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A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO
E A JURISDICAO CONSTITUCIONAL
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1.1. CONCEITO DE INCONSTITUCIONALIDADE

A precisao do conceito de inconstitucionalidade ¢ essencial para o adequado
trato da matéria objeto do vertente trabalho. Todavia, esse conceito tem anda-
do de mistura com elementos extrinsecos a ele. Cumpre, portanto, expurgd-lo
dos elementos que lhe sdo estranhos, isto é, dos elementos ndo constitutivos do
conceito de inconstitucionalidade.

1.1.1. Dos elementos da inconstitucionalidade

Como jd tivemos oportunidade de sustentar alhures', “a inconstitucio-
nalidade é uma relag¢do: uma relacio de incompatibilidade com uma Cons-
tituigao eleita como pardmetro de confronto. Essa é a sua natureza juridica,

1. FERNANDES, André Dias. Inconstitucionalidade e constitucionalidade supervenientes, revo-
gacio e controle de constitucionalidade. Revista do Instituto dos Magistrados do Ceard, Fortaleza,
ano 3, n° 6, pp. 211-227, jul./dez. de 1999, p. 226.
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assim como a constitucionalidade tem a natureza juridica de uma relagdo de

compatibilidade.*

Na expressao de JorRGE MIRANDA™:

“Constitucionalidade e inconstitucionalidade designam conceitos de rela-
¢do: a relagio que se estabelece entre uma coisa — a Constituigio — e outra
coisa — um comportamento — que lhe estd ou nio conforme, que cabe ou
nio cabe em seu sentido, que tem nela ou nfo a sua base. [...] De modo
pré-sugerido, resultam do confronto de uma norma ou de um acto com a
Constituigao, correspondem a atributos que tal comportamento recebe em
face de cada norma constitucional.”

Essa relacio de compatibilidade ou de incompatibilidade com a Consti-
tui¢do pode dar-se nio sé entre uma norma e a Constitui¢io, mas, por igual,
entre quﬂ/quer ato (normativo ou ndo normativo, comissivo ou omissivo)* ou
situagdo e a Constitui¢io eleita como parimetro de contraste.

Pode ocorrer ainda entre gualquer Constituigio eleita como parimetro de
confronto (incluindo as Constitui¢des ndo mais vigentes’ e as estrangeiras) e

2. No mesmo sentido: ADIn n°595. Rel.: Min. CELso bE MELLo. DJU: 26.02.2002. Informativo
n° 258 do STE, “transcricoes”.

3. Manual de direito constitucional- Constitui¢io e inconstitucionalidade. 32 ed. Coimbra: Coim-
bra editora, 1996, t. II, pp. 310-311.
4, Nesse mesmo sentido: “Comete-se inconstitucionalidade nao apenas editando normas incompa-

tiveis com a Constitui¢io, mas também por atos ou omissoes a ela contrdrios. [...] E equivocada,
destarte, a ideia de que a inconstitucionalidade é apenas a incompatibilidade da 7orma com a
Constitui¢ao, ou, em outras palavras, que apenas o legislador comete ofensa & Carta Magna.
Na verdade, as ‘inconstitucionalidades’ podem derivar do comportamento de vdrios agentes e
ser perpetradas por diversos modos. Inconstitucional serd o ato ou a omissio do particular nao
compativel com o catdlogo dos deveres que a Constitui¢do lhe impde ou com os direitos que
assegura a outrem. Inconstitucional serd também o ato ou a omissio do administrador piiblico,
quando ndo observar os mandamentos e principios da boa administracdo ou nio atender aos
direitos subjetivos publicos previstos na Carta Constitucional. Inconstitucional serd o ato do juiz
que desrespeitar, no comando do processo, as garantias ¢ prerrogativas dos litigantes. E assim
por diante.” (ZAVASCKI, Teori Albino. Eficdcia das sentencas na jurisdicio constitucional. Sao
Paulo: RT, 2001, pp. 13-14.)

5. Exemplificativamente: um ato normativo qualquer pode ser contrério & Constitui¢io de 1946,
e, portanto, inconstitucional em face da referida Constituicao ainda hoje, apesar da substituicao
desta pelas Constituicoes subseguintes. Contudo, essa inconstitucionalidade s6 serd juridicamente
relevante se o ato normativo houver sido editado durante o periodo de vigéncia daquela Cons-
tituigdo. Se lhe for posterior, em principio, nao serd juridicamente relevante, em razio da regra
tempus regit actum. (Asseverou-se ‘em principio” porque o ato normativo poderia ter eficdcia
retroativa e a Constituicdo vigente a época de sua edi¢io e poderia permitir a retroagio desses
efeitos, hipdtese em que o exame da constitucionalidade do ato seria feito a luz da Constituicao
substituida.)
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qualquer ato (incluindo os revogados, os estrangeiros e os jd exauridos®) ou
situacdo. No entanto, essa relagio de compatibilidade ou de incompatibilidade
s6 serd juridicamente relevante se ocorrer entre uma Constituigao vigente e atos
ou situagoes a ela sujeitos, tanto temporal, como espacialmente. S6 nessas condicoes
¢ que serd possivel a existéncia de um controle sobre a sua constitucionalidade.

Sao, portanto, elementos constitutivos da inconstitucionalidade:

(a) uma Constituigdo eleita como pardmetro de confronto; (b) um ato
(normativo ou nao normativo, comissivo ou omissivo) ou situagao; e (c) a
desconformidade entre os dois elementos anteriores.

Sao elementos da inconstitucionalidade juridicamente relevante:

(a) uma Constituigao vigente eleita como pardmetro de confronto; (b) um
ato (normativo ou nio normativo, comissivo ou omissivo) ou situagao sujetos,
temporal e espacialmente, & Constituicio-pardmetro’; e (c) a desconformidade
entre os dois elementos anteriores.

A atribui¢io de invalidade néo é efeito necessdrio e automdtico da incons-
titucionalidade, variando de um ordenamento juridico para outro.

Em determinados ordenamentos, a norma inconstitucional nio é repu-
tada invdlida enquanto nio se lhe declare judicialmente a invalidade, com
efeitos ex munc; nesse caso, a norma, apesar de inconstitucional, s6 passa a
ser invalida apds a decisdo judicial (que tem natureza constitutiva negativa,
e nio meramente declaratdria), sendo preservados integralmente os efeitos
produzidos entre a data de sua entrada em vigor e a data em que passar a
produzir efeitos a decisao judicial desconstitutiva®.

6. Nesse sentido doutrina, corretamente, JorGe Miranpa (Manual..., p. 341).

Nio h4, todavia, necessidade de que o ato normativo seja vigente para que a inconstitucionali-
dade seja juridicamente relevante: se o ato normativo estiver no perfodo de vacancia e houver
uma alteragio na Constitui¢io que o torne incompativel com esta (= inconstitucional), serd
desde logo havido por inconstitucional e, conseguintemente, impedido de entrar validamente
em vigor. Portanto, a despeito de nio estar em vigor, o ato pode estar eivado de uma inconsti-
tucionalidade juridicamente relevante.

8. E o sistema austriaco. Confira-se o teor do art. 140.5 da Constituicdo da Austria: “Article
140. [...] (5) The judgment by the Constitutional Court which rescinds a law as uncons-
titutional imposes on the Federal Chancellor or the competent Governor the obligation to
publish the rescission without delay. This applies analogously in the case of a pronouncement
pursuant to Paragraph (4) above. The rescission enters into force on the day of publication if the
Court does not ser a deadline for the rescission. This deadline may not exceed eighteen months.”
(Disponivel em: <http://www.vfgh.gv.at/cms/vigh-site/english/ downloads/englishverfassung.
pdf>. Acesso em: 26.02.2007.) No sistema austrfaco, de inspiracdo kelseniana, a lei nao ¢
considerada invilida mas eficaz até a decisio da Corte Constitucional: a lei é considerada
vdlida e eficaz até a decisio da Corte. E a decisio da Corte que invalida a lei. Até porque
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Noutros, como o ordenamento juridico brasileiro atual, a norma cons-
titucional ¢ tida por invdlida desde 0 momento em que se verificou a in-
constitucionalidade, constituindo, por via de regra®, fendmenos insepardveis a
inconstitucionalidade e a invalidade; nesse caso, a decisao judicial tem natureza
meramente declaratdria, produzindo, em principio, efeitos ex runc.

As vezes, apesar da gravidade da inconstitucionalidade, a invalidade pode
ndo importar sequer em nulidade relativa: é o caso da inconstitucionalidade
por omissao absoluta no direito brasileiro atual. Na Agio Direta de Incons-
titucionalidade por omissio (ADO) quanto a edigiao de lei, conquanto o
STF declare a existéncia de uma inconstitucionalidade por omissio absoluta,
e, por conseguinte, de uma invalidade por omissao (= desconformidade com
o ordenamento juridico), ndo hd declaragio de nulidade como na ADIn por
agao: a consequéncia juridica da declaragio da inconstitucionalidade consiste,
em regra, na mera ciéncia ao Poder competente de que estd em mora."® Se a lei

o conceito de invalidade no direito austriaco ¢ inspirado na doutrina kelseniana que define
validade da norma como a sua pertenga ao ordenamento juridico: a norma sé ¢ invélida depois
de expulsa do ordenamento juridico. Essa eliminagio pode ser operada pela Corte Constitu-
cional, que atua como “legislador negativo”. Diferentemente, no direito brasileiro, hd casos
excepcionais em que a norma inconstitucional é invdlida mas eficaz até a declaragao judicial.
Assim, no nosso sistema, em regra, tal questdo se resolve no plano da ¢ficdcia, e nao no da
existéncia, nem no da validade: a norma inconstitucional é invdlida, nula (jamais anuldvel),
mas, excepcionalmente, pode ser ¢ficaz (teoria da paracficicia do ato nulo); excepcionalmente,
quando ausentes os elementos minimos exigidos pela propria CF-88 a existéncia juridica da
norma, a “norma’ inconstitucional pode ser juridicamente inexistente (nesse caso, a questio
se resolve ja no plano da existéncia, e niao no da validade ou da eficdcia, pois nao hd falar
em “invalidade” ou em “ineficdcia” de uma “norma” que nem sequer existe juridicamente).

9. Hé excegoes. Conforme retromencionado, a inconstitucionalidade pode acarretar a propria
inexisténcia juridica da “norma”, ¢, em assim sendo, nio se pode afirmar que tal “norma” seja invélida,
porque s6 se pode qualificar juridicamente (plano da validade) o que existe juridicamente (plano
da existéncia).

10.  Na acao direta de inconstitucionalidade por omissio (processo de controle abstrato), nio hd
previsio constitucional, nem legal, de colmatagio proviséria da omissio normativa pelo préprio
STE a diferenca do que sucede com o mandado de injungio (art. 8° da Lei 13.300/2016).
Dessarte, nos moldes da CF-88 e da Lei 9.868-99, em relagao ao Poder Legislativo, a decisio
na agio direta de inconstitucionalidade nao tem eficicia mandamental, mas simplesmente
declaratéria. Entretanto, como exemplo de excecdo a essa regra, tem-se a decisio na ADO 25,
acerca de prejuizos advindos de desoneragio do ICMS em exportagoes. Cuida-se de arrojada
decisio manipulativa substitutiva “de revisio constitucional’, que nio se limitou a cientificar o
Congresso da sua mora em editar a lei complementar prevista no art. 91 do ADCT da CF-
88, mas fixou prazo de 12 meses para que o Congresso a editasse, findo o qual competiria ao
TCU, enquanto nao for editada a lei complementar: “a) fixar o valor do montante total a
ser transferido anualmente aos Estados-membros e ao Distrito Federal, considerando os
critérios dispostos no art. 91 do ADCT; b) calcular o valor das quotas a que cada um deles
fard jus, considerando os entendimentos entre os Estados-membros e o Distrito Federal
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nao foi editada (omissao absoluta), nao pode ser tachada de nula, pois nem

sequer existe; a omissdo em si mesma também nio pode ser qualificada de

“nula”."" Portanto, ainda que se reconhegam efeitos outros (além da mera

ciéncia da mora) a declaragao do STF de inconstitucionalidade por omis-

sdo0, esses efeitos ndo consistem na sang¢io de nulidade. Destarte, no vigente

ordenamento juridico brasileiro, a nulidade absoluta, em regra, nao é sancio

cominada ao vicio da inconstitucionalidade por omissio.

Todavia, para JorGe MiranDa e Carros Branco pe Morars, a inconstitu-

cionalidade ndo seria um vicio.

11.

12.

Assevera o primeiro'*:

“A inconstitucionalidade ndo é um vicio, embora em concreto resulte de
um VICIO que inquina o comportamento de qualquer érgio de poder. Nio
redunda, desde logo, em invalidade, embora a determine ou possa determi-
nar. Nem é um valor juridico negativo, embora a invalidade constitucional
acarrete nulidades constitucionais.”

realizados no Ambito do Conselho Nacional de Politica Fazenddria — CONFAZ.” (ADO
25, Rel. Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 30/11/2016, DJe-182 18-08-
2017.) Denominam-se “decisdes manipulativas” aquelas em que o érgao jurisdicional que as
profere atua na qualidade de legislador positivo, e nao de legislador meramente negativo (2 moda
kelseniana), inovando a ordem juridica de maneira significativa. A decisao na ADO 25 constitui
decisdo manipulativa “substitutiva®, porque a norma constitucional proviséria prevista no § 3°
do art. 91 do ADCT foi substituida por uma norma proviséria elaborada pelo préprio STE
Ademais, cuida-se de decisio manipulativa “de revisio constitucional” porque a norma substi-
tufda é uma norma constitucional, e nio uma norma meramente infraconstitucional. Dessarte,
tal decisio manipulativa suprime o contetido de uma parcela da prépria Constituigao (§ 3° do
art. 91 do ADCT), substituindo-o por um contetido normativo criado pelo préprio STE Sobre
o fascinante tema das decisoes manipulativas, cada vez mais frequentes na jurisprudéncia do
STE e, em especial, sobre a decisao na ADO 25, conferir a nossa obraz: FERNANDES, André
Dias. Modulagio de eféitos e decisoes manipulativas no controle de constitucionalidade brasileiro:
possibilidades, limites e parAmetros. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 162-170.

“Da simples leitura do texto decorre que a inconstitucionalidade por omissio nio
se coaduna com a san¢io de nulidade. Nulidade do que nio se fez? Também nio
com o cardter declaratério da acdo de inconstitucionalidade, pelo menos no caso da
omissao de providéncia administrativa. Tem nesta hipdtese evidente e insofismdvel cardter
mandamental.” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O valor do ato inconstitucional
em face do direito positivo brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
n. 230, out./dez. 2002, p. 224.) Entretanto, “no que respeita as omissoes relativas, se se
adotar a tese de que hd uma norma implicita de exclusio (inconstitucional) de determinados
sujeitos, situagdes ou objetos, violadora do principio da igualdade, seria possivel afirmar
que da inconstitucionalidade dessa norma implicita de exclusdo decorreria a sua nulidade,
sancio esta aplicada a fim de negar-lhe a producio de efeitos validos.” (FERNANDES,
André Dias. Modulacio de efeitos e decisses manipulativas no controle de constitucionalidade
brasileiro: possibilidades, limites e pardmetros. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 35.)

Manual..., p. 337.
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Apregoa o segundo'’:

“Podemos definir singelamente inconstitucionalidade de um acto juridi-
co-ptblico como a desconformidade do mesmo acto com o paridmetro consti-
tucional a que se encontra submetido.

A relagio de incompatibilidade de um acto com o principio ou norma
constitucional com a qual se deveria conformar pode definirse como uma
modalidade de relagio de desvalor das condutas juridico-ptblicas, dado que
dela resulta, por regra, a depreciago juridica do mesmo acto.

Trata-se, ademais, da modalidade de relagio de desvalor dotada de maior
relevincia ou essencialidade, j& que a regra ofendida, a Constituicio, encima

»

a hierarquia do sistema normativo estadual [...].

E mais ao diante continua o Professor lisbonense', criticando, sem razio,
o Tribunal Constitucional por aludir a inconstitucionalidade como um wvicio:

“Considera-se vicio de um acto inconstitucional a ocorréncia de um defeito
ou de uma deformidade nos pressupostos ou nos elementos do acto, gerada pela
desconformidade deste sltimo com um pardmetro inserto na Constitui¢io.
Nem sempre a expressio ‘vicio’ é utilizada com a devida propriedade.
Por exemplo, o Tribunal Constitucional portugués no seu Ac6rdao n® 268/88,
aludiu a um critério de consungio de vicios, para entio justificar que uma
lei tida simultaneamente como inconstitucional e ilegal fosse julgada em
sede de inconstitucionalidade, pelo facto de se tratar do ‘vicio’ mais grave.
Na verdade e em bom rigor, ndo se tratava de um vicio, mas da natureza
do parAmetro normativo ofendido, o qual poderia ser ou a Constituigao,
ou uma lei qualificada [...].

O que estava em causa era, na verdade, uma cumulacio de relagoes de
desvalor, e ndo, pelo menos a titulo principal, uma cumulacio de vicios”

Todavia, a nosso ver, o raciocinio segundo o qual a inconstitucionalida-
de ndo seria um vicio, conquanto derivasse de um vicio que macula o com-
portamento do 6rgao de poder, incorre numa peti¢do de principio. Sucede
que o ato s6 pode ser considerado um vicio maculador do comportamento
do 6rgao de poder se for inconstitucional: sé apds analisar se o ato contraria
a Constituigao (= é inconstitucional) é que se pode qualificd-lo como um
vicio em concreto, um defeito concreto, uma falha concreta. O fato de o ato
concreto ser inconstitucional é que o torna um vicio, € Nao o contririo. E a

13.  Justica constitucional: garantia da Constituicao e controlo da constitucionalidade. Coimbra:
Coimbra Editora, 2002, p. 131.

14.  Justia constitucional..., p. 136.
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inconstitucionalidade que torna o ato defeituoso. O ato ¢ defeituoso porque
¢ inconstitucional, porque ¢ portador do vicio supremo da inconstitucionalidade.
Sem inconstitucionalidade nao hd vicio, nao hd defeito. Exemplo: um ato
normativo editado em desobediéncia ao guorum constitucionalmente estatuido
¢ portador de um vicio de inconstitucionalidade. A desobediéncia ao guorum
é um fato concreto que torna o ato normativo inconstitucional. A desobedién-
cia ao quorum (fato concreto) sé pode ser considerada um vicio, um defeito,
porque é em si mesma inconstitucional (desconforme com a Constitui¢ao).

Mas a inconstitucionalidade e si mesma (= desconformidade do ato com a
Constituigao, norma hierarquicamente superior) também é um vicio, um defeito,
o qual se comunica ao ato inconstitucional, que por isso passa a ser defeituoso,
viciado. E evidente que a desconformidade de um ato com a Constitui¢io nio
¢, em si mesma, algo regular, normal, mas sim algo irregular, anormal, em suma,
uma anomalia. No exemplo acima subministrado, a prdpria desconformidade
do ato normativo (editado em desobediéncia ao guorum constitucional) com
a Constitui¢do (= inconstitucionalidade) é, em si mesma, um vicio, um defeito,
que contamina o ato normativo, tornando-o defeituoso, viciado.

Importa exarar que o STF frequentemente se refere & inconstitucionali-
dade como um “vicio”, um “vicio supremo”.

Portanto, como se vé, as nogdes de invalidade ¢ de sancio, conquanto
relacionadas, sio extrinsecas ao conceito de inconstitucionalidade (= vicio).

1.2. ESPECIES DE INCONSTITUCIONALIDADE (NORMATIVA,
NAO NORMATIVA, POR ACAO, POR OMISSAO,
FORMAL, MATERIAL, ORIGINARIA, SUPERVENIENTE,
TOTAL, PARCIAL, DIRETA E INDIRETA)

Como visto no item precedente, a inconstitucionalidade pode ser nor-
mativa ou ndo normativa, ou seja, tanto podem ser inconstitucionais normas
juridicas (inconstitucionalidade normativa), como atos ou situacoes de natureza
nio normativa (inconstitucionalidade nio normativa).

A inconstitucionalidade normativa compreende nao s as leis, mas toda
e qualquer norma juridica (constitucional’ ou infraconstitucional), nacional
(federal, estadual, distrital, municipal) ou internacional.

15.  E o caso das Emendas Constitucionais e das normas origindrias de Constituicées diversas (o
fenémeno da recepg¢io de normas constitucionais pretéritas pela nova Constituicio, sem a perda
do nivel constitucional, é raro, mas nao impossivel, bastando que a nova Constitui¢io ressalve
expressamente a vigéncia da norma constitucional pretérita, a qual poderd entrar posteriormente



Capitulo Il

O PAPEL DO SENADO FEDERAL NO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Sumadrio ¢ 3.1. Suspensdo da execucdo de lei e revogacdo — 3.2. Natureza juridica da
resolucdo senatorial — 3.3. Competéncia discricionaria e competéncia vinculada - 3.4.
Eficacia retroativa e eficacia prospectiva — 3.5. “Efeito repristinatério” ou ndo da reso-
lugdo - 3.6. Revogabilidade ou ndo da resolucdo suspensiva — 3.7. Desnecessidade
de comunicacdo formal ao Senado - 3.8. Mutacao jurisprudencial - 3.9. Controle da
constitucionalidade da resolugao - 3.10. Posicao hierdrquico-normativa da resolucao
- 3.11. Normas passiveis de suspensao pelo Senado - 3.12. Simula vinculante e de-
cisdo em repercussao geral: utilidade da resolucdo - 3.13. “Abstratizacdo” do controle
incidental exercido pelo STF - 3.14. Sintese

Intensas polémicas se travaram no passado acerca da real natureza da
suspensao de execucio, pelo Senado, de /eis declaradas inconstitucionais, no
todo ou em parte, por decisoes definitivas de mérito do STF (CF-88, art. 52,
X). Desde 1977, o STF entende que ela s6 é necessdria no controle incidental
efetuado pelo préprio STE sendo despicienda no controle abstrato', o que

1. Essa orientagio ¢ aplicdvel também aos Recursos Extraordindrios interpostos contra acdrdios
dos Tribunais de Justica que julgam representagio de inconstitucionalidade (equivalente a uma
ADIn no 4mbito estadual, em face da Constitui¢ao Estadual), prevista no art. 125, § 20, da
CF-88: “§ 2° Cabe aos Estados a instituicio de representacio de inconstitucionalidade de
leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constitui¢do Estadual, vedada a
atribuigdo da legitimagio para agir a um tnico 6rgio.” A guisa de exemplo, nos termos do
Parecer 747/2016, o Senado arquivou o Oficio “S” n° 50/2014 do STF por se tratar de controle
abstrato, pois o RE 527109 (Rel. Min. CARMEN LUCIA, Pleno, julgado em 09/04/2014)
fora interposto contra acérdio do TIMG proferido em representacio de inconstitucionalidade
(controle abstrato no Ambito estadual). Nesse caso, a declaragao de inconstitucionalidade pelo
STF nio ocorreu incidentalmente (incidenter tantum), mas a titulo principal (principaliter),
tendo o STF provido o RE para julgar procedente o pedido deduzido na agdo ajuizada perante
0 TIMG. O mesmo sucedeu com o Oficio “S” n° 82/2015 do STE alusivo ao acérdio pro-
ferido no RE 658026, com repercussio geral (Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Pleno, julgado em
09/04/2014), arquivado nos termos do Parecer (SF) 3/2017. Cf. ainda: Oficio “S” n° 21/2014
do STE, arquivado nos termos do Parecer 543/2016. Como se v¢, ¢ possivel, excepcionalmente,
haver controle abstrato de constitucionalidade pelo STF por meio de RE, e, nessa hipdtese,
nao hd necessidade de suspensio pelo Senado da norma declarada inconstitucional pelo STF
no RE, uma vez que o acérdio do STF ji dispord de eficicia erga omnes, pois substitui o
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indubitavelmente procede, visto como a declaracio judicial de nulidade 77
thesi gera os mesmos efeitos (inclusive os retroativos) produzidos pela suspensao
da eficdcia da lei pelo Senado.

Em verdade, além de gerar os mesmos efeitos da resolugao senatorial, a
declaragao judicial de nulidade da norma in thesi pelo STF produz ainda um
efeito que aquela nao ¢ capaz de gerar: o efeito vinculante. De feito, a resolucio
senatorial nao pode produzir efeito vinculante porquanto « prdpria CF-88 (arts.
102, § 29, ¢ 103-A) 56 0 atribui as decisoes do STF em ADIn e ADC e as siimulas
aprovadas nos termos do art. 103-A (siimulas vinculantes), ndo havendo nenhum
dispositivo constitucional que o estenda as resolu¢des do Senado (“Art. 102.
[...] § 2°. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas agbes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratdrias
de constitucionalidade produzirio eficicia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e & administragao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Art. 103-A. O Supremo
Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagao, mediante decisao de dois
teros dos seus membros, apds reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar simula que, a partir de sua publicacio na imprensa oficial, zerd efeito
vinculante em relagao aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e & administragio
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder A sua revisio ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.”). A
EC n° 45-2004 teve ensejo de estender o efeito vinculante a resolugio do
Senado, mas optou por nio o fazer, estendendo-o apenas 3 ADIn e as simulas
vinculantes. Assim, editada a resolucio senatorial a respeito da lei X, nao h4,
ipso facto, a obrigacio de declarar a inconstitucionalidade de leis similares a
ela pelos 6rgaos do Poder Judicidrio, nem a de afastar a aplicagao destas, por
inconstitucionalidade, pela Administragio Publica.

A atuacio do Senado, no entanto, nio é ainda estreme de duvidas. Seria
tal “suspensao de execucio de lei” o mesmo que revogagio? A resolugao cons-
tituiria ato legislativo, administrativo ou jurisdicional? Estaria o Senado cons-
trangido a suspender a execuc¢do da lei ainda quando a julgasse inconveniente?
Seria competéncia discriciondria ou vinculada? Sendo discriciondria, sé-lo-ia
total ou parcialmente, ou seja, cifrar-se-ia no exame da regularidade formal
da decisio do STF ou abarcaria outrossim o exame substancial (conteudistico)
do decisério? Tal suspensao seria retroativa ou apenas ex nunc? Tratar-se-ia de

acérdao do TJ na representagio de inconstitucionalidade inclusivamente no que concerne a
eficdcia erga omnes que este possui. Portanto, nem toda declaracio de inconstitucionalidade
pelo STF em RE rende ensejo a suspensao da norma pelo Senado.
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ato revogdvel pelo Senado ou de ato definitivo? Seria necessdria a comunicacio
do STF para que o Senado pudesse expedir a resolugao?

Analisemo—las 4 uma ¢ uma.

3.1. SUSPENSAO DA EXECUCAO DE LEI E REVOGACAO

A expressao “suspender a execucdo de lei” rende ensejo a variadas interpre-
tagoes. Poder-se-ia aventar que se trata de paralisacio tempordria da eficicia da
lei, ou seja, a lei nao perderia (definitivamente) sua eficcia: esta ficaria apenas
suspensa, obnubilada, impedida momentaneamente de atuar. Tal exegese implica
conceber que, ocorrido um evento futuro que afaste a causa da “paralisacio” de
sua eficdcia, ela tornard a viger como dantes. Tal evento futuro seria a revogacio
da resolugao suspensiva da eficicia da lei declarada inconstitucional. Nao se
trataria, portanto, de revogagdo propriamente dita, porquanto s6 o Congresso
Nacional teria esse poder.

Dissidiamos, porém, desse entendimento. A voz “suspender” nao indica
ao presente, de consonincia com os léxicos, maximamente os mais modernos,
necessariamente femporariedade, impermanéncia, transitoriedade, nem pressupoe
o desenrolar de um evento, o evolutir de um ato em curso. Pode equivaler, pois,
nestdltima acep¢ao, a impedir: quando se diz, e.g., “suspender o pagamento dos
saldrios”, ndo se pressupde necessariamente que o pagamento ja tenha comecado
a efetivar-se, por isso que pode perfeitamente significar que estes nao chegaram
sequer a ser percebidos por nenhum assalariado. Quanto a possibilidade de o
vocdbulo referir-se a interrup¢oes permanentes, definitivas, é expresso, v.g., o “Di-
ciondrio Brasileiro da Lingua Portuguesa”’, da editora Melhoramentos, sub voce:
“Por cobro a; [...] adiar ou impedir, momentinea o definitivamente: Suspender o
despacho. Suspender a partida, a viagem. Suspender a execucio do sentenciado.”

Relembrem-se ainda as “condicoes suspensivas” de que trata o Cédigo Civil
atual, com a mesma redagao que passou pelo crivo abalizadissimo de Rui Barsosa
ao corrigir a redagao do Cédigo Civil de 1916%. Enquanto nio verificadas, a
eficicia do ato fica suspensa. Ocorre que, realizdveis embora, podem nunca vir
a realizar-se concretamente, hipétese em que a eficdcia do ato ficard definitiva-
mente (por todo o sempre) suspensa. Esse exemplo patenteia, com o adminiculo
do mais bem redigido de nossos Cédigos ja editados, que a suspensao nio é
obrigatoriamente transiente, passageira, por isso que pode ser definitiva.

2. A redagdo do art. 125 do CC/2002 ¢ idéntica & do art. 118 do CC/1916, salvo pela substi-
tuigdo da locucdo “ato juridico” por “negécio juridico”.



Capitulo IV

EFICACIA DAS DECISOES DEFINITIVAS
DO STF EM ADIN E ADC: ESPECIFICIDADES
DO CONTROLE CONCENTRADO

Sumadrio « 4.1. A natureza objetiva do processo constitucional e suas implicacdes:
4.1.1. E possivel um processo sem partes?; 4.1.2. A eficacia erga omnes como decor-
réncia da natureza objetiva do processo constitucional; 4.1.3. O efeito vinculante como
decorréncia da opgdo do legislador constituinte; 4.1.4. Distingao entre coisa julgada
erga omnes, eficacia erga omnes e efeito vinculante: 4.1.4.1. Diferenca quanto a técnica
processual; 4.1.4.2. A simula vinculante; 4.1.5. Da cldusula rebus sic stantibus implicita na
coisa julgada erga omnes, na eficacia erga omnes e no efeito vinculante; 4.1.6. Limites
objetivos e subjetivos da coisa julgada erga omnes: 4.1.6.1. Limites objetivos: 4.1.6.1.1.
Vinculacdo de todos a parte dispositiva do acérddo definitivo; 4.1.6.2. Limites subjetivos:
4.1.6.2.1. Autovinculagao do STF a coisa julgada erga omnes; 4.1.7. Limites objetivos e
subjetivos do efeito vinculante: 4.1.7.1. Limites objetivos: 4.1.7.1.1. Efeito vinculante:
vinculagdo aos motivos determinantes (“tragende Griinde”) ou a parte dispositiva da
decisdo?; 4.1.7.2. Limites subjetivos: 4.1.7.2.1. Inexisténcia de autovinculacdo do STF;
4.1.7.2.2. Inexisténcia de vinculacdo do Poder Legislativo - 4.2. O denominado “efeito
repristinatério” e o efeito vinculante: 4.2.1. O “efeito repristinatério” injusto ou indese-
jado: 4.2.1.1. Da necessidade de cumulacdo de pedidos e seus inconvenientes; 4.2.2.
Relacdes entre o “efeito repristinatério” e o efeito vinculante - 4.3. A impossibilidade
de renovacao de prazos decadenciais e prescricionais jd exauridos em virtude da
decisdo do STF: 4.3.1. Declaracdo de inconstitucionalidade e repeticdo de indébito
tributdrio; 4.3.2. A (in)constitucionalidade do art. 741, paragrafo unico, do CPC-73 e
dos arts. 525, 8§ 12 e 15, e 535, §§ 5° e 8°, do CPC-2015 - 4.4. A manipulagao dos
efeitos da decisao definitiva de mérito em ADIn e ADC - 4.4.1. Limites a modulacéo:
a sanc¢ao de nulidade como norma-regra

4.1. A NATUREZA OBJETIVA DO PROCESSO
CONSTITUCIONAL E SUAS IMPLICACOES

Da natureza objetiva do processo emergem os principais caracteristicos
de controle abstrato de constitucionalidade, que o estremam do controle con-
creto. Mas o processo objetivo nio é de todo em todo diferente do processo
subjetivo. Mister se faz, portanto, identificar e compreender as especificidades
do processo objetivo para compreender as especificidades do préprio controle
abstrato de constitucionalidade em relacio ao controle difuso.
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4.1.1. E possivel um processo sem partes?

Constitui um lugar-comum a afirmagio de que o processo objetivo de
controle de constitucionalidade é um “processo sem partes”, a0 menos no
sentido técnico-processual, uma vez que nio hd a postulagio de direitos e
interesses mbjetivos, concretos.

Mas serd mesmo possivel a existéncia de um processo judicial sem partes?

Quer-nos parecer que a existéncia de partes, assim como a existéncia de
um 6rgao julgador, ¢ essencial 4 nogio de processo judicial. Sem partes e/ou
sem juiz nao ha processo judicial. O processo objetivo é um processo judicial:
nao pode, por conseguinte, prescindir de um de seus elementos essenciais sem

desfigurar-se como tal.

A inexisténcia de interesse processual concreto e a impossibilidade de
postulagao de direitos subjetivos (individuais ou coletivos) e de controvérsia
sobre estes nao importam na inexisténcia de partes nos processos objetivos.

No processo objetivo hd uma pessoa (fisica ou juridica) ou um 6rgao
dotado de personalidade judicidria que deduz wma pretensdo (parte autora,
legitimado ativo, requerente) e uma pessoa (fisica ou juridica) ou um érgao
dotado de personalidade judicidria contra quem essa pretensio é deduzida (parte
1é, legitimado passivo, requerido), pessoas e 6rgaos estes que sao verdadeiros
sujeitos processuais, com direitos e deveres processuais' (arts. 77 et seqq. do
CPC-2015, aplicdveis subsidiariamente, no que couber).

E verdade que, em razio da natureza objetiva do processo, a pretensio
¢ objetiva, e nio subjetiva, mas nem por isso deixa de configurar uma pre-

-

tensdo. E verdade que no processo objetivo nao existe uma lide subjetiva,
mas nele existe uma /lide objetiva®, que nem por isso deixa de constituir uma

1. Analisando a jurisprudéncia da Corte costituzionale, em monografia especifica sobre as partes
¢ o processo na jurisdi¢do constitucional, conclui Maritisa D’Awmico: “Per concludere, anche
un’analisi della giurisprudenza costituzionale porta ad una duplice negazione delle tesi estreme
sostenute in dottrina: le parti del proceso costituzionale non sono le stesse parti del processo a quo
(= non fanno valere nel processo costituzionale gli stessi interessi del processo  guo); il processo
costituzionale non é un processo ‘senza parti’ (= la Corte deve tenere conto della posizione di
questi soggetti per la regolare instaurazione del proprio giudizio).” (O’AMICO, Marilisa. Parti
e processo nella Giustizia Costituzionale: studio introduttivo. Torino: G. Giappichelli editore,
[s. d.], pp. 322-323.) (Grifos do original.) Mais adiante, sustenta que “la posizione delle parti
caratterizza il procedimento in senso processuale nel senso che ad esse vengono comunque
assegnate determinate garanzie.” (Op. cit., p. 333.)

2. Na ADIn, a lide objetiva se evidencia com a mera propositura da agdo, que visa a declaragao
da inconstitucionalidade da norma, invertendo a presuncio de constitucionalidade de que
gozam as leis e atos normativos. Na ADC, exigem a Lei n°9.868-99 e a jurisprudéncia do



Cap. IV « EFICACIA DAS DECISOES DEFINITIVAS DO STF EM ADIN E ADC 187

lide’. E igualmente verdadeiro que o legitimado passivo nio é o tnico a
suportar os efeitos da decisio sobre a pretensio objetiva deduzida, mas toda
a sociedade, mas nem por isso deixa de ser legitimado passivo: o substituto
processual (seja como parte autora, seja como parte ré'), no regime do CPC-
2015 (art. 18), defende em nome préprio direito alheio; mas nem por isso
o substituido deixa de suportar os efeitos da decisao proferida no processo
em que nao figura como parte processual.

Note-se, ademais, que o substituto processual normalmente nao suporta
os efeitos materiais da decisdo, pois o direito postulado pertence ao substi-
tuido, que, de ordindrio, é o Gnico a suporti-los. Mas o legitimado passivo
no processo objetivo de controle de constitucionalidade suporta os efeitos da
decisio da mesma forma que toda a sociedade. Logo, ¢ mais merecedor do
titulo de parte do que o substituto processual no regime do CPC.

5

Nao se deve olvidar que em alguns processos’, como o de separagio consen-

sual, a a¢do nio é proposta por um autor contra um réu: tanto o marido como
a mulher sao autores, ajuizando conjuntamente a agio de separa¢io consensual.
Mas ambos sdo partes no sentido técnico-processual. Exemplos semelhantes nio
faltariam. Ora bem, se a nocio de parte em sentido técnico-processual sobrevive
a tantas e tamanhas variagdes no Ambito dos processos subjetivos, por que nao
sobreviveria as especificidades da nogao de processo objetivo?

E de salientar, por derradeiro, que, na prixis do STF, se usa chamar
o autor da agio de requerido e de requeridos os 6érgaos e/ou autoridades
dos quais emanou a lei ou ato normativo impugnado, e frequentemente se

STF sobre o tema a demonstragao de controvérsia judicial relevante sobre a constitucionalidade
da norma para que fique caracterizada a existéncia de uma lide objetiva generante de interesse
processual abstraro de agir.

3. Nessa linha, cf.: GORDO, Alfonso Pérez. El tribunal..., pp. 47-48.

4. H4 objecdes doutrindrias & possibilidade de substitui¢io processual no polo passivo. Todavia,
reputamo-la perfeitamente admissivel, pois, do contrério, como se poderia explicar, vg., a
posicio processual do sindicato na acdo resciséria de agio coletiva proposta pelo mesmo
sindicato na condi¢io de substituto processual da categoria? E a posi¢ao do mesmo sindicato
nos embargos 4 execugio dessa agdo coletiva por ele ajuizada como substituto processual da
categoria (substitui¢io processual ativa)? O mesmo se diga do substituto processual em agoes
individuais nas mesmas situacoes sobrealudidas (acdo resciséria e embargos a execugio), no
regime do art. 6°do CPC-2015.

5. Atéaentrada em vigor da Lei n°11.441-2007, o processo de separagio, ainda que consensual,
qualificava-se como processo necessdrio, porque sem ele nao seria possivel a separagio de direito.
Tal Lei, ao incluir o art. 1124-A no CPC-73, alterou esse quadro, ao permitir a separagio de
direito extrajudicial nos casos e condigoes que especifica. O CPC-2015 manteve a possibilidade
de separacio e divércio extrajudicial (arts. 731 e 733).
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alude ao “polo passivo” e ao “polo ativo” da agao objetiva, bem como aos
“legitimados passivos” da agdo (em referéncia aos érgios ou autoridades que
editaram a norma).

Em suma, as especificidades do processo objetivo de controle de constitu-
cionalidade nio impedem a existéncia de partes no sentido técnico-processual.

4.1.2. A eficacia erga omnes como decorréncia da
natureza objetiva do processo constitucional

A eficécia erga omnes nao constava do texto original da Constituigao de
1988. S6 foi expressamente prevista com o acréscimo, feito pela EC n° 3-93,

do § 20 a0 art. 102 da CF-88, verbis:

“Art. 102. [...] § 2°. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas agoes declaratérias de constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficdcia contra todos ¢ efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgios do Poder Judicidrio e ao Poder
Executivo.”

Posteriormente, o art. 102, § 2°, veio a sofrer alteracio por meio da EC
n° 45-2004, desta feita para positivar no texto constitucional o entendimento
ja firmado no STF de que a eficdcia erga omnes e o efeito vinculante também
se aplicam a ADIn, e nio apenas a4 ADC:

“Art. 102. [...] § 2°. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas a¢des diretas de inconstitucionalidade
e nas agbes declaratérias de constitucionalidade produzirio eficdcia
contra todos ¢ efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judicidrio e & administracio publica direta e indireta, nas esferas federal,

estadual e municipal.” (Redagio dada pela EC 45-2004.)

Todavia, mesmo que ndo houvesse previsao constitucional expressa no
art. 102, § 2°, as decisées do STF no processo abstrato de controle de cons-
titucionalidade produziriam eficdcia erga omnes (como de fato o préprio STF
reconhecia que produziam antes da EC n° 3-93), porque esta deriva da prépria
natureza objetiva do processo. Nao existe auténtico processo abstrato de con-
trole de constitucionalidade sem eficcia erga ommnes: se as decisées do STF nao
produzissem eficdcia contra todos no controle abstrato, este seria virtualmente
inttl enquanto tal, degenerando em meio de defesa de interesses subjetivos.

De fato, se as decisdes do STF produzissem efeito apenas entre as partes,
ainda que a pretensio fosse apenas a declaragao da (in)constitucionalidade da



Capitulo VI

APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE

E DA RAZOABILIDADE COMO LIMITACAO
AO EFEITO VINCULANTE

E A EFICACIA ERGA OMNES

Sumario « 6.1. Casos em que o proprio STF relativizou o efeito vinculante e
a eficacia erga omnes: 6.1.1. O caso da Rcl n°1067; 6.1.2. O caso da ADIn n°
223 - 6.2. O caso da antecipacédo de tutela contra a Fazenda Publica

Assim como as leis, a decisao do STF em ADIn ou ADC precisa ser
interpretada para poder ser aplicada'. A decisio do STF em ADIn ou ADC
possui o mesmo grau de generalidade e de abstragio da lei ou do ato norma-
tivo declarado constitucional/inconstitucional. Por conseguinte, a decisdo do
STF em ADIn ou ADC - incluindo-se o préprio texto que a exprime em

1. A interpretagio ¢ inerente ao ser humano: “onde estd o homem, estd a interpretagio”. O
homem percebe 0o mundo interpretando-o. Logo, a decisio do STF em ADIn ou ADC nao
pode, logicamente, ser imune a interpretagio. E a inesgotabilidade do sentido ¢ um dos
fundamentos da hermenéutica. Sobre ser um imperativo légico, a “interpretabilidade” da
decisio do STF em ADIn ou ADC ¢ condicio necessiria a propria sobrevivéncia daquela,
porquanto ¢ a renovagdo da interpretagio que atualiza e vivifica a norma ¢ a decisio proferi-
da acerca dela. Nessa linha, pontifica, com absoluta propriedade, Ramunpo Bezerra Farcao:
“Onde estd 0 homem estd a interpretagdo. Nao adiantaria ali estar o Direito se nao estivesse
ele constantemente sendo interpretado, sendo submetido 4 apreensio do sentido que possa
oferecer. Sem isso, é como se ndo estivesse ld. De fato, ndo o estaria. Direito, ou qualquer
outro objeto cultural, sem a abordagem do intérprete, isto é, sem o sendo da interpretacio,
¢ paralisia, ¢ estagnacdo. Nao passa de algo virtual. Mera potencialidade. E assim perde a
razdo de ser. A prdpria interpretacio jd feita é paralisia ¢ estagnacdo. Outra interpretagio que
se faga, do mesmo objeto cultural — inclusive a interpretacio de interpretacio anteriormente
féita —, é sempre nova apreensio de sentido, é sempre uma nova interpretagio, que pode até
coincidir com o sentido antes captado, mas nao necessariamente, pois 0 processo espiritual é
novo. Toda nova interpretacio é uma interpretagio nova. Em decorréncia, se se deseja dar vida
vivente ao Direito, ndo se fale em Direito. Fale-se em interpretacio dele. Esta ¢ que se aplica
A existéncia efetiva das relagbes convivenciais”. (Hermenéutica. Sao Paulo: Malheiros, 2004,

p. 147.) (Grifou-se.)
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verndculo —, necessita de interpretacio tanto quanto as leis, interpretacio esta
que deve ser feita por meio de métodos e critérios hermenéuticos semelhantes.

14l como as leis, a par dos critérios hermenéuticos tradicionais (literal,
teleoldgico, sistemdtico, histérico-evolutivo, etc.), a decisao do STF em ADIn
ou ADC deve passar outrossim pelo crivo da proporcionalidade e da razo-
abilidade. De fato, assim como as leis podem, em tese ou em casos concretos
especificos, desatender os ditames da proporcionalidade e da razoabilidade, as
decisdes do STF em ADIn ou ADC também podem malferi-los em tese (v.g.:
uma série de hipéteses de aplicagio compreendidas na decisio, abstratamente
identificdveis, revela-se desproporcional ou irrazodvel) ou em determinados casos
concretos (ou seja, quando a ofensa a proporcionalidade e/ou a razoabilidade
s6 possa ser verificada examinando-se as peculiaridades do caso concreto).

Desconsiderar ou negar essa realidade, & sombra de uma pretensa infalibi-
lidade jurisdicional — ainda que ficcional — ou em prol de uma fria coeréncia
interna, concorre para que o sistema jurisdicional seja mais fechado, mais
injusto, mais desumano, mais incoerente com seus fins, ou seja, contribui
nio para o seu aprimoramento, mas para sua degenerescéncia.

Portanto, tal qual sucede com as leis, tanto os critérios hermenéuticos
tradicionais (literal, teleoldgico, sistemdtico, histérico-evolutivo, etc.) como
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade’ podem ser utilizados

2. Tanto a génese normativa, como a real natureza do principio da proporcionalidade ainda sao
objeto de controvérsia doutrindria. De fato, para uns, tal principio seria decorréncia légica do
principio do Estado Democritico de Direito (art. 1°da CF-88); para o STF e alguns doutri-
nadores, do principio do devido processo legal considerado no seu sentido substantivo (szbs-
tantive due process of law), cuja sedes materie seria o art. 5°, LIV e LV, da CF-88; para outros,
o principio da proporcionalidade nio derivaria de nenhum outro principio constitucional.
Nesse sentido, propugna WiLuis Santiaco Guerra Fiino, pioneiro no estudo do principio da
proporcionalidade no Brasil: “Nio se mostra necessdrio, nem mesmo correto, procurar derivar
o principio da proporcionalidade de um outro qualquer, como o do Estado de Direito e aquele
deste derivado, o da legalidade [...], ou de algum(n/as) dos direitos e garantias fundamentais,
para lhe atribuir cardter constitucional [...]. Af haveria, na verdade, um enfoque distorcido da
questdo, pois a op¢io do legislador constituinte brasileiro por um “Estado Democritico de
Direito” (art. 1°), com objetivos que na prética se conflitam (art. 3°), bem como pela consa-
gragio de um elenco extensissimo de direitos fundamentais (art. 5°), co-implica na adogao de
um principio regulador dos conflitos na aplicagio dos demais e, a0 mesmo tempo, voltado
para a protecio daqueles direitos.” (Processo constitucional e direitos fundamentais. 2+ ed. Sao
Paulo: Celso Bastos, 2001, p. 84.) Quanto 2 real natureza do principio da proporcionalidade,
lavra controvérsia ainda maior. Para uns, ele néo seria verdadeiramente um principio, mas sim
uma mdxima ou regra (“méxima ou regra da proporcionalidade”), porque nio se submete 2
ponderacio, isto ¢, a méxima da proporcionalidade seria sempre aplicdvel para resolver as colisées
entre outros principios, de sorte que nao haveria como ponderd-la em face de outros princi-
pios para excluir a sua aplicagio como meio de solucio de colisdes normativas. A adequagio,
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para evitar aplicagoes injustas, irrazodveis, desproporcionais, inequitativas, de

decisées do STF em ADIn e ADC.

Alids, uma das missdes mais sublimes do julgador ¢ a de amoldar o co-
mando genérico e abstrato da lei as situagdes concretas da vida. Com efeito,
qualquer leguleio, e até mesmo um computador, é capaz de fazer uma ope-
ra¢io simples de subsun¢io de uma situagio fdtica a uma situacio prevista
normativamente, mas a complexidade da vida exige muito mais do julgador
para que se alcancem a justi¢a e a paz social. Para atingir esse desiderato, o
juiz, interpretando todo o sistema, pode usar dos métodos hermenéuticos
para fazer interpretacoes corretivas’ e, quando o sentido da norma for de tal

a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito seriam assim elementos ou mdximas
parciais, e ndo subprincipios. E a posigio de Roserr Arexy: “La mdxima de proporcionalidad
suele ser llamada ‘principio de proporcionalidad’. Sin embargo, no se trata de un principio
en el sentido aqui expuesto. La adecuacién, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto
no son ponderadas frente a algo diferente. No es que unas veces tengan precedencia y otras
no. Lo que se pregunta mds bien es si las mdximas son satisfechas o no, y su no satisfaccion
tiene como consecuencia la ilegalidad. Por lo tanto, las tres mdximas parciales tienen que
ser catalogadas como reglas.” (1eoria de los derechos fundamentales. 3* reimpresién. Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales: Madrid, 2002, p. 112.) Para outros, seria um mze-
taprincipio, ou “principio dos principios” (WiLus Fiino). Por fim, Humserro Bercmann Aviiae
Eros Grav o classificam, respectivamente, como “postulado normativo aplicativo” e “postulado
normativo de interpretagiolaplicacio do direito” (cf. seu voto-vista na ADIn 2591. Rel.: Min.
Eros Grau. DJU: 29.09.2006, p. 31). Para além disso, os caracteristicos que o diferenciam do
principio da razoabilidade também sio frequentemente confundidos ou simplesmente nega-
dos. Sem embargo disso tudo, o fato ¢ que parece ser incontroverso o seu papel de relevante
limitador da aplicagio de normas injustas, desproporcionais, inequitativas e desarrazoadas.

3. A questdo, em esséncia, nio difere muito da referente a necessidade de aplicagio da equidade
como corregio a generalidade da lei, versada magistralmente por AristoreLEs. Assim, da mesma
forma que a generalidade da lei pode ser fonte de injusticas em casos peculiares, a generalidade
¢ a abstragao das decisoes do STF em ADIn e ADC também podem produzi-las, se nao forem
temperadas pela aplicacio da equidade: “O que origina o problema ¢ o fato de o equitativo
ser justo, porém nio o legalmente justo, e sim uma correcdo da justica legal. A razao disto ¢
que toda lei é universal, mas néo é possivel fazer uma afirmagéo universal que seja correta
em relagio a certos casos particulares. Nos casos, portanto, em que é necessirio falar de
modo universal, mas nao é possivel fazé-lo corretamente, a lei leva em consideragio o
caso mais frequente, embora nao ignore a possibilidade de erro em consequéncia dessa
circunstancia. E nem por isso esse procedimento deixa de ser correto, pois o erro nio estd
na lei nem no legislador, e sim na natureza do caso particular, j& que os assuntos préticos
sdo, por natureza, dessa espécie. Por conseguinte, quando a lei estabelece uma lei geral e
surge um caso que nio é abarcado por essa regra, ento é correto (visto que o legislador
falhou e errou por excesso de simplicidade), corrigir a omissao, dizendo o que o préprio
legislador teria dito se estivesse presente, e que teria incluido na lei se tivesse previsto o
caso em pauta. Por isso o equitativo ¢é justo e superior a uma espécie de justica, embora nio
seja superior a justica absoluta, e sim ao erro decorrente do cardter absoluto da disposicao
legal. Desse modo, a natureza do equitativo é uma corregio da lei quando esta é deficiente
em razio da sua universalidade. E por isso que nem todas as coisas sio determinadas
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sorte inequivoco que impeca uma interpretagio corretiva’, pode até mesmo

afastar sua aplicagio ao caso concreto ou sua propria validade com esteio nos

principios da proporcionalidade e da razoabilidade’.

6.1.

CASOS EM QUE O PROPRIO STF RELATIVIZOU O
EFEITO VINCULANTE E A EFICACIA ERGA OMNES

Assentada a premissa de que as decisées do STF em ADIn e ADC, dado

o seu elevado grau de generalidade e abstragao, equivalente ao da lei ou ato

normativo por ela declarado constitucional ou inconstitucional, podem ser

pela lei: é impossivel estabelecer uma lei acerca de algumas delas, de tal modo que se faz
necessario um decreto. Com efeito, quando uma situagao ¢ indefinida, a regra também
¢ indefinida, tal qual ocorre com a régua de chumbo usada pelos construtores de Lesbos
para ajustar as molduras; a régua adapta-se a forma da pedra e nao ¢é rigida, da mesma
forma como o decreto se adapta aos fatos.” (ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad.: Pietro
Nassetti. S0 Paulo: Martin Claret, 2006, p. 125.)

Porque h4 limites instransponiveis a interpretacdo corretiva, nio se podendo pretender que a
norma diga o contrdrio do que claramente disse, sob pena de configurar-se o chamado “estu-
pro legal”. Verdade ¢ que “interpretar um texto importa necessariamente em mudé-lo”, pois
a linguagem humana ¢ falha por natureza: o receptor sempre entende a mensagem 2 luz de
suas proprias experiéncias de vida, de sua mundividéncia, e o préprio emissor da mensagem,
passado algum tempo e com sua cosmovisio alterada pelas experiéncias vividas, também a
compreenderd de forma diferente. Contudo, o intérprete nao pode desviar-se do texto a ponto
de distorcé-lo inteiramente: o texto sempre constituird um limite, mais ou menos flexivel, a
sua proépria interpretagao.

O papel do principio da razoabilidade como harmonizador do geral com o individual (dever de
equidade) ¢ bem delineado por Humserto Avita: “A razoabilidade como dever de harmoniza-
¢o do geral com o individual (dever de equidade) atua como instrumento para determinar
que as circunstancias de fato devem ser consideradas com a presuncio de estarem dentro da
normalidade, ou para expressar que a aplicabilidade da regra geral depende do enquadramento
do caso concreto.” (Zeoria dos principios: da definigao a aplicagao dos principios juridicos. 5¢
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 146.) Em outra passagem, clarifica o seu pensamento:
“Nem toda norma incidente ¢é aplicvel. E preciso diferenciar a aplicabilidade de uma regra
da satisfagio das condigbes previstas em sua hipdtese. Uma regra nao ¢ aplicivel somente
porque as condicdes previstas em sua hipdtese sio satisfeitas. Uma regra é aplicdvel a um caso
se, e somente se, suas condicoes sao satisfeitas e sua aplicagao nao é excluida pela razao
motivadora da prépria regra ou pela existéncia de um principio que institua uma razao
contrdria. Nessas hipdteses as condicoes de aplicagio da regra sio satisfeitas, mas a regra,
mesmo assim, nio ¢é aplicada. No caso analisado as condi¢oes de aplicagio da regra foram
satisfeitas. No caso a condi¢io de aplicagio da regra, segundo a qual o contribuinte deve ser
excluido de um mecanismo especial de pagamento de tributos quando efetuar uma importagio,
foi preenchida. Ainda assim a regra nio foi aplicada: o contribuinte nio foi excluido naquele
caso. Essa concepcio de razoabilidade corresponde aos ensinamentos de Aristdteles, para quem
a natureza da equidade consiste em ser um corretivo da lei quando e onde ela é omissa,
por ser geral. [...] A razoabilidade atua na interpretagio das regras gerais como decorréncia

do principio da justica (“PreAmbulo” e art. 3°da CF).” (Zeoria..., p. 142.) (Grifou-se.)
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interpretadas e até ter sua aplicagio ao caso concreto afastada pelo juiz com base
nos métodos hermenéuticos tradicionais e nos principios da proporcionalidade
e da razoabilidade a fim de evitar aplicagdes injustas, irrazodveis, despropor-
cionais dessas decisdes em ADIn e ADC, cumpre analisar alguns casos em
que o préprio STE expressa ou tacitamente, excepcionou (ou relativizou) o
efeito vinculante e a eficicia erga omnes dessas decisoes.

6.1.1. O caso da Rcl n® 1067

No caso da Reclamagao n° 1067, o STF manteve decisio de um juiz que
deferira pedido de antecipacio de tutela contra a Fazenda Publica determinando
o pagamento imediato de certa verba, em aparente afronta a decisao do STF
na ADC n° 4, que as proibira, com efeito vinculante e eficicia erga omnes.

Sucede que se cuidava de uma parcela relativa 2 pensio devida a uma vitiva
idosa, suprimida pelo érgao previdencidrio em desconformidade com jurispru-
déncia sedimentada do STF a seu respeito em intimeros casos concretos por este
apreciados. O STF enfrentou o seguinte dilema: deveria garantir o efeito vincu-
lante e a eficdcia erga omnes da sua decisao na ADC 4, que aparentemente estava
sendo desrespeitada pela decisao antecipatéria da tutela, ou deveria prestigiar
a sua firme jurisprudéncia quanto a questiao de fundo, observada pela decisao
antecipatéria da tutela, bem como a efetividade da prestagao jurisdicional, j4
que a pensionista provavelmente j4 nao estaria viva apds o trinsito em julgado
da sentenca que lhe garantisse o direito A verba pleiteada?

Na oportunidade, o STF escolheu a segunda opgao, firmando a seguinte
diretriz: sempre que a decisdo reclamada estivesse, no concernente a questao
de fundo, em harmonia com a jurisprudéncia do préprio STF (mesmo que
desprovida de efeito vinculante e eficdcia erga omnes), aquela nio deveria
ser cassada, ainda que proferida em descompasso com a decisio da ADC n°
4. Essa orientagdo continua sendo reiteradamente aplicada no STE® Eis a

ementa da Rcl-AgR 1067:

“1 — Tutela antecipada concedida para reconhecimento do direito da vitiva
do servidor & percepgao da integralidade da pensio, com fundamento no
art. 40,

6. Exemplo: “Ademais, existe jurisprudéncia assentada nesta Corte no sentido de que nio viola
o precedente firmado na ADC 4 o deferimento de tutela antecipada para determinar a in-
corporagdo a remuneragio de servidor de parcela referente ao percentual relativo 4 diferenca
resultante da conversio do Cruzeiro Real para URV. Precedentes.” (Rcl 10051 AgR, Rel. Min.
ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 17/02/2017, DJe-047 13-03-2017.)



