo estao também previstos na Carta Magna. No art. 52, inc. X da
Constitui¢ao estd expresso que compete privativamente ao Senado Federal
suspender a execu¢do, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do STF, em via incidental, tornando,
dessa forma, o efeito erga omnes. O controle € claramente repressivo, uma
vez que a lei, até a suspensdo pelo Senado, estard produzindo efeitos para
todos que ndo sdo partes daquele processo. No art. 62 da Constitui¢do nota-
se que, depois de editada Medida Proviséria — ja introduzida no mundo
juridico —, esta serd submetida ao Congresso Nacional, podendo este
entender pela rejeicdo do ato normativo, por incorrer 0 ato em
inconstitucionalidade.

Por fim, cabe atentar para o fato de que o Poder Executivo também
poderd ter atuagdo repressiva, ao decidir pelo ndo cumprimento de uma lei
por ele considerada inconstitucional. Todavia, se posteriormente esta lei for
declarada constitucional, o chefe do referido poder assumird essa

responsabilidade (art. 85, inc. VII da CF)13.

5.3.Quanto ao 6rgao judicial que exerce o controle

5.3.1.Controle difuso

No controle difuso qualquer 6rgao do Poder Judicidrio, em qualquer
instancia, em qualquer grau, pode reconhecer a inconstitucionalidade de
uma lei e conseqiientemente retirar sua eficicia. Este controle é conhecido
como modelo americano de controle de constitucionalidade, visto que,

como j4a afirmado, neste modelo qualquer juiz ou tribunal, em cumprimento

'3 Constitui¢do Federal de 1988: “Art.85. Sio crimes de responsabilidade os atos do Presidente da
Reptblica que atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra:
VII - o cumprimento das leis e das decisdes judiciais.”
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ao principio da Supremacia da Constituicdo, tem o dever de ndo aplicar, nos
casos levados a seu julgamento, norma tida como inconstitucional.

No sistema brasileiro, desde a Constituicio de 1891, adota-se o
controle difuso, em que qualquer juiz ou tribunal pode declarar a
inconstitucionalidade (com efeito ex func) em um caso concreto, gerando tal

decisdo efeito somente entre inter partes.

5.3.2. Controle concentrado

O controle concentrado é aquele exercido por apenas um Orgao
judicial ou por um numero certo de Orgdos judiciais, nos quais a sua
principal funcdo € o controle de constitucionalidade. O modelo austriaco
foi o grande precursor dessa modalidade de controle, no qual uma corte
constitucional analisa em sede abstrata a compatibilidade da norma legal
com a Constituicdo, produzindo efeitos erga omnes.

No Brasil, a Emenda Constitucional n°16/65 introduziu a
representacdo de inconstitucionalidade, passando a adotar dessa forma o

14 . .
controle concentrado ~, sem, contudo, excluir o controle difuso.

5.4. Quanto ao modo de exercicio

5.4.1.Controle por via incidental

O controle por via incidental se da pela fiscalizacdo constitucional
desempenhada por juizes e tribunais na apreciacdo de casos concretos. A
declaracdo de inconstitucionalidade € incidental, ou seja, para que o juiz
possa adentrar no mérito do pedido terd que primeiro resolver a questio

prejudicial — decidir pela constitucionalidade ou ndo da norma legal.

' Importante observar que ji existia a representacdo interventiva, criada pela Constituicio de
1934, de competéncia concentrada do STF, com o escopo de analisar a inconstitucionalidade da lei
que deflagraria a intervencdo. Todavia, a referida representagdo é um caso especifico de controle
concentrado, haja vista a sua fiscalizacdo concreta (solu¢do de um litigio entre Unido e Estado-
membro).
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Este controle é equivocadamente chamado de controle por via de
excecdo, isto porque a palavra excegdo, no direito processual, significa
defesa. Esta denominacdo transmite, desse modo, a falsa idéia de que
somente o réu podera argiiir a inconstitucionalidade."

E importante observar que controle por via incidental nio se
confunde com controle difuso, uma vez que o primeiro refere-se ao controle
realizado na apreciacdo de um caso concreto € o segundo, ao controle
desempenhado por qualquer juiz ou tribunal no exercicio regular da
jurisdicdo.  No Brasil, entretanto, a regra € que o controle de
constitucionalidade difuso € instrumentalizado sempre pela via incidental.
Com a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, criada pela
Lei n ° 9.982/99, passou-se a admitir uma hipdtese de controle incidental

16
concentrado .

5.4.2. Controle por via principal ou acao direta

O controle por via principal € o controle que tem por objeto a
discussdo acerca da validade da lei, abstrata e genericamente. Trata-se de
um processo objetivo, no qual tecnicamente nao ha lide, nem partes,

apresentando um cardter institucional de preservacdo da harmonia do

15 Nesse sentido, Barroso leciona: “O controle incidental é por vezes referido, também, como
controle por via de excecdo 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 freqiiente com a ampliagdo das ac¢des de
natureza constitucional, inclusive e notadamente pelo emprego do mandado de seguranga, tanto
individual como coletivo.” BARROSO, Luis Roberto.O Controle de Constitucionalidade... Op.
Cit. p.50.

'""MORAES, Guilherme Pefia de. Direito Constitucional... Op. Cit. p.264. “A argiiicio de
descumprimento de preceito fundamental € instituto bivalente ou duplice, dado que comporta a
argiiicdo direta ou autdbnoma, com fulcro no art. 1°, caput, e a argiiicdo indireta ou incidental, com
fundamento no art. 1°, pardgrafo tnico, inc. I, ambos da Lei n® 9.882/99.” E acrescenta o autor que
“(...) a argiiicdo incidental € suscitada durante a tramitacdo de processo em qualquer juizo ou
tribunal, inclusive o Supremo Tribunal Federal, desde que seja relevante o fundamento da
controvérsia sobre a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constitui¢do. Destarte, a natureza juridica da argiiicdo indireta é a de
incidente de constitucionalidade, porque viabiliza a suspensdo do processo em curso em qualquer
Juizo ou Tribunal, para que seja proferida decis@o exclusivamente sobre a questdo constitucional
suscitada, com o fim de antecipar a solucdo de controvérsia constitucional, que percorreria a via de
excecdo até o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal em recurso extraordinario.”
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ordenamento juridico. Nesse controle a inconstitucionalidade — como na
acdo direta de inconstitucionalidade — ou a constitucionalidade — como na
acdo declaratoria de constitucionalidade — s@o argiiidas como pedido.

Assim como controle difuso e incidental ndo sao sindnimos, controle
por via principal e controle concentrado também ndo podem ser assim
considerados. Controle concentrado € aquele exercido por apenas um 6rgao
judicial ou por um numero certo de 6rgdos judiciais, nos quais a sua
principal funcdo € o controle de constitucionalidade e controle por via
principal é aquele que tem por objeto a discussdo acerca da validade da lei
em tese. Todavia, no Brasil, exceto por uma hipétese”, 0 controle

concentrado serd sempre exercido por acado direta.

' No caso de recurso extraordindrio interposto contra decisdo proferida em representacio de
inconstitucionalidade por Tribunal de Justica estadual - hipdtese de controle concentrado, exercido
por via de recurso extraordindrio.



Capitulo Il
O historico do controle de constitucionalidade no Brasil

1. Modelos antecedentes a Constituicao de 1988

A Constitui¢do de 1824, outorgada por Dom Pedro I, previa o Poder
Moderador, papel institucional do Imperador, que conferia primazia ao
Poder Executivo, em detrimento dos Poderes Legislativo e Judiciario. Dessa
forma, cabia ao Imperador — titular do Poder Moderador e do Executivo —
solucionar os conflitos existentes entre os Poderes. O Poder Legislativo
tinha, dentre suas atribuicdes, a de exercer, em tese, a guarda da
Constituigﬁo.18 Todavia, a Constituicdo ndao previa nenhum instrumento
para que a fiscalizacdo de constitucionalidade fosse cumprida, de modo que
ndo se pode falar em controle de constitucionalidade na Constituicao do
Império.

O controle de constitucionalidade foi introduzido no Brasil pela
primeira Constitui¢io Republicana, em seus artigos 59 e 60". Inspirada no
modelo norte-americano do judicial review, a Constituicdo de 1981 previa
que era competente o Poder Judicidrio para deixar de aplicar leis e atos
normativos que estivessem em confronto com o texto constitucional.

Todavia, cabe observar que o modelo adotado pelo Brasil possuia
uma diferenca bem significativa em relacdo ao modelo norte-americano.
Enquanto nos Estados Unidos, ao ser declarada, em um caso concreto, a
inconstitucionalidade de uma lei pela Suprema Corte, nenhum outro 6rgao

poderia mais aplicd-la, reconhecendo-se dessa forma a eficicia erga omnes,

'8 Constitui¢do Federal de 1824: “Art. 15- E da atribuicio da Assembléia Geral: IX — velar na
guarda da Constitui¢cdo, e promover o bem geral da nagdo.”

PConstituicio Federal de 1981: “Art. 59, §1°. Das sentencas das justicas dos Estados em ultima
instdncia haverd recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a
validade ou a interpretacdo de tratados e leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado for contra
ela; b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos governos dos Estados em face da
Constituicdo, ou das leis federais e a decisdo do Tribunal do Estado considerar vélidos esses atos,
ou essas leis impugnadas.”
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no Brasil, os efeitos sempre restringiam-se as partes, mesmo que a
inconstitucionalidade fosse reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

Essa reserva adotada pela Constituicao de 1891 explica-se pela
resisténcia dos juristas em atribuir tamanho poder a um 6rgdo do Poder
Judicidrio. Esse modelo gerou efeitos cadticos, visto que, como os efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade nao tinham eficdcia erga omnes,
restringindo-se as partes, os demais afetados pela lei ajuizavam acoes
individuais a fim de obter o mesmo resultado, alcancando o STF pela via
recursal.

Foi reconhecida, entdo, por grande parte da doutrina e pelo STF a
limitacdo desse modelo brasileiro de controle de constitucionalidade e a
necessidade de uma fiscalizacdo abstrata e da eficicia erga omnes as
declaragdes de inconstitucionalidade pelo STF. No processo constituinte de
1933-1934 foram apresentadas inimeras propostas para se conferir eficicia
erga omnes as decisdes do STF em controle de constitucionalidade, como
as de Themistocles Cavalcanti e Jodo Mangabeira *°. Todavia, estas
sofreram resisténcia de membros da Comissdo, como Antunes Maciel e
Oswaldo Aranha, que entendiam tratar-se de uma ditadura do Poder
Judicidrio. A subcomissdo, apds tamanha polémica, finalmente aprovou o
texto abaixo transcrito, que conciliava os anseios dos que defendiam a
extensdo da declaracdo de inconstitucionalidade aos demais interessados

com os receios do que temiam um exacerbado poder ao Judiciério.

Art.57, §3° - Julgados inconstitucionais qualquer lei ou ato do Poder Executivo,
caberd a todas as pessoas, que se acharem nas mesmas condicdes do litigante
vitorioso, o remédio judicidrio instituido para garantia de todo direito certo e
incontestavel.

* Elaborando a Constituicdo Nacional — Atas da Subcomissdo elaboradora do Anteprojeto
1932/1933. (21* Sessdo da Subcomissdao Constitucional). Secretaria de Documentacio e
Informacdo do Senado Federal, Brasilia, 1993,p. 402. Apud. LEITE, Fabio Carvalho. ADIN e
ADC, e a ambivaléncia possivel: uma proposta. p.10.
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Este dispositivo, entretanto, ndo foi ratificado pela Assembléia
Constituinte.

A Constituicdo de 1934, na tentativa de conciliar os anseios acima
descritos, em seu artigo 91, IV, atribuiu competéncia ao Senado Federal
para suspender a execugdo de lei ou ato declarado inconstitucional pelo

STF:

Art. 91. Compete ao Senado Federal:

IV — suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato,
deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo
Poder Judicidrio.

Essa redacdo final demonstra claramente a tensio entre a necessidade
de se conferir eficicia erga omnes as declaragdes de inconstitucionalidade e
o receio de se conferir um extremado poder ao Judicidrio, optando o
constituinte, desse modo, por atribuir ao Senado Federal a referida
competéncia.

Ainda no controle incidental, a Constituicdo de 1934 passou a exigir
o voto da maioria absoluta dos membros dos tribunais, fortalecendo o
principio da presuncdo de constitucionalidade das leis.'

Importante observar que essas inovagdes trouxeram o modelo de
controle concreto-difuso que se manteve até hoje (art. 52, X e 97 da CF)* —
com excecado do periodo do Estado Novo.

E, por fim, a Constituicdo de 1934 introduziu a denominada
representacao interventiva. Segundo esta, a lei que decretasse a intervengao
federal por violagdo a um dos principios constitucionais sensiveis precisava
ser previamente submetida ao STF, mediante provocagdo do Procurador-

Geral da Republica, para que decidisse sobre a sua constitucionalidade.” A

*! Constituigdo Federal de 1934: “Art. 179. S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus
juizes poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico.”

2 Constituicdio Federal 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” e “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros dos respectivos Orgdos especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Ptblico”

3 Constitui¢do Federal de 1934 : “Art. 12. A Unido ndo intervird em negdcios peculiares aos
Estados, salvo: V — Para assegurar a observancia dos principios constitucionais especificados nas
letras a a h do art. 7, n. I, e a execugdo das leis federais. §2°. Ocorrendo o primeiro caso do n. V, a
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representacdo interventiva € “um caso especifico de controle por via
principal e concentrado”™*, visto que “embora seja formulado um juizo de
certa forma abstrato (...) [c]uida-se, sim, de um litigio constitucional, de
uma relacdo processual contraditoria, contrapondo Unido e Estado-

membro”?

. Clemerson Cleve, no mesmo sentido, afirma que constitui
“procedimento que fica a meio caminho entre a fiscalizacao da lei in thesi e
aquela realizada in casu. Trata-se, pois, de um modelo de fiscalizacdao
concreta realizada por meio de acdo direta”.*® Nota-se, a partir dos referidos
apontamentos, que a representacdo interventiva ¢ um controle concreto de
constitucionalidade, uma vez que o objeto da acdo ndo € a declaracdo em
tese de um ato estadual, mas a solu¢do de um litigio entre a Unido e o
Estado-membro, exercido por via de agdo direta.

A Constituicdo de 1937 — conhecida como “Constituicdo Polaca” —
outorgada por Getilio Vargas, com a instituicio do Estado Novo,
configurou-se em um grande retrocesso em matéria de controle de
constitucionalidade, uma vez que ndo previu os mecanismos até entdo
analisados, como a representacdo interventiva e a suspensao pelo Senado da
execucdo de lei declarada inconstitucional pelo STF. Além disso, em seu
art. 96, pardgrafo tnico”’, o Presidente, no caso de ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei que entendesse ser necessaria ao bem estar

do povo ou a defesa de interesse nacional, poderia submeté-la novamente

ao exame do Parlamento, e, caso confirmada por dois tercos de votos em

intervengdo s6 se efetuard depois que a Corte Suprema, mediante provocagdo do Procurador-Geral
da Republica, tomar conhecimento da lei que a tenha decretado e lhe declarar a
inconstitucionalidade.”

* BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade... Op. Cit. p. 62.

» BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade... Op. Cit. p.283.

* CLEVE, Clemerson Merlin. A Fiscalizacdo Abstrata de Constitucionalidade no Direito
Brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 99.

“Constitui¢io Federal de 1937: “Art. 96. S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus
juizes poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade da lei ou de ato do Presidente da
Republica.

Pardgrafo tnico. No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do
Presidente da Republica, seja necessdria ao bem-estar do povo, a promocio ou defesa de interesse
nacional de alta monta, poderd o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do
Parlamento; se este a confirmar por dois tercos de votos em cada uma das Camaras, ficard sem
efeito a decisdo do Tribunal.”
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cada Camara, tornaria sem efeito a decisao do Poder Judicigrio.”® Resta
demonstrada, assim, a excessiva forca conferida ao Poder Executivo, em
detrimento dos demais poderes.

Apesar de introduzida na Constituicdio de 1934, foi com a
Constitui¢ao de 1946 que a representacdo interventiva firmou-se; primeiro,
porque a referida acdo permaneceu por um curtissimo periodo em vigor —
haja vista a outorga da Constituicdo de 1937 —, segundo, porque, a partir da
Constitui¢ao de 1946, ao invés da andlise da constitucionalidade da lei, que
deflagrava a interven¢do, o STF passou a aferir diretamente a
compatibilidade do ato estadual com os chamados “principios sensiveis”,
sendo dessa forma mais efetiva a fiscalizacdo acerca da concretizacdo
desses principios nos Estados-membros.

Ainda na vigéncia da Constitui¢ao de 1946, mas somente vinte anos
depois, o controle de constitucionalidade veio a sofrer inovagdes. A
Emenda Constitucional n. 16, de 26 de novembro de 1965, instituiu a
denominada acdo genérica de inconstitucionalidade.” O Supremo Tribunal
Federal passou a ter competéncia para declarar a inconstitucionalidade de
lei ou ato federal ou estadual, mediante representacdo ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica, que passava a atuar como advogado da
Constituicdo. Também pela Emenda Constitucional n. 16 autorizou-se os
Estados-membros a instituir o controle de constitucionalidade por via
principal das leis municipais.30 Introduziu-se dessa forma no Brasil o
controle abstrato-concentrado de constitucionalidade, que passou a conviver
ao lado do controle concreto-difuso. A questdo levada pelo Procurador-

Geral da Republica a julgamento pelo STF ndo se relacionava a solucdo de

*¥ Rigorosamente, este modelo ndo entrou em vigor, sequer foram convocadas elei¢des para o
Parlamento.

% Constituicdo Federal de 1946: “Art. 101. Ao Supremo Tribunal Federal compete: I — processar e
julgar originariamente: k)a representaciio contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza
normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador Geral da Republica.”

3 Constituicio Federal de 1946: Art. 124, XIII: “a lei poder estabelecer processo, de competéncia
origindria do Tribunal de Justi¢a, para declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato de
Municipio, em conflito com a Constitui¢do do Estado”
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um conflito concreto — como na representacao interventiva — mas constituia
o proprio objeto da acdo.

Importante observar que, apesar de parecer estranha a criacdo de uma
acdo genérica de inconstitucionalidade em plena ditadura militar, explica-se
pela necessidade da economia processual. Como expde Gilmar Ferreira

Mendes:

“O instituto, introduzido no contexto de uma ampla reforma do Poder Judicidrio,
tinha por escopo, tal como consta da Exposicdo de Motivos encaminhada pelo
Ministro da Justiga, alcangar maior economia processual mediante decisdo direta
do Supremo Tribunal Federal, reduzindo a sobrecarga de trabalho dos tribunais
inferiores. A decisdo do Supremo Tribunal Federal deveria orientar a jurisdi¢dao
ordindria na decisio de casos semelhantes.” *'

Com o advento da agdo genérica de inconstitucionalidade algumas
questoes foram suscitadas.

Primeiramente, sendo o Procurador-Geral da Republica o tdnico
legitimado ativo, questionou-se se este seria obrigado a ajuizar a
representacdo de inconstitucionalidade sempre que lhe fosse requerido.

O STF entendeu que caberia somente ao Procurador-Geral da
Republica decidir sobre a propositura da representacdo de
inconstitucionalidade, visto que, se estivesse obrigado a ajuizar a agdo
sempre que lhe fosse requerido, tornaria indiferente a sua escolha pelo
constituinte como o tnico legitimado. **

O monopdlio do Procurador-Geral da Republica para ajuizar a
referida acdo e, conseqiientemente, a vinculacio da fiscalizacdo abstrata de

inconstitucionalidade ao entendimento exclusivamente do Procurador-Geral

*' MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. 5* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. pp.64-
65

%2 Sobre esse ponto, Barroso expde que: “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 nio da acéio, sem embargo de posicdes doutrindrias importantes em sentido diverso.
Desse modo, era ele o arbitro exclusivo e final acerca da submissdo ou ndo da discussio
constitucional ao STF. Registre-se, por relevante, que o Procurador-Geral da Reptblica ocupava
cargo de confianga do Presidente da Reptiblica, do qual era exonerdvel ad nutum. Assim sendo, o
controle de constitucionalidade por via de representacdo ficava confinado as hipéteses que ndo
trouxessem maior embaraco ao Poder Executivo.” BARROSO, Luis Roberto. O controle de
Constitucionalidade ... Op. Cit. p. 140.
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da Republica gerou, na época, criticas de grandes doutrinadores, como
Pontes de Miranda, Josaphat Marinho e Caio Mario da Silva Pereira, que
chegaram a defender que o Procurador-Geral da Republica estaria obrigado
a ajuizar a acdo caso houvesse sérias duvidas acerca da constitucionalidade
da lei.”

Nao ficou definido se o Procurador-Geral da Republica estaria
obrigado a ajuizar a representacdo sempre que fosse suscitada uma
controvérsia constitucional. Entretanto, € indubitivel que ele ndo estaria
impedido de fazé-lo, o que € até o esperado, em face do seu papel de custus
legis, a fim de, mediante o ajuizamento da referida acdo, concretizar a
fiscalizacdo da constitucionalidade de uma lei que gera dudvidas na
jurisprudéncia, retirando do ordenamento juridico norma incompativel com
34

a Constituigao.

Como bem notou Gilmar Ferreira Mendes:

3 Polémica bem exposta em MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. Op. Cit. p.69

** Em relagdo a esse ponto, o professor Fabio Carvalho Leite faz uma importante observagio: “A
idéia de que o PGR poderia ajuizar a acdo ainda que estivesse convencido da constitucionalidade
da norma poderia sugerir que o objetivo da ag@o seria (e este caso representaria o melhor exemplo)
o de colocar um fim a discussdo a respeito da constitucionalidade de uma norma. Nao
necessariamente. E possivel compreender que, neste caso, o PGR nada mais estaria fazendo do que
permitindo que o STF declarasse a inconstitucionalidade da norma, se fosse o caso, ainda que ele,
PGR, ndo estivesse de acordo. E estaria assim atendendo a um interesse publico, pois de nenhuma
outra forma, a ndo ser através da representa¢do de inconstitucionalidade, cujo monopdlio para o
ajuizamento estava centrado no PGR, a norma poderia ser afastada do ordenamento juridico. E
claro que a interpreta¢do de que o objetivo da representacao seria o de pdr fim a uma discussdo em
torno da constitucionalidade de uma norma — de modo que a decisdo tomada pelo STF, seja pela
constitucionalidade seja pela inconstitucionalidade, deveria vincular os demais 6rgdos do Poder
Judicidrio — também é teoricamente valida. No entanto, pretender que, dentre estas duas
possibilidades, deva prevalecer esta ultima seria extrapolar os limites da interpretacdo
constitucional, pois implicaria afirmar: (a) que o objetivo da acdo seria o de por fim a uma
controvérsia constitucional, embora nio houvesse disposicdo expressa neste sentido, e ndo o de ver
declarada a inconstitucionalidade de uma norma, em que pese o nome representacio de
inconstitucionalidade; (b) que o entendimento do STF pela constitucionalidade da norma, embora
resultante da ‘improcedéncia’, no mérito, da representacdo, vincularia os demais érgdos do Poder
Judicidrio, embora ndo houvesse qualquer disposicdo expressa neste sentido e muito embora a
prépria idéia de um entendimento do STF vincular 6rgdos do Poder Judicidrio pudesse gerar uma
discuss@o constitucional a parte, pois poderia violar a independéncia funcional dos magistrados,
principio sempre presente na histéria constitucional brasileira; e (c) que o STF teria se tornado
uma espécie de Corte Constitucional, embora apenas para fins de controle abstrato, pois em sede
de controle concreto suas decisdes pela inconstitucionalidade de normas deveriam ser submetidas
ao Senado Federal para obter eficdcia erga omnes — e mais uma vez, sem qualquer disposi¢cdo
expressa que apontasse para esta transformag@o do STF em Corte Constitucional, ainda que de
tempo parcial. Sabe-se que a infalibilidade do legislador é um mito, mas ninguém poderia, em
sede interpretativa, sustentar tamanha imperfeicao relevando assim tais ‘negligéncias’ ”. (grifo
nosso) LEITE, Fabio Carvalho. ADIN e ADC, e a ambivaléncia possivel: uma proposta. pp. 16-17.
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“ tal como concebida, a chamada representacdo de inconstitucionalidade tinha,
em verdade, cardter diiplice ou natureza ambivalente, permitindo ao Procurador-
Geral submeter a questdo constitucional ao Supremo Tribunal quando estivesse
convencido da inconstitucionalidade da norma ou, mesmo quando convencido da
higidez da situacdo juridica, surgissem controvérsias relevantes sobre sua
legitimidade.””

Nesse sentido, sobre o papel desempenhado pelo Procurador-Geral
da Reptblica na fiscalizacdo abstrata, o STF consolidou o entendimento de
que este poderia ajuizar a representacao de inconstitucionalidade e, no curso
do processo, oferecer parecer pela constitucionalidade da norma. Este
entendimento foi fixado, posteriormente, em 1970, pelo Regimento Interno
do STF.*

Nota-se, entdo, que nada mais coerente com o interesse publico do
que o Procurador-Geral da Republica ajuizar a representacdo de
inconstitucionalidade — visto que o monopdlio para o ajuizamento estava
nele concentrado — resguardando sua opinido que seria manifestada
posteriormente, quando do oferecimento de seu parecer.

A Constitui¢do de 1967 manteve o controle abstrato-concentrado e o
concreto-difuso até entdo definidos, apenas deixando de reiterar a previsao
da acdo genérica estadual, existente na EC n. 16.

A Constituicdao de 1969 (Emenda Constitucional n. 1, de 17.10.1969)
previu a acdo direta em ambito estadual, mas restrita a hipdtese de
intervencdo do Estado em Municipio.37 Finalmente, a Emenda n. 7 (13.
04.1977), ainda na vigéncia da Constituicio de 1969, solucionando

polémica da época, reconheceu o cabimento de liminar em representagdo de

* MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢cio Constitucional. Op.Cit. p.74.

% Regimento Interno do STF: “Art. 174,§1° - Provocado por autoridade ou por terceiro para
exercitar a iniciativa prevista neste artigo, o Procurador-Geral da Republica, entendendo
improcedente a fundamentacdo da stiplica, poderd encaminhé-la com parecer contrario.”

37 Constitui¢do Federal de 1969: “Art. 15, §3°- A interven¢do nos municipios serd regulada na
Constituicdo do Estado, somente podendo ocorrer quando: d) o Tribunal de Justica do Estado der
provimento a representagdo formulada pelo Chefe do Ministério Publico local para assegurar a
observancia dos principios indicados na Constitui¢do estadual, bem como para prover a execugdo
de lei ou de ordem ou decisdo judicidria, limitando-se o decreto do Governador a suspender o ato
impugnado, se essa medida bastar ao restabelecimento da normalidade”.
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inconstitucionalidade, a ser deferida pelo STF. 33 Foi instituida, ainda, a
“representacdo para interpretagdo de lei ou ato normativo federal ou
estadual”, que tinha por escopo a determinacdo pelo STF, mediante
representacao do Procurador-Geral da Republica, do sentido de determinada
norma, em tese € com carater vinculante. A Constituicdo Federal de 1988
ndo mais previu essa medida.

Importante observar que, desde a EC n. 16, o controle abstrato-
concentrado conviveu ao lado do controle concreto-difuso, configurando-se
em um modelo hibrido de controle de constitucionalidade. Dessa forma,
qualquer juiz ou tribunal (pela maioria absoluta de seus membros) poderia,
ao julgar um caso concreto, ndo aplicar uma norma, por entendé-la
inconstitucional. Caso esse entendimento fosse do STF, este deveria
remeter a decisdo ao Senado Federal, que, se assim também entendesse,
suspenderia a execu¢do da norma. Paralelamente a este controle concreto-
difuso de constitucionalidade, poderia ser ajuizada uma agdo genérica de
inconstitucionalidade pelo Procurador-Geral da Republica, junto ao STF,
tendo por objeto ato normativo federal ou estadual. Se julgada procedente, a
norma seria afastada do ordenamento juridico, sem necessidade de qualquer
manifestacdo do Senado Federal, ndo podendo, dessa forma, ser aplicada
por qualquer juiz ou tribunal. Se julgada improcedente, por entender tratar-
se de norma constitucional, em nada afetaria o controle concreto-difuso,
podendo juizes e tribunais deixar de aplicar a norma, alegando a sua
inconstitucionalidade.

Nota-se, assim, que nao era concebida a ambivaléncia — objeto do
presente estudo — da representacdo de inconstitucionalidade, visto que da
sua improcedéncia, no mérito, nenhum efeito decorria. Primeiro, porque
ndo havia qualquer disposicdo expressa nesse sentido. Segundo, porque a

idéia de vinculacdo dos demais 6rgdos do Poder Judicidrio ao entendimento

3 Constituicio Federal de 1969: “Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal: I — processar e
julgar originariamente: p) o pedido de medida cautelar nas representacdes oferecidas pelo
Procurador-Geral da Republica”.
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do STF geraria uma discussdo acerca do principio da independéncia
funcional dos magistrados.”

Dessa forma, o tnico entendimento do STF que teria o conddo de
vincular os demais oOrgdos do Poder Judicidrio seria o da
inconstitucionalidade de ato normativo em sede de controle abstrato-
concentrado, haja vista seu poder de afastar o referido ato normativo do
ordenamento juridico.

Por fim, vale observar que, a partir do momento em que foi criado o
controle abstrato de constitucionalidade (EC n. 16), ndo mais se mostrou
coerente a necessidade de manifestacio do Senado Federal para que,
discricionariamente, suspenda ou ndo a norma declarada inconstitucional
pelo STF em sede de controle concreto-difuso. Isto porque a referida
competéncia do Senado Federal foi criada tendo em vista o receio de se
atribuir um poder excessivo ao Judicidrio.* Todavia, com o advento no
ordenamento brasileiro da representacdo de inconstitucionalidade — a qual,
julgada procedente pelo STF, afastaria a norma, objeto da acdo, do
ordenamento juridico — tal justificativa perdeu a razdo de ser. Nao se pode
mais alegar receio de se conferir exacerbado poder ao Judicidrio se, a partir
da EC n. 16, o STF passou a ter competéncia para declarar a

. . . . .. 4]
inconstitucionalidade de uma norma com eficicia erga omnes.

% Nesse sentido, o professor Fabio Leite leciona: “No entanto, pretender que, dentre estas duas
possibilidades, deva prevalecer esta dultima seria extrapolar os limites da interpretacdo
constitucional, pois implicaria afirmar: (...) que o entendimento do STF pela constitucionalidade
da norma, embora resultante da ‘improcedéncia’, no mérito, da representacdo, vincularia os demais
6rgios do Poder Judicidrio, embora ndo houvesse qualquer disposicdo expressa neste sentido e
muito embora a prépria idéia de um entendimento do STF vincular 6rgdos do Poder Judicidrio
pudesse gerar uma discussdo constitucional a parte, pois poderia violar a independéncia funcional
dos magistrados, principio sempre presente na histéria constitucional brasileira;” LEITE, Fabio
Carvalho. ADIN e ADC... Op. Cit. p. 17.

0 Melhor exposto na pagina 29 do presente trabalho.

*I Cabe aqui apenas mostrar a incoeréncia, que se originou a partir da EC n. 16, da necessidade de
manifestacdo do Senado em sede de controle de constitucionalidade, por ndo ter mais sentido a
alegacdo de existir risco ao conferir tamanho poder ao Judicidrio. Ndo pretendo, no presente
estudo, defender uma equiparacio de alcance e eficdcia da decisdo do STF em sede de controle
abstrato-concentrado com a decisdo do mesmo tribunal em sede de controle concreto-difuso. Até
porque ndo concordo com tal equiparacdo, haja vista a significativa diferenga de ritos - como a
necessidade, na acdo direta de inconstitucionalidade, da manifestacdo da Advogado-Geral da
Unido, que a meu ver deveria existir em sede de controle concreto se este passasse a ter 0s mesmos
efeitos de uma agdo direta de inconstitucionalidade. Todavia também entendo que ndo se mostra
mais coerente a manifestacio do Senado, devendo ser suprimido da Constitui¢do o art. 52, inciso
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O ministro Gilmar Ferreira Mendes, na reclamagdo 4335, expoe essa

incoeréncia de forma explicita:

“a amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade de se
suspender, liminarmente, a eficicia de leis ou atos normativos, com eficicia
geral, no contexto da CF/88, concorreram para infirmar a crenca na prépria
justificativa do instituto da suspensdo da execu¢do do ato pelo Senado, inspirado
numa concepgio de separagdo de poderes que hoje estaria ultrapassada.”*

2. O controle de constitucionalidade na Constituicao de 1988

A Constituicdo de 1988 manteve o modelo hibrido, combinando o
controle concreto-difuso com o controle abstrato-concentrado. Todavia,
trouxe significativas inovagdes na seara do controle abstrato.

A partir da Constituicdo de 1988, o controle de constitucionalidade
brasileiro foi se aperfeicoando, configurando-se em um sistema altamente
complexo, ndo sendo mais suficiente a defini¢cdo simplista de tratar-se de
um modelo hibrido, composto pelos controles difuso (de origem norte-
americana) e concentrado (de origem austriaca).

Dentre as inovagdes trazidas pela ordem constitucional de 1988,
podemos destacar:

a) a ampliacdo da legitimacdo ativa para propositura da acao direta de
inconstitucionalidade. E, a partir da EC n° 45 /04, os mesmos
configuram-se também como legitimados ativos para propor a agao

declaratéria de constitucionalidade (art. 103);

b) a criacdo da acdo declaratéria de constitucionalidade pela Emenda
Constitucional n°® 3/93, e a posterior regulamentacdo do processo de
julgamento da referida acdo e da acdo direta de

inconstitucionalidade, pela lei 9.868/99;

X. Dessa forma, a solugdo — segundo minha visdo despretensiosa, mas atenta a necessidade de
coeréncia entre os ritos, determinados constitucionalmente e legalmente - talvez devesse ser a
supressdo do aludido artigo do nosso ordenamento juridico e a imposi¢do da manifestacdo da
Advogado-Geral da Unido, como curador da norma, em sede de controle concreto-difuso, para que
a declaracdo de inconstitucionalidade em sede de controle concreto-difuso tenha os mesmos
efeitos da declaracao de inconstitucionalidade em sede de controle abstrato-concentrado.

2 STF, Rcl 4335/AC, rel. Ministro Gilmar Ferreira Mendes, Brasilia, 1 de fevereiro de 2007.
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a introdug¢ao de mecanismos de controle de inconstitucionalidade por
omissdo, como a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e

(art. 103, §2°) e o mandado de injuncao (art. 5, LXXI);

a recriacdo da acdo direta de inconstitucionalidade em ambito
. ~ . . . . 4
estadual, denominada de representacio de inconstitucionalidade™

(art. 125, §2°);

a previsdao de um mecanismo de argiiicio de descumprimento de
preceito fundamental(art. 102, §1°) e sua posterior regulamentacao

pela lei 9.882/99;

a concepcdo do STF como um Tribunal Constitucional, o que pode
ser identificado a partir da restricio do recurso extraordindrio a
questdes constitucionais, com a promulgacdo da Constituicio de
1988; além da competéncia, advinda com a EC 45/05, atribuida a
este Tribunal para limitar os recursos extraordindrios as questdes

constitucionais que causem repercussao geral (102, §3°).

Vale mencionar que foi mantida a acdo direta interventiva,

instrumento de fiscalizacdo concreta de constitucionalidade, embora em

sede de acdo direta, que tem como escopo a solucdo de um problema

federativo.

Dessa forma, existe no Brasil o controle concreto-difuso, exercido

por qualquer juiz e tribunal, e o controle abstrato-concentrado, de

competéncia do STF, exercido mediante as seguintes acdes: acdo direta de

inconstitucionalidade (art. 102, I, a); acdo direta de inconstitucionalidade

por omissdo (art. 103, §2°); acdo declaratéria de constitucionalidade (art.

102, 1,

§1(,)_44

a); argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental (art. 102,

* Essa é a denominacdo determinada pela Constituicdo Estadual do Rio de Janeiro. Na maioria
dos demais Estados-membros da federacdo, denomina-se de acdo direta de inconstitucionalidade.
* Nio incluimos aqui a acdo direta interventiva (art.36, IIT), por ser hipétese de controle concreto
concentrado, como j4 analisado na pdgina 31 do presente estudo.
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Fica claro que a Constitui¢do de 1988 conferiu especial atengcdo ao
controle abstrato-concentrado de constitucionalidade, ampliando o rol dos
legitimados ativos para ajuizamento da acdo direta, trazendo a argiii¢ao de
descumprimento de preceito fundamental, a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e a acdo declaratéria de
constitucionalidade (que foi introduzida na Constitui¢do pela EC n° 3/93).
Como afirma Barroso, hd “uma nitida tendéncia no Brasil ao alargamento
da jurisdi¢cdo constitucional abstrata e concentrada”.*

Nesse mesmo sentido, votos dos Ministros Gilmar Ferreira Mendes e
Eros Grau, na Reclamacdo 4335, pendente de julgamento, demonstram
claramente essa tendéncia, ao sustentar que a decisdo do STF, mesmo em
sede de controle concreto-difuso, contém forca normativa bastante para

suspender a execucdo da lei, cabendo ao Senado Federal apenas conferir

publicidade 2 suspensio jd determinada pelo STE.*

“ BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade ... Op.Cit. p. 67.
46STF, Rcl 4335/AC, rel. Ministro Gilmar Ferreira Mendes, Brasilia, 1 de fevereiro de 2007.
Informativos 454: “Preliminarmente, quanto ao cabimento da reclamagdo, o relator afastou a
alegacdo de inexisténcia de decisdo do STF cuja autoridade deva ser preservada. No ponto,
afirmou, inicialmente, que a jurisprudéncia do STF evoluiu relativamente a utilizagdo da
reclamag¢do em sede de controle concentrado de normas, tendo concluido pelo cabimento da
reclamagdo para todos os que comprovarem prejuizo resultante de decisdes contrdrias as suas
teses, em reconhecimento a eficicia vinculante erga omnes das decisdes de mérito proferidas em
sede de controle concentrado. Em seguida, entendeu ser necessdrio, para andlise do tema, verificar
se o instrumento da reclamacdo fora usado de acordo com sua destinagc@o constitucional: garantir a
autoridade das decisdes do STF; e, depois, superada essa questdo, examinar o argumento do juizo
reclamado no sentido de que a eficdcia erga omnes da decisdo no HC 82959/SP dependeria da
expedicdo da resolucdo do Senado suspendendo a execucdo da lei (CF, art. 52, X). Para apreciar a
dimensdo constitucional do tema, discorreu sobre o papel do Senado Federal no controle de
constitucionalidade. Aduziu que, de acordo com a doutrina tradicional, a suspensdo da execucdo
pelo Senado do ato declarado inconstitucional pelo STF seria ato politico que empresta eficicia
erga omnes as decisdes definitivas sobre inconstitucionalidade proferidas em caso concreto.
Asseverou, no entanto, que a amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade
de se suspender, liminarmente, a eficdcia de leis ou atos normativos, com eficdcia geral, no
contexto da CF/88, concorreram para infirmar a crenca na propria justificativa do instituto da
suspensido da execucdo do ato pelo Senado, inspirado numa concepcio de separacdo de poderes
que hoje estaria ultrapassada. Ressaltou, ademais, que ao alargar, de forma significativa, o rol de
entes e Orgdos legitimados a provocar o STF, no processo de controle abstrato de normas, o
constituinte _ restringiu __a __amplitude do  controle  difuso de  constitucionalidade.
Considerou o relator que, em razdo disso, bem como da multiplicacdo de decisdes dotadas de
eficacia geral e do advento da Lei 9.882/99, alterou-se de forma radical a concepcio que dominava
sobre a divisdo de poderes, tornando comum no sistema a decisdo com eficicia geral, que era
excepcional sob a EC 16/65 e a CF 67/69. Salientou serem inevitdveis, portanto, as
reinterpretacdes dos institutos vinculados ao controle incidental de inconstitucionalidade,
notadamente o da exigéncia da maioria absoluta para declaracdo de inconstitucionalidade e o da
suspensio de execucdo da lei pelo Senado Federal. Reputou ser legitimo entender que, atualmente,
a férmula relativa a suspensio de execucdo da lei pelo Senado ha de ter simples efeito de




41

No que tange ao presente estudo — a ambivaléncia da acao direta de
inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de constitucionalidade —, cabe
destacar as inovacdes relativas a ampliacdo do rol dos legitimados para
propositura da acao direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
constitucionalidade; o advento da acdo declaratdria de constitucionalidade;
e a aprovacgdo da lei 9.868/99, que regulamentou o processo e julgamento
da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de

constitucionalidade, que serao abordadas no préximo capitulo.

publicidade, ou seja, se o STF, em sede de controle incidental, declarar, definitivamente, que a lei
€ inconstitucional, essa decisdo terd efeitos gerais, fazendo-se a comunicacdo aquela Casa
legislativa para que publique a decisdo no Didrio do Congresso. Concluiu, assim, que as decisdes
proferidas pelo juizo reclamado desrespeitaram a eficdcia erga omnes que deve ser atribuida a
decisdo do STF no HC 82959/SP. Apés, pediu vista o0 Min. Eros Grau.” Informativo 463: “O Min.
Eros Grau, em voto-vista, julgou procedente a reclamag¢do, acompanhando o voto do relator, no
sentido de que, pelo art. 52, X, da CF, ao Senado Federal, no quadro de uma verdadeira mutacido
constitucional, estd atribuida competéncia apenas para dar publicidade a suspensdo da execucido de
lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal, haja vista que essa decisdo contém forca normativa bastante para suspender a execucdo da
lei.” (grifo nosso).




Capitulo i
A Acao Direta de Inconstitucionalidade e a Acao
Declaratoria de Constitucionalidade

1. A Acao Direta de Inconstitucionalidade
1.1. Legitimacao

Uma das principais inovagdes trazidas pelo constituinte de 1988 foi a
ampliacdo do rol dos legitimados ativos para propor a agdo direta de
inconstitucionalidade, pondo fim ao monopdlio do Procurador-Geral da
Republica. Com a atual Constituicdo, a referida a¢do pode ser deflagrada
por um extenso rol de 6rgaos e entidades, previstos no art. 103: Presidente
da Republica, Mesa do Senado Federal, Mesa da Camara dos Deputados,
Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal, Governador de Estado ou do Distrito Federal, Procurador Geral da
Republica, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido
politico com representacdao no Congresso Nacional, confederacdo sindical e
entidade de classe de ambito nacional.

O STF, entretanto, consolidou uma distin¢do entre os legitimados,
classificando-os como universais — aqueles cujo papel institucional autoriza
a propositura da acdo em qualquer hipdtese — e especiais — aqueles que
necessitam demonstrar a pertinéncia temdtica, ou seja, a correlacao entre as
prerrogativas ou fins institucionais da entidade ou 6rgao legitimado para o
ajuizamento da a¢do direta com o ato normativo objeto da agdo. Os
legitimados especiais sdo: os Governadores de Estado e do Distrito Federal,
as Mesas de Assembléias Legislativas e da Camara Legislativa distrital, a

~ . g . ~ . . 47 .
confederacdo sindical e entidade de classe de ambito nacional™’; os demais

7 Como expde Gustavo Binenbojm: “A idéia de pertinéncia temdtica surgiu como solugdo para o
excesso de acdes diretas de inconstitucionalidade propostas por confederagdes sindicais e
entidades de classe de dmbito nacional. Da mesma forma, tal requisito vem sendo exigido dos
Governadores de Estados e do Distrito Federal e Mesas de Assembléias Legislativas e da Camara
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sdo legitimados universais. Desse modo, o Governador de Estado, por
exemplo, s6 pode propor uma acdo direta de inconstitucionalidade na defesa
de interesse especifico de seu Estado, e a entidade de classe, em defesa de
interesse especifico daquela classe. Nota-se que o STF ndo exigiu a
pertinéncia temdtica nas acdes propostas pelo Conselho Federal da OAB,
podendo este, desse modo, propor agdo direta de inconstitucionalidade na
defesa de qualquer espécie de interesse, € ndo s6 em relacdo a interesse
especifico da classe dos advogados.

A legitimagdo passiva recai sobre os Orgdos ou autoridades
responsaveis pela lei ou ato normativo objeto da agdo, que deverdao prestar
informagdes ao relator do processo. A defesa da norma impugnada, seja
federal ou o estadual, caberd ao Advogado-Geral da Unido, que atua como
curador da norma, e ndo como defensor da Unido, devendo, por exemplo,
defender a constitucionalidade de norma estadual, objeto de acdo direta de
inconstitucionalidade, ainda que contrarie interesses da Unido.*

Vale observar que existem, ainda, outros personagens que atuam na
acdo direta de inconstitucionalidade, sem, entretanto, configurarem como
parte. O Procurador-Geral da Republica, seja ou ndo o autor da agdo direta
de inconstitucionalidade, deverd emitir parecer nas referidas acdes.*
Determinados 6rgaos ou entidades poderdo se manifestar acerca da matéria
levada a julgamento, devido a relevancia da discussio e da

representatividade do postulante, se assim decidir o relator do

Legislativa distrital.” BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdi¢cdo Constitucional Brasileira:
Legitimidade democrdtica e instrumentos de realizagdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
p.144.

* De acordo com entendimento do STF, o Advogado-Geral da Unido fica dispensado de defender
a constitucionalidade da norma impugnada apenas se ja houver decisdo do préprio STF pela
inconstitucionalidade da norma, em sede de controle concreto-difuso. (STF, ADIN 1.616/ PE, Rcl.
Ministro Mauricio Corréa, Brasilia, 24 de maio de 2001.)

¥ Constituicio de 1988: “Art.103, §3° Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a
inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, citard, previamente, o Advogado
Geral da Unido, que defenderd o ato ou texto impugnado.”
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50 . . : C .
processo.” Trata-se da figura do amicus curiae, originéria do direito norte-

americano.

1.2. Objeto

Em relacdo ao objeto da acdo direta de inconstitucionalidade, a
Constituicado de 1988 manteve a previsdo de que sdo atos impugnaveis
mediante a referida a¢do lei e ato normativo federal ou estadual (art. 102, 1,
a).

Nesse sentido, como bem dispde Barroso’', podem ser objeto da
acdo direta de inconstitucionalidade: a) emendas constitucionais; b)lei
complementar; c)lei ordindria; d)lei delegada; e)medida provisoria;
f)decretos legislativos e resolugdes; g)decretos autdbnomos; h)legislacao
estadual; 1)tratados internacionais. Por outro lado, o STF tem afastado, nas
seguintes hipdteses, a possibilidade de controle abstrato-concentrado: a)
atos normativos secunddrios (decorrem de atos normativos primarios e
apenas estes Ultimos € que extraem seu fundamento de validade diretamente
da Constitui¢do); b) leis e atos de efeitos concretos (a norma impugnada por
acdo direta deve ser dotada de generalidade e abstracdo, o que ndo € o caso
das leis e atos referidos nesse topico); c¢) leis anteriores a Constituicdo em
vigor (ndo podem ser objeto de acao direta de inconstitucionalidade os atos
normativos anteriores ao dispositivo constitucional que estaria sendo

- 52 ~ ~ :
violado™, por se tratar de revogacdo, e ndo propriamente de

0 Lei 9.868/99: “Art. 7, §2°: O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade
dos postulantes, poderd, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no parigrafo
anterior, a manifestacao de outros 6rgaos ou entidades.”

> BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade....Op. Cit. pp.150-160

2 O professor Fabio Leite, ao analisar o presente tGpico, leciona que “[qJuanto as normas
anteriores a Constituicdo, o STF j4 havia firmado, antes da entrada em vigor do texto
constitucional de 1988, orientacdo no sentido de ndo admiti-las como objeto, em sede de controle
abstrato, por entender que seria este um caso de revogacdo e ndo propriamente de
inconstitucionalidade. Rigorosamente, melhor seria dizer que, de acordo com esta orienta¢do, ndo
podem ser objeto de ADIN os atos normativos anteriores ao dispositivo constitucional que estaria
sendo violado. E que uma norma pode ter sido aprovada apés a entrada em vigor da Constituicdo e
com ela estar de acordo (portanto, norma posterior a Constituicdo), e, em seguida, tornar-se
inconstitucional por conta de alteracdo no texto da Lei Maior através de emenda constitucional.
Nesse caso, o0 ato normativo, constitucional em principio, teria sido revogado pela emenda
constitucional, e ndo poderia ser objeto de ADIN. Cabe observar que, se o ato normativo tivesse
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inconstitucionalidade); d) leis revogadas (a revoga¢do ou exaurimento dos
efeitos da lei impugnada fazem com que a acdo perca seu objeto, visto que
tanto o dispositivo constitucional que servird de parametro, como o
ordenamento juridico que figurard como objeto deverdo estar em vigor.); €)
lei municipal em face da Constituicdo Federal (ndo estd previsto na
Constitui¢ao Federal™); f) proposta de emenda constitucional ou projeto de
lei (ndo cabe acdo direta de inconstitucionalidade contra ato normativo
ainda em fase de formagﬁo)54; g) simula (ndo tem cariter normativo,
conseqiientemente, nao € passivel de controle de constitucionalidade).
Portanto, nota-se que somente poderdo ser objeto da acao direta de
inconstitucionalidade os atos normativos: a) primdrios e os tratados

internacionais (que ndo integram a dicotomia primdrios e secundarios); b)

sido aprovado jia em desacordo com um determinado dispositivo constitucional
(inconstitucionalidade material) que posteriormente tivesse sido revogado por uma emenda,
também ndo poderia ser objeto de ADIN. Isso porque o parametro (o dispositivo constitucional
revogado) nao mais integraria a ordem constitucional vigente — e o pardmetro da fiscalizacdo
abstrata é sempre a Constitui¢do “em vigor”.

Assim, para fins meramente didaticos, tome-se, por exemplo, uma lei aprovada apds a
promulgacdo da Constitui¢do. Suponha-se que uma parte esteja em desacordo com os dispositivos
x e y, mas em conformidade com o dispositivo z, todos da Lei Maior, e que posteriormente tenha
sido aprovada uma emenda constitucional nfio apenas revogando o dispositivo y, mas também
alterando o dispositivo z, de modo a tornar a norma agora totalmente “inconstitucional”. Neste
caso, 0 ato normativo em questdo poderia ser objeto de ADIN apenas na parte relativa a violagdo
do dispositivo x, que continuaria integrando a ordem constitucional vigente. Nao poderia, no
entanto, ser objeto de controle abstrato na parte relativa a violagdo ao dispositivo y por este nao
mais integrar a Constituicdo em vigor, nem em relacdo ao dispositivo z, eis que o ato normativo
teria sido por este revogado, o que nos conduz, de certo modo, & quarta hipétese em que, de acordo
com a jurisprudéncia do STF, ndo pode haver ajuizamento de ADIN, a saber, no caso de leis
revogadas.” LEITE, Féabio Carvalho. ADIN e ADC... Op. Cit. p.22

SNesse sentido, STF, ADIN 508/MG, rel. Ministro Sydney Sanches, Brasilia, 23 de maio de 2003.
Ementa: “DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
DE LEI OU ATO NORMATIVO MUNICIPAL, EM FACE DA CONSTITUICAO FEDERAL:
CABIMENTO ADMITIDO PELA CONSTITUICAO DO ESTADO DE MINAS GERAIS, QUE
ATRIBUI COMPETENCIA AO TRIBUNAL DE JUSTICA PARA PROCESSA-LA E JULGA-
LA. INADMISSIBILIDADE. 1. O ordenamento constitucional brasileiro admite A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade de leis ou atos normativos municipais, em face da Constituicdo estadual, a
serem processadas e julgadas, originariamente, pelos Tribunais de Justi¢a dos Estados (artigo 125,
pardgrafo 2° da C.F.). 2. Nao, porém, em face da Constituicio Federal. 3. Alids, nem mesmo o
Supremo Tribunal Federal tem competéncia para Acdes dessa espécie, pois o art. 102, I, "a", da
C.F. s6 a prevé para A¢des Diretas de Inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual. Ndo, assim, municipal. (...) 6. Acdo Direta julgada procedente, pelo STF, para declarar a
inconstitucionalidade das expressdes "e da Constitui¢do da Republica” e "em face da Constituicdo
da Republica", constantes do art. 106, alinea "h", e do pardgrafo 1° do art. 118, todos da
Constituicdo de Minas Gerais, por conferirem ao respectivo Tribunal de Justiga competéncia para
o processo e julgamento de A.D.I. de lei ou ato normativo municipal, em face da Constituicdo
Federal. 7. Plendrio. Decisdo unanime.”

> 0 que o STF ja admitiu foi o controle concreto, via Mandado de Seguranga impetrado por
parlamentar, de proposta de Emenda Constitucional, como exemplificado na nota de rodapé n°® 12.
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dotados de generalidade e abstracdo; c) federais, estaduais e distritais,
quando materialmente estaduais; d) posteriores ao dispositivo constitucional

vigente, que estaria sendo violado; e€) e em vigor.

1.3. Processo e Julgamento

O processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade sdo
determinados pela lei 9.868/99. Antes do advento da referida lei, a matéria
era regida pelo Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, pela lei

4.337/64, bem como pela jurisprudéncia desenvolvida desde a EC n. 16.

No artigo 2°, a lei 9.868/99 prevé os legitimados ativos da acdo, que
sdo os mesmos do artigo 103 da Constitui¢do Federal. A lei dispde, em seu
artigo 3°, que a peticdo inicial devera indicar o dispositivo da lei ou do ato
normativo impugnado, os fundamentos juridicos do pedido e o pedido, com
as suas especificagdes. Ainda observa que deverd vir acompanhada de
instrumento de procuragdo quando subscrita por advogado. O STF entende
que os entes enumerados nos incisos I a VII do artigo 103 da Constitui¢ao
Federal detém capacidade postulatoria plena, ndo sendo necessario o
patrocinio advocaticio. Por sua vez, os partidos politicos, confederacdes
sindicais e entidades de classe de ambito nacional necessitam da subscricdo
por advogado. Caso seja inepta a peticdo inicial serd liminarmente

indeferida pelo relator, cabendo agravo de tal decisao (artigo 4°).

Vale ainda mencionar que, conforme o artigo 5° da referida lei, ndo
se admitird desisténcia, vez que devido a natureza objetiva da acdo, nao ha
interesse individual a justificar o pedido de desisténcia. Prevalecer-se-4,

dessa forma, o interesse publico de protecdao da Constituigao.

O artigo 7° veda a interven¢do de terceiros, o que decorre, mais uma

vez, da natureza objetiva da agdo direta, visto que, ndo havendo um direito
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subjetivo deduzido pelo autor, ndo ha interesse juridico a ensejar a

interven¢do de um terceiro na relagio processual.

O §2° do referido artigo introduz a figura do amicus curiae, ja
mencionada no ponto 1.1 do presente capitulo. Trata-se de significativa
inovacao, que proporciona uma abertura da interpretacdo constitucional no
pais, visto que permite que individuos e grupos que ndo tem legitimidade
para ajuizar a agdo participem ativamente das decisdes do Supremo que

afetem seus interesses. Nesse sentido, Gustavo Binenbojm expde que:

“O prop6sito do art. 7°, §2° da Lei é claramente o de pluralizar o debate
constitucional, permitindo que o Tribunal venha a tomar conhecimento, sempre
que julgar relevante, dos elementos informativos e das razdes constitucionais
daqueles que, embora ndo tenham legitimidade para deflagrar o processo, sejam
destinatérios diretos ou mediatos da decisdo a ser proferida. Visa-se, ademais, a
alcancar um patamar mais elevado da legitimidade nas delibera¢des do Tribunal

Constitucional, que passard formalmente a ter o dever de apreciar e dar a devida

consideracdo as interpretagdes constitucionais que emanam dos diversos setores

da sociedade.””

Conforme o artigo 6°, o relator pedird informagdes aos 6rgaos ou as
autoridades que emanaram a lei ou o ato normativo impugnado, devendo as
informacgdes serem prestadas no prazo de trinta dias. Apos tal tramite, serdo
ouvidos, sucessivamente, o0 Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral
da Republica, que manifestar-se-ao no prazo de quinze dias (artigo 8°).

ApOs esses prazos, o relator langard o relatério, com cpia a todos os
ministros, e pedird dia para julgamento, conforme o artigo 9°. Os §§ 1° e 2°,
do referido artigo, inovam ao dispor que, em caso de necessidade de
esclarecimento ou de notdria insuficiéncia das informagdes, podera o relator
requisitar informagdes adicionais, designar peritos para que emitam parecer
sobre a questdo, ou fixar data para ouvir em audiéncia publica pessoas com
experiéncia e autoridade na matéria. Poderd, ainda, solicitar informacoes

aos demais tribunais acerca da aplicacdo da norma impugnada no ambito de

sua jurisdicdo. Importante observar que a inovacdo trazida pela lei €

> BINENBOIJM, Gustavo. A Nova Jurisdicio Constitucional... Op. Cit. p.159.
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louvavel, haja vista que diversos sdo os casos em que a apreciacdo da
constitucionalidade de uma norma depende de diligéncia pericial, por tratar
de questdes por demasiado técnicas. Sobre o referido artigo, Barroso afirma
que:

“Na moderna dogmética juridica, os fatos, a natureza dos problemas e as
conseqiiéncias praticas das solugdes preconizadas desempenham papel de
crescente importancia na interpretagdo constitucional. J4 ndo corresponde mais as
demandas atuais uma interpretagcdo asséptica e distanciada da vida real, fundada

apenas no relato da norma.”

Os artigos 10, 11 e 12 regulamentam a medida cautelar na agdo
direta de inconstitucionalidade, prevista expressamente no artigo 102,
inciso I, alinea p da Constitui¢io Federal. E medida de caréter excepcional,
tendo em vista a presuncdo de validade dos atos normativos, e, sendo assim,
s6 serd concedida por decisdo da maioria absoluta dos membros do
Tribunal, reunidos em sessdo do Pleno, com a presenca de no minimo oito
Ministros. Assim como qualquer medida cautelar, a concessao da liminar na
acdo direta de inconstitucionalidade estd subordinada a existéncia dos
requisitos genéricos de plausibilidade da pretensdo e perigo na demora da
decisdo definitiva — fumus boni iuris e periculum in mora, respectivamente.
Algumas decisdes do STF referem-se, ainda, a conveniéncia administrativa
do deferimento da liminar, que envolve a ponderacdo entre o proveito € o

A = s L 57
Onus da suspensao provisoria da norma.

O artigo 11, §1° prevé que a medida cautelar serd concedida com

efeitos ex nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe com

® BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade... Op.Cit. p.165.

57 STF, ADIN-MC n°768, Rel. Ministro Marco Aurélio, Brasilia, 7 de outubro de 1992. Ementa:
“Acdo Direta de Inconstitucionalidade - liminar. A concessdo, ou ndo, de liminar em acdo direta de
inconstitucionalidade faz-se considerados dois aspectos principais - o sinal do bom direito e o risco
de manter-se com plena eficicia o ato normativo. Este dltimo desdobra-se a ponto de ensejar o
exame sob o angulo da conveniéncia da concessdo da liminar, perquirindo-se os aspectos em
questdo para definir-se aquele que mais se aproxima do bem comum.”

STF, ADIN-MC n° 834, Rel. Ministro Celso de Mello, Brasilia, 11 de fevereiro de 1993. Ementa:
“Acdo Direta De Inconstitucionalidade - Decreto Legislativo Estadual Que Sustou Concorréncia
Instaurada Pelo Poder Publico - Ato Materialmente Administrativo (...)A suspensdo cautelar da
eficacia de preceito normativo pode ter por fundamento razoes de conveniéncia ditadas pela
necessidade de preservar a incolumidade da ordem politica local e de manter, no plano juridico-
institucional, a harmonia e a independéncia entre os Poderes Executivo e Legislativo do Estado-
membro.”
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eficdcia retroativa. O §2° do mesmo dispositivo estatui que a concessao da
medida cautelar torna aplicdvel a legislacdo anterior acaso existente, salvo
expressa manifestacio em sentido contrdrio. Este restabelecimento da
norma preexistente decorre da invalidacdo da lei inconstitucional, que se
mostra inapta a produzir qualquer efeito valido, inclusive a revogacdo de

. 58
outra lei.

Por fim, os artigos 22 a 28 versam sobre a decisdo nas ac¢Oes diretas
de inconstitucionalidade, bem como nas acgdes declaratérias de

constitucionalidade.

Conforme estabelecem os artigos 22 e 23, é necessdrio um guorum
minimo de oito Ministros para o julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade, e a manifestacdo da maioria absoluta dos membros

(pelo menos seis).

Julgada a acdo, é feita a comunicacdo a autoridade ou ao 6rgdo
responsavel pela expedi¢do do ato (art. 25) e, dentro do prazo de dez dias
ap6s o transito em julgado, publica-se a parte dispositiva do acérdao

(art.28).

A acdo direta de inconstitucionalidade € irrecorrivel, ressalvada a
interposi¢cdo de embargos declaratérios, nao podendo, igualmente, ser

objeto de acao rescisoria (art. 26).

Quanto aos efeitos temporais, cabe mencionar que o artigo 27 inovou
ao prever a possibilidade de excecdo a regra de que a decisdo na ac¢do direta
tem efeitos ex tfunc. De acordo com o dispositivo, por maioria de dois tercos

de seus membros, o STF poderd, em cardter excepcional, restringir os

¥ Quanto a esta questdo Barroso leciona que: “A premissa da ndo-admissdo de efeitos validos
decorrentes do ato inconstitucional conduz, inevitavelmente, a tese da repristinacdo da norma
revogada. E que, a rigor 16gico, sequer se verificou a revogacio no plano juridico. De fato,
admitir-se que a norma anterior continue a ser tida por revogada importard na admissao de que a
lei inconstitucional inovou na ordem juridica, submetendo o direito objetivo a uma vontade que era
viciada desde a origem. Nao hd teoria que possa resistir a essa contradicdio” BARROSO, Luis
Roberto. Interpretagdo e Aplicagcdo da Constituicdo. Op. Cit. pp. 92-93.
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efeitos da decisdo ou decidir que ela so6 tera eficécia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado (modulacio dos
efeitos da declaracao de inconstitucionalidade). A lei prevé, dessa forma,
uma flexibilizacdo, diante de razdes de seguranca juridica ou extraordindrio
interesse social, do efeito temporal da decisdo que declara a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo. Nota-se que o artigo 27,
embora seja uma novidade no direito positivo brasileiro, ja era objeto de

construcao jurisprudencial pelo STE.”

A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracao parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto®, tém eficdcia contra todos e
efeito vinculante em relacdo aos orgdos do Poder Judicidrio e a
Administracdo Publica federal, estadual e municipal (art. 28, pardgrafo
unico). A partir da EC n. 45/04, passou a estar previsto na Constitui¢ao
Federal o reconhecimento de efeito vinculante nas agdes diretas de

inconstitucionalidade (art.102, §2°).

1.4. Efeitos da decisao

A decisdo proferida na agdo direta de inconstitucionalidade tem
natureza declaratéria e, uma vez operado o transito em julgado, estard
abrigada pela autoridade da coisa julgada. A coisa julgada tem como limite

objetivo as questdes decididas pelo 6rgdo judicial e como limite subjetivo

* BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade...Op. Cit. pp.24-25 e
BINENBOIJM, Gustavo. A Nova Jurisdigdo Constitucional Brasileira... Op. Cit. p.203.

% Binenbojm com precisdo difere a “interpretagio conforme a Constituicio” da “declaracio de
inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto”: “A interpretagdo conforme a Constitui¢do
constitui mecanismo de interpretacdo por meio do qual se excluem as possibilidades
interpretativas do texto normativo que se revelam incompativeis com a Constitui¢do,
prestigiando-se aquela(s) que se harmonizam com a Lei Fundamental. Ja a declaragdo parcial de
inconstitucionalidade sem redugdo de texto constitui técnica de controle de constitucionalidade,
que pode decorrer de uma interpretacdo conforme a Constitui¢do ou pode ser conseqiiéncia do
reconhecimento da inconstitucionalidade de determinadas hipoteses de incidéncia da norma. No
primeiro caso, o texto normativo admite mais de uma interpreta¢do, sendo que uma ou algumas
elas se revelam inconstitucionais. J4 no segundo caso, o texto admite apenas uma interpretacao,
mas algumas hipéteses de incidéncia da norma sdo incompativeis com a Constituicdo.”
BINENBOIJM, Gustavo. A Nova Jurisdigdo Constitucional Brasileira ...Op.Cit. p.196.
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as partes do processo findo. Todavia, cabe observar que, na acdo direta de
inconstitucionalidade, os 6rgaos legitimados atuam em nome proprio, mas
no interesse da sociedade como um todo — substitui¢cao processual.

A declaracdo de inconstitucionalidade, ou de constitucionalidade,
destina-se a produzir, em regra, efeitos gerais (erga omnes) e vinculantes.
Os efeitos da decisdo serdo agrupados, no presente capitulo, em objetivos e
subjetivos. Quanto aos efeitos temporais, estes ja foram tratados no ponto

1.3, quando da andlise do artigo 27 da lei 9.868/99.

1.4.1. Limites objetivos da coisa julgada e efeitos objetivos da
decisao

O limite objetivo da coisa julgada é a matéria decidida, expressa na
parte dispositiva da decisdo, excluindo-se do ambito da coisa julgada o
relatério e a fundamentacdo, por for¢a do artigo 469 do Codigo de Processo
Civil. Todavia, em sede de controle abstrato de constitucionalidade, tal
questao vem sendo discutida. O STF vem estendendo os limites objetivos e
subjetivos, com base na denominada transcendéncia dos motivos

. 61 ., . . ~ 2
determinantes ' . Dessa forma, juizes e tribunais devem acatar nao sé a parte

(’ISTF, Rcl. 1.987-0-DF, Rel. Min. Mauricio Corréa,Brasilia, 1 de outubro de 2003. Ementa:
“Reclamacdo. Cabimento. Afronta a decisdo proferida na ADI 1662-SP. (...) Ausente a existéncia
de pretericdo, que autorize o seqiiestro, revela-se evidente a violagdo ao conteudo essencial do
acérdado proferido na mencionada agdo direta, que possui eficdcia erga omnes e efeito vinculante.
A decisdo do Tribunal, em substancia, teve sua autoridade desrespeitada de forma a legitimar o uso
do instituto da reclamacdo. Hipdtese a justificar a transcendéncia sobre a parte dispositiva dos
motivos que embasaram a decisdo e dos principios por ela consagrados, uma vez que Os
fundamentos resultantes da interpretacdo da Constitui¢do devem ser observados por todos os
tribunais e autoridades, contexto que contribui para a preservacido e desenvolvimento da ordem
constitucional. 5. Mérito. Vencimento do prazo para pagamento de precatério. Circunstincia
insuficiente para legitimar a determinacdo de seqiiestro. Contrariedade a autoridade da decisdo
proferida na ADI 1662. Reclamacio admitida e julgada procedente.” (grifo nosso)

STF, Rcl 2234 MC/MG, Rel. Ministro Gilmar Mendes, Brasilia, 20 de mar¢o de 2003. Decisdo:
“Trata-se de Reclamagdo, com pedido de medida liminar, apresentada pelo Municipio de Dona
Euzébia, Estado de Minas Gerais, para suspender a determinac@o de seqiiestro das quantias de R$
11.616,43 e R$ 23.359,97 proferida pelo Juiz do Trabalho da Comarca de Cataguases, nos autos
das Reclamacdes Trabalhistas n® 01/01350/92 e n° 01/00067/93. (....) vale ressaltar que o alcance
do efeito vinculante das decisdes ndo pode estar limitado a sua parte dispositiva, devendo,
também, considerar os chamados "fundamentos determinantes". Nesse sentido, trago a reflexdo
algumas observacdes sobre os limites objetivos(...). Segundo esse entendimento, a eficdcia da
decisdo do Tribunal transcende o caso singular, de modo que os principios dimanados da parte
dispositiva e dos fundamentos determinantes sobre a interpretacdo da Constitui¢do devem ser
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dispositiva da decisdo, mas também as razdes determinadas pelo STF.
Conseqiientemente, tem-se admitido reclamac¢do contra ato, administrativo

ou judicial, que ndo respeite a interpretacdo determinada pelo Supremo.

Se julgada procedente a acdo direta de inconstitucionalidade, por
forca da eficécia preclusiva da coisa julgada, ndo € possivel a propositura de
outra acdo direta para obter nova manifestacdo do Tribunal. Isto porque nao
¢ possivel reavivar lei ja retirada do ordenamento juridico. E, por forca da
eficicia vinculativa, juizes e tribunais ndo poderdo desconsiderar que o STF
decidiu pela inconstitucionalidade da lei, inclusive porque a procedéncia da
acdo direta de inconstitucionalidade tem como conseqiiéncia a retirada da

lei do ordenamento juridico.

Por sua vez, se julgada improcedente a acdo direta de
inconstitucionalidade, ndo se poderd falar em formagdo da coisa julgada
material, e no conseqiiente impedimento de reapreciacdo da matéria.
Diferentemente da declaracdo de inconstitucionalidade — que opera efeito
sobre a propria lei, retirando-a do ordenamento juridico —, a improcedéncia
da acdo direta ndo traz efeitos sobre a lei em si. Dessa forma, o melhor
entendimento é aquele que permite a reapreciacao pelo Supremo Tribunal
Federal da constitucionalidade ou n3o de uma lei, anteriormente
considerada vdlida, vez que pode ter-se tornado inconstitucional apds a
decisdo, devido as mudancgas de circunstiancias faticas ou de orientagcdo
juridica sobre a matéria. Nessa mesma linha de pensamento, Hely Lopes

Meirelles cita o jurista alemao Bryde:

observados por todos os tribunais e autoridades nos casos futuros (BVerfGE 19, 377). Outras
correntes doutrindrias sustentam que, tal como a coisa julgada, o efeito vinculante limita-se a parte
dispositiva da decisdo, de modo que, do prisma objetivo, ndo haveria distingdo entre a coisa
julgada e o efeito vinculante (...). E certo, por outro lado, que a limitacdo do efeito vinculante 2
parte dispositiva da decisdo tornaria de todo despiciendo esse instituto, uma vez que ele pouco
acrescentaria aos institutos da coisa julgada e da forca de lei. Ademais tal redugdo diminuiria
significativamente a contribui¢do do Tribunal para a preservagdo e desenvolvimento da ordem
constitucional.” (grifo nosso)
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“Se se considera que o Direito e a propria Constitui¢do estio sujeitos a mutagio e,
portanto, que uma lei declarada constitucional pode vir a tornar-se
inconstitucional, tem-se de admitir a possibilidade de a questdo ja decidida poder
ser submetida novamente a Corte Constitucional. Se se pretendesse excluir tal
possibilidade, ter-se-ia a exclusdo dessas situagdes, sobretudo das leis que
tiverem sua constitucionalidade reconhecida pela Corte Constitucional, do
processo de desenvolvimento constitucional, ficando elas congeladas no estdgio
do pardmetro de controle a época da aferi¢do. O objetivo deve ser uma ordem
juridica que corresponda ao respectivo estdgio do Direito Constitucional, e ndo
uma ordem formada por diferentes niveis de desenvolvimento, de acordo com o
momento da eventual afericio de legitimidade da norma a parametros
constitucionais diversos.”®

Portanto, no caso de improcedéncia do pedido, a decisdao proferida
ndo se reveste de autoridade de coisa julgada material, podendo ser

proposta outra acdo direta de inconstitucionalidade, pelos legitimados do

artigo 103 da Constitui¢ao Federal, tendo por objeto a mesma lei.

Em relacdo aos efeitos objetivos da decis@do na acdo direta de
inconstitucionalidade, cabe primeiramente observar que, como ja analisado
acima, se o pedido for julgado improcedente, nada ocorrerd com a lei ou
com o ato normativo impugnado, que continuard existente, valido e eficaz.
Todavia, se o pedido for julgado procedente, do reconhecimento da
inconstitucionalidade da norma decorrerd a declaracio de nulidade da
norma. A nulidade da lei situa-se no plano da validade e como

conseqiiéncia ndo mais produzird efeitos, albergando o plano da eficécia.

Além do referido efeito objetivo, nota-se que a declaracdo de
inconstitucionalidade repercute sobre a legislacdo antecedente que havia
sido afetada pela lei reconhecida como inconstitucional. A declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei restaura a vigéncia da lei anterior que por
ela foi afetada, como ja analisado no ponto 1.3 do presente capitulo, quando

da anélise do §2° do artigo 11 da Lei 9868/99.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. 30* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2007. pp.439-440.
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1.4.2. Limites subjetivos da coisa julgada e efeitos subjetivos da
decisao

O limite subjetivo da coisa julgada na acdo direta de
inconstitucionalidade, que se relaciona a quem afeta a referida decisdo, nao
¢ controvertido, haja vista que a eficdcia da decisdo € contra todos. Os
legitimados do artigo 103 da Constituicdo atuam com legitimagdo
extraordindria, agindo em nome préprio, mas na defesa da sociedade —
instituto da substituicdo processual. Dessa forma, nota-se a extensao erga

omnes da autoridade da coisa julgada, e ndo inter partes.

Corroborando o que foi dito, o artigo 28, pardgrafo unico da lei
9.868/99 e o artigo 102, §2° da Constituicao Federal, afirmam que as
decisdes definitivas de mérito, proferidas em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade, produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a Administragio

Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Dessa forma, é correto afirmar que a decisdo que julga procedente o
pedido em acdo direta, declarando, dessa forma, a inconstitucionalidade de
uma lei ou ato normativo, reveste-se de autoridade de coisa julgada —
impedindo novo pronunciamento judicial sobre a mesma matéria — e produz
efeito vinculante, em relacdo a todos os 6rgdos judiciais, incluindo o
proprio Supremo, obrigando a ado¢do da tese firmada pelo Pleno do STF,
sobre a constitucionalidade ou ndo de uma norma. Entretanto, a decisdo que
julga improcedente o pedido, declarando, assim, a constitucionalidade da
norma impugnada, produz apenas efeito vinculante®, ou seja, obriga 2
adocao por juizes e tribunais do entendimento do STF sobre a validade ou

ndo da norma, mas nao incluindo o Supremo, que podera rever sua posi¢ao.

63 - . o ‘o .
Questdo a ser polemizada e discutida no préximo capitulo.
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Como ndo se reveste de coisa julgada material — como explicitado no tdpico

anterior —, o Supremo Tribunal Federal podera rever seu entendimento.

Importante observar que o efeito vinculante da decisdo em sede de
acdo direta de inconstitucionalidade, conforme disposi¢ao clara do artigo
102, §2° da Constituicao Federal, se produz somente em relacdo ao Poder
Judiciario e a Administragdo Publica. Em caso de desrespeito, pelo juiz ou
tribunal, ao efeito vinculante, cabera reclamacdo (art. 102, inciso I, alinea
D®. Se o desrespeito provier da Administragdo, sujeitar-se-4 & impugnacio
pelos meios judiciais adequados, podendo ser cabivel, ainda, a

responsabilizacao do agente pliblico.65

O Poder Legislativo nao se subordina ao efeito vinculante. Dessa
forma, ndo caberd reclamacdo perante o STF na hipdtese de edicdo de
norma de igual ou similar teor, por nido estar o legislador vinculado ao
julgamento sobre a validade da norma precedente. Caberd, assim, se
promulgada a norma, o ajuizamento de nova acdo direta de

. . . . 66
inconstitucionalidade.

% O STF j4 decidiu que todos aqueles que forem atingidos por decisdes contrarias ao entendimento
firmado pelo STF no julgamento de mérito proferido em acdo direta de inconstitucionalidade, sdo
considerados como parte legitima para a propositura de reclamacgdo. STF, Rcl, AgR- QO, 1.880-
SP, rel. Ministro Mauricio Corréa, Brasilia, 6 de novembro de 2002. Ementa: “QUESTAO DE
ORDEM. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. JULGAMENTO DE MERITO.
PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 28 DA LEI 9868/99: CONSTITUCIONALIDADE.
EFICACIA VINCULANTE DA DECISAO. REFLEXOS. RECLAMACAO. LEGITIMIDADE
ATIVA. (...) Reclamacdo. Reconhecimento de legitimidade ativa ad causam de todos que
comprovem prejuizo oriundo de decisdes dos 6rgdos do Poder Judicidrio, bem como da
Administracdo Publica de todos os niveis, contrdarias ao julgado do Tribunal. Ampliacdo do
conceito de parte interessada (Lei 8038/90, artigo 13). Reflexos processuais da eficdcia vinculante
do acérddo a ser preservado. 5. Apreciado o mérito da ADI 1662-SP (DJ de 30.08.01), estd o
Municipio legitimado para propor reclamagdo. Agravo regimental provido.”

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade.... Op. Cit. pp.181-182 .

66 STF, Rcl 5.442-MC,_Rel. Ministro Celso de Mello, Brasilia, 31 de agosto de 2007. Ementa:
“Reclamacdo. Pretendida submiss@o do Poder Legislativo ao efeito vinculante que resulta do
julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, dos processos de fiscalizacdo abstrata de
constitucionalidade. Inadmissibilidade. Conseqiiente possibilidade de o legislador editar lei de
conteddo idéntico ao de outro diploma legislativo declarado inconstitucional, em sede de controle
abstrato, pela Suprema Corte. Inviabilidade de utilizagdo, nesse contexto, do instrumento
processual da reclamag@o como sucedaneo de recursos e agdes judiciais em geral. Reclamacao ndo
conhecida. O efeito vinculante e a eficidcia contra todos (erga omnes), que qualificam os
julgamentos que o Supremo Tribunal Federal profere em sede de controle normativo abstrato,
incidem, unicamente, sobre os demais 6rgaos do Poder Judicidrio e os do Poder Executivo, ndo se
estendendo, porém, em tema de producdo normativa, ao legislador, que pode, em conseqiiéncia,
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2. A Acao Declaratoria de Constitucionalidade

Introduzida na Constituicdo de 1988 pela Emenda Constitucional
n.3, de 1993, a acdo declaratéria de constitucionalidade representa uma
verdadeira inovacdo®” em nosso jd complexo sistema de controle de

constitucionalidade.

Até a Constituicio de 1988, o controle concreto-difuso era
predominante no cendrio brasileiro de controle de constitucionalidade. Isto
porque juizes e tribunais possuiam absoluta independéncia funcional para

declarar a inconstitucionalidade de uma norma, exceto por uma unica

dispor, em novo ato legislativo, sobre a mesma matéria versada em legislagdo anteriormente
declarada inconstitucional pelo Supremo, ainda que no ambito de processo de fiscalizagdo
concentrada de constitucionalidade, sem que tal conduta importe em desrespeito a autoridade das
decisdbes do STF. Doutrina. Precedentes. Inadequacdo, em tal contexto, da utilizacdo do
instrumento processual da reclamagdo.”

STF, ADI 1.850-MC, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, Brasilia, 2 de setembro de 1998. Ementa:
"Reclamacdo. Cabimento para garantir a autoridade das decisdes do STF no controle direto de
constitucionalidade de normas. Hipdteses de cabimento hoje admitidas pela jurisprudéncia
(precedentes), que, entretanto, ndo abrangem o caso da edi¢do de lei de contetido idéntico ou
similar ao da anteriormente declarada inconstitucional, a falta de vinculacdo do legislador a
motivagdo do julgamento sobre a validez do diploma legal precedente, que ha de ser objeto de
nova agdo direta."

" Entendendo ser uma significativa inovagdo, o Ministro Moreira Alves, no julgamento da
Questao de Ordem da ADC-1, afirmou que “[t]rata-se de instituto inédito no ordenamento juridico
nacional. E verdade que o art. 174, §1°, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, na
redacdo de 1970, autorizava o Procurador-Geral da Repiblica a ajuizar representacdo de
inconstitucionalidade, provocado por autoridade ou por terceiro, com parecer contrario, se
entendesse improcedente a fundamentagdo da suplica, deixando margem a consideracdo de que,
nesse caso, se teria, em realidade, uma representacio de constitucionalidade. O dispositivo
regimental, contudo, deixava claro que o parecer contrdrio era admitido nos casos em que a
iniciativa do Procurador-Geral da Republica estivesse vinculada a uma provocacao de autoridade
ou de terceiro, em que se sustentava a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo. (...) ndo
deixaram qualquer ddvida de que a representag@o ou a acdo direta era e € de inconstitucionalidade,
de modo que seu titular ndo poderia oferecer representacdo tendente a declaracio de
constitucionalidade da norma. (...) E, no julgamento da Representacdo n. 1349, o Supremo
Tribunal Federal considerou inadmissivel representacdo na qual o Procurador-Geral da Republica
sustentava a legitimidade constitucional da lei impugnada. Considerou o Tribunal que, aludindo a
Constituicdo Federal a uma representacdo por inconstitucionalidade, ndo poderia o seu titular
ajuizar uma agdo de constitucionalidade, defendendo a validade da lei.” STF, ADC-QO 1, Rel.
Ministro Moreira Alves, Brasilia, 27 de outubro de 1993. Relatério pp.5-6. No mesmo sentido, o
professor Fabio Leite afirma que “a idéia de que tal ag@o ja4 poderia ser identificada na
representacdo de inconstitucionalidade, em funcdo da possibilidade de ajuizamento com parecer
contrério, resulta de uma interpretacdo improvdvel, ainda que possivel, e que s6 por motivos de
conveniéncia poderia ser apresentada como necessdria.” LEITE, Fabio Carvalho. ADIN e ADC...
Op.Cit. pp. 16-17. Ver, ainda, BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade....
Op.Cit. pp. 202-203.
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hipétese, qual seja, quando o STF julgasse procedente a acdo direta de
inconstitucionalidade (chamada de representacdo de inconstitucionalidade),
tendo em vista o conseqliente afastamento da norma do ordenamento
juridico. Dessa forma, juizes e tribunais manifestavam entendimentos
divergentes, ainda que o STF j4 tivesse definido pela constitucionalidade da

norma em decisao pela improcedéncia de uma acdo direta.

Diante desse quadro, foi criada a acdo declaratéria de
constitucionalidade, com o intuito de afastar a inseguranca juridica acerca
da validade da norma, proveniente dessa divergéncia jurisprudencial. Bem
leciona Oscar Vilhena Vieira, ao afirmar que a finalidade da acdo

declaratdria de constitucionalidade € a de:

“transferir para o Supremo a decisdo sobre a constitucionalidade de um
dispositivo legal que esteja sendo duramente atacado pelos juizes e tribunais
inferiores, suspendendo assim o controle difuso da constitucionalidade da norma,
todos os juizes e também o Poder Executivo ficam obrigados a decisdo proferida
pelo Tribunal.”®®

No julgamento da ADC-1, o relator Ministro Moreira Alves, ao

analisar o advento dessa nova a¢do, afirmou que:

“A inexisténcia desse instrumento provoca grande intranqiiilidade no esforco de
preservacdo da ordem publica (...) Com o intuito de suprimir a lacuna causada
pela auséncia desse instrumento processual especialissimo, criou-se a ACAO
DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE, para que, a decisdo nela
proferida, pelo Supremo Tribunal Federal, possa produzir eficicia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e do Poder
Executivo (art. 102,§2°, da CF/88).”"

2.1, Legitimados

8 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. 2* ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2002. p.135.
69 STF, ADC 1- DF, Rel. Min. Moreira Alves, Brasilia, 1 de dezembro de 1993. p. 94.
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A EC n. 3/93 acrescentou o §4° do artigo 103, no qual determinava o
rol dos legitimados ativos para a propositura da acdo declaratéria de
constitucionalidade, qual seja: o Presidente da Republica, a Mesa da
Camara dos Deputados, a Mesa do Senado Federal e o Procurador-Geral da
Republica. A lei 9.868/99 previu, em seu artigo 13, o mesmo rol de

legitimados ativos.

Com a EC n. 45/05, o § 4° foi revogado e o caput recebeu nova
redagdo, para prever, também, a acdo declaratéria de constitucionalidade.
Dessa forma, os legitimados ativos da acdo declaratéria de
constitucionalidade passaram a ser os mesmos da acdo direta de

inconstitucionalidade.

Quanto a legitimidade passiva, na acdo declaratéria de
constitucionalidade ela ndo existe. Isto porque ndo faz sentido, em sede de
acdo declaratoria de constitucionalidade, atribuir tal condi¢do aos 6rgaos ou

autoridades responséveis pela lei ou pelo ato normativo impugnado.

Assim como na ac¢do direta de inconstitucionalidade, é necessaria a
manifestacdo do Procurador-Geral da Republica, como custus legis,
conforme dispde o artigo 19 da lei 9.868/99. Todavia, diferentemente da

acdo direta, ndo hd a previsdo da figura do amicus curiae.

Por fim, vale observar que ndo ha previsiao da atuacdo do Advogado-
Geral da Republica em sede de acdo declaratéria de constitucionalidade,
sob a alegacdo de que ndo € necessdria a sua atuacdo como curador da
norma, vez que o objetivo da acdo declaratéria de constitucionalidade é
declarar a constitucionalidade da norma, e ndo pugnar pela sua nulidade,

-~ : o . 70
como em sede de acdo direta de inconstitucionalidade.

2.2. Objeto

70 - . . = I .
Questdo reservada a melhor andlise e discussdo no préximo capitulo.
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Como preve o artigo 102, inciso I, alinea a da Constituicdo Federal,
somente poderd ser objeto de acdo declaratéria de constitucionalidade a lei
ou ato normativo federal.

Os atos normativos federais que podem ser objeto da acgdo
declaratéria de constitucionalidade sdo os mesmos da acdo direta de
inconstitucionalidade, quais sejam: emenda constitucional, lei
complementar, lei ordindria, lei delegada, medida proviséria, decretos
autdbnomos, decreto legislativo e resolugdo. E as mesmas restri¢des, quanto
ao objeto, observadas em relacdo a acdo direta de inconstitucionalidade,
devem ser feitas em relagdo a acdo declaratéria de constitucionalidade,
quais sejam: atos normativos secunddrios, leis e atos de efeitos concretos,
leis anteriores a Constituicdo em vigor, lei que tenha sido revogada,
proposta de emenda constitucional ou de projeto de lei, e sumula.
Entretanto, em relacdo a exclusio das leis anteriores a Constituicdo vigente,
como objeto da agdo direta de inconstitucionalidade, deve ser feita uma
ponderacdo. Se a justificativa para ndo ser objeto da acdo direta de
inconstitucionalidade é que tal norma, se incompativel com a Constitui¢do,
seria revogada — ndo se tratando, assim, propriamente de
inconstitucionalidade —, tal ndo tem peso em sede de acdo declaratéria de
constitucionalidade, haja vista que tanto uma norma anterior como uma
posterior a Constituicdo serdo consideradas constitucionais se de acordo
com o texto constitucional vigente. Se a finalidade da acdo declaratéria de
constitucionalidade é ver declarada a constitucionalidade, isto pode se dar
em relagdo a norma anterior a Constituicdo, se com ela compativel. Dessa
forma, ndo parece ser o melhor entendimento aquele que exclui da agdo
declaratéoria de constitucionalidade normas anteriores ao  texto
constitucional em vigor. Se julgada procedente, demonstrard que tal norma
foi recepcionada pela atual Constituicdo e haverd a declaracdo de sua

constitucionalidade.
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2.3. Processo e julgamento

O procedimento da agdo declaratéria de constitucionalidade foi
primeiramente determinado pela Questao de Ordem na ADC n. 1.
Posteriormente, foi promulgada a lei 9.868/99, que fixou as atuais regras
sobre o processo e julgamento da acao declaratéria de constitucionalidade —

bem como, da acao direta de inconstitucionalidade como ja analisado.

Os artigos 13 a 21 da referida lei tratam do procedimento que deve
ser observado na agdo declaratéria de constitucionalidade, reproduzindo,
em grande parte, o rito — j4 estudado no ponto 1.3 — da acdo direta de
inconstitucionalidade. Dessa forma, caberd aqui apenas tratar dos aspectos

diferenciados atribuidos pela lei a acao declaratéria de constitucionalidade.

O artigo 13 da referida lei ndo devera mais ser aplicado, tendo em
vista a modificacdo trazida pela EC 45/05, que ampliou o rol dos

legitimados ativos — como j4 analisado no ponto 2.1.

Em relac@o aos requisitos para a peca vestibular da acao declaratoria
de constitucionalidade, a lei dispde que se configura como pressuposto para
o ajuizamento da a¢do declaratéria de constitucionalidade, a demonstragdo
de existéncia de controvérsia judicial relevante. A exigéncia do dissenso se
justifica pela presuncido de constitucionalidade que acompanha os atos
emanados do Poder Publico, evitando, assim, que o Supremo desempenhe
fungdo consultiva ou homologatéria da legislacdo. Este pressuposto foi

171

definido no julgamento da Questdo de Ordem da ADC n. 1°', na qual o

relator, Ministro Moreira Alves, afirmou que:

“A agdo visa a defesa da integridade da ordem juridica, de modo que a
configuracdo de uma situagdo contriria ao direito, a justificar a instauracdo do
processo constitucional, depende da verificagdo objetiva de um estado de divida
de grandes propor¢des quanto a legitimidade da norma. Na inicial da acdo, por
isso mesmo, o autor deverd demonstrar objetivamente a existéncia de

n STF, ADC-QO 1, Rel. Ministro Moreira Alves, Brasilia, 27 de outubro de 1993. p.11.
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controvérsia em torno da constitucionalidade da norma e ainda que ela gera um
quadro grave de incerteza do direito, que abala a tranqiiilidade geral.””

E, ratificado pela lei 9.868/99, em seu artigo 14, inciso III:

“Art. 14 — A peti¢do inicial indicar4:

(..r)
III- a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicag¢do da disposi¢ao
objeto da acdo declaratéria.”

Vale mencionar que, ao usar o termo “relevante”, a referida lei
concedeu ao Supremo certa discricionariedade, em relacdo ao objeto da
acdo declaratdria de constitucionalidade, cabendo ao referido tribunal fazer

um juizo prévio acerca de sua relevancia.

Ao referir-se a “controvérsia judicial’, o legislador imaginou a
existéncia de decisdes tanto pela constitucionalidade da norma, quanto pela
inconstitucionalidade da mesma. O problema encontra-se, entdo, quando da
existéncia unicamente de decisdes pela inconstitucionalidade da norma.
Bastaria, dessa forma, para a configuracdao da “controvérsia judicial”, e a
conseqiiente possibilidade de ajuizamento da acdo declaratéria de
constitucionalidade, a  existéncia de decisdes judiciais pela
inconstitucionalidade de uma norma, ou seria necessaria a existéncia de
manifestacbes  tanto  pela  constitucionalidade, quanto  pela

) _ ) 73
inconstitucionalidade da norma?

2 STF, ADC 1- DF, Rel. Min. Moreira Alves, Brasilia, 1 de dezembro de 1993. p. 95.

 Em relacdo a esta problemdtica, o professor Fibio Leite expde que:“ resta saber se, para se
caracterizar a controvérsia judicial, deve necessariamente haver decisdes tanto pela
inconstitucionalidade como pela constitucionalidade da norma — o que permitiria ao STF conhecer
os argumentos judiciais contrdrios e favordveis a constitucionalidade do ato normativo ou se
bastaria a existéncia de decisdes judiciais (todas) pela inconstitucionalidade de uma norma para a
caracterizacdo daquela controvérsia de que trata a lei.

Adotado este segundo entendimento, caso diversos juizes e tribunais do Pais deixassem de aplicar
uma medida proviséria por entendé-la inconstitucional, o Presidente da Republica, Gnico autor
daquele ato normativo, poderia ajuizar uma ADC e, se o STF, por maioria, julgasse procedente a
acdo, os juizes e tribunais estariam obrigados a aplicar aquele ato normativo, ainda que ndo tivesse
ocorrido até entdo absolutamente nenhuma decisdo judicial neste sentido.

Por outro lado, adotado com rigor o primeiro entendimento, talvez nao tivesse sido possivel, por
exemplo, o ajuizamento de uma ADC tendo por objeto a Resolugdo n.° 7/05 do CNJ - ato



62

O problema, apesar de ndo muito discutido, foi muito bem analisado

por Gilmar Ferreira Mendes:

“A exigéncia quanto a configuracdo de controvérsia judicial ou de controvérsia
juridica (Rechtsstreitigkeit) associa-se ndo s6 a ameaga ao principio da presuncdo
de constitucionalidade — esta independe de um nimero quantitativamente
relevante de decisdes de um e de outro lado —, mas também e, sobretudo, a
invalidacio prévia de uma decisdo tomada por segmentos expressivos do modelo
representativo. A generalizacdo de decisdes contrarias a uma decisdo legislativa
ndo inviabiliza — antes recomenda — a propositura da acdo declaratéria de
constitucionalidade. E que a situacio de incerteza, na espécie, decorre nio da
leitura e da aplicacdo contraditéria de normas legais pelos varios orgdos judiciais,
que de forma quase univoca adotam uma dada interpretacao (...).

Parece elementar que se comprove a existéncia de controvérsia sobre a aplicacio
da norma em sede de acdo declaratéria de constitucionalidade, até para evitar a
instauracdo de processos de controle de constitucionalidade antes mesmo de
qualquer discussao sobre eventual aplicagdo da lei.

Vé-se que a questdo afeta a aplicagdo do principio de separacdo dos poderes em
sua acep¢do mais ampla. A generalizacdo de medidas judiciais contra uma dada
lei nulifica completamente a presuncdo de constitucionalidade do ato normativo
questionado e coloca em xeque a eficicia da decisdao legislativa. A acdo
declaratoria seria o instrumento adequado para a solucio desse impasse juridico-
politico, permitindo que os 6rgios legitimados provoquem o Supremo Tribunal
Federal com base em dados concretos € ndo em simples disputa tedrica.

Assim, a exigéncia de demonstracdo de controvérsia judicial hd de ser entendida,
nesse contexto, como atinente a existéncia de controvérsia juridica relevante
capaz de afetar a presuncdo de legitimidade da lei e, por conseguinte, a eficcia
da decisdo legislativa.””*

O STF firmou entendimento no sentido de se exigir tanto decisdes
que se manifestem pela constitucionalidade, quanto que se manifestem pela

. . . . 7
inconstitucionalidade. ™

normativo que vedou a pratica do nepotismo em todos os 6rgdos do Poder Judicidrio — caso todos
os Tribunais do Pais tivessem deixado de observar a norma alegando a sua inconstitucionalidade.
Esta questdo ndo precisou ser enfrentada porque houve, de fato, manifestacdes tanto pela
constitucionalidade como pela inconstitucionalidade da norma, configurando assim a controvérsia
judicial que permitiu o ajuizamento da ADC n.° 12”. Todavia, permanece a divida a respeito da
possibilidade de se ajuizar a acdo declaratéria na hipétese de os Tribunais ndo aplicarem a norma
sem que tenha ocorrido uma manifestagio pela sua constitucionalidade. LUIS ROBERTO
BARROSO, na condi¢do de advogado da AMB nos autos da ADC 12 (que tinha por objeto
justamente a referida Resolucdo), observou na peti¢do inicial que: ‘No caso da Resolucdo aqui
discutida — e interessantemente —, além da existéncia de controvérsia judicial relevante, outros
elementos tém contribuido para quebrar sua presuncdo de constitucionalidade e esvaziar sua
eficdcia inteiramente. Com efeito, jd que a execucio da Resolucdo estd a cargo dos Tribunais, em
alguns casos a absoluta omissdo em dar-lhe qualquer cumprimento é também responsavel por
compor o quadro que ndo sé justifica como exige as providéncias solicitadas na presente ADC.””
LEITE, Fabio Carvalho. ADIN e ADC... Op. Cit. pp. 25-26.

" MENDES, Gilmar Ferreira.Jurisdi¢cdo Constitutcional. Op. Cit. pp.192-193.

" LEITE, Fabio Carvalho. ADIN ¢ ADC... Op. Cit. p. 27
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Os artigos 15 a 20 reproduziram o rito previsto para a acao direta de
inconstitucionalidade, ndo prevendo, todavia, a figura do amicus curiae.
Além disso, a lei também ndo estabeleceu a manifestacdo do Advogado-
Geral da Republica pela defesa da norma impugnada na a¢do declaratéria

de constitucionalidade, como o fez na acdo direta de inconstitucionalidade.

A Constituicdo Federal ndo prevé a possibilidade de concessao de
medida cautelar em acdo declaratéria de constitucionalidade -
diferentemente do que ocorre na acdo direta de inconstitucionalidade.
Todavia, antes da lei 9.868/99, o STF, por maioria entendeu que caberia a
medida cautelar para sustar, até o julgamento em definitivo, a prolacdo de
qualquer decisdo que tenha como pressuposto a andlise da

. . . 76
constitucionalidade.

A lei 9.868/99 dispds sobre a questdo, no artigo 21, prevendo a
suspensao do julgamento dos processos que envolvam a aplicacao da lei ou
ato normativo objeto da acdo até seu julgamento final, que deverd ocorrer

em até cento e oitenta dias, sob pena de perda da eficécia.

7 STF, ADC- MC 4/DF, Rel. Ministro Sydney Sanches, Brasilia, 11 de fevereiro de 1998.
Ementa: “ACAO DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1° DA LEI N 9.494, DE
10.09.1997, QUE DISCIPLINA A APLICACAO DA TUTELA ANTECIPADA CONTRA A
FAZENDA PUBLICA. MEDIDA CAUTELAR: CABIMENTO E ESPECIE, NA A.D.C.
REQUISITOS PARA SUA CONCESSAO. (...) As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas A¢des Declaratérias de Constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, produzem eficdcia contra todos e até efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do
Poder Judicidrio e ao Poder Executivo, nos termos do art. 102, § 2°, da C.F. 5. Em Acdo dessa
natureza, pode a Corte conceder medida cautelar que assegure, temporariamente, tal forca e
eficdcia a futura decisdo de mérito. E assim €, mesmo sem expressa previsdo constitucional de
medida cautelar na A.D.C., pois o poder de acautelar é imanente ao de julgar. Precedente do STF:
RTJ-76/342. 6. Ha plausibilidade juridica na argiiicdo de constitucionalidade, constante da inicial
("fumus boni iuris"). Precedente: ADIMC - 1.576-1. 7. Estd igualmente atendido o requisito do
"periculum in mora", em face da alta conveniéncia da Administracdo Publica, pressionada por
liminares que, apesar do disposto na norma impugnada, determinam a incorporacdo imediata de
acréscimos de vencimentos, na folha de pagamento de grande nimero de servidores e até o
pagamento imediato de diferengas atrasadas. E tudo sem o precatério exigido pelo art. 100 da
Constituicdo Federal, e, ainda, sob as ameacas noticiadas na inicial e demonstradas com os
documentos que a instruiram. 8. Medida cautelar deferida, em parte, por maioria de votos, para se
suspender, "ex nunc", e com efeito vinculante, até o julgamento final da acdo, a concessdo de
tutela antecipada contra a Fazenda Publica, que tenha por pressuposto a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n°® 9.494, de 10.09.97, sustando-se, igualmente "ex nunc", os
efeitos futuros das decisdes ja proferidas, nesse sentido.”
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Em relacdo a decisdo na agdo declaratoria de constitucionalidade, a
lei a tratou em conjunto com a acdo direta de inconstitucionalidade, em seus
artigos 22 a 28. Assim como na acdo direta de inconstitucionalidade, é
necessario um quorum minimo de oito Ministros para o julgamento da acao
declaratéria de constitucionalidade, e a manifestacdo da maioria absoluta
dos membros. A decisdo € irrecorrivel, cabendo apenas a interposicdo de
embargos declaratérios, e ndo podendo ser objeto de acdo rescisoria. Por
fim, a declaracdo de constitucionalidade produz efeito erga omnes e
vinculante, conforme o artigo 28 da referida lei e o artigo 102, §2° da

Constitui¢ao Federal.

2.4. Efeitos da decisao

2.4.1. Limites objetivos da coisa julgada e efeitos objetivos da
decisao

O limite objetivo da coisa julgada segue a regra geral de referir-se a

s . . g . ., - o~ 77
matéria decidida, tal como exposta na parte dispositiva da decisdo.

Se julgada improcedente a acdo declaratéria de constitucionalidade —
declarando a inconstitucionalidade da norma impugnada —, por forca da
eficicia preclusiva da coisa julgada, n3o serd possivel obter novo
pronunciamento judicial acerca da mesma matéria. Isto se d4 por ndo ser
possivel ressuscitar lei ja retirada do ordenamento juridico. E, por forca da
eficdcia vinculativa, juizes e tribunais ndo poderdo desconsiderar que o STF
decidiu pela inconstitucionalidade da lei, inclusive porque a improcedéncia
da acdo declaratoria de constitucionalidade tem como conseqiiéncia a

. . . 7 . 7
retirada da lei do ordenamento juridico.”

T Cabe aqui, também, a ponderacdo relativa a transcendéncia dos motivos determinantes —
construcio do Supremo, j4 analisada no ponto 1.4.1, do presente capitulo.
™ Questdo a ser polemizada e discutida no préximo capitulo.
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Por sua vez, se julgada procedente a acdo declaratéria de
constitucionalidade, ndo se podera falar em formagdo da coisa julgada, e no
conseqiiente impedimento de reapreciacdo da matéria. Diversamente da
declaracdo de inconstitucionalidade — que opera efeito sobre a propria lei,
retirando-a do ordenamento juridico —, a procedéncia da acdo declaratéria
de constitucionalidade nao traz efeitos sobre a lei em si. Sendo assim, o
melhor posicionamento é aquele que permite a reapreciacdo pelo Supremo
Tribunal Federal da constitucionalidade ou ndo de uma lei, visto que —
como jéa analisado no ponto 1.4.1 — pode ter-se tornado inconstitucional,
devido as alteracdes de circunstancias faticas ou de entendimento juridico

sobre a matéria.

Em relacdo ao efeito objetivo, a declaracdo de constitucionalidade
(procedéncia da agdo declaratéria de constitucionalidade) ndo produz
qualquer efeito sobre a norma em si, diferentemente da declaracdo de
inconstitucionalidade  (improcedéncia da ac¢do  declaratéria de

. . . . 7
constitucionalidade) que torna nula a norma impugnada.”

2.4.2. Limites subjetivos da coisa julgada e efeitos subjetivos da
decisao

A decisdo proferida na acdo declaratéria de constitucionalidade tem
eficicia em relacdo a todos. Os legitimados ativos, assim como na agao
direta de inconstitucionalidade, agem em nome préprio, mas na defesa dos
interesses da coletividade, ou seja, atuam mediante substituicdo processual.
Por essa razdo, os efeitos da decisdo tém cardter geral, ou seja, erga omnes.

Em relacdo aos efeitos subjetivos, a decisdo em sede de acdo
declaratéria de constitucionalidade produz efeito vinculante em relacdo aos
orgados do Poder Judicidrio e a Administracdo Publica federal, estadual e

municipal, conforme artigo 102, §2° da Constituicao Federal e artigo 28 da

" Matéria a ser problematizada no capitulo seguinte.
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lei 9.868/99. Do desrespeito ao efeito vinculante, ou seja, da ndo-submissao
ao entendimento do Supremo, decorrerd a utilizacdo do instituto da

reclamacao (artigo 102, inciso I, alinea /, da Constitui¢do Federal).

3. Principais diferencas entre a acao direta de inconstitucionalidade
e a acao declaratéria de constitucionalidade

Por todo o exposto, nota-se, primeiramente que as duas acdes
diferem-se em relacdo ao objeto. Segundo o artigo 102, inciso I, alinea a da
Constituicdo Federal, poderdo ser objetos da acdo direta de
inconstitucionalidade lei ou ato normativo federal ou estadual e, da agdo

declaratoria de constitucionalidade, apenas lei ou ato normativo federal.

Além dessa diferenca, vale observar que a acdo direta de
inconstitucionalidade pode ser ajuizada a qualquer momento a partir da
entrada em vigor da norma, diferentemente da acdo declaratéria de
constitucionalidade que s6 podera ser ajuizada apos o surgimento de uma
controvérsia judicial relevante, como previsto no artigo 14, inciso III da lei
9.868/99. Isto porque, como ja supramencionado, a acdo declaratoria de
constitucionalidade s6 se justifica se ocorrer, na jurisprudéncia, uma
controvérsia relevante acerca da constitucionalidade da norma. Dessa
forma, nota-se que a acdo declaratéria de constitucionalidade pressupde o
exercicio do controle difuso e o afeta diretamente, existindo, assim, uma
relacdo peculiar entre esta acdo, instrumento de controle abstrato-
concentrado, e o controle concreto-difuso. Percebe-se, assim, uma maior

dindmica entre os dois modelos de controle de constitucionalidade.

Por fim, observa-se que no processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade faz-se necessaria a manifestacdo do Advogado-Geral
da Unido. Todavia, na acdo declaratéria de constitucionalidade essa nao é

exigida, visto que tendo como fim a constitucionalidade da norma, ndo seria
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necessaria a manifestacdo do referido oOrgdo em favor da

constitucionalidade da norma — por ndo estar sendo atacado tal aspecto.®

Verificar-se-4, no proximo capitulo, se essas diferencas geram
alguma problemdtica na possivel ambivaléncia da agdo direta de

inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade.

% Objeto de discussio no préximo capitulo.



Capitulo IV
A ambivaléncia da Acao Direta de Inconstitucionalidade e
da Acao Declaratéria de Constitucionalidade

1. Apontamentos preliminares

Vale de inicio esclarecer que o termo ambivaléncia significa cariter
daplice. Dessa forma, afirmar que a acdo direta de inconstitucionalidade e a
acdo declaratdria de constitucionalidade sdo acdes ambivalentes € 0 mesmo
que dizer que as referidas acdes t€m duplo efeito, ou seja, que ndo so a
procedéncia, como também a improcedéncia das agdes produzem efeitos —

que, por sua vez, sao os mesmos que os da procedéncia da outra.

A idéia de ambivaléncia da acdo direta de inconstitucionalidade e da
acdo declaratoria de constitucionalidade advém do fato de que em ambas as
acoes o Supremo Tribunal Federal discute a mesma questdo, qual seja, a
constitucionalidade ou ndo da lei ou ato normativo impugnado. Nesse
sentido, podera ser declarada a inconstitucionalidade seja pela procedéncia,
no mérito, da acao direta de inconstitucionalidade, seja pela improcedéncia,

no mérito, da acdo declaratdria de constitucionalidade.

Todavia, o que deve ser observado € que, apesar de sofrerem uma
enorme aproximacao, as acdes nao sofreram uma equiparacgao total, ndo sao

equivalentes, o que compromete o reconhecimento da ambivaléncia.

A problemdtica que envolve a ambivaléncia aparece quando do
reconhecimento de efeitos as declaragdes — tanto pela inconstitucionalidade,
quanto pela constitucionalidade —, que resultam da improcedéncia das

referidas acoes.

Cabe ressaltar que, como exposto nos capitulos antecedentes, antes

da EC n. 3/93, que introduziu a acdo declaratdria de constitucionalidade,



69

ndo se reconhecia qualquer efeito a declaracao de constitucionalidade — que
resultava da improcedéncia da agdo direta de inconstitucionalidade. Antes
da referida emenda, qualquer juiz ou tribunal poderia deixar de aplicar a
norma, objeto da acdo direta de inconstitucionalidade, ainda que o STF
mostrasse entendimento pela sua constitucionalidade, ao julgar
improcedente a acdo direta — ou seja, ndo era reconhecido carater
ambivalente a agdo direta de inconstitucionalidade. Ndo se tratava de
desrespeito, haja vista ndo ser previsto qualquer hipdtese de vinculagdo

quando da declaracao de constitucionalidade.

Foi apenas com o advento da acdo declaratéria de
constitucionalidade que se passou a atribuir efeito ao reconhecimento da
constitucionalidade de uma norma — declaracdo de constitucionalidade com

efeito vinculante.

Além disso, a EC n.3/93 previu que as decisoes definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes declaratdrias de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficicia

. . 1
contra todos e efeito vinculante.®

A partir dessas inovagdes, trazidas pela EC n.3/93, duas questdes

foram suscitadas:

1) o efeito vinculante seria uma caracteristica apenas da agdo
declaratéria de constitucionalidade (trazida pela EC n. 3/93), ou da
declaracdo de constitucionalidade em sede de controle concentrado-
abstrato, comportando assim da procedéncia da agdo declaratéria de
constitucionalidade, bem como da improcedéncia da acdo direta de

inconstitucionalidade? Ou seja, a declaracio de constitucionalidade

S EC n. 3/93: “Art. 103, § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acdes declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo
eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgios do Poder Judicidrio e ao
Poder Executivo.” Observa-se que o dispositivo, ao invés de afirmar que a procedéncia da referida
acdo produzird efeito vinculante, afirmou que as decisdes definitivas de mérito produzirdo o
referido efeito, o que suscitou a idéia de ambivaléncia.
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resultante da improcedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade passaria
a ter os mesmos efeitos daquela resultante da procedéncia da acdo

declaratdria de constitucionalidade?

i1) a declaracdo de inconstitucionalidade proveniente da
improcedéncia da acdo declaratdria de constitucionalidade teria os mesmos
efeitos daquela proveniente da procedéncia da acdo direta de

inconstitucionalidade?

O Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da Questdo de
Ordem da ADC-1, respondeu afirmativamente as duas perguntas, ao expor
que:

“Embora diversos os pressupostos de admissibilidade, a causa de pedir e o pedido
na acdo declaratéria de constitucionalidade e na acdo direta de
inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal, em qualquer dessas ag¢des,
tanto poderd pronunciar a constitucionalidade como a inconstitucionalidades, e a
sentencga, numa hip6tese ou noutra, tem sempre eficicia contra todos. A respeito
da ag@o direta de inconstitucionalidade, o artigo. 173 do Regimento Interno é
claro: ‘Efetuado o julgamento, com o quorum do art. 143, pardgrafo unico,
proclamar-se-4 a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade do preceito ou do
ato impugnados, se num ou noutro sentido se tiverem manifestado seis
Ministros’”

O Ministro Sepulveda Pertence, posteriormente, no julgamento da
Reclamacdo 621, anterior a promulgacdo da lei 9.868/99, analisando as
perguntas acima mencionadas, melhor as respondeu. Afirmou que, embora
o efeito vinculante fosse uma caracteristica do fim primeiro da acgdo
declaratéria de constitucionalidade, qual seja, a declaracio de
constitucionalidade — procedéncia da acdo —, também deveria estar presente
na improcedéncia dessa acdo. Nesse sentido, a declaracio de
inconstitucionalidade, proveniente da improcedéncia da acdo declaratéria
de constitucionalidade, teria os mesmo efeitos da proveniente da

procedéncia da ac¢do direta de inconstitucionalidade.

A partir desta idéia, afirmou, ainda, que o mais coerente seria que o

efeito vinculante fosse, também, estendido as declaracdes de

82 STF, ADC-QO 1, Rel. Ministro Moreira Alves, Brasilia, 27 de outubro de 1993. p. 9.
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constitucionalidade em sede de acdo direta de inconstitucionalidade.
Todavia, faz uma importante ressalva, afirmando que somente quando
cabivel em tese a acdo declaratdria de constitucionalidade, é que podera ser
atribuida a mesma forca vinculante a improcedéncia da acdo direta de

inconstitucionalidade.

Nota-se, assim, que o Ministro Septlveda Pertence respondeu
positivamente as duas questdes suscitadas. Entretanto, acertadamente, nao
afirmou ser regra absoluta, apontando que as hip6teses de cabimento das
referidas acdes ndo sdo absolutamente iguais. E somente quando fossem
iguais € que poderia ser reconhecido o carater ambivalente da acao direta de

inconstitucionalidade.

In verbis:

“A EC 3/90 (...) ao criar a a¢do declaratéria de constitucionalidade de lei federal,
prescreveu que a decisdo definitiva de mérito nela proferida - incluida, pois,
aquela que, julgando improcedente a ag¢@o, proclamar a inconstitucionalidade da
norma questionada -, ‘produzird eficicia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e do Poder Executivo...”. A
partir dai, é mais que razodvel sustentar que, quando cabivel em tese a ag@do
declaratéria de constitucionalidade, a mesma forga vinculante haverd de ser
atribuida 4 decisdo definitiva da acdo direta de inconstitucionalidade. E, onde haja

o . = £ 1. 983
eficécia vinculante, caberd reclamacio para asseguré-la.”

Posteriormente, em 1999, foi aprovada a lei 9.868, que dispds, no
capitulo sobre a decis@o na acdo direta de inconstitucionalidade e na agdo

declaratdria de constitucionalidade:

“Art. 24. Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-4 improcedente a ag@do
direta ou procedente eventual acdo declaratéria; e, proclamada a
inconstitucionalidade, julgar-se 4 procedente a acdo direta ou improcedente
eventual acdo declaratéria.”

“Art. 28.(...)Pardgrafo unico. A declaracio de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a
declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo do texto, t€m eficdcia

8 STF, Despacho na Rcl-621/ RS, Rel. Ministro Septilveda Pertence, Brasilia, 4 de julho de 1996.
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contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgidos do Poder Judiciério e a

Administra¢do Publica federal, estadual e municipal.”

A partir da edicdo da referida lei, a doutrina e a jurisprudéncia

majoritaria, sem atentar para a ressalva ja apontada pelo Ministro Sepulveda

Pertence e para as diferencas entre as referidas acdes, afirmam serem

ambivalente as acoes.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso:

“a Lei n. 9.868/99 trata conjuntamente da decisdo proferida na acdo direta de
constitucionalidade e na acdo declaratéria de constitucionalidade. Considera que
ambas fazem parte de uma unidade conceitual — juizo concentrado e abstrato
acerca da constitucionalidade de uma lei ou ato normativo —, com variagdao
apenas do pedido. (...) quer se trate de uma ou de outra acdo, efetuado o
julgamento, serd proclamada a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da
disposicdo ou da norma impugnada (...). Nessa linha, proclamada a
constitucionalidade, serd julgada procedente a acdo direta ou improcedente
eventual acdo declaratéria (art.24).”%

Da mesma forma, Gustavo Binenbojm assevera que:

“as agoOes direta de inconstitucionalidade e declaratéria de constitucionalidade sao
acdes diiplices.Demais disto, ficou claro que os efeitos das decisdes em uma e
outra acdo sdo rigorosamente simétricos. Isto significa que a procedéncia da ac¢do
direta de inconstitucionalidade equivale a improcedéncia da agdo declaratdria
(proclamagdo da inconstitucionalidade de determinada lei ou ato normativo) e
que a improcedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade equivale a
procedéncia da acdo declaratéria de constitucionalidade (proclamagdo a

constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo).”®

Alexandre de Moraes, sem maiores aprofundamentos sobre a

questdo, ao lecionar sobre ac¢do declaratéria de constitucionalidade

preconiza que:

“se o Supremo Tribunal Federal concluir que a lei ou ato normativo federal é
constitucional, entdo expressamente fard a declaracdo, julgando procedente a
acdo, que produzird efeitos ex func, erga omnes e vinculantes a todos os 6rgaos
do Poder Executivo e aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio. Da mesma forma,
se considerar improcedente a agdo, julgard a inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo, com oS mesmos efeitos.”®

84 BARROSO, Luis Roberto.O Controle de Constitucionalidade... Op. Cit. p. 211.
% BINENBOIM, Gustavo. A Nova Jurisdi¢do Constitucional Brasileira ... Op. Cit. p.181.
86 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 17* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 696.
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A jurisprudéncia do Supremo, também sem atentar para as diferencas

entre as agoes, expds que:

“Para efeito de controle abstrato de constitucionalidade de lei ou ato normativo,
ha similitude substancial de objetos nas ac¢des declaratdria de constitucionalidade
e direta de inconstitucionalidade. Enquanto a primeira destina-se a aferi¢do
positiva de constitucionalidade a segunda traz pretensdo negativa. Espécies de
fiscalizacdo objetiva que, em ambas, traduzem manifestacdo definitiva do
Tribunal quanto a conformacdo da norma com a Constituicdo Federal. A eficacia
vinculante da acdo declaratéria de constitucionalidade, fixada pelo § 2° do artigo
102 da Carta da Republica, ndo se distingue, em esséncia, dos efeitos das
decisdes de mérito proferidas nas agdes diretas de inconstitucionalidade."®’

A despeito dos entendimentos acima demonstrados, as diferengas

entre as acdes ndao permitem que se adote o cardter de ambivaléncia a

qualquer declaracdo da acdo direta de inconstitucionalidade e da acgdo

declaratdria de constitucionalidade.

Atento a essa realidade, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes faz

ressalva, apresentada pelo Ministro Sepulveda Pertence, quanto ao caréter

ambivalente da acdo direta de inconstitucionalidade:

“Aceita a idéia de que a ac¢do declaratéria configura uma ADI com sinal trocado,
tendo ambas cardter diplice ou ambivalente, afigura-se dificil admitir que a
decisdo proferida em sede de agdo direta de inconstitucionalidade seria dotada de
efeitos ou conseqiiéncias diversos daqueles reconhecidos para a ag¢do declaratdria
de constitucionalidade. Argumenta-se que, ao criar a acdo declaratéria de
constitucionalidade de lei federal, estabeleceu o constituinte que a decisdo
definitiva de mérito nela proferida — incluida aqui, pois, aquela que, julgando
improcedente a acdo, proclamar a inconstitucionalidade da norma questionada —
‘produzird eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais
6rgaos do Poder Judicidrio e do Poder Executivo’ (Art. 102, § 2° da Constitui¢do
Federal de 1988). Portanto, sempre se me afigurou correta a posicdo de vozes
autorizadas do Supremo Tribunal Federal, como a de Sepulveda Pertence,
seeundo a qual, ‘quando cabivel em tese a acdo declaratoria de
constitucionalidade, a mesma forca vinculante haverd de ser atribuida a decisao
definitiva da acdo direta de inconstitucionalidade. Nos termos dessa orientacdo, a
decisdo proferida em acio direta de inconstitucionalidade contra lei ou ato
normativo federal haveria de der dotada de efeito vinculante, tal como ocorre com
aquela proferida na acdo declaratdria de constitucionalidade.”88(grif0 Nnosso)

87 STF, Rcl 1.880-AgR, Rel. Ministro Mauricio Corréa, Brasilia, 7 de novembro de 2002.
88 STF, Rcl 2.256, Rel. Ministro Gilmar Ferreira Mendes, Brasilia, 11 de setembro de 2003. p. 658.
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Dessa forma, da minuciosa andlise das diferencas — j4 mencionadas
no ponto 3 do capitulo anterior — verificar-se-4 em que medida elas

comprometem o reconhecimento da ambivaléncia das acoes.

2. Analise das diferencas

2.1. Objeto da acao

Conforme o artigo 102, inciso I, alinea a da Constitui¢do Federal, a
acdo direta de inconstitucionalidade pode ter como objeto lei ou ato
normativo federal ou estadual, enquanto a acdo declaratéria de
constitucionalidade somente podera ter como objeto lei ou ato normativo

federal.

Dessa forma, nao € correto afirmar que a improcedéncia de uma agao
direta de inconstitucionalidade que tenha como objeto lei estadual
equivaleria a procedéncia de uma acao declaratéria de constitucionalidade,
uma vez que lei estadual nao podera ser objeto de uma a¢do declaratéria de
constitucionalidade.® Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes observa, na
Reclamacao 2.256, que sé podera ser reconhecida a ambivaléncia da agdo
direta de inconstitucionalidade se o objeto desta for lei ou ato normativo

federal.”

Portanto, o que primeiro pode ser constatado da andlise das
diferencas entre as agdes € que ndo é correto falar na existéncia de
ambivaléncia da acdo direta de inconstitucionalidade quando o seu objeto

for lei ou ato normativo estadual.

% Analisando esse tema, o professor Fabio Leite afirma que admitir essa possibilidade “implicaria
afirmar que o dnico meio de se obter a declaracio de constitucionalidade de lei estadual com efeito
vinculante seria através do ajuizamento de uma ADIN na esperanca de que o STF julgue a agdo
improcedente — o que levado ao extremo seria um verdadeiro convite a fraude no ajuizamento
daquela a¢@o e, por fim, no exercicio da jurisdicdo constitucional.” LEITE, Fabio Carvalho. ADIN
e ADC... Op. Cit. p. 27

% Ver nota de pé de pagina de n°. 88.
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2.2. Comprovacao de controvérsia judicial relevante

Como afirmado no ponto 3 do capitulo anterior, a acdo direta de
inconstitucionalidade pode ser ajuizada assim que uma lei entre em vigor,
enquanto que a acdo declaratéria de constitucionalidade s6 podera ser
ajuizada apés a comprovacdo de controvérsia judicial relevante, o que
significa a existéncia de divergéncia em sede de controle concreto-difuso

sobre a constitucionalidade da lei ou ato normativo.

Desse modo, a improcedéncia de uma acdo direta de
inconstitucionalidade ajuizada tdo logo a entrada em vigor da norma nido
equivalerd a procedéncia de uma acao declaratéria de constitucionalidade,
visto que essa ultima ndo seria sequer admitida, por inobservancia do
pressuposto presente no artigo 14, inciso III, da lei 9.868/99. Admitir que a
improcedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada logo apds a
entrada em vigor da norma equivale a procedéncia da acdo declaratéria de
constitucionalidade é ndo observar que essa ultima jamais poderia ter sido

ajuizada nessas condic¢des.

Como vimos, a finalidade da declaragdo de constitucionalidade é
afastar a inseguranca juridica acerca da validade da norma, proveniente da
divergéncia jurisprudencial, ndo podendo ser usada como forma de
homologar legislacdo que acabara de entrar em vigor. Nao € correto, assim,
atribuir efeito vinculante a declaragdo de constitucionalidade sem o prévio

exercicio do controle concreto-difuso, gerador da controvérsia relevante.

Vale ressaltar que a controvérsia judicial relevante deve ser
demonstrada, nos autos do processo, pelo proponente da acdo declaratéria
de constitucionalidade. De modo que, ndo tendo qualquer exigéncia quanto
a comprovacao de controvérsia judicial relevante em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade, o proponente desta acdo, mesmo que existente

divergéncia jurisprudencial, certamente ndo a demonstrard nos autos. Dessa
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forma, se ndo hd comprovacado da controvérsia — que, nos termos da lei e da
jurisprudéncia do STF, € atribuicdo do proponente da a¢do, ndo cabendo ao
Tribunal, ou a outrem, demonstrar sua existéncia — nao € correto afirmar
que a improcedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade equivale a

procedéncia da agdo declaratdria de constitucionalidade.

Portanto, s6 seria possivel pensar na ambivaléncia da acdo direta de
inconstitucionalidade, se o proponente comprovasse nos autos dessa acao a
controvérsia judicial relevante — o que € pouco provavel que aconteca na
pratica — e se o objeto da acdo for lei ou ato normativo federal — como

analisado no ponto 2.1 do presente capitulo.

2.3. Manifestacao do Advogado-Geral da Uniao

Conforme o §3° do artigo 103, da Constituicao Federal, o Supremo
Tribunal Federal quando apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de
norma legal ou ato normativo, deverd citar o Advogado-Geral da Unido,
que defenderd o ato ou texto impugnado . Desse modo, o Supremo nao pode
julgar uma acdo direta de inconstitucionalidade sem a manifestacdo do
Advogado-Geral da Unido’' — conforme também expoe o artigo 8° da lei
9.868/99 —, visto que nio pode declarar a inconstitucionalidade em tese de
uma norma sem a defesa da constitucionalidade da mesma pelo referido
orgdo. Todavia, em relagdo a acdo declaratéria de constitucionalidade, a lei
9.868/99, embora nao impeca, ndo prevé a necessidade da manifestacdo do
Advogado-Geral da Unido, uma vez que seria desnecessdria a referida
defesa, por se tratar de acdo que tem como finalidade a declaracdo de

constitucionalidade.

%' Cabe relembrar que, conforme entendimento do STF, o Advogado-Geral da Unido fica
dispensado de defender a constitucionalidade da norma impugnada apenas se ja houver decisdo do
préprio STF pela inconstitucionalidade da norma, em sede de controle concreto-difuso. (STF,
ADIN 1.616/ PE, Rel. Ministro Mauricio Corréa, Brasilia, 24 de maio de 2001).
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Pelo exposto, nota-se a incoeréncia dos que defendem, por um lado,
ser desnecessdria a manifestacio do Advogado-Geral da Unido, e, por
outro, entendem ser ambivalente a acdo declaratéria de constitucionalidade.
Isto porque, se por um lado defendem ser desnecessario o pronunciamento
do Advogado-Geral da Unido, como curador da norma, por ser o objetivo
da acdo declaratéria de constitucionalidade apenas a declaracdo de
constitucionalidade, ndo podem defender que a improcedéncia dessa agdo
resulta na declaracdo de inconstitucionalidade com efeito vinculante. Se
entendermos pela dispensa do pronunciamento do Advogado-Geral da
Unido, ndo podemos afirmar que a improcedéncia da acdo declaratéria de
constitucionalidade tem os mesmos efeitos da procedéncia da acao direta de

inconstitucionalidade.

Se, da apreciacdo de uma acdo declaratoria de constitucionalidade,
podera ser declarada a inconstitucionalidade de uma norma, entdo estd mais
do que demonstrada a necessidade do pronunciamento do Advogado-Geral

da Unido pela defesa da norma.

Importante observar, ainda, que ndo € correto afirmar que na agdo
declaratéria de constitucionalidade a manifestacdo do Advogado-Geral da
Unido seria desnecessdria, por ja haver a defesa da norma pelo proponente.
Isto porque a Constituicdo — no §3°, do artigo 103, que se refere a acdo
direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de constitucionalidade
— ¢ clara ao afirmar ser condicdo necessdria para a declaracdo de
inconstitucionalidade em tese a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido.
Além disso, o Supremo Tribunal Federal seria incoerente ao sustentar a
necessidade de manifestacdo do referido orgdo pela defesa da
constitucionalidade da norma em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade, e admitir que outrem (o proponente) o fizesse em

sede de a¢do declaratoria de constitucionalidade.
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Nesse sentido, ji se posicionara o Ministro Marco Aurélio, no

julgamento da questdo de ordem da ADC-1°*:

“Eis a questdo sobre a qual meditei e passo a pronunciar-me, adiantando desde ja
que ndo tenho o que opor a tramitacdo formal da acdo, proposta pelo Relator,
exceto no que concerne ao pronunciamento do Advogado-Geral da Unido, que
entendo cabivel, posto que na apreciagdo da agdo direta de constitucionalidade
poderd esta Corte concluir pelo conflito do ato normativo com a Carta.”

Dessa forma, o entendimento mais coerente é o que defende ser
necessdria a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido no julgamento da
acdo declaratéria de constitucionalidade para que a declaracdo de
inconstitucionalidade resultante da improcedéncia desta acdo tenha os
mesmos efeitos daquela resultante da procedéncia da acdo direta de
inconstitucionalidade. O STF deveria, dessa forma, mudar sua
jurisprudéncia, passando a determinar a citacio do Advogado-Geral da
Unido, para a defesa da constitucionalidade da norma, nos processos de

acdo declaratdria de constitucionalidade.

Se, portanto, ndo houver manifestacio do Advogado-Geral da Unido
no julgamento de acdo declaratéria de constitucionalidade, entdo, niao sera

possivel entender pela ambivaléncia dessa agao.

Por fim, cabe apenas atentar para o fato de que o Supremo Tribunal
Federal tem dispensado o pronunciamento do Advogado-Geral da
Republica quando ja houver decidido pela inconstitucionalidade da norma
em sede de controle concreto-difuso; o que nos leva a entender pela
ambivaléncia da acdo declaratéria de constitucionalidade, quando
configurada a situacdo acima referida. Isto porque, presente a mencionada
situagdo, o 6bice ao reconhecimento da equiparagdo da acao declaratdria de
constitucionalidade com a ac¢do direta de inconstitucionalidade ndo mais
existe, uma vez que o Unico impedimento era a manifestacdo do Advogado-

Geral da Unido, obrigatéria em sede de acdo direta de

92 STF, ADC-QO 1, Rel. Ministro Moreira Alves, Brasilia, 27 de outubro de 1993. pp.55-56.
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inconstitucionalidade, que, todavia, na situacao acima mencionada deixa de

SCr.

3. Consideracoes finais acerca da possibilidade do carater

ambivalente

Por todo o exposto, nota-se que, apesar do entendimento de grande
parte da doutrina e do Supremo Tribunal Federal, ndo se pode entender pela
absoluta ambivaléncia da acdo direta de inconstitucionalidade e da ac¢do

declaratdria de constitucionalidade.

O entendimento pela ambivaléncia das referidas acdes parte da
premissa de que as agdes sdo equivalentes. Todavia, apesar de sofrerem
enorme aproximagdo — como a equiparacdo dos legitimados ativos —, da
andlise das diferencgas entre as acdes, nota-se que elas ndo sdao equivalentes.
Desse modo, para que sejam julgadas procedentes, as acoes devem respeitar
ritos diferentes, o que implica uma ndo equiparagdo da improcedéncia de

uma com a procedéncia da outra.

Primeiramente, tendo em vista que a acdo declaratéria de
constitucionalidade s6 pode ter como objeto lei ou ato normativo federal,
para que se possa cogitar na ambivaléncia da acdo direta de
inconstitucionalidade — ou seja, que da sua improcedéncia decorrerdao os
mesmos efeitos da procedéncia da acdo declaratoria de constitucionalidade
— € preciso que o seu objeto seja lei ou ato normativo federal. Todavia, isto
ndo é o bastante, haja vista que € preciso, ainda, que seja demonstrada pelo
proponente a existéncia de controvérsia judicial relevante, para que
possamos afirmar que a acdo direta de inconstitucionalidade é ambivalente.
De fato, para que a acdo declaratéria de constitucionalidade seja admitida e,
posteriormente, julgada procedente, € necessdria a comprovacdo pelo
proponente de divergéncia jurisprudencial relevante. Desse modo, para que

se configure a declaracdo de constitucionalidade com efeito vinculante, é
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necessario que o proponente comprove a existéncia dessa controvérsia nos

autos da agdo direta de inconstitucionalidade.

Por sua vez, para que se configure a declaracio de
inconstitucionalidade com efeito vinculante, € necessdria a defesa do ato
normativo impugnado pelo Advogado-Geral da Unido. Dessa forma, para
ser possivel afirmar que a ac@o declaratéria de constitucionalidade €
ambivalente — ou seja, que da sua improcedéncia decorrerdo os mesmos
efeitos da procedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade — ¢é
necessdria a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido, haja vista que para
ser julgada procedente a acdo direta de inconstitucionalidade faz-se
obrigatéria a manifestacdo do referido 6rgdo. Todavia, quando o STF ja
houver decidido pela inconstitucionalidade da norma em sede de controle
concreto-difuso, poderd ser reconhecida a ambivaléncia da acdo declaratoria
de constitucionalidade, visto que ndo se faz necesséaria a defesa da norma
pelo Advogado-Geral da Unido em sede de acdo direta de

inconstitucionalidade, quando configurada a situacio acima descrita.

Portanto, nota-se que s6 podera ser reconhecida a ambivaléncia da
acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
constitucionalidade quando forem observados o mesmo objeto e rito, ou

seja, quando:
1) tiverem por objeto lei ou ato normativo federal;

i1) houver comprovacdo nos autos de existéncia de controvérsia judicial

relevante;

iii) houver manifestacio do Advogado-Geral da Unido pela

. . . . . . 93
constitucionalidade da lei ou ato normativo impugnado™ .

%3 Condicio relativizada no final do paragrafo antecedente.
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Somente quando forem equivalentes as referidas ac¢des, poderd ser
afirmado, indubitavelmente, que, apds julgar uma acdo direta de
inconstitucionalidade improcedente no mérito, o Supremo Tribunal Federal
julgaria procedente uma acdo declaratéria de constitucionalidade que

tivesse 0 mesmo objeto, e vice-versa.

Desse modo, os artigos 24 e 28, pardgrafo dnico, da lei 9.868/99
devem ser interpretados de forma a reconhecer a ambivaléncia somente

quando presentes as referidas condigoes.



Conclusao

O presente estudo teve como escopo analisar se, de fato, é possivel
afirmar que as acgOes diretas de inconstitucionalidade e as agdes
declaratdrias de constitucionalidade sdo ambivalentes, como repete a maior

parte da doutrina e da jurisprudéncia.

A fundamentacao utilizada por aqueles que defendem a ambivaléncia
¢ a de que ambas as agdes abordam a mesma questdo, qual seja, a
compatibilidade de lei ou ato normativo federal com a Constituicao Federal;
sdo julgadas perante o mesmo Orgdo, qual seja, o Supremo Tribunal

Federal; e possuem os mesmos legitimados ativos.

Todavia, é importante observar que as agdes nao sdo equivalentes,
apesar de terem sofrido enorme aproximagdo. Da andlise das diferengas
percebe-se que elas ndo possuem exatamente 0 mesmo objeto, € que, para
serem admitidas e julgadas procedentes, devem respeitar ritos diferentes, o
que implica uma ndo equiparacdo da improcedéncia de uma com a

procedéncia da outra.

Dessa forma, concluiu o presente trabalho que apenas podera ser
defendida a ambivaléncia quando as ac¢des mostrarem-se, realmente,
equivalentes, a saber: tiverem por objeto lei ou ato normativo federal,
houver comprovacdo nos autos da existéncia de controvérsia judicial
relevante, e houver manifestacio do Advogado-Geral da Unido pela

constitucionalidade de lei ou ato normativo impugnado.

Isto porque, para que a acdo direta de inconstitucionalidade seja
equivalente a acdo declaratéria de constitucionalidade, terd que ser
demonstrado pelo proponente nos autos da acdo direta de
inconstitucionalidade a controvérsia judicial relevante, além de ndo poder

ter por objeto lei ou ato normativo estadual.
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Por sua vez, para que a acdo declaratoria de constitucionalidade seja
equivalente a acdo direta de inconstitucionalidade, € preciso que o
Advogado-Geral da Unido naquela se manifeste, atuando como curador da

norma.

Desse modo, a melhor interpretacdo para os artigos 24 e 28,
pardgrafo tunico, da lei 9.868/99, parece ser a que reconhece o cardter

ambivalente das acdes somente quando presentes as referidas condigdes.

Por todo o exposto, nota-se que € improvavel a ocorréncia na pratica
da referida ambivaléncia, uma vez que o Supremo Tribunal Federal terd que
mudar sua jurisprudéncia, passando a determinar a citacdo do Advogado-
Geral da Unido na agdo declaratoria de constitucionalidade, para que possa
ser atribuido a referida acdo o cardter ambivalente, e tendo em vista que
dificilmente o proponente da acdo direta de inconstitucionalidade ira trazer
aos autos comprovagao de controvérsia judicial relevante, o que implicard o
ndo reconhecimento da ambivaléncia da acdo direta de

inconstitucionalidade.

Atualmente, tendo em vista a jurisprudéncia assente do Supremo
Tribunal Federal, a hipotese mais concreta de ser vislumbrada a
ambivaléncia ocorre quando o Supremo Tribunal Federal ja houver
decidido pela inconstitucionalidade da norma federal em sede de controle
concreto-difuso, visto que, conforme jurisprudéncia do proprio tribunal,
configurada tal situacdo ndo se mostra necessaria a defesa da norma pelo
Advogado-Geral da Unido em sede de acdo direta de inconstitucionalidade.
Dessa forma, retira-se o Obice, antes existente, ao reconhecimento da
ambivaléncia da acdo declaratéria de constitucionalidade, visto que nessa
hipétese configura-se a equivaléncia desta acdo com a acdo direta de

inconstitucionalidade.
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