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RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar a acdo declaratdria de constitucionalidade a luz do
devido processo legal, em especial dos principios da ampla defesa, contraditério, duplo grau e
inafastabilidade da jurisdicdo. Para o desempenho de tal tarefa faz-se necessario o estudo da
lei que regulamenta o instituto, na busca de elementos essenciais para a compreensdo do cerne
do trabalho: a analise da constitucionalidade da ADC. Apresenta-se, como problema a ser
discutido, a adequacdo ou ndo do procedimento da referida acdo ao devido processo legal.
Para tanto se faz necessario o estudo de sua evolugdo no direito comparado e no Brasil, assim
como as caracteristicas do processo objetivo. Por meio de pesquisa bibliografica, utilizando-
se 0 procedimento dedutivo, espera-se discutir a constitucionalidade da referida acdo, em
especial a eficacia erga omnes e efeito vinculante de que é dotada a decisdo final do Supremo
Tribunal Federal. Justifica-se o presente estudo, em decorréncia da recorrente utilizacdo do
instituto nos dltimos anos, bem como sua importancia no que concerne a conservagao da
Forca Normativa da Constituicao.

Palavras-chave: Acgdo Declaratéria de Constitucionalidade; Controle Concentrado de
Constitucionalidade; Principios Constitucionais.

ABSTRACT

The present work proposes to analyze the declaratory action of constitutionality in the light of
due process, in particular the principles of ample defense, contradictory, double degree and
infeasibility of the jurisdiction. In order to perform this task, it is necessary to study the law
that regulates the institute, in the search for essential elements for understanding the core of
the work: the analysis of the ADC's constitutionality. It is presented, as a problem to be
discussed, the suitability or otherwise of the procedure of said action to due process of law.

! Estagio pos-doutoral e estudos em nivel de pés-doutorado pela Fundagdo Educacional Euripides Soares da
Rocha. Doutor em Direito pela Faculdade Bauruense de Direito (CEUB-ITE). Mestre em Direito. Especialista
em Direito Publico e em Direito Processual. Professor colaborador do Programa de Mestrado em Direito do
UNIVEM. Professor adjunto IV da Faculdade de Direito da Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul.
Bacharel em Direito pela Universidade do Estado de Minas Gerais - UEMG. Professor de Ensino Superior IV da
Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul, Unidade Universitaria de Paranaiba, tendo sido coordenador do
Nucleo de Pratica Juridica da instituicéo.

2 Doutora em Direito pela Faculdade Bauruense de Direito (CEUB-ITE). Mestre em Direito. Especialista em
Direito Civil e Direito Processual Civil. Professora adjunta 1V da Faculdade de Direito da Universidade Estadual
de Mato Grosso do Sul.



Therefore, it is necessary to study its evolution in comparative law and in Brazil, as well as
the characteristics of the objective process. Through a bibliographical research, using the
deductive procedure, it is expected to discuss the constitutionality of said action, in particular
the erga omnes efficacy and binding effect of which the final decision of the Federal Supreme
Court is endowed. The present study is justified because of the recurrent use of the institute in
recent years, as well as its importance in relation to the conservation of the Normative Force
of the Constitution.

Keywords: Declaratory Action of Constitutionality; Concentrated Control of
Constitutionality; Constitutional Principles.

Introducéo

Inimeros males impedem ou dificultam a concretizacdo dos preceitos constitucionais.
A interpretacdo diversa de textos legais por juizes e tribunais, bem como entre tribunais
distintos € um deles. Quando a interpretacdo diversa se refere a constitucionalidade de uma
referida lei ou ato normativo, a celeuma é ainda maior. A existéncia de decisdes conflitantes
acerca da constitucionalidade de leis ou atos normativos acaba por fomentar a inseguranca
juridica.

Efetivamente o Estado fez algo na ansia de propiciar a tdo buscada celeridade
processual e a consequente duracdo razodvel do processo: importou e adequou um modelo
alemdo para nosso ordenamento juridico, dando origem a acdo declaratéria de
constitucionalidade, mecanismo de controle concentrado de constitucionalidade, destinado a
eliminar conflitos de interpretacdo de lei ou ato normativo federal em face da Constituicdo,
mediante a declaragéo de constitucionalidade da lei ou ato impugnado.

A acdo foi idealizada com o propdsito de propiciar seguranca juridica, na medida em
que a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal passa a ter eficacia contra todos e
efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica
federal, estadual e municipal.

Ao impedir a existéncia de multiplas decistes conflitantes versando sobre casos
analogos, propicia maior celeridade processual e alivia 0 volume de feitos que chegam ao
Supremo para serem apreciados em grau de recurso extraordinario, no controle difuso de
constitucionalidade. Pelo menos estes eram os beneficios sustentados pela justificativa da
emenda Roberto Campos, tal como se verificara oportunamente.

A criacdo da acdo declaratéria atendia principalmente aos interesses do Estado, na
medida em que a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal acerca da constitucionalidade de

leis ou atos normativos federais (notadamente em matéria tributaria, previdenciaria e



administrativa) impedia uma avalanche de acgdes pleiteando o0 reconhecimento da
inconstitucionalidade, o que ndo raramente resultava em decisfes desfavoraveis aos interesses
do governo.

O objeto principal deste trabalho - estudo da constitucionalidade do instituto -
pressupde o conhecimento de sua origem historica, finalidade e processamento no meio
juridico, bem como a apresentacdo e discussdo da problematica referente a adequagdo do
instituto ao devido processo legal, razdo pela qual passa-se a apresentar as principais
informacdes destinadas a ambientar o leitor e instiga-lo ao estudo do instituto ora analisado, o
que sera feito por intermédio de pesquisa bibliografica, utilizando-se, na escrita, 0
procedimento dedutivo.

Justifica-se o presente estudo, em decorréncia da recorrente utilizacdo do instituto nos
ultimos anos, bem como sua importancia no que concerne a conservacdo da Forca Normativa

da Constituicdo.

1. O Direito Fundamental a um Processo Devido

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou a todos os jurisdicionados o chamado
devido processo legal, género do qual se extrai indmeros outros, entre 0S quais 0
contraditério, a ampla defesa, o duplo grau de jurisdicdo e a inafastabilidade do Poder
Judiciario, consagrados no artigo 5° e seus incisos.

A Emenda Constitucional 45/2004 acresceu o inciso LXXVIII ao referido artigo,
formalizando os principios até entdo implicito na Constituicdo: a duracdo razoavel do
processo e celeridade processual como direitos fundamentais.

E certo que mesmo antes da insercéo da celeridade e duracéo razoavel do processo no
texto constitucional, os jurisdicionados ja detinham o direito subjetivo a um processo célere
por forca da disposicdo do préprio art. 5°, 8 2° da Carta Magna.

Apesar de ndo estar necessariamente ligada a fundamentalidade formal, € por meio do
direito constitucional positivo que a nocdo da "[...] fundamentalidade material permite a
abertura da Constituicdo a outros direitos fundamentais ndo constantes de seu texto e,
portanto, apenas materialmente fundamentais, assim como a direitos fundamentais situados
fora do catalogo, mas integrantes da Constitui¢do formal” (SARLET, 2001, p. 196).

“direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espago-temporalmente [...] os direitos fundamentais seriam o0s
objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta” (CANOTILHO, 1998, p. 359). A ligdo



do notavel jurista portugués coaduna com a idéia de que a duracdo razoavel do processo e a
celeridade processual séo de fato direitos fundamentais.

N&o obstante a Constitui¢do assegure o processo com todos os meios de defesa a ele
inerentes, e preconize que tal processo ha de ser desenvolvido de forma célere e finalizado em
tempo razodvel, homérica é a tarefa de conciliar os interesses em conflito e assegurar tal
equilibrio.

Notadamente apds a EC 45/2004 o tema celeridade passou a ser cada vez mais
debatido. Mas como fazer célere um processo sem desrespeitar os direitos fundamentais,
notadamente os de defesa? Nesse sentido Sarlet preconiza a necessidade de que o Estado

implemente medidas para atribuir efetividade aos direitos fundamentais®.

2. Contexto Histérico

A Acdo Declaratdria de Constitucionalidade cujos estudos no Brasil tem como icones
os juristas lves Gandra Martins e Gilmar Ferreira Mendes, tem origem na Constituicdo alema
de Weimar (1919) que previa em seu artigo 13 um dispositivo semelhante ao ora em estudo,
destinado a sanar davidas quanto a compatibilidade de normas de direito estadual com direito
federal, como assim dispde: "Art. 13. [...] Il. Se existirem duvidas ou controvérsias sobre a
compatibilidade de disposicdo de direito estadual com direito federal, poderd a autoridade
competente da Unido ou do Estado requerer, nos termos da lei, o pronunciamento de um
Tribunal do Reich" (ALEMANHA. 1919).

Tal modalidade de controle concentrado de constitucionalidade foi inicialmente
introduzida na legislacdo brasileira sob a forma de representacdo interventiva, instituida pela
Constituicdo de 1934 e aperfeicoada na Constituicdo Federal de 1946. A representacédo
interventiva  daria  origem  posteriormente & denominada  representacdo  de
inconstitucionalidade, exercida pelo Procurador Geral da Republica nos termos da Lei
2271/54 que assim estabelecia: "Art. 1° Cabe ao Procurador-Geral da Republica, toda vez que

tiver conhecimento da existéncia de ato que infrinja algum dos preceitos assegurados no art.

% “Qutra importante fungdo atribuida aos direitos fundamentais e desenvolvida com base na existéncia de um
dever geral de efetivacdo atribuido ao Estado, por sua vez agregado a perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais do Estado, no sentido de que a este incumbe zelar, inclusive preventivamente, pela protecdo dos
direitos fundamentais do individuo [...] Esta incumbéncia, por sua vez, desemboca na obrigacdo de o Estado
adotar medidas protetivas da mais diversa natureza (por exemplo, por meio de proibicfes, autorizacdes, medidas
legislativas etc) com o objetivo precipuo de proteger de forma efetiva o exercicio dos direitos fundamentais”
(SARLET, 2001, p 124).



7°, VIl da Constituigdo Federal, submeter o mesmo ao exame do Supremo Tribunal Federal”
(BRASIL. 1954).

Por meio da Lei 4367/1964 foi formalmente inserida no ordenamento juridico patrio a
expressdo “declaracdo de inconstitucionalidade”, em substituigdo a representacao de
inconstitucionalidade regida pela lei de 1954, que afirmava caber ao Procurador Geral da
Republica, conhecendo "[...] ato dos podres estaduais que infrinja qualquer dos principios
estatuidos no art. 7, inciso VII da Constituicdo Federal, promover a declaracdo de
inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal" (BRASIL. 1964).

A inovagdo, aparentemente sutil, foi de extrema importancia para o nascimento da
acdo declaratoria de constitucionalidade. Isto porque a Lei 4367/64 determinava ao
Procurador Geral da Republica ndo mais o simples encaminhamento da representacdo ao
Supremo Tribunal Federal, mas a imperativa sustentacdo perante 0 mesmo da
inconstitucionalidade da norma argida.

Assim, uma vez arguida a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo por um
terceiro, caberia ao Procurador Geral submeter a representacdo ao Supremo Tribunal Federal
com parecer atestando a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo impugnado.

A convicgdo pessoal do Procurador-Geral da Republica de que o ato ou norma
impugnada era constitucional ndo o eximia do dever funcional de encaminhar a representagao
ao Supremo Tribunal Federal acompanhada de seu parecer. Nao era permitido ao Procurador-
Geral da Republica proceder ao arquivamento da representacdo, salvo por inépcia ou auséncia
dos requisitos para sua propositura.*

A representacdo de inconstitucionalidade foi um marco para a atual declaratéria de
constitucionalidade posto que, sendo o Procurador-Geral impossibilitado de arquivar a
representacdo, e ndo estando convencido da inconstitucionalidade suscitada, passou este a
encaminhéa-la ao Supremo Tribunal Federal com parecer contrario®. Assim atuando, 0
Procurador Geral encaminhava a representacdo ao STF postulando pelo reconhecimento da
constitucionalidade da lei ou ato impugnado.

4 Gilmar Ferreira Mendes, com base em Temistocles Brad “Segundo me parece, a posi¢do do Procurador-Geral,
principalmente, é a de somente arquivar a representacdo quando manifestamente inepta, isto é, quando ndo tiver
0s requisitos constitucionais e legais para prosperar (...) Quando ocorrerem duvidas legitimas, é seu dever trazé-
las ao conhecimento do Tribunal da forma mais adequada, ou melhor, de maneira que possa merecer o seu
conhecimento pelo Tribunal”. (MENDES, 2005, p. 230)

> A licdo Victor Nunes Leal citada por Gilmar Ferreira Mendes na obra Controle Concentrado de
Constitucionalidade bem observou que “em caso de representagio com parecer contrdrio, 0 que se tem, na
realidade, sendo privativa a iniciativa do Procurador-Geral, ¢ uma representacdo de constitucionalidade”
(MENDES; MARTINS, 1995, p.233)



Por tal razdo MENDES afirma que se trata de acdo de carater ddplice ou ambivalente,
pois, caso o Procurador-Geral estivesse convencido acerca da inconstitucionalidade, "[...]
poderia provocar o Supremo Tribunal Federal para a declaracdo de inconstitucionalidade. Se,
ao revés, estivesse convicto da legitimidade da norma, entdo poderia instaurar o controle
abstrato com a finalidade de ver confirmada a orientagdo questionada” (MENDES, 2005,
p.239).

Em 1970 o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal consolidou o carater
ambivalente da declaracdo de inconstitucionalidade, o que efetivamente positivou no plano

normativo interno do STF o embrido da acdo declaratéria de constitucionalidade. Assim
preconizava o Regimento Interno, a partir de 7 de setembro de 1970: "Art. 174. Provocado

por autoridade ou por terceiro para exercitar a iniciativa prevista neste artigo, o Procurador-
Geral, entendendo improcedente a fundamentacdo da sUplica, poderd encaminha-la com
parecer contrario” (MENDES; MARTINS, 1995, p.202).

Discorrendo sobre a possibilidade de encaminhamento da representacdo de
inconstitucionalidade com parecer contrario, Gilmar Ferreira Mendes atenta para o fato de que
0 regimento tdo somente positivou algo que era corrente, pois, do pondo de vista dogmaético, o
Regimento Interno somente positivou, no plano processual, "[...] a orientacdo que balizara a
instituicdo da representacdo de inconstitucionalidade (controle abstrato) entre nds", que se
destinava a eliminar a lei declarada inconstitucional da ordem juridica, por meio do pedido de
declaracdo de inconstitucionalidade, "[...] mas também a elidir controvérsias que se
instaurassem sobre a legitimidade de determinada norma (pedido de declaracdo de
constitucionalidade)" (MENDES, 2005, p. 231).

N&o obstante o posicionamento incrustado no Regimento Interno do STF, inUmeras
controvérsias pairavam sobre o tema, razdo pela qual os juristas Gilmar Ferreira Mendes, Ives
Gandra Martins e o Deputado Roberto Campos apresentaram uma proposta de Emenda
Constitucional que propunha a inser¢do da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade no
ordenamento juridico patrio como norma constitucional positivada, destinada a integrar o

controle de constitucionalidade concentrado.

3. Previsao Legal



A insercdo do julgamento da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade entre as
atribuicbes do Supremo Tribunal Federal decorreu da chamada Proposta Roberto Campos,
que resultou na Emenda Constitucional 03/1993, cujo texto deu nova redacéo do artigo 102 da

Constituicao Federal de 1988 que dispde:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal. [...] 82. As
decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes
declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais érgdos do poder
Judiciario e ao Poder Executivo. BRASIL. 1988)

A criacdo de mais uma acdo pela qual se exerceria o0 controle concentrado de
constitucionalidade n&o encontrava apoio unanime entre os juristas. Arnold Wald defendia um
controle prévio de constitucionalidade pelo STF a fim de evitar que o judiciario fosse
abarrotado de feitos cujo julgamento fatalmente estaria atrelado a um posterior
pronunciamento acerca da constitucionalidade da lei ou do dispositivo de lei questionado.®

A proposta da Emenda Constitucional 03/1993 tinha por objetivo introduzir
formalmente a acdo declaratoria de constitucionalidade no ordenamento patrio e atribuir efeito
vinculante e eficacia erga omnes as decisdes do Supremo Tribunal Federal na referida acéo.

A previsdo do efeito vinculante atribui a decisdo do Supremo caracteristicas de
precedentes vinculantivos, muito parecidos com a atuacdo dos Tribunais na Inglaterra e
Estados Unidos, paises do Common Law, de onde a criacdo do direito estd diretamente
vinculada a atuacao judicial.

A proposta relatava que, ndo obstante fosse inovador no Brasil, o efeito
vinculante ha muito era conhecido na Constituicio de Weimar (art. 13, ja citado) e na
Constituicdo austriaca de 1920 (art. 140). Relatava ainda que a legislagdo de diversos paises
de tradicdo romanista previa o efeito vinculante: Portugal, na velha casa de Suplicagédo (1521),
Argentina (Constituicdo de 1949) e México (1951). Apresentava ainda como justificava para a
aprovacdo da Emenda, as afirmacdes de que: a competéncia do STF seria originaria e ndo

decorrente; os motivos para proposicao seriam "juridicos” e ndo "politicos"; e que ndo haveria

® Mendes, com base em Arnoldo Wald, defende o controle prévio: “A nossa proposta foi no sentido de em
relacdo a determinadas situacOes, leis complementares, talvez leis fiscais, leis organicas, estabelecer um
procedimento legislativo um pouco mais complicado, mas que ensejaria eventualmente o pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal, logo ap6s a aprovacdo no Congresso Nacional, evitando que esses problemas venham
a se perpetuar sem solucéo [...] Quando a apreciacdo a posteriori se torna, por motivos justificaveis em relacéo a
Corte, praticamente prejudicada no decorrer do tempo, acabamos tendo, na realidade, a institucionalizagdo de
uma injustica, ou seja, um certo sentimento de institucionalizagdo da inconstitucionalidade porque ela ja
produziu seus efeitos e ndo temos meios adequados de corrigi-la”. (MENDES, 2005, p.19).



interferéncia nas decisGes de primeira instancia ao suspender sua eficacia, mas, sim, decisdo
definitiva sobre a questdo. Essas propostas reforcam o papel do Supremo Tribunal Federal
como guardido da Carta Magna e "[...] contribuem para a celeridade e economia processuais,
na medida em que, com a decisdo de um determinado caso e mediante a aplicacédo da eficacia
erga omnes e do efeito vinculante propiciam solverem-se todas as questdes semelhantes ou
idénticas" (MENDES; MARTINS, 1995, p. 243).

Embora plausiveis as justificativas apresentadas na proposta de emenda, inumeros
juristas passaram a discutir sua constitucionalidade, notadamente em virtude da previsdo de
eficacia erga omnes e efeito vinculante da deciséo definitiva do STF em acles declaratorias
de constitucionalidade.

Antes, porém, de passar-se a discussdo da constitucionalidade do instituto com os
inimeros e consideraveis argumentos pela inconstitucionalidade, mister compreender melhor
a implementacdo da previsdo constitucional no ordenamento patrio, através de um estudo da
Lei 9868 de 1999.

4. O Processamento

A acdo declaratéria de constitucionalidade é um mecanismo de controle concentrado e
abstrato de constitucionalidade, levado a efeito por meio de um processo objetivo.
Conceituando o instituto Gregdrio Assagra de Almeida considera que a acdo direta com
pedido declaratério de constitucionalidade é uma acéo coletiva constitucional, por meio da
qual é possivel obter "[...] provimento de natureza declaratéria relativo a constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal, com efeito erga omnes e vinculante, de forma a eliminar
situagcbes de incerteza e de inseguranca juridicas relativas a aplicabilidade das referidas
normas federais” (ALMEIDA, 2007, p. 53).

José Afonso da Silva a caracteriza como instrumento que “se destina a tutelar direito
subjetivo da Unido, ja que a declaracdo de constitucionalidade da lei ou ato normativo
impugnado naqueles processos concretos serve a seus interesses” (SILVA, 2005, p. 365).

Os estudos de Gilmar Ferreira Mendes sobre a ADC na obra Controle Concentrado de
Constitucionalidade resultaram na concepcdo de igualdade entre esta e a acdo direta de
inconstitucionalidade, de maneira que para o autor “Facil ver que, do ponto de vista

ontoldgico, ndo ha como diferenciar a acdo declaratoria de constitucionalidade da acdo



declaratéria de inconstitucionalidade, configurando as duas a¢des espécies do género controle
abstrato de normas” (MENDES, 2005, p.225).

E um instituto desenvolvido no Direito processual aleméo, que objetiva "[...] outorgar
maior eficacia as decisdes proferidas por aquela Corte Constitucional, assegurando forca
vinculante ndo apenas a parte dispositiva da decisdo, mas também aos chamados fundamentos
ou motivos determinantes (tragende Giinde)" (MENDES, 2005, p.245).

Inimeros questionamentos acerca da constitucionalidade de tal mecanismo de controle
concentrado partem justamente da inexisténcia de polo passivo na acdo, auséncia de
contraditério e ampla defesa, bem como pela inadmissibilidade de intervencdo de terceiros.
Para os autores que sustentam a inconstitucionalidade, a acdo declaratéria padece de
irremediavel vicio de forma.

Entretanto, para os defensores da constitucionalidade do instituto, entre os quais um
dos idealizadores da proposta, Gilmar Ferreira Mendes, a acdo tem natureza de processo
objetivo, no qual ndo ha que se falar em p6lo passivo nem em contraditério, por se tratar de
processo a ser desenvolvido sem partes e interesses subjetivos, objetivando a prolacao de uma
decisdo de interesse geral, destinada a guarda e preservacao da Constituicao.

Analisando as decisdes proferidas pelo Tribunal Constitucional Alemé&o em sua obra
Controle de Constitucionalidade: aspectos politicos e juridicos, o autor discorre sobre a
origem do processo objetivo, no qual ndo se cogita a defesa de interesse do Requerente
(Rechtsschutzbedirfnis), no qual se pressupde a defesa de situacdes subjetivas. Assentou o
Bundesverfassungsgericht que, no controle abstrato de normas, cuida-se de processo
unilateral, ndo-contraditério, ou seja, "[...] de um processo sem partes, no qual existe um
requerente, mas inexiste requerido. A admissibilidade do controle de normas ensina Séhn -
estd vinculada, td0 somente, a uma necessidade publica de controle
(6ffentlichesKontrollbedirfnis)" (MENDES, 1990, p. 250).

Mais adiante, a fim de proceder ao estudo da constitucionalidade da ADC, o processo
objetivo voltara a ser apreciado mais detidamente. Por ora, a breve licdo de Mendes apenas
auxiliara na compreensdo do processamento da acdo, sem citacdo ou contraditorio e, em nome
da celeridade processual, sem intervencao de terceiros.

Por forca da Emenda Constitucional 3/93 o art. 102, § 4° da CF/88 trazia como
legitimados a propositura da acdo o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal e a
mesa Camara dos Deputados ou ainda pelo Procurador-Geral da Republica. Entretanto o rol

de legitimados foi ampliado com a EC 45/2004, que revogou 0 § 4° do art. 102 e deu nova
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redacdo ao artigo 103 da Carta Magna, passando a ser legitimados para a ADC todos os
legitimados para a ADIN’.

A comprovacao da controvérsia jurisprudencial é requisito formal para o recebimento
da peticdo inicial, ndo bastando aventar mera discussdo doutrindria acerca da
constitucionalidade da lei ou ato normativo federal. (ALMEIDA, 2007, p. 845).

O ajuizamento da acéo deve ser feito nos moldes do art. 14 da Lei 9868/998, sob pena
do Supremo Tribunal Federal ndo conhecer da acao proposta (MENDES; MARTINS, 1995, p.
258).

Segundo Gregorio Assagra de Almeida, trata-se de um procedimento sumario de rito
diferenciado (ALMEIDA, 2007, p. 846). A caracterizacdo da agdo como processo objetivo
justifica a inexisténcia de polo passivo, citacdo ou contraditério, tendo em vista que ndo ha
direito subjetivo em apreciacéo.

Uma vez ajuizada a acdo também é vedada a desisténcia, notadamente para que seja
ajuizada com extrema cautela e ndo manipulada com interesses politicos em virtude dos
efeitos erga omnes (art. 16). Também em nome da celeridade processual a Lei 9868/99 nédo
admitiu a intervencdo de terceiros (art. 18) (BRASIL. 1999).

Sob este aspecto um questionamento se faz pertinente: sendo vedada a intervencgéo de
terceiro, estaria 0 amicus curie impedido de atuar na ADC? A Lei 9868/99 admitia de forma
expressa no 82° do art. 7° sua atuacdo na acdo direta de inconstitucionalidade. Entretanto tal
previsdo ndo se repetiu na acdo declaratoria de constitucionalidade em virtude do veto do §2°
do art. 18 que previa igual possibilidade.

A atuacdo do amicus curie na ADIN ja foi motivo de apreciagdo sem maiores
controvérsias pelo STF, expressamente pelas disposi¢cfes da Emenda Regimental 15/04 que
inseriu no art. 131 do Regimento Interno o 83° admitindo a intervencdo de terceiros no
processo de controle concentrado de constitucionalidade, facultando-lhes inclusive produzir
sustentacdo oral (BRASIL. 2004).

7 "Art. 103. Podem propor agéo direta de inconstitucionalidade e agdo declaratéria de constitucionalidade: I - o
Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; 111 - a Mesa da Camara dos Deputados; 1V - A mesa de
Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - Governador de Estado ou do Distrito
Federal; VI - O Procurador-Geral da Republica; VII - O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional; IX - confederacao sindical ou entidade de
classe de &mbito nacional”. (BRASIL. 1998, n.p.)

8 "Art. 14. A peticdo inicial indicara: | - o dispositivo da lei ou do ato normativo questionado e os fundamentos
juridicos do pedido; Il - o pedido, com suas especificagdes; 1l - a existéncia de controvérsia judicial relevante
sobre a aplicacdo da disposicdo objeto da acdo declaratéria”. (BRASIL. 1999, n.p.)
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Entre as razdes para a permisséo da assisténcia no controle concentrado encontra-se o
pluralismo democratico na defesa dos interesses da coletividade ou de grupos devidamente
representados e admitidos na ADIN®.

O veto presidencial da possibilidade de assisténcia na ADC tem por fundamento,
segundo as proprias razfes de veto, a primazia do interesse publico e a celeridade processual
que seriam comprometidos com a admissdo de manifestacdo dos demais legitimados que nédo
autores da acdo. Entretanto cumpre arguir: se a ADIN e ADC sdo acbes de controle
concentrado de constitucionalidade e se Gilmar Mendes, um dos proprios idealizadores da
Emenda 3/93 considera esta ultima uma ADIN com “sinal trocado”, que razdes existiriam
para o veto presidencial do amicus curie na ADC?

As razdes do veto ndo representam sélidos argumentos juridicos, notadamente se
considerarmos as semelhancas sustentadas por MENDES entre a acdo direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratdria de constitucionalidade. Sustentam-se sim, ao que
parece e bem apresentou Ana Maria Scartezzini (MENDES; MARTINS, 1995, p. 276), em
interesses politicos, ja que o Executivo se mostra um dos principais interessados na
declaracdo de constitucionalidade de certas leis, notadamente as de carater tributario e
previdenciario, fato este que seria retardado caso fosse admitida a intervencdo do amicus
curie.

Nesse sentido transcreve-se o contetido do § 1° e 2° do art. 18, vetados na ADC sob o

argumento de contrariar o interesse publico e a celeridade processual:

81° Os demais titulares referidos no art. 103 da Constituicdo Federal poderdo
manifestar-se, por escrito, sobre o objeto da acdo declaratoria de constitucionalidade
no prazo de trinta dias a contar da publicacdo do edital a que se refere o artigo
anterior, podendo apresentar memérias ou pedir a juntada de documentos reputados
Uteis ao exame da matéria. §2°. O relator, considerando a relevancia da matéria e a

9 RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
INTERVENCAO PROCESSUAL DO AMICUS CURIAE. POSSIBILIDADE. LEI N° 9.868/99 (ART. 7°, § 2°).
SIGNIFICADO POLITICO-JURIDICO DA ADMISSAO DO AMICUS CURIAE NO SISTEMA DE
CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE ADMISSAO
DEFERIDO. - No estatuto que rege o sistema de controle normativo abstrato de constitucionalidade, o
ordenamento positivo brasileiro processualizou a figura do amicus curiae (Lei n® 9.868/99, art. 7°, § 29),
permitindo que terceiros - desde que investidos de representatividade adequada - possam ser admitidos na
relacdo processual, para efeito de manifestacdo sobre a questdo de direito subjacente a propria controvérsia
constitucional. - A admissdo de terceiro, na condicdo de amicus curiae, no processo objetivo de controle
normativo abstrato, qualifica-se como fator de legitimacdo social das decisBes da Suprema Corte, enquanto
Tribunal Constitucional, pois viabiliza, em obséquio ao postulado democréatico, a abertura do processo de
fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se realize, sempre sob uma
perspectiva eminentemente pluralistica, a possibilidade de participagdo formal de entidades e de institui¢des que
efetivamente representem os interesses gerais da coletividade ou que expressem os valores essenciais e
relevantes de grupos, classes ou estratos sociais. Em suma: a regra inscrita no art. 7°, § 2°, da Lei n°® 9.868/99 -
que contém a base normativa legitimadora da intervencdo processual do amicus curiae - tem por precipua
finalidade pluralizar o debate constitucional” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI. 2.130-SC. 2001, n.p.).
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representatividade dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel admitir,
observado o prazo estabelecido no paragrafo anterior, a manifestacdo de outros
orgaos e entidades. (BRASIL. 1999)

A fim de ndo ensejar inconstitucionalidade, as razdes do veto remetem ao STF a
possibilidade de acolher ou ndo como assistentes os legitimados que ndo representaram
ajuizamento da acéo, aplicando por analogia a permissdo concedia na ADIN. Nesse sentido,
sobre o0 veto ao §2°: "[...] constitui conseqiiéncia do veto ao 81°. Resta assegurada, todavia, a
possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, por meio de interpretacdo sistematica, admitir
no processo da acao declaratoria a abertura processual prevista para a acao direta no 83° do
art. 7°" (BRASIL. 1999).

Em apreciagdo ao pedido formulado pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil na ADC 19 que versa sobre a Lei 11340/2006(Lei Maria da Penha) o relator
ministro Marco Aurélio Melo, em despacho exarado em 09/10/2008, aplicou por analogia a
permissdo concedida na ADIN para a intervencdo de terceiros, admitindo o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil na condicdo de terceiro®.

O art. 19 da Lei 9868/99 determina que a participacdo do Procurador-Geral da
Republica € obrigatoria, sendo facultado ao relator requisitar informacdes adicionais, designar
perito ou audiéncia publica, informacdes aos Tribunais Superiores, Federais e Estaduais sobre
a norma questionada, conforme previsao do art. 20 do diploma legal que rege o instituto.

A Lei que regula a matéria apresenta inimeras razdes para fomentar embates entre 0s
juristas. Dentre elas, além das ja mencionadas, encontra-se 0 artigo 26, que determina a
irrecorribilidade da decisdo que reconhecer a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da
norma, admitindo-se apenas embargos de declaracdo. A decisdo proferida ndo pode sequer

ser atacada por rescisoria.!

5. Medida Cautelar e Julgamento Definitivo em Acdo Declaratoria de

Constitucionalidade

10 “Embora o artigo 7° da Lei 9869/99 refira-se a agdo direta de inconstitucionalidade, entendo-o aplicavel a
declaratoria de constitucionalidade prevista na mesma lei[...] No mais, reconheco o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil em defesa da prépria sociedade. Entdo, em jogo a denominada Lei Maria da Penha -
Lei 11340/2006, tenho como acolhivel o pleito formalizado”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 19-
DF. 2007, n.p.)

1 Art, 26. A decisdo que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em
acdo direta ou em acdo declaratéria é irrecorrivel, ressalvada a interposicdo de embargos declaratérios, nao
podendo, igualmente, ser objeto de acdo rescisdria”. (BRASIL. Lei 9.689. 1999, n.p.)
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A acdo declaratdria admite a concessdo de medida cautelar, cujo efeito € a paralisacdo
do julgamento em instancias inferiores das causas em andamento que demandam a aplicagéo
da lei ou ato normativo cuja constitucionalidade se pretende provar. A concessdo exige
maioria absoluta dos membros do STF e, nos termos do paragrafo Unico do artigo 21, deve ser
julgada definitivamente no prazo de 180 dias, sob pena de perda da eficacia.'?

A concessdo da cautelar pretendida depende da maioria absoluta dos membros do
Tribunal e, uma vez obtida tal maioria, a concessdo implica na determinacdo de suspensao de
julgamento por juizes e tribunais de casos analogos envolvendo a lei ou ato normativo
impugnado, até decisdo final.

Feitas as consideracbes sobre a medida cautelar na acdo declaratéria de
constitucionalidade, cumpre ressaltar que a concessdo de liminar determina a suspensdo de
qualquer processo que verse sobre a matéria e impede que instancias inferiores apliqguem a lei
cuja constitucionalidade se discute;

“Ha, portanto, efeito vinculante na decisdo que concede cautelar nas acdes
declaratdrias de constitucionalidade, que exige comportamento das instancias inferiores
conforme o decidido” (MENDES; MARTINS, 1995, p. 274). J4 na acdo direta de
inconstitucionalidade, a concessao da liminar suspende a eficacia de lei ou ato, que sé sera
afastado em definitivo com a decisdo de mérito que julgar procedente a acao.

Na ADC os efeitos da decisdfo do STF sdo “ex nunc”. Na declaragdo de
inconstitucionalidade, diferentemente, os efeitos sdo “ex tunc”, salvo se por seguranca
juridica ou interesse social dois tercos dos membros do STF restringirem a eficicia a partir do
transito em julgado ou outro momento que venha a ser fixado.*®

Quanto aos efeitos da deciséo final proferida pelo Supremo Tribunal Federal em ac6es
declaratdrias de constitucionalidade, tem-se que a vinculacdo difere do efeito das decisdes de
sumulas vinculantes. Isto porque, na simula vinculante, os efeitos da decisdo decorrem da

atuacdo do Supremo Tribunal Federal no controle difuso, incidental e o efeito vinculante

2 Art. 21. O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus membros, podera deferir
pedido de medida cautelar na acdo declaratoria de constitucionalidade, consistente na determinacdo de que 0s
juizes e os Tribunais suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicacdo da lei ou do ato
normativo objeto da acdo até seu julgamento definitivo. Paragrafo Gnico. Concedida a medida cautelar, o
Supremo Tribunal Federal fara publicar em secdo especial do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva da
decisdo, no prazo de dez dias, devendo o Tribunal proceder ao julgamento da acdo no prazo de cento e oitenta
dias, sob pena de perda de sua eficacia". (BRASIL. Lei 9.689. 1999, n.p.)

13 "Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado". (BRASIL. Lei 9.689. 1999, n.p.)
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previsto na ADC ocorre em consequéncia da atuacdo do STF no controle concentrado de
constitucionalidade.

No exercicio do controle difuso pode o STF se manifestar sobre matéria ja submetida a
sua apreciacdo em acdo declaratéria de constitucionalidade? Tal fato ndo seria admissivel,
pois, declarada a constitucionalidade, ter-se-a4 de concluir pela inadmissibilidade de que o
Tribunal se ocupe, novamente, da afericdo de sua legitimidade, "[...] salvo no caso de
significativa mudanca das circunstancias faticas ou de relevante alteracdo das concepcdes
juridicas dominantes™ (MENDES, 2001, p. 332).

A possibilidade do uso da ADC como ferramenta politica também € alvo de criticas.
Exemplo claro foi a concesséo de liminar na ADC n° 4, impedido antecipacédo de tutela nas
acBes movidas por funcionarios publicos contra o Estado.*

Feitas as consideracGes elementares acerca do instituto, objetivando fornecer
elementos historico-positivos para a compreensao do tema sobre o qual se discorre, passa-se,
enfim, ao cerne do trabalho: o estudo da constitucionalidade da acdo declaratéria de

constitucionalidade tal como inserida no ordenamento juridico patrio.

6. Emenda Constitucional 45/2004: sanado uma inconstitucionalidade?

A EC 3/93 estabeleceu eficacia erga omnes e efeito vinculante as decisdes definitivas
de mérito tdo somente para as acdes declaratorias de inconstitucionalidade. Entretanto a lei
ordindria 9868/99, que regula a acdo em estudo e também da acdo direta de
inconstitucionalidade ampliou a aplicacdo de tais efeitos também a esta Gltima, em manifesta
usurpacdo da competéncia constitucional. A fim de melhor evidenciar a ocorréncia de
inconstitucionalidade, cita-se a redacéo®® dada ao art. 102 da CF/99 pela EC 3/93, que assim

estabeleceu:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe: | — processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal. 82. As decis6es
definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acGes
declaratdrias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgéos do poder
Judiciario e ao Poder Executivo. (BRASIL. 1988).

14 BRASIL. ADC n. 4-MC/DF. 1993, n.p.

15 A fim de demonstrar a ocorréncia de inconstitucionalidade citou-se a legislagédo na ordem cronolégica.Quando
da edicdo da EC 3/93 esta foi a redacdo dada ao artigo 102 da CF/88. (BRASIL. Emenda Constitucional n. 3.
1993, n.p.). Entretanto a redacgdo do art. 102 citado ndo é a atual, posto que foi objeto de nova alteracéo pela
Emenda Constitucional 45/2004 (BRASIL. Emenda constitucional 45. 2004, n.p.).
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Ocorre que o paragrafo unico do art. 28 da Lei 9868/99 alargou a aplicacdo de tais
efeitos também a ADIN, em manifesta inconstitucionalidade. A interpretacdo do texto
constitucional ndo permitia ao legislador infraconstitucional alargar a aplicagéo do instituto
implantado na Carta Magna pela Emenda 03/93. Entretanto foi o que ocorreu, tal como se

vislumbra do texto legal:

Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado da decisdo, o
Supremo Tribunal Federal fara publicar em secéo especial do Diario da Justica e do
Diério Oficial da Unido a parte dispositiva do acdrddo. Paragrafo Unico. A
declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo  conforme a  Constituichio e a declaragdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém eficicia contra todos e efeito
vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e & Administracdo Pudblica
federal, estadual e municipal. (Brasil. 1999)

Como compreender que a eficacia erga omnes e efeito vinculante, previstos
constitucionalmente tdo somente em relacdo a ADC possam, por lei infraconstitucional, ser
estendidos as declaracdes de inconstitucionalidade, interpretacdo conforme a constituicdo e
declaracéo parcial de inconstitucionalidade sem reducgéo de texto?

A fim de que a inconstitucionalidade fosse sanada, o art. 102, 111, § 2° da CF/88 foi
novamente alterado pela Emenda Constitucional 45/2004. A nova reda¢do excluiu do texto a
aplicacdo da eficacia erga omnes e efeito vinculante aos casos de interpretacdo conforme
constituicdo, o que permitia uma elasticidade perigosa e vollvel. A alteracdo resultou ainda na
extensdo do efeito vinculante e a eficacia erga omnes a decisdo proferida na acdo direta de

inconstitucionalidade, e conforme se observa:

Art. 102. [...] 82° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas acgbes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes
declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracao
pUblica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (BRASIL. 1988)
Verifica-se, pois, que a EC 45/2004 estabeleceu expressamente a eficacia erga omnes
e o efeito vinculante também para a ADIN, sanando a inconstitucionalidade prevista no
paragrafo Gnico do artigo 28 da Lei 9868/99. (BRASIL. 1988) Tem-se agora, para alguns

juristas, que a inconstitucionalidade da ADC persiste, tal como se passa a expor.

7. Da (In)Constitucionalidade da A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade
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A consagracao do principio da razoavel duracdo do processo pela Constituicdo Federal
de 1988 atraiu novamente as atencdes para o 6nus do Estado em fomentar sua antiga busca
por Nnovos mecanismos que assegurem a celeridade processual. A mera previsdao no texto
constitucional ndo garante por si s6 a efetividade de tal direito. E preciso que o Estado
implemente medidas que assegurem a efetividade das normas.

Somente com a efetividade, nos dizeres de Luis Roberto Barroso, correrd “o
desempenho correto de sua funcdo social (da norma). Ela representa a materializacdo, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacéo, tdo intima quanto possivel,
entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social” (BARROSO, 1996, p. 83).

Agindo no mister de implementar tais medidas destinadas a assegurar a efetividade das
normas constitucionais de um processo célere e de duracdo razoavel, a Emenda Constitucional
03/93 criou a acdo declaratoria de constitucionalidade cuja propria constitucionalidade é
altamente questiondvel (BRASIL. 1993).

As principais caracteristicas apresentadas quando da analise da proposta da EC 3/93 e
da Lei que regulamenta a matéria (Lei 9868/99) possibilitaram o conhecimento da acédo
declaratéria como resultante da aplicacdo de um processo objetivo. Por tal razdo, na viséo de
varios juristas, entre eles Gilmar Ferreira Mendes, nd&o ha nenhum vicio de
constitucionalidade que paire sobre o instituto em estudo, sobretudo no que diz respeito a
auséncia de requeridos e de contraditério, pois a acdo declaratdria de constitucionalidade é um
processo objetivo, voltado a elidir a inseguranca juridica ou estado de incerteza sobre a
legitimidade de lei ou ato normativo federal. Os requerentes atuam no interesse de
preservacao da seguranga juridica e ndo na defesa de um interesse proprio: "[...] tem-se, aqui,
tal como na acdo direta de inconstitucionalidade, um processo sem partes, no qual existe um
requerente, mas inexiste requerido” (MENDES; MARTINS, 1995, p. 250).

A andlise da acdo declaratoria a luz do processo tradicional de fato implica no
reconhecimento de flagrante inconstitucionalidade. Isso porque, segundo os defensores da
constitucionalidade do instituto, ndo se pode buscar o fundamento processual das acdes de
controle abstrato de constitucionalidade no processo que tutela interesses privativos. Tais
acbes hdo de ser fundadas no processo objetivo que goza de caracteristicas peculiares
conforme explana Canotilho, o processo abstrato de controle de normas néo é contraditorio.
E, sim, fundamentalmente, "[...] um processo objectivo sem contraditores, embora os autores
do acto normativo submetido a impugnacao possam ser ouvidos (dai a utilidade de se falar em
legitimidade processual passiva™ (CANOTILHO, 1998, p. 876).
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De fato, no controle abstrato de constitucionalidade inexiste pretensdo resistida ou
partes em litigio. O que se objetiva como o processo constitucional atraves da ADC ¢ “afastar
a inseguranca juridica ou o estado de incerteza sobre a validade de lei ou ato normativo
federal, buscando preservar a ordem juridica constitucional” (MORAES, 2003, p. 436).

Nesse diapasdo, ndo € constitucional, & luz dos principios que norteiam o0 processo
tradicional, decisdo definitiva do STF no controle abstrato, que goza de eficcia contra todos e
afeta aqueles que nela sequer puderam intervir.

A breve exposicao sobre os principais aspectos da lei que regula a ADC possibilitou a
averiguacao que de fato ndo ha pélo passivo identificado, tampouco citacdo ou prazo para o
exercicio do direito de defesa. Igualmente verificou-se a impossibilidade, nos termos da lei,
de qualquer forma de intervencdo de terceiro.

Quando da aprovacdo da EC 0/03 as criticas acerca de sua inconstitucionalidade foram
rebatidas por Gilmar Ferreira Mendes com argumento de que a emenda ndo esgotou a mateéria,
e que o legislador ordinario teria competéncia para aprecia-la (MENDES; MARTINS, 1995,
p. 253).

Entretanto, como ja apresentado, a lei ordinaria veio e manteve a impossibilidade de
intervencao de terceiro em virtude do veto do § 2° do art. 18 (ressalvada a possibilidade de o
STF expressamente a autorizar, em analogia a ADIN, tal como previsto nas proprias razdes do
veto).

Tal como mencionado, o0 veto guardou interesses politicos da Unido, que teria com a
intervencdo de terceiros maior dificuldade em ter declarada a constitucionalidade de leis ou
atos normativos de seu interesse.

Previu ainda a irrecorribilidade da decisdo, mantida pela EC 45/04. Tais concepcdes
afrontam veementemente a nocdo tradicional de processo, fundado na existéncia de uma
pretensao resistida (direito ou interesse subjetivo).

Argumentos relevantes tambem foram apresentados por Ana Maria Scartezzini quando
da entrada em vigor da EC 3/93. Na visdo da autora o fato de que a arguicdo sera julgada pelo
Supremo Tribunal Federal, 6rgdo méaximo para a apreciacdo da questdo, ndo afasta a
inconstitucionalidade da acdo, notadamente porque os efeitos da deciséo proferida alcangarao
0s que nela ndo puderam intervir. Nesse sentido prossegue a autora sobre a
inconstitucionalidade da Emenda 3/93, afirmando que a seguranga juridica seria alcangada na
medida em que o Supremo Tribunal Federal dirimira a questdo, definitivamente, sem
possibilidade de decisdes conflitantes. Ocorre que argumento ndo subsiste quanto ao

desrespeito ao principio do contraditorio, pois as decisdes nas acdes declaratorias de
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constitucionalidade "produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e do Poder Executivo”, de modo que ndo h& nenhuma
previsdo "[...] no sentido de possibilitar ao cidaddo, que sofrera os efeitos dessa decisao,
intervir na acdo e aduzir os argumentos que lhe parecam relevantes na defesa de seus
interesses” (MENDES; MARTINS, 1995, p. 253).

Um dos precursores dos estudos sobre o tema, professor Ives Gandra Martins,
reconheceu a inconstitucionalidade do projeto inicialmente idealizado com o propdsito de
assegurar seguranca juridica e celeridade processual. Para o autor a acdo declaratéria de
constitucionalidade afronta a Carta Magna em diversos aspectos.

Além da ofensa ao principio do contraditorio e ampla defesa, atribui o autor 8 ADC
ofensa a separacdo dos poderes, além de também identificar incompatibilidade com o sistema
patrio, que ndo depende de qualquer instrumento para declarar a validade de suas normas,
presumidamente vélidas até prova em contrério. O autor considera a acdo declaratoria de
constitucionalidade como um instrumento voltado a suprimir garantias fundamentais e "[...]
exterminar a funcdo jurisdicional enquanto tal e ofender o principio da separacao de funcbes
entre os Poderes da Republica, sendo, outrossim, incompativel com nosso sistema juridico,
inspirado pela presungdo de validade da lei e do ato administrativo” (MENDES; MARTINS,
1995, p. 253).

Igual posicionamento foi adotado pela comissdo constituida pela Ordem dos
Advogados do Brasil, entdo composta por notaveis juristas como Geraldo Ataliba, Sérgio
Sérvulo, Souto Maior Borges, Eduardo Bottallo e Misabel Derzi, que em analise do instituto
elencaram um rol de inconstitucionalidades. (MENDES; MARTINS, 1995, p. 248).

Concluiu Geraldo Ataliba que a EC 03/03 era inconstitucional, por abolir direitos e
garantias individuais, violando o disposto no art. 60, § 4° da CF.®

Os estudos permitem apontar que no aspecto processual a inconstitucionalidade nao
reside apenas na eficacia erga omnes e o efeito vinculante, mas também na auséncia de
contraditério, intervencéo de terceiros e irrecorribilidade da decisdo (apesar de que em relacédo
a este Ultimo existem consideraveis argumentos de que o STF é o guardido da constituicéo e,
por tal razdo, o mais apropriado para decidir em carater definitivo).

Sem as aludidas caracteristicas, a decisdo definitiva de mérito proferida pelo STF na
acao declaratdria de constitucionalidade, ndo representaria incompatibilidade com os ditames

da Carta Magna. Entretanto se a decisdo ndo for oponivel a todos, e se 0os demais 6rgaos

6 mArt. 60. [...] §4° Nio sera objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - Os direitos
e garantias individuais". (BRASIL. 1988)
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(notadamente do judiciario) ndo estivessem obrigados a cumprirem-na, ndo haveria razdo de
ser que justificasse a manutencdo de tal instituto de controle concentrado de
constitucionalidade, posto que ndo se alcancaria a almejada celeridade processual, tampouco a
seguranca juridica.

N&o bastassem todos os argumentos elencados, h& outro, ndo relacionado aos
principios constitucionais processuais de defesa, mas ndo menos importante: o de que a lei
goza de presuncéo de constitucionalidade até prova em contrério.

Ana Maria Scartezzini afirma que “nem se declara a legitimidade do ato
administrativo, nem a constitucionalidade da lei.O Estado ndo necessita declarar que sua
atividade é legitima, seja no exercicio de sua competéncia legislativa, seja no de competéncia
administrativa” (MENDES; MARTINS, 1995, p. 248).

Nesse diapasdo, considerando que o que impera € a presun¢do de constitucionalidade
da lei até prova em contrario, parece pouco coerente a suspensao do julgamento pelos juizes
singulares e tribunais superiores em virtude da concessdo do pedido em cautelar de
declaratoria de constitucionalidade.

As criticas tecidas ao instituto, embora enfaticas, ndo objetivam em hipotese alguma
enfraquecer o controle jurisdicional dos atos legislativos. Esta €, pois, uma das funcdes do
Judiciario a qual este ndo se pode furtar.

O controle concentrado de constitucionalidade € indissocidvel do processo
constitucional, que é descrito por Joaquim José Gomes Canotilho como “o conjunto de regras
e actos constitutivos de um procedimento juridicamente ordenado através do qual se fiscaliza
jurisdicionalmente a conformidade constitucional dos actos normativos” (CANOTILHO,
1998, p. 934).

O autor trata com clareza impar o objetivo do processo constitucional: fiscalizar a
conformidade dos atos normativos. Dificil é, porém, estabelecer limites claros entre fiscalizar
atos a fim de averiguar sua adequacédo constitucional e legislar sobre a matéria, usurpando a
funcéo legislativa.

Quando da concepgédo de um sistema de divisdo de poderes, Montesquieu idealizou a
equivaléncia entre os mesmos e a identificacdo de suas fungdes, o mais especificamente
possivel. O papel do Judiciario é "politicamente modesto”, pois, "[...] ndo se concebe o
Judiciario posicionar-se no sentido de frear, embaracar outro poder”, bem como o fato de que
"[...] oJudiciario é o aplicador das leis por exceléncia. Seu trabalho consiste, em principio, na
aplicacdo das leis, elaboradas pelo Legislativo, com a participacdo do Executivo, mas
inteiramente a revelia dele, Judiciario” (MONTESQUIEU, 1994, p. 26).
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Sob este aspecto passa-se a expor talvez o mais temido dos efeitos para os que se
filiam ao entendimento de inconstitucionalidade da ADC: o receio de que a acdo declaratéria
de constitucionalidade converta o judiciario em legislador, comprometendo o principio da
divisdo de poderes. Nesse sentido explana Konrad Hesse que o legislador democréatico tem a
presuncdo de constitucionalidade de sua vontade e atuacdo. A ele esta encarregada a
configuracdo juridica das condigdes de vida, enquanto que, ao Tribunal Constitucional, "[...] é
proibido disputar essa primazia ao legislador e, com isso, causar uma remocao de funcdes,
atribuidas juridico-constitucionalmente™ (SILVA, 2001, p. 75).

Em virtude das atuais concepg¢bes do constitucionalismo moderno ndo se pode
considerar a maxima de Montesquieu pela qual o Judiciario seria simplesmente a “boca da
lei”, segundo a qual cabe a tal poder apenas aclarar o sentido da vontade do legislador. N&o se
pode, porém, negar que o exercicio do controle de constitucionalidade acaba por transformar
0 Judiciario em legislador negativo - com a é&rdua funcdo de identificar falacias e
incompatibilidades entre a lei e a ordem constitucional.

Cabe, pois, ao controle de constitucionalidade, identificar as falhas no produto da
funcdo legislativa: a lei. Ndo se pode, porém, compreender tal exercicio como usurpacédo de
funcBes do legislativo. O controle de constitucionalidade é sem davida atribuicdo do
judiciario e os limites de sua atuacdo ndo implicam em ofensa a separagdo dos poderes. No
caso de controle concentrado a falha do legislador é apontada pelo Supremo Tribunal Federal
que reconhece a inconstitucionalidade da lei.

Entretanto o que ocorre na ADC é que o judiciario se manifesta sobre a lei que goza da
presuncao de constitucionalidade e que, em razéo da eficécia erga omnes e efeito vinculante a
decisdo do Supremo passa a ter eficacia de lei.

A despeito das criticas tecidas notadamente ao efeito vinculante na ADC, ndo admiti-
lo seria 0 mesmo que negar a razdo de ser da declaratéria de constitucionalidade e de todo o
controle abstrato, resolvendo-se 0s impasses constitucionais sempre em sede de controle
difuso. Entretanto é justamente no controle difuso que residem os problemas que afligem o
judiciario. Dificil é estabelecer limites em que ambas as formas se controle coexistam
harmoniosamente.

No caso do instituto em estudo, retirar a eficacia erga omnes e o efeito vinculante da
deciséo definitiva do o Supremo na ADC ¢é 0 mesmo que insta-lo a atuar em duas vertentes
com um mesmo propdsito: por meio do controle concentrado e controle difuso verificar a
adequacdo das leis e atos normativos federais e estaduais ao conteddo normativo e

principiologico da Carta Magna.
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Em favor da constitucionalidade da ADC e avesso aos recursos reiterados que
abarrotavam os tribunais superiores e o proprio STF, manifestou-se o entdo ministro
Francisco Rezek, quando do julgamento da ADC n° 1.7

Toda forma de controle concentrado de constitucionalidade implica em certa limitacao
na esfera de atuacdo ordinéria do judiciario, sem a qual ndo haveria razdo de ser do préprio
controle concentrado. Sem embargo do entendimento supraexposto, ha que se considerar o
impacto que o efeito vinculante da decisdo definitiva do STF tende a causar: a auséncia de
discussao juridica e o consequente “engessamento” na evolucao do direito.

O julgamento da constitucionalidade da lei ou ato normativo federal pelo Supremo
Tribunal Federal, com efeito vinculante, retira dos magistrados e tribunais a possibilidade de
julgar conforme o entendimento no caso concreto, prejudicando as discussdes juridicas,
imprescindiveis a evolucao do direito.

Diante das razbes expostas (e ainda ndo esgotadas) verifica-se, pois, um impasse:
como admitir que a vinculacdo da decisdo ndo ofende o principio do duplo grau de jurisdicéo,
se 0 magistrado ou tribunal passa a ser obrigado ao cumprimento, sob pena de reclamag&o*®?

Como explicar a um pretenso litigante que o direito subjetivo que pleiteia ndo podera
ser submetido ao judiciério porque a lei ou ato normativo que o ampara ja foi julgado pelo
Supremo Tribunal Federal, em sentido contrario a seus interesses e com eficacia erga omnes e
efeito vinculante? Em tal situacdo a ofensa parece transcender ao duplo grau e colidir também
como o principio da inafastabilidade da jurisdicao.

E inegavel que a acdo declaratoria de constitucionalidade, assim como outras
inovacbes de ordem constitucional-processual, implementaram de fato a celeridade

processual.

17 Insiste-se em que um dos aspectos sedutores do nosso sistema é o livre convencimento do juiz ante o caso
concreto e sua prerrogativa de dizer o direito conforme sua consciéncia, a revelia, se necessario, do que tenham
dito tribunais a ele superiores. Isso faz algum sentido na medida em que é ilimitado o indice de variedade de
situacdes concretas: ndo ha um processo igual a outro no &mbito do confronto entre interesses individuais. Mas
pergunto-me se ha algum respeito pelo interesse pdblico em abonar-se essa forma de rebeldia a decisdes de
cortes superiores [...] de modo que me pergunto: faz sentido ndo ser vinculante uma decisdo da Suprema Corte
do pais? N&o estou falando, naturalmente, de fatos concretos, nada com seu perfil, reclamando o esforco
hermenéutico da lei pelo juiz que conhece as caracteristicas préprias do caso. Estou me referindo a hipéteses de
pura andlise juridica. Tem alguma seriedade a idéia de que se devam fomentar decisdes expressivas de rebeldia?
A que serve isso? Onde esta o interesse publico em que esse tipo de politica prospere? Vejo como sabio e bem
vindo o que diz 0 § 2° do art. 102, por forga da Emenda 3, e a Unica coisa que lamento € que isso ndo a tenha
sido, desde o inicio, a regra pertinente a acdo direta declaratoria de inconstitucionalidade". (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. ADC n. 1. 1993, n.p.)

18 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-Ihe:

| - processar e julgar originariamente: [...] 'l)' reclamacdo para a preservacgéo de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisdes". (BRASIL. 1998.)
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A deciséo definitiva do STF acerca da constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal em sede de controle concentrado impede que indimeros processos sejam a ele
encaminhados em grau de recurso extraordinario, o que por si ja contribui para a celeridade.

O instituto também ¢é positivo no que concerne a pacificacdo do entendimento acerca
da constitucionalidade de lei, evitando decisdes conflitantes e reiterados recursos em busca do
posicionamento juridico mais favoravel.

As razdes elencadas pelos mais renomados juristas nao fizeram mudar o entendimento
do também notavel Gilmar Ferreira Mendes, para quem as criticas ndo prosperam. Segundo o
autor ndo ha que se sustentar ofensa ao contraditorio e ampla defesa por se tratar de processo
objetivo.

Salienta ainda que o jurisdicionado deveria sentir-se mais seguro ao saber que seus
direitos individuais estardo protegidos contra decisdes de juizes e tribunais, afastados dos
proprios entendimentos em razdo do posicionamento externado pelo Supremo Tribunal
Federal quando do julgamento da ADC. Faz crer o autor, embora sutilmente, que
considerando o STF como guardido da Constituicdo, a decisdo dele proveniente seria sempre
a mais acertada (MENDES, 2005, p. 257).

A forga do efeito vinculante é tamanha que para Mendes (2005, p. 332), uma vez
declarada a constitucionalidade de uma lei em acéo declaratéria de constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, ha de se concluir que fica o Tribunal impedido de novamente de
aprecia-la, “salvo no caso de significativa mudanga das circunstancias faticas ou de relevante
alteracdo das concepcdes juridicas dominantes [...] podem tornar inconstitucional norma
anteriormente considerada legitima (inconstitucionalidade superveniente)”.

A fragilidade das consideracfes do autor reside justamente no terreno movedico do
que seria “mudanca nas circunstincias faticas” ou “relevante alteracdo das concepcdes
juridicas dominantes”. Sendo do STF o Guardido da Constituicdo, a quem incumbe
exclusivamente apreciar a constitucionalidade das leis e atos normativos no controle
concentrado, ou ainda no controle difuso como oOrgdo de cupula, parece crer que as
“alteracdes das concepgdes juridicas dominantes” revelam uma mudanca de entendimento do
préprio Supremo Tribunal Federal.

Para Mendes, se a eficacia “erga omnes” € 0 “efeito vinculante” forem argumentos
para a inconstitucionalidade da ADC, também o seriam para a ADIN. Isso porque para o autor
a acdo declaratoria de constitucionalidade ‘“nada mais ¢ do que uma acdo direta de
inconstitucionalidade com o sinal trocado”, pois a pretensdo de se submeter um pleito

individual de indole constitucional a apreciacdo do Poder Judiciario, "[...]depois de ja ter sido
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decidida, com eficacia erga omnes, pelo 6rgéo judicial supremo, erigido pela propria
constituicdo em seu guardido, afigura-se romantica, para dizer o minimo" (MENDES, 2005,
p. 256).

Quanto a alegada ofensa ao controle difuso, Mendes explicita através das razdes do
relator Moreira Alves quando do julgamento da ADC 1, que a propria Constituicdo Federal
admitiu a convivéncia do controle difuso e concentrado de constitucionalidade. Assim sendo e
considerando a ADC um mecanismo de aperfeicoamento do controle concentrado, ndo ha que

se falar que esta teria praticamente destruido o controle difuso.

8. Principios em Conflito

Infere-se do estudo feito que a celeridade processual buscada por meio da
implementacdo de novos mecanismos de controle concentrado de constitucionalidade tem
exigido o sacrificio de alguns direitos individuais.

A despeito do entendimento contrario de célebres juristas, conclui-se que o sacrificio
aos bens juridicos exigidos pela lei para que a celeridade se faca notar ndo aparenta
proporcionalidade. Sacrificar o direito ao contraditério, ampla defesa, inafastabilidade e duplo
de jurisdicdo parece um preco desproporcional a prometida duracdo razoavel do processo.

Nesse sentido, valiosa é a licdo de Carlos Roberto Siqueira Castro, ao afirmar que a
orientacdo deontoldgica de buscar o meio mais idéneo ou a menor restri¢do possivel, para que
a lesdo a um bem da vida ndo va além do necessario ou defensavel em virtude de outro bem
ou de um objetivo juridico idéneo ou superior: "[...] trata-se, pois, de postulado nuclear que se
converte em fio condutor metodol6gico da concretizacdo judicial da norma, a qual, segundo
Pierre Muller, ‘devem obedecer tanto os que exercem quanto os que padecem o poder"
(CASTRO, 2003, p. 82)

A mesma orientacao ja havia externado Robert Alexy, para quem toda norma encerra
em seu bojo principios e regras das quais se retira o contetdo juridico do ordenamento. A
Constituicdo Federal representa no ordenamento patrio este conjunto de regras e principios
maiores, aos quais deve se ajustar toda a legislacao.

Para Alexy, as escolhas hdo de ser norteadas pelo principio da proporcionalidade,
segundo o qual o intérprete hd de vislumbrar se a medida é adequada, necessaria e

proporcional ao fim almejado.
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Ao analisar a adequacéo, cabe ao interprete escolher a medida mais eficaz entre as
varias possibilidades faticas existentes; ha de escolher ainda o meio menos gravoso de se
alcancar o fim almejado; por fim, ao analisar a proporcionalidade em sentido estrito, ha de
fazer a ponderacdo ou sopesamento propriamente dito — mandamento de otimizacdo ante as
possibilidades juridicas existentes. Segundo o autor: “principios sdo mandamentos de
otimizacgdo em face das possibilidades juridicas e faticas. A m&xima da proporcionalidade em
sentido estrito, ou seja, a exigéncia de sopesamento, decorre da relativizagdo em face das
possibilidades juridicas” (ALEXY, 2008, p.117).

H& que se considerar que se esta diante de uma situacdo de colisdo de principios:
contraditério, ampla defesa, duplo grau de jurisdicdo e inafastabilidade da jurisdicdo x
duracdo razoavel do processo. A colisdo ocorre justamente quando os principios antagdnicos
coexistem validamente num mesmo ordenamento juridico. No caso em estudo, tanto os
principios que protegem os direitos individuais de defesa, quanto o que justifica a acéo
declaratéria de constitucionalidade (razodvel duracdo do processo) sdo consolidados por
expressa previsao constitucional.

Analise semelhante faz Oscar Vieira, que considera os direitos fundamentais
limitadores da vontade parlamentar e mesmo de pessoas ou grupos (ainda que a maioria)
inseridos em um sistema politico. A colisdo entre direitos fundamentais, na concepc¢do do
autor, requer uma relativizacdo de um deles em prol do outro. O reconhecimento expresso ou
implicito, pela Constituicdo, de um direito fundamental coloca-o no topo da hierarquia das
escolhas publicas. Assim: "[...] o interesse ou valor por ele protegido deve prevalecer sobre
outros interesses ou valores ndo protegidos como direitos fundamentais. No mais das vezes,
no entanto, a colisdo entre valores e interesses na sociedade pode ser reduzida a uma coliséo
entre direitos fundamentais" (VIEIRA, 2006, p. 46).

A fim de tornar o entendimento mais claro, o autor menciona o conflito entre os
direitos de liberdade e privacidade, enfatizando que a lei penal pode restringir a liberdade (em
caso de crime, por exemplo) a fim de proteger a privacidade de outrem, igualmente direito
fundamental. Tal restricdo, que a principio € uma ofensa a direito fundamental, encontra
fundamento em outro direito que igualmente merece protegéo.

Peter Haberle ensina que a interpretacdo da norma ndo pode se restringir ao metodo
l6gico-dedutivo proprio do positivismo. Isso porque a evolucdo da sociedade e,
principalmente, do constitucionalismo, requer do intérprete conhecer e interpretar a norma em

uma sociedade aberta: “a interpretacdo constitucional é, em realidade, mais um elemento de
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sociedade aberta.[...] Os critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos
quanto mais pluralista for a sociedade (HABERLE, 1997, p. 13).

Discorrendo sobre as possiveis solu¢Bes para o impasse Oscar Vieira aponta dois
caminhos: o alto grau de deferéncia a escolha parlamentar, ou seja, a escolha do legislador
deve ser respeitada posto que proveniente do legislativo democrético; a outra (mais
compativel com o constitucionalismo), supde a fiscalizacdo do legislativo pelo judiciario, de
maneira que: “nesse segundo caso o juiz ira verificar se a escolha do legislativo ¢ adequada,
no sentido de preservar o contetido de ambos os direitos em colisdo, o que se deve fazer por
intermédio de um processo de ponderagao” (VIEIRA, 2006, p. 48).

Nos dizeres de Konrad Hesse, a “vontade de Constituicdo” deve nortear os
responsaveis pela ordem constitucional, ndo s6 na producdo legislativa, mas também na como
na aplicacdo do direito. A Constituicdo transforma-se em forca ativa se as tarefas forem
realizadas, se existir a disposi¢cdo de orientar a conduta segundo a ordem constitucional
estabelecida, e se, a despeito dos questionamentos e reservas dos juizos de conveniéncia, se
puder identificar a vontade de concretizar tal ordem: *'[...] a Constitui¢cdo converter-se-4 em
forca ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral - e particularmente na consciéncia
dos principais responsaveis pela ordem constitucional - ndo sé a vontade de poder (Wille zur
Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur Vesfassung)" (HESSE, 1991, p.
19).

Assim, a interpretacdo da ADC a luz dos principios constitucionais ndo permite
concluir que em nome da celeridade processual se conceba mitigar direitos individuais

indispensaveis a concretizacao da tdo esperada ordem juridica justa.

Concluséao

O estudo permite concluir que, a despeito dos consideraveis argumentos dos que
militam em favor da constitucionalidade da ADC, sdo fundados em razdes dotadas de carater
utilitarista. N&o ha davidas de que a alteracdo inserida na CF/88 pela EC 3/93 é de extrema
valia para “desafogar” o judiciario dos inumeros feitos que se multiplicam em decisdes
contraditorias.

Também ndo se questiona que a falta de celeridade processual é uma preocupagdo
recorrente que aflige o judiciério, prejudicando a concretizacdo da razoavel duracdo do

processo, interesse publico a ser resguardado em nome da prépria paz social.
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A descrenca na justica, a propagacdo da impunidade e o arrastar de processos cujas
decisbes ndo raramente sdo tardias requerem por parte do Estado medidas capazes de
minimizar tais agruras.

Contudo ndo se pode levar ao extremo a maxima de Nicolau Maquiavel segundo a
qual “os fins justificam os meios . Mesmo porque o contexto histérico em que fora proferida
quase ndo guarda semelhanca com o atual Estado Democrético de Direito. A celeridade
processual ndo ha de ser conquistada pelo judiciario a custa de direitos individuais de defesa,
igualmente importantes a concretizagcdo da chamada ordem juridica justa.

O sacrificio de garantias individuais processuais em favor de uma prestacdo
jurisdicional mais célere ndo parece a solugcdo mais indicada para os problemas que afligem o
judiciario e os jurisdicionados. Assim, a despeito das consideracGes feitas sobre o processo
objetivo, conclui-se que o contraditério, a ampla defesa e a inafastabilidade da jurisdicdo
foram afetados com a EC 3/93.

Conclui-se, ainda, valendo-se do sopesamento de Alexy ou a ponderacdo mencionada
por Vieira que o sacrificio dos bens juridicos prejudicados com a Emenda é desproporcional
as benesses que apresenta. A tdo almejada celeridade processual adequada e necessaria a todo
judiciario que pretende ser dindmico e eficaz, ndo pode ser conquistada com medidas como a
acdo declaratoria de constitucionalidade, excessivamente gravosa e tendente a restringir
(sendo abolir) direitos individuais.

Diante do exposto o presente ensaio permite concluir que, na ponderacdo de interesses
conflitantes, a salvaguarda dos direitos individuais inerentes ao devido processo legal precede
ao interesse publico de um processo célere, razdo pela qual este ndo pode existir em

consonancia com a Constituicdo sendo sem prejuizo daqueles.
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