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			Apresentação

			A obra é o segundo volume da coleção Processo Constitucional, que representa os estudos da disciplina do mesmo nome da pós-graduação stricto sensu, nível mestrado, da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Mato Grosso.

			A linha de abordagem dos artigos que compõem a obra condensa-se em tríplice vertente: jurisdição constitucional, hermenêutica e teoria da decisão judicial, temas umbilicalmente conectados.

			O material apresentado é fruto de estudos, seminários e debates dialogados na exposição da matéria, na qual houve cognição verticalizada em nível acadêmico, com abordagem filosófica e de linhagens e posicionamentos doutrinários.

			Apresentam-se discussões em nível de jurisdição constitucional pelo estudo de ações abstratas e técnicas do controle de constitucionalidade, para que haja a adoção de decisão racional em ancoragem que limita a discricionariedade judicial. Ainda na seara processual, analisa-se o papel do Supremo Tribunal Federal no IRDR – Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas, para possibilitar a integração das decisões do poder judiciário, com o que se alia a abordagem de nível constitucional com a processual no âmbito do Código de Processo Civil, temas atuais e correlacionados.

			Indaga-se o papel do Supremo Tribunal Federal como guardião da Constituição Federal em contraposição à atuação dos demais entes legitimados na discussão de temas sensíveis no seio da sociedade, cuja toma de decisão é reivindicada pelos players que a representam, com a força da posição majoritária. 

			O transconstitucionalismo no viés protetivo dos direitos humanos bem como o neoconstitucionalismo em uma reflexão com base em Herman Dooyeweerd são abordagens essenciais para a melhor compreensão dos temas bem abrangem a nossa jurídica interna.

			Por fim, estuda-se a reclamação constitucional como importante via instrumental garantística, o seu nascedouro e sua missão na garantia da competência e a força dos precedentes. 

			Apresenta-se a obra para que o leitor tenha a compreensão de que foi formulada atendendo aos anseios dos estudiosos e pesquisadores da área acadêmica, em temas que têm impacto direto e imediato em nossa sociedade, que se almeja plural e garantista, em um Estado Democrático de Direito.

			Prof. Dr. Antônio Veloso Peleja Júnior

			Professor da pós-graduação stricto sensu 

			da Faculdade de Direito da UFMT

		

	
		
			Prefácio

			Compreender o Direito e os direitos em causa e chegar a uma decisão que possa ser chamada de justa e adequada normativamente é uma das tarefas mais sublimes e difíceis no exercício das profissões jurídicas, em especial da magistratura. Em tempos de ataques diuturnos à ideia de verdade e de predomínio de narrativas carregadas de forte fardo ideológico, essa tarefa de exercer a jurisdição se torna ainda mais complexa, demandando saberes variados e amplo conhecimento humanista, o que supera o estrito âmbito do jurídico. Assim, o processo constitucional será tanto mais efetivo e contributivo quanto melhor congregar o direito processual com o direito constitucional e a filosofia do direito. E isso não é pouco. 

			Por isso, em boa hora chega a presente obra, a qual tenho a alegria e honra de prefaciar: Processo Constitucional – Jurisdição Constitucional, Hermenêutica e Teoria da Decisão Judicial, volume II, Coordenada pelo Professor Doutor Antônio Veloso Peleja Júnior, vinculado à Faculdade de Direito da UFMT e pela Mestre Natália Nunes Lopes.

			Como docente do mestrado da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Mato Grosso e coordenador do grupo de estudos e pesquisa “Observatório Jurídico, Jurisdição Constitucional”, o Prof. Antônio Peleja expõe sua disciplina de maneira didática, por meio de debates dialógicos e rica troca de experiência acadêmica entre os discentes e o docente, nos quais afloram temas atuais, explorados de maneira acurada.

			Daí o resultado não poderia ser outro: os diversos artigos que compõem a obra revelam o rigor e a profundidade das pesquisas e dos debates realizados, com a abordagem de temas na seara do controle de constitucionalidade abstrato, o Supremo Tribunal Federal e a última palavra em temas sensíveis, que gera desgastes em face do abalroamento entre as funções dos outros players que integram nossa estrutura tripartite de poder, transconstitucionalismo, a reclamação como instrumento protetivo de precedentes, dentre outros.

			A coleção agrega ricamente os estudos do direito processual constitucional, que estão exponencializados, em momento de transição de nossa sociedade, devido à pressão pelo reconhecimento e/ou efetivação de direitos, o que induz à atuação mais assertiva do poder judiciário, pelo que a cognição dos limites processuais, do manejo dos instrumentos adequados e a intelecção da abordagem de cunho material e filosófica-acadêmica são essenciais para a compreensão do próprio mundo do Direito no Estado Brasileiro.

			Marco Aurélio Marrafon1

			Professor da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro – UERJ.

			

			
				
					1	Doutor e Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Paraná - UFPR, com estudos doutorais na Università degli Studi Roma Tre - Italia. Coordenador do Laboratório de Direito e Inteligência Artificial – LabDIA da FD/UERJ. Presidente (2012-2018) e Membro da Academia Brasileira de Direito Constitucional - ABDConst. Membro da Comissão Nacional de Estudos Constitucionais do CFOAB. Advogado. E-mail: marco_marrafon@yahoo.com.br, ORCID: https://orcid.org/0000-0002-6891-6221.

				

			

		

	
		
			ESTUDOS ACERCA DA AÇÃO DECLARATÓRIA DE CONSTITUCIONALIDADE: fundamentos e aplicabilidade

			Rodrigo Brandão1

			1. Conceito e origem

			A ação declaratória de constitucionalidade (ADC) consiste em instrumento processual por meio do qual se postula a declaração da constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, em situações nas quais haja controvérsia judicial relevante sobre a aplicação desses dispositivos2. A ADC se destina, portanto, a prestigiar os princípios constitucionais da segurança jurídica e da presunção de constitucionalidade das leis, na medida em que o seu provimento implica a resolução, com efeitos vinculantes às demais autoridades judiciais e administrativas, de controvérsia judicial relevante sobre a aplicação de norma federal, com a confirmação da sua presunção de constitucionalidade.

			A ADC não estava prevista na redação originária da CF/88, tendo sido criada pela Emenda Constitucional nº 03/1993. Há controvérsia na doutrina acerca da singularidade desta ação não apenas no direito comparado, mas na própria tradição constitucional brasileira.

			A propósito, Luís Roberto Barroso considera que a ADC “não apresenta similar rigorosamente próximo no direito comparado”3. Jorge Miranda, por sua vez, assinala que “a declaração de não constitucionalidade não tem, na generalidade dos países, qualquer eficácia; quando muito, produz caso julgado formal [...]”4, mas não coisa julgada material. Noutras palavras, não implicaria óbice à futura decisão de inconstitucionalidade do mesmo dispositivo em ação direta de inconstitucionalidade ajuizada após o “trânsito em julgado” da decisão declaratória de constitucionalidade.

			Por outro lado, Gilmar Mendes considera que a ação declaratória de constitucionalidade tem base na jurisdição constitucional alemã e em figuras processuais que antecederam a ADI no direito brasileiro, quais sejam a representação interventiva e de inconstitucionalidade.

			Quanto ao primeiro aspecto, assinala que a jurisprudência constitucional alemã já admitiu ações de controle abstrato em que o requerente postulou ao Tribunal Constitucional a declaração de constitucionalidade da norma com o objetivo de dirimir controvérsias sobre a sua constitucionalidade5.

			Ademais, Gilmar Mendes considera que a ADC não seria sequer nova no direito brasileiro. Ao contrário, ela resultaria da prática, verificada em regimes constitucionais anteriores (inicialmente com a representação interventiva, prevista nas Constituições de 1934 e 1946, e depois com a representação de inconstitucionalidade “genérica”, instituída pela EC nº 16/65), no sentido de o Procurador-Geral da República (PGR) remeter ao STF a representação por inconstitucionalidade a ele dirigida, porém com o seu pronunciamento pela constitucionalidade dos dispositivos correspondentes na petição inicial ou por ocasião do seu parecer. Isso revelaria que a representação de inconstitucionalidade já possuía caráter um “dúplice” ou “ambivalente”, pois o PGR poderia postular tanto a inconstitucionalidade quanto a constitucionalidade6. Enquanto no primeiro caso o seu propósito seria o de reconhecer a nulidade de lei inconstitucional, no segundo seria o de resolver controvérsia sobre a constitucionalidade da norma, confirmando a sua validade, precisamente o propósito da novel ação declaratória de constitucionalidade.

			Desse modo, ADC e ADI seriam “ações idênticas com sinais trocados”, pois o pedido formulado em uma é o oposto do deduzido na outra, o que, por implicação lógica, resulta que a procedência de uma equivale à improcedência da outra (respectivamente, declaração de constitucionalidade e de inconstitucionalidade com efeitos vinculantes e erga omnes).

			Todavia, há diferenças marcantes entre as experiências alemã e brasileira. Destaque-se inicialmente que em nenhuma delas houve a positivação formal de uma ação autônoma destinada à declaração da constitucionalidade das leis, algo – aliás – inusual, para dizer o mínimo. O que se discutia era a possibilidade da propositura de “ação direta de inconstitucionalidade”, porém, com o pronunciamento do requerente – na petição inicial ou em parecer proferido no curso do processo – no sentido da constitucionalidade da norma, o que é diferente e sempre foi controvertido aqui e alhures, como se desenvolverá adiante.

			Na Alemanha há profunda controvérsia acerca de os juízos do Tribunal Constitucional acerca da procedência e da improcedência do pedido de inconstitucionalidade possuírem iguais efeitos, particularmente no sentido de ambas as decisões implicarem a preclusão da possibilidade de renovação desse debate em ação futura7. A bem da verdade, em diversos países prevalece a orientação de que a procedência de ação de inconstitucionalidade produz tal efeito preclusivo (juízo de inconstitucionalidade), mas não a improcedência (juízo de constitucionalidade), de maneira a permitir, nesse último caso, a renovação da discussão em ação superveniente8.

			Conclusões semelhantes são obtidas quando voltamos os nossos olhos para a experiência brasileira no manejo da representação interventiva, sob a égide das Constituições de 1936 e 1946, e da representação de inconstitucionalidade, a partir da EC 16/65. Embora sejam encontrados casos em que o PGR “encaminhou” ao STF a representação de inconstitucionalidade que lhe foi dirigida, com pronunciamento no sentido da sua constitucionalidade, fato é que o Supremo consolidou o seu entendimento no sentido da inadmissibilidade da formulação de pedido de declaração de constitucionalidade na representação de inconstitucionalidade. O Relator da Representação de Inconstitucionalidade nº 1.349, Min. Aldir Passarinho, considerou inclusive inepta petição inicial deste teor9.

			Além disso, não se pode perder de vista o quanto esse debate foi influenciado pela circunstância de à época Procurador-Geral da República possuir o monopólio da legitimidade ativa da representação de inconstitucionalidade, a par de ocupar cargo de livre nomeação e exoneração pelo Presidente da República e com função de chefia da representação da União Federal em juízo (o que, evidentemente, não lhe conferia condições institucionais adequadas para a atuação com independência). A motivação central dos diversos autores de nomeada que defendiam não só a faculdade, mas até mesmo a obrigatoriedade de o PGR encaminhar ao STF as representações de inconstitucionalidade, era a de resolver essa grave limitação de acesso à jurisdição constitucional abstrata, em proteção à supremacia da Constituição.

			Deduzir dessa tese, que nunca prevaleceu em sede doutrinária e jurisprudencial, que a representação de inconstitucionalidade se destinaria não só à declaração da invalidade da norma, mas também a resolver controvérsias constitucionais, parece um excesso. Seja porque, como o seu nome e natureza sugerem, a representação de inconstitucionalidade sempre se destinou à invalidação de normas contrárias à Constituição; seja porque a concessão da prerrogativa de o PGR encaminhar ao STF representações de inconstitucionalidade, mesmo que com elas não concordasse, tinha o propósito de ampliar a possibilidade de o STF exercer a jurisdição constitucional abstrata em um cenário de um único legitimado ativo, e não de transformar a representação de inconstitucionalidade em representação de constitucionalidade, transmudando sua natureza e propósito.

			Vê-se, portanto, que a ação declaratória de constitucionalidade é, sim, singular nos direitos brasileiro e comparado, tornando ainda mais complexo o modelo brasileiro de controle de constitucionalidade, e suscitando debates nada singelos sobre os seus limites e possibilidades, que serão tratados nos tópicos subsequentes.

			2. Debate sobre a constitucionalidade da ação declaratória de constitucionalidade

			A criação da ADC suscitou intensas críticas a respeito da sua constitucionalidade. Marcelo Figueiredo afirmou que a ADC seria uma “avocatória travestida”10. A avocatória consistiu em instrumento processual criado pelo Pacote de Abril de 1977, que deslocava a competência do julgamento da causa do juiz natural para o STF. Alegava-se que a ADC servia aos mesmos propósitos de concentrar poderes no STF em detrimento das demais instâncias, com prejuízo às garantias do juiz natural e da livre convicção do juiz, na medida em que a decisão a respeito da constitucionalidade da norma vincularia os demais tribunais e juízes.

			Além disso, a comissão dos juristas nomeados pela OAB para analisar a criação da ADC vislumbrou, dentre outras, as seguintes inconstitucionalidades: (i) trata-se de ação sem réu (ao contrário da ADI em que ocupam o polo passivo as autoridades que produziram a norma); (ii) violação ao contraditório, pois não haveria ninguém responsável por sustentar a inconstitucionalidade da norma, em oposição à tese esposada na inicial; (iii) desrespeito ao “juiz natural”, em razão dos efeitos vinculantes das decisões nela proferidas11. Portanto, a EC nº 3/93, ao criar a ADC, teria violado essas cláusulas pétreas, sendo inconstitucional.

			Por paradoxal que soe, o STF declarou a constitucionalidade da ação declaratória de constitucionalidade, ao apreciar questão de ordem na ADC nº 0112. Os fundamentos centrais do voto condutor do Relator, Ministro Moreira Alves, foram os seguintes:

			I.garantias processuais como devido processo legal, ampla defesa e contraditório, são cogentes em processos subjetivos instaurados para a preservação de interesses subjetivos, mas não em processos objetivos, como é o caso da ADC que, enquanto instrumentos de controle abstrato de constitucionalidade, destinam-se à proteção da supremacia da Constituição, e não à tutela de direitos subjetivos ou interesses concretos;

			II.as limitações à livre convicção dos juízes decorrem não da ADC, mas de todo e qualquer instrumento de controle abstrato, diante dos efeitos erga omnes e vinculantes das suas decisões;

			III.inexiste violação à separação de poderes, ou, mais precisamente, usurpação de competências legislativas pelo Judiciário, porque a ADC se destina a resolver “controvérsia judicial relevante” sobre a norma, ratificando a sua presunção de constitucionalidade, não à atuação consultiva do Judiciário.

			A partir desse julgamento foi confirmada a constitucionalidade da ação declaratória de constitucionalidade e esse instrumento processual passou a ser efetivamente utilizado. Essa decisão produziu outros efeitos importantes: como a disciplina constitucional da ADC apenas definia o seu objeto (declaração da constitucionalidade de leis ou atos normativos federais), legitimados ativos, competência (originária do STF) e efeitos da decisão de mérito (vinculantes e erga omnes), o seu procedimento foi delineado nesse julgamento. Na ocasião, o STF esclareceu questões essenciais, como a necessidade de o requerente demonstrar a existência de controvérsia judicial relevante, a emissão de parecer pelo Procurador-Geral da República e a decisão da ADC se submeter aos mesmos quóruns de instalação e de votação da decisão na ADI.

			A sua regulamentação legal veio aproximadamente seis anos depois de o STF julgar a Questão de Ordem da ADC n. 1, com o advento da Lei nº 9.868/99, que, em boa medida, positivou a jurisprudência do STF. Além disso, consolidou a noção de que ADI e ADC têm natureza dúplice, ou seja, são “ações idênticas com sinais trocados”. Os questionamentos que se colocam a respeito da natureza ambivalente dessas ações serão objeto de tópico próprio.

			2.1 Natureza

			Trata-se de típico instrumento de controle abstrato de constitucionalidade, mas que opera em sentido contrário ao da ADI, na medida em que, na ADC, é formulado pedido de declaração da constitucionalidade de lei ou ato normativo federal (e não de inconstitucionalidade, como na ADI). Assim, trata-se de processo objetivo, sem lides ou partes, que se destina à proteção da supremacia da Constituição, e não a tutela de direitos subjetivos individuais.

			Uma consequência natural da sua natureza “abstrata” é que a ADC não se destina à análise de “situações jurídicas individuais”. Esta foi a orientação adotada pelo STF no julgamento da ADC 27/DF, na qual afirmou que, dirigindo-se a ação em face de lei temporária na iminência de caducar, a continuidade da tramitação da ADC a convolaria em instrumento de definição da validade dos efeitos jurídicos concretos produzidos pela lei no lapso em que esteve em vigor, o que contraria a sua índole “abstrata”13.

			2.2 Competência e legitimidade

			A competência para processar e julgar a ADC em face de lei ou ato normativo federal, tendo como parâmetro a Constituição Federal, é privativa e originária do STF (art. 102, i, a, CF/88).

			Quanto aos legitimados ativos, o § 4º, do art. 103 da CF/88 arrolava apenas o Presidente da República, a Mesa da Câmara dos Deputados, a Mesa do Senado Federal e o Procurador-Geral da República. Porém, a EC 45/2004 revogou o § 4º, e alterou o caput desse artigo para conferir à ADI e à ADC o mesmo elenco de legitimados ativos. Desse modo, foram inseridos no rol de legitimados ativos para propositura da ADC: o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido político com representação no Congresso Nacional, confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional. Percebe-se, portanto, que o rol mais restrito previsto no art. 13 da Lei nº 9.868/99 (na linha da antiga redação do § 4º, do art. 103 da CF/88) foi superado pela redação em vigor do art. 103, da CF.

			Por outro lado, não há na ADC legitimados passivos. Lembre-se que na Ação Direta de Inconstitucionalidade ocupam o polo passivo os órgãos ou autoridades das quais emanou o ato impugnado, sendo intimados para prestar informações (art. 6º, da Lei nº 9.868/99) presumivelmente na defesa do ato que produziram, em oposição à arguição de inconstitucionalidade formulada na inicial. Embora não ocupe o polo passivo, antes atuando como “curador da constitucionalidade” do ato impugnado, há ainda na ADI a atuação do Advogado-Geral da União em sua defesa (art. 103, § 3º, da CF).

			Deste modo, na ADI há verdadeiro contraste de teses jurídicas, típico do contraditório. O mesmo não se dá na ADC, pois as autoridades e órgãos das quais emanou o ato não são intimadas (que, caso o fossem, presumivelmente se alinhariam ao requerente na defesa da constitucionalidade do ato que produziram), nem o AGU ou qualquer outra autoridade é intimada para defender a inconstitucionalidade do ato (o que contraria o princípio da presunção de constitucionalidade das leis).

			O Projeto de Lei do qual resultou a Lei nº 9.868/99 (de nº 2.960/77) continha alternativa interessante para a questão. O seu art. 17 previa a publicação de edital nos Diário da Justiça e Oficial com informações sobre a ação, e o § 1º do art. 18 permitia que as entidades previstas no art. 103 da CF juntassem memoriais e documentos. Porém, ambos os dispositivos foram vetados pelo Presidente da República. De todo modo, subsiste a possibilidade de estas entidades, assim como outras que preencham o requisito da representatividade adequada, habilitarem-se no processo como amicus curiae, juntando e despachando memoriais e realizando sustentação oral. Entretanto, a ausência de contraditório é mitigada pelo requisito da controvérsia judicial relevante, na medida em que o requerente precisará juntar à inicial conjunto relevante de decisões judiciais que tenham reconhecido a inconstitucionalidade da norma, oferecendo ao Tribunal acesso à tese oposta à sustentada na exordial.

			2.3 Petição inicial

			A petição inicial deve indicar “o dispositivo da lei ou do ato normativo questionado e os fundamentos jurídicos do pedido”, “o pedido, com suas especificações”, e “a existência de controvérsia judicial relevante sobre a aplicação da disposição objeto da ação declaratória”14.

			Percebe-se que os dois primeiros requisitos são idênticos aos exigidos para a petição inicial da ADI, com a distinção de que os pedidos são contrapostos: enquanto na ADC se postula a declaração da constitucionalidade de norma, na ADI se pede a inconstitucionalidade. Assim, a petição inicial deve conter pedido de declaração da constitucionalidade de dispositivos legais expressamente mencionados, com a apresentação de fundamentação adequada que embase tal pedido em relação a todos e cada um deles15.

			Saliente-se, por fim, que o § único do art. 14 (ADC) tem redação idêntica ao § único do art. 3º (ADI), de maneira que a respectiva “petição inicial, acompanhada de instrumento de procuração, quando subscrita por advogado, será apresentada em duas vias, devendo conter cópias do ato normativo questionado e dos documentos necessários para comprovar a procedência do pedido de declaração de constitucionalidade”.

			A facultatividade da apresentação da procuração se deve ao fato de os legitimados arrolados nos incisos I a VII, do art. 103, da CF/88 possuírem “capacidade postulatória plena”, podendo praticar atos processuais em nome próprio, independente da sua representação por advogados16, enquanto os demais17 precisam da representação por advogado constituído por procuração com poderes específicos para a propositura da ADC.

			2.3.1 Indeferimento da petição inicial

			O Relator poderá indeferir, liminarmente, a petição inicial em três situações: ausência de fundamentação, inépcia (art. 330, §1º do CPC) e manifesta improcedência (como na hipótese de a ADC ser proposta em face de ato que escape de seu objeto – v.g. norma constitucional originária, lei estadual etc.). Da decisão do relator que indeferir a liminar caberá agravo ao Plenário18.

			Após a sua propositura, o requerente não poderá desistir da ADC. Trata-se de corolário natural da índole objetiva do processo: destinando-se à preservação da supremacia da Constituição, e não de direitos subjetivos concretos, o interesse público que a inspira é naturalmente indisponível.

			3. Causa petenti aberta

			O princípio da causa petenti aberta apresenta particularidades na ADC quando comparado à ADI. No julgamento da seminal ADC n. 1, o seu Relator, Min. Moreira Alves, consignou que “a delimitação do objeto da ação declaratória de constitucionalidade não se adstringe aos limites do objeto fixado pelo autor, mas estes estão sujeitos aos lindes da controvérsia judicial que o autor tem que demonstrar”19.

			Noutras palavras, embora o STF possa embasar o seu juízo de constitucionalidade em argumentos diversos dos expostos na petição inicial, deve se ater a dirimir a controvérsia judicial relevante demonstrada pelas decisões que proclamaram a inconstitucionalidade da norma que é objeto da ação. Trata-se de conclusão inevitável caso se leve a sério este requisito específico de admissibilidade da ADC, o que é fundamental, pois o ajuizamento desta ação sem a existência de controvérsia judicial relevante é inadmissível, pelos efeitos gerados aos princípios do juiz natural e da separação de poderes, como visto no debate acerca da constitucionalidade da criação da ADC pela EC nº 3/93. Em poucas palavras, embora o STF não esteja jungido aos argumentos expostos pelo requerente, está limitado a resolver a controvérsia judicial que lhe foi submetida através da ADC, não podendo julgar controvérsia diversa20. Dimitri Dimoulis e Soraia Lunardi consideram, porém, que a causa de pedir abrange “qualquer violação à Constituição”21.

			4. Controvérsia judicial relevante

			Dispõe o art. 14, III, da Lei nº 9.868/99 que a petição inicial da ADC indicará “a existência de controvérsia judicial relevante sobre a aplicação da disposição objeto da ação declaratória”. Trata-se de requisito de admissibilidade específico da ADC, na medida em que inaplicável às demais ações de controle abstrato de constitucionalidade.

			Com a finalidade de delimitar o sentido e alcance desse pressuposto, convém ressaltar que a controvérsia apta a ensejar o cabimento da ADC há de ser (i) constitucional, (ii) judicial e (iii) relevante. Tratam-se de requisitos cumulativos.

			A primeira característica decorre da necessidade de se interpretar o requisito de forma combinada com a natureza da ADC – instrumento de controle abstrato da constitucionalidade das leis – e com a competência dos demais tribunais e juízes brasileiros. Daí se tratar inexoravelmente de “controvérsia judicial relevante de natureza constitucional”.

			É bem de ver que a ADC se destina a solucionar controvérsias quanto à constitucionalidade da disposição objeto da ação, e não para definir a sua mais adequada interpretação, afastando do seu escopo divergências interpretativas de natureza infraconstitucional22. Imagine-se o seguinte exemplo: tribunais de justiça de diversos estados controvertem sobre a interpretação de dispositivos contidos em lei federal, com argumentos que apenas reflexamente se relacionam com a Constituição. A submissão dessa “controvérsia” ao STF por meio da propositura de ADC implicaria clara usurpação à competência do STJ de uniformizar a interpretação da legislação federal. Noutras palavras: a ADC não é uma “ação direta interpretativa”, que vise a dirimir controvérsias exegéticas de natureza infraconstitucional, mas instrumento de controle abstrato de constitucionalidade que se destina a dissipar controvérsia sobre a constitucionalidade da norma, de modo que, sendo julgada procedente, restará confirmada a sua presunção de constitucionalidade.

			Outro aspecto importante é que a controvérsia há de ser judicial, ou seja, instaurada entre órgãos judiciais distintos. Controvérsias oriunda dos demais Poderes (Legislativo e Executivo), da sociedade civil e doutrinárias, embora possam ser relevantes, não ensejam o cabimento de ADC.

			Embora esta seja a regra geral, parece-nos cabível a ADC em face de ato normativo federal (i.e. lei), cuja negativa de aplicação foi determinada por ato do Chefe do Presidente da República (via de regra, decreto) por reputá-la inconstitucional23.

			Ainda que a controvérsia não seja oriunda de decisão judicial, mas de decreto presidencial, ela é claramente constitucional e relevante, pois o Presidente da República nega aplicação à lei na Administração Pública Federal por entendê-la inconstitucional. Por outro lado, ainda que não resulte de decisões judiciais, mas de juízo do Presidente da República, há profunda repercussão sobre a possibilidade de o Poder Judiciário garantir a aplicação da respectiva lei na Administração Pública Federal, em proteção aos princípios da presunção de constitucionalidade das leis e da segurança jurídica (imagine-se a lei sendo aplicada pelos Poderes Judiciário e Legislativo, mas não pelo Poder Executivo). Estes princípios são a razão de ser da ADC, como visto.

			Cogite-se de uso manifestamente indevido dessa prerrogativa, em que, por exemplo, o Chefe do Poder Executivo deixa de aplicar lei claramente constitucional por ela não atender aos seus interesses políticos. No plano político, é em tese possível a sua punição pelo Senado Federal por crime de responsabilidade, a qual, além de improvável, não resultará necessariamente na invalidação do respectivo decreto presidencial. Mais importante: no plano judicial, não seria cabível mandado de segurança para se obter a invalidação do decreto com efeitos gerais, por se tratar de “lei em tese”, cuja impugnação é incabível nesta estreita sede24, além de os efeitos da respectiva decisão serem inter partes, e não erga omnes. Desse modo, o cabimento de ADC cumpriria a importante função de submeter ao STF a questão da negativa de aplicação da lei federal da Administração, permitindo-lhe proferir decisão acerca da sua validade com efeitos gerais. Essa solução prestigia os princípios cuja proteção é a finalidade central da ADC: presunção de constitucionalidade e segurança jurídica, que podem ser abalados pelo decreto de não aplicação da lei, como antes salientado. Desse modo, parece-nos possível a interpretação extensiva da noção de “controvérsia judicial” para abranger a hipótese, pois, caso incabível a ADC, inexistiria instrumento para a formulação de pedido da declaração, em tese, da constitucionalidade da lei cuja aplicação foi suspensa na Administração Federal pelo decreto presidencial.

			A controvérsia também há de ser relevante. Nas palavras do Ministro Celso de Mello, deve haver “dúvida objetiva” sobre a constitucionalidade da norma, resultante de “controvérsia judicial em proporções relevantes”25. Esta se revelaria pelo “volume expressivo de decisões conflitantes”, suscitando “verdadeiro estado de insegurança jurídica, capaz de gerar um cenário de perplexidade social e de grave comprometimento da estabilidade do sistema de direito positivo do país”.

			Deve-se ter em vista, porém, que a ADC se destina a prover segurança jurídica a respeito do direito positivo pátrio através da proclamação da constitucionalidade das normas a que se dirige. Assim, embora sempre se exija volume e/ou relevo expressivo(s) de decisões de inconstitucionalidade da norma, o mesmo não se exige de decisões que tenham afirmado a constitucionalidade da norma. Em outras palavras: considera-se cabível a ADC quando houver ampla maioria de decisões judiciais no sentido da inconstitucionalidade da norma.

			A razão é simples: neste caso (jurisprudência amplamente majoritária acerca da inconstitucionalidade) estará em xeque a presunção de constitucionalidade da norma, princípio que a ADC se destina a preservar, ao lado da segurança jurídica. No segundo caso (jurisprudência pacífica acerca da sua constitucionalidade), parecerá inócua a propositura de ADC para ratificar a constitucionalidade de norma que, além de presumida, resulta inabalada. Neste caso não há presunção de constitucionalidade ou segurança jurídica em risco, diante da ausência de controvérsia judicial relevante. Ao revés, corre-se o risco de atribuir-se ao Judiciário indevido papel consultivo, utilizando-se a ADC para pedir “parecer” a autoridades judiciais. Olvidar-se-ia que mesmo o controle abstrato de constitucionalidade se destina a invalidar ofensas concretas à Constituição (seja pelo ato normativo em si violar dispositivo(s) constitucional(is), seja pela jurisprudência relevante pela inconstitucionalidade da norma colocar em risco os princípios da presunção de constitucionalidade e da segurança jurídica).

			Assim, tanto em situação de “dissídio jurisprudencial quanto à constitucionalidade da norma” (em que os tribunais estão efetivamente divididos), quanto na de jurisprudência amplamente majoritária dos demais tribunais sobre a inconstitucionalidade da norma, haverá “controvérsia judicial relevante”, e será cabível a ADC. Em poucas palavras: o conceito de “controvérsia judicial relevante” abrange o de “dissídio jurisprudencial” quanto à constitucionalidade da norma”, porém é mais amplo do que ele26.

			Note-se, por fim, que a relevância da controvérsia constitucional é demonstrada não apenas quantitativamente (com número significativo de decisões judiciais pela inconstitucionalidade da norma), mas também qualitativamente, pela relevância econômica, social, política etc. de decisões judiciais deste teor, ainda que em número reduzido27.

			Quanto à natureza desse requisito, Luis Guilherme Marinoni considera “que se trata de requisito para a procedência do pedido de declaração de constitucionalidade”, matéria, portanto, afeta ao mérito da causa. Ao contrário, parece-nos se tratar de pressuposto específico de admissibilidade da ADC, pois, caso o Supremo o considere ausente – p. ex., diante da ausência de decisões judiciais de inconstitucionalidade em número e/ou relevo significativo(s) – não se pronunciará pela inconstitucionalidade da respectiva norma, mas deixará de conhecer a ação28. Noutras palavras, não haverá decisão de improcedência, com a consequente declaração da inconstitucionalidade da norma com efeitos vinculantes e erga omnes. Nesta linha, o STF já afirmou que a ausência de demonstração da controvérsia judicial relevante conduz à inépcia da petição inicial29.

			Note-se, por fim, que o requisito da controvérsia judicial relevante põe em cena a ligação umbilical entre a ADC e o controle incidental e difuso de constitucionalidade, pois, embora seja um instrumento de controle abstrato e concentrado, o seu cabimento pressupõe um resultado específico daquela modalidade de controle30. Explica-se: somente na hipótese de existirem decisões judiciais de inconstitucionalidade, em número e expressão significativos, haverá controvérsia judicial relevante e assim será cabível a ADC. Mais do isso: o seu objetivo é o de “suspender o controle difuso”31, pois a decisão cautelar implica a suspensão dos processos em que se discuta a constitucionalidade da norma, e a decisão de procedência proclama a constitucionalidade da norma com efeitos vinculantes, impedindo que juízes e tribunais a declarem incidentalmente inconstitucionais nos casos concretos submetidos à sua jurisdição (sob pena de cabimento de reclamação diretamente no STF).

			5. Objeto

			A ADC tem objeto mais restrito do que o da ADI, pois, enquanto esta é cabível em face de leis e atos normativos federais e estaduais, a ADC somente pode ser proposta em face de leis e atos normativos federais (art. 102, I, “a”, da CF/88).

			Para fins didáticos, convém arrolar, a título exemplificativo, alguns atos normativos federais que podem ser objeto de ADC: (i) emendas à constituição federal; (ii) leis ordinárias; (iii) leis complementares; (iv) leis delegadas; (v) medidas provisórias; (vi) decretos legislativos e resoluções do Congresso Nacional e das suas Casas; (vii) tratados internacionais; (viii) decretos e demais atos administrativos autônomos; (ix) leis de efeitos concretos.

			Por outro lado, não podem ser objeto de ADC, além dos atos normativos estaduais e municipais, todos os atos normativos federais que não podem ser objeto de ADI, tais como: as (i) normas constitucionais originárias; (ii) normas secundárias ou infralegais; (iii) normas anteriores à Constituição de 1988; (iv) normas municipais; (v) normas revogadas; (vi) decisões judiciais ou súmulas; (vii) lei distrital editada no exercício de competência municipal; (viii) atos privados ou não estatais, inclusive os de caráter normativo (i.e. convenção coletiva de trabalho, estatutos de empresas privadas etc.); (ix) normas em formação; (x) leis revogadas; (xi) atos do Poder Público que não possuam natureza normativa (genérica e abstrata), salvo as leis.

			5.1 Parâmetro

			A definição da parametricidade na ADC segue a lógica da ADI, de modo que o seu parâmetro consiste na Constituição Federal em vigor. Nele se incluem as normas constitucionais originárias e as derivadas (inclusive as constantes do corpo das emendas constitucionais, não formalmente inseridas na Constituição), editadas pelos poderes constituinte originário e derivado respectivamente (lembre-se, desde que em vigor), as normas do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT), as constantes dos tratados internacionais de direitos humanos aprovados na forma do § 3º, do art. 5º, da CF/88. Está, porém, excluído o preâmbulo da Constituição de 198832.

			5.2 Procedimento

			O procedimento da ADC é mais abreviado e singelo do que o da ADI. Após o recebimento da inicial, deverá o relator ouvir o Procurador-Geral da República em quinze dias, que, assim como na ADI, atua como custos legis, competindo-lhe emitir opinio a respeito da constitucionalidade da norma de acordo com a sua convicção. Como visto, não há intimação das autoridades que produziram o ato nem do Advogado-Geral da União, afinal, se o que se presume é a constitucionalidade da norma, não faz sentido se intimar tais autoridades para se oporem ao pedido de declaração de constitucionalidade contido na inicial.

			De todo modo, “em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstância de fato ou de notória insuficiência das informações existentes nos autos, poderá o relator requisitar informações adicionais, designar perito ou comissão de peritos para que emita parecer sobre a questão ou fixar data para, em audiência pública, ouvir depoimentos de pessoas com experiência e autoridade na matéria”33. Ademais, “o relator poderá solicitar, ainda, informações aos Tribunais Superiores, aos Tribunais federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicação da norma questionada no âmbito de sua jurisdição”34 .

			5.3 Amicus curiae

			Assim como na ADI, na ADC não é cabível qualquer hipótese de intervenção de terceiros, pois, cuidando-se de processo objetivo que visa a proteger a supremacia da Constituição, não há que se falar de interesse jurídico de terceiros na causa. O assim chamado amicus curiae não consiste propriamente em hipótese de intervenção de terceiros, mas em entidades representativas cuja intervenção se destina essencialmente a democratizar a jurisdição constitucional e trazer informações relevantes para a solução da questão em debate.

			Embora tenha sido vetada a expressa previsão de amicus curiae na ADC35, tem-se que a sua atuação é cabível nesta sede em razão da aplicação analógica da sua previsão para a ADI (art. 7, § 2º, da CF/88), como afirmam precedentes do STF36. O amigo da Corte cumpre na ADC as mesmas funções desempenhadas na ADI, quais sejam, prover maior abertura democrática à jurisdição constitucional abstrata e maior acervo informacional ao Tribunal. Ele poderá apresentar e despachar memoriais e realizar sustentação oral37.

			5.4 Caráter ambivalente

			O art. 24 da Lei nº 9.868/99 preceitua que “proclamada a constitucionalidade, julgar-se-á improcedente a ação direta ou procedente eventual ação declaratória; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-á procedente a ação direta ou improcedente eventual ação declaratória”. Daí decorreria que ADI e ADC seriam “ações idênticas com sinais trocados”, pois, como os pedidos são antagônicos, a procedência de uma equivaleria à improcedência da outra. Noutras palavras, a procedência da ADI corresponderia à improcedência da ADC (declaração da inconstitucionalidade da norma com efeitos erga omnes e vinculantes), e a procedência da ADC equivaleria à improcedência da ADI (com a declaração da constitucionalidade da norma com efeitos erga omnes e vinculantes).

			Embora esse “conteúdo dúplice ou ambivalente” haja sido positivado e seja reiterado em diversos julgados do STF, a questão é mais complexa do que aparenta. Sem dúvida que parece ser uma decorrência lógica da dicotomia constitucional/inconstitucional, na medida em que se a norma não é constitucional, só pode ser inconstitucional, e vice-versa. Não há, de fato, um tertium genus, embora a categoria das “situações constitucionais imperfeitas”38 pareça criar uma alternativa a esse binômio.

			É preciso ter claro que o conteúdo dúplice é comumente utilizado para designar duas afirmações parecidas, mas não idênticas: ADI e ADC são ações idênticas, mas apenas com pedidos contrapostos, e as decisões de mérito produzem iguais efeitos (declaração da constitucionalidade e da inconstitucionalidade com efeitos erga omnes e vinculantes).

			Quanto ao primeiro aspecto saltam aos olhos as diferenças entre tais ações: a ADC exige a demonstração de controvérsia judicial relevante, só é cabível em face de atos normativos federais e não prevê a intimação das autoridades que produziram o ato e do AGU. Já a ADI não pressupõe tal requisito, é cabível em face de atos normativos federais e estaduais e o seu procedimento inclui a intimação daquelas autoridades.

			Por exemplo, enquanto uma ADI pode ser proposta no dia em que a lei é publicada no Diário Oficial, sem que haja tempo hábil para se estabelecer qualquer controvérsia judicial sobre a sua constitucionalidade no controle difuso, a ADC a pressupõe. Neste caso (em que a ADI é proposta logo após a edição de lei), a sua eventual improcedência produziria efeitos idênticos aos da procedência da ADC, com a proclamação da constitucionalidade da norma com efeitos vinculantes, ainda que não haja – ao menos à época da sua propositura – controvérsia judicial relevante? A dificuldade de se reconhecer efetiva ambivalência decorre de a ADC não ser cabível na hipótese 39.

			Este caso nos remete à alegada identidade de efeitos, que também apresenta sérios questionamentos. A declaração de inconstitucionalidade em sede abstrata produz coisa julgada material, no sentido de precluir a possibilidade não apenas de juízes e tribunais declararem tal norma constitucional no controle difuso, como também de impedir que o próprio STF a declare constitucional em superveniente ação de controle abstrato (i.e. ADC). A alternativa para a reversão desse juízo de inconstitucionalidade há de ser legislativa: aprovação de emenda constitucional ou de lei em sentido contrário. Já se o STF declara a norma constitucional não há óbice a que ele próprio, em posterior ação (i.e. ADI), venha a declará-la inconstitucional, caso, i.e., tenha ocorrido modificação relevante na realidade fática subjacente à norma. Trata-se de típico exemplo de interpretação constitucional evolutiva40.

			Em síntese, a decisão de inconstitucionalidade, seja pela procedência da ADI seja pela improcedência da ADC, inviabiliza superveniente declaração de constitucionalidade da mesma norma, tanto no controle incidental quanto no abstrato. Já a decisão de constitucionalidade, pela procedência da ADC ou pela improcedência da ADI, não impede o STF de, no futuro, declarar a mesma norma inconstitucional, e somente impede que juízes e tribunais o façam no âmbito da mesma controvérsia jurídica que foi dirimida, e sem que tenha ocorrido modificações fáticas ou jurídicas relevantes. Por exemplo, caso seja alterada a Constituição Federal, introduzindo-se dispositivo incompatível com a norma anteriormente declarada constitucional pelo STF, não haverá óbice a que juiz declare inconstitucional esta norma. O mesmo se dá caso lhe seja submetida, como questão prejudicial à análise do caso concreto sob a sua jurisdição, questionamento judicial absolutamente diverso da controvérsia dirimida pelo STF, à luz de argumentos e circunstâncias que não foram sequer cogitados pelo Supremo.

			6. Medida cautelar na ADC

			Dispõe o art. 21 da Lei nº 9.868/99 que “o Supremo Tribunal Federal, por decisão da maioria absoluta de seus membros, poderá deferir pedido de medida cautelar na ação declaratória de constitucionalidade, consistente na determinação de que os juízes e os Tribunais suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicação da lei ou do ato normativo objeto da ação até seu julgamento definitivo”.

			Desde logo são percebidos diversos pontos em comum entre as cautelares na ADI e na ADC: são idênticos os (i) requisitos para a concessão (fumus boni iuris e periculum in mora); (ii) o “quórum de instalação” de 2/3 e o “quórum de deliberação” de maioria absoluta; (iii) os “efeitos repristinatórios”; e (iv) e a sua impugnação apenas por embargos de declaração.

			Há, porém, uma distinção fundamental em relação aos seus efeitos típicos; enquanto na cautelar da ADI eles consistem na suspensão da norma impugnada, a cautelar da ADC implica, via de regra, a suspensão do julgamento dos processos que envolvam a aplicação da norma impugnada. Desse modo, caso deferida cautelar desse teor na ADC, se houver superveniente decisão que reconheça incidentalmente a inconstitucionalidade da norma em questão, caberá reclamação ao STF. Caso a cautelar postulada na ADC seja indeferida, não há qualquer óbice à prolação de decisão nos processos que envolvam a aplicação da norma em questão.

			Mesmo antes da Lei nº 9.868/99, mais precisamente no julgamento da ADC/MC n. 4, o STF consolidou a orientação de que a medida cautelar na ADC implica a suspensão dos processos onde se discute a constitucionalidade da norma, e não a declaração desde logo da sua constitucionalidade com efeitos vinculantes41.

			Embora o § único, do art. 21, da Lei nº 9.868/99 determine que o Tribunal proceda ao julgamento da ADC no prazo de 180 dias da publicação da decisão concessiva da cautelar, sob pena de perda da sua eficácia, há precedentes do STF que admitem a prorrogação desse prazo, com a manutenção dos efeitos da liminar42.

			7. A decisão final

			O art. 22 da Lei nº 9.868/99 estabelece o quórum de instalação” para a prolação da decisão final em ADI e ADC: “a decisão sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo somente será tomada se presentes na sessão pelo menos oito Ministros”.

			Já o quórum de deliberação, assim entendido o número mínimo de votos necessários tanto para a proclamação da inconstitucionalidade quanto da constitucionalidade, é o de maioria absoluta, correspondente ao voto de, ao menos, seis Ministros (art. 23 da citada lei federal).

			Por outro lado, o seu art. 24 estabelece o caráter dúplice ou ambivalente da ADI e da ADC: a procedência da ADI corresponde à improcedência da ADC (declaração de inconstitucionalidade com efeitos erga omnes e vinculantes), assim como a recíproca é verdadeira: a procedência da ADC corresponde à improcedência da ADI (declaração de constitucionalidade com efeitos erga omnes e vinculantes).

			Situação interessante se verifica quando não é atingido o quórum de maioria absoluta para a declaração de constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma. Tal situação ocorreu no julgamento da ADI 4066/DF, proposta em face do art. 2º da Lei federal nº 9.055/1995, que permite a comercialização do amianto da variedade crisotila (amianto branco). Foram proferidos cinco votos pela procedência da ação, e consequentemente pela inconstitucionalidade do dispositivo, e quatro votos pela improcedência da ação e constitucionalidade do dispositivo. A Ministra Carmen Lúcia, presidente à época do STF, proclamou o resultado da seguinte forma: “no mérito, o Tribunal computou cinco votos [...] pela procedência da ação, e quatro votos [...] pela improcedência da ação, e, por não se ter atingido o quórum exigido pelo artigo 97 da Constituição, não se pronunciou a inconstitucionalidade do art. 2º da Lei nº 9.055/1995, em julgamento destituído de eficácia vinculante.

			Dessa maneira, caso não atingido o quórum de maioria absoluta seja para a declaração da constitucionalidade, seja para a declaração da inconstitucionalidade, a decisão em nada altera a presunção relativa de constitucionalidade que a norma objeto da ADI possuía desde a sua edição. Noutras palavras, não há afastamento da presunção de constitucionalidade (que se dá com a procedência da ADI) nem a sua confirmação (que se dá com a improcedência da ADI).

			Portanto, não há qualquer óbice a que juiz ou Tribunal, no âmbito do controle incidental de constitucionalidade, afaste a sua incidência por considerá-la inconstitucional, decisão que não seria juridicamente legítima caso o juízo de inconstitucionalidade houvesse obtido a adesão de, ao menos, seis Ministros do STF, hipótese na qual eventual decisão de inconstitucionalidade violaria os seus efeitos vinculantes, a qual desafiaria, inclusive, o cabimento de reclamação no STF43.

			De todo modo, a questão da validade do art. 2º da Lei Federal 9.055/1995 obteve pronunciamento vinculante do STF quando do julgamento das ADIs 3470, 3406 e ADPF 109, propostas em face de leis estaduais que proibiam a comercialização do amianto branco (como visto, em contrariedade à citada norma federal). Na ocasião, as referidas ações foram julgadas improcedentes, proclamando-se a constitucionalidade dessas leis estaduais (este era o objeto das ações), mas, incidentalmente, declarou-se a inconstitucionalidade do art. 2º da Lei Federal 9.055/1995, em decisão dotada de efeitos vinculantes e erga omnes. Neste caso, obteve-se quórum de maioria absoluta nesse sentido, pois o Ministro Toffoli, que estava impedido no julgamento da ADI 4066/DF por ter se pronunciado na qualidade de Advogado-Geral da União, não estava impedido nestas outras ações, tendo aderido à maioria que se pronunciara pela inconstitucionalidade do dispositivo de lei federal.
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