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Sérgic Resende de Barros®

Qual é o né gérdio com o qual se atou de maneira confusa ¢ sistema misto
brasileiro de controle da constitucionalidade?

Originariamente, a republica brasileira adotou 0 modelo norte-americano ins-
pirado por Marshall, apenas suprindo a auséncia do stare decisis pela resolugéo do
Senado. Contudo, mediante a Emenda n® 16 a Constituigdo de 1946, introduziu-se
no Brasil uma via direta de controie de constitucionalidade em tese. Na esteira da
chamada representagédo interventiva, criada pela Constituigdo de 1934 e presente
na Constituicdo de 1946, essa via direta foi introduzida com o nome e a natureza —
ndo de uma agdo — mas de uma representacdo — dita representagio por
inconstitucionalidade. Diante de uma suspeita de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, o Procurador-Geral da Repiblica, como chefe do Ministério Piblico Fe-
deral e, portanto, na qualidade de custos legis, representava ao Supremo Tribunal
Federal, ao qual cabia aprecié-la na qualidade de custos constitutionis.

Leia-se - com o espirito desarmado — leia-se sé o que esti escrito naquela
Emenda de 1965 (e que persistiu na Constituigéo de 67 e na Emenda n2 1 de 69). O
juizo politico e o dedo técnico que a fizeram sabiam o que queriam. E o disseram
claramente. Repito: basta ler — sem prevengdo gerada por influéncia da doutrina
posterior — 0 que esta escrito. Ndo se cuidava de agdo proposta para julgamento,
mas de representacdo encaminhada para apreciagé&o. O feito dever-se-ia processar
na forma de uma representacéo: sem “autor”, nem “réu”, sem assumir “forma de
contraditdrio”, nem “garantia de ampla defesa”, pois néo se tratava de pér a lei no
banco dos réus e juiga-la pelo processo judicial tradicional, que ndo teria nenhum
cabimento no caso. Nenhum mesmo.

Levantada pelo Procurador-Geral a suspeita de inconstitucionalidade, mediante
a representagao por ele feita em nome da sociedade ao guardido da Constituigdo, este

" Mestre o Doutor em Direlto pela Faculdade de Dirstto da Unlversidade de Sao Paulo, onde laciona nos Cursos de Graduagio e Pés-
Graduagso. E membro e secretario da Associagio Brasllelra dos Constitucionalistas — Instituto Pimenta Busno,
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a apreciaria e, para tanto, na medida do necessario, ouviria opinides e colheria parece-
res, até mesmo em audiéncia publica, e formaria sua convicgéo, e decidiria sobre a
inconstitucionalidade. Esse seria o procedimento adequado a uma representacio.

Entretanto, a doutrina processualista — que entdo pontificava — logo enxergou
nessa representacdo o despontar de uma acéo judicial, inicialmente definida como
agédo direta de declaragdo de inconstitucionalidade. Frise-se: agdo de declaracéo.
Para viabilizé-la, o Procurador-Geral da Republica seria o autor, dotado de legitimatio
ad causam extraordinaria, verdadeiro substituto processual da sociedade, agindo contra
umn réu, que so poderia ser o impugnado. A ser defendido por quem? A Constituicgo
de 88 “resolveu” a questéo, impondo ao Advogado Geral da Unidio defender a lei ou
ato normativo impugnado, devendo para isso ser citado, mesmo quando essa defesa
fosse contraria ao interesse da Unido que, a esta, sim, lhe cumpre defender.

Nessa transformacdo de uma simples representagio em verdadeira agéo judicial
direta e declaratdria de inconstitucionalidade principiou o né gérdio. A teoria e a préti-
ca esqueceram-se de um detalhe importante: nesse tipo de feito o Supremo Tribunal
Federal funciona eminentemente como corte constitucional e, como tal, profere deci-
sbes de natureza polftico-juridica, ndo singelamente jurisdicionais, cujo efeito ndo é
meramente declaratério, mas sim efetivamente desconstitutivo, devendo ser — exata-
mente por ser assim — graduado e modelado em sua compreensdo e extensdo no
tempo e no espago, em consonéincia com a necessidade “P"olitica que enforma a deci-
s&o. Obviamente, politica com “P” maitsculo: a Unica que pode enformar decisdes de
qualquer tribunal, sobretudo o que atua e quando atua como Corte Politico-Juridico-
Constitucional.

Em verdade, toda deciséo sobre a constitucionalidade tem um teor politico
inafastavel, como tudo o que se refere & Constituicio e ao direito constitucional,
como ocorre, por exemplo, com o poder constituinte. Em qualquer sistema, toda a
decisdo sobre a constitucionalidade tem ingredientes politicos. Até nos Estados Uni-
dos se admite excepcionalmente que o ingrediente politico relativize a principio da
retroacéo ex func, como ja aconteceu em vdrios casos, dos quais se fixou como
leading case o célebre caso Likletter v. Walker, no qual a Suprema Corte reconhe-
ceu que a questao da retroatividade ou prospectividade dos efeitos do judicial review
ndo corresponde a um principio exarado na Constituigdo, mas a uma préatica da
jurisprudéncia, que, portanto, pode ser por ela alterada, se necessario.

Contudo, mesmo depois que admitiu a necessidade politica, @ com essa ad-
miss&o abrandou o rigor inicial do efeito ex tunc, o sistema norte-americano persiste
sendo essencialmente jurisdicional, dada a sua esséncia casuista, em que — em face
do caso concreto — o juiz meramente decide qual a norma aplicavel, mas nem de
longe legisla negativamente, néo traga uma regra juridico-politica que anule e sus-
penda em geral, erga omnes, a lei. Apenas deixa de aplica-la in hoc casu. Mas ela
pode ser aplicada pelo mesmo juiz em outros casos ou por outros juizes em casos
semelhantes.

Ja no sistema de controle concentrado e direto ocorre exatamente o inverso. Ce-
dendo ao imperativo politico, a decisao de inconstitucionalidade como que legisla negati-
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vamente, anulando a lei erga omnesa partir de certo momento politicamente fixado. Nes-
se efeito, portanto, os sistemas americano e europeu séo radicaimente diferentes.

Entretanto, porque esqueceu esse “detalhe”, que no fundo nio é mero deta-
lhe, mas faz parte da prépria esséncia dos sistemas, o Brasil deu aos acordaos das
agbes diretas de inconstitucionalidade eficacia declaratéria de nulidade e, por isso,
dotada necessariamente de efeito ex tunc, o que ndo é préprio do modelo europeu
(acdo direta) que se adotava, mas sim do modelo americano {arglicéo incidental) ja
adotado. Esse ex tunc imposto necessariamente & agéo direta contaminou e detur-
pou o sistema em implantagéo, tumultuando sua mistura com o sistema difuso ja
implantado.

Portanto, o efeito necessariamenie ex tunc foi o n6 gérdio com o qual se
amarrou o sistema europeu com o americano, no Brasil, deturpando-o. A ac&o dire-
ta — contaminada pela tradicdo brasileira que segue o principio norte-americano de
que todo ato inconstitucional & um natimorto — assumiu no Brasil um efeito necessa-
riamente declaratério ex func, que lhe contraria a natureza. Instaloy-se ai a contra-
dic&o, que passou a atormentar o sistema misto brasileiro, que — além de misto —
assim se tornou confuso. A confuséo foi tanta, que até se chegou a reclamar a
interferéncia do Senado para produzir o efeito erga omnes ja inerente & agéo direta,

Na realidade, para desfazer toda a confusdo, bastaria um simples dispositivo
constitucional, uma emenda 3 Constituigao, assegurando a possibilidade de o Su-
premo graduar no tempo — ex tune, ex nunc ou pro tempore — as decisdes tomadas
em agdes diretas, as quais, de resto, de per si, j4 sdo erga omnes.

Mas, em vez de assegurar essa possibilidade de graduacio do efeito, em ver-
dade deixou-se a contradigdo crescer, 20 mesmo tempo que também crescia absur-
damente a facilidade de legislar, gerando caudal de leis e medidas provisérias.
Aguela contradigdio se combinou com esta pletora, resuitando em instabilidade e
inseguranga juridicas. Logo que surgia alguma lei ou medida proviséria, feita as
pressas, com 0 agodamento que a facilidade legisiativa propicia, todos — em vez de
cumpri-la — ficavam & espera da inconstitucionalidade.

Em face de tais vacilagées sobre a constitucionalidade, naturais em um siste-
ma misto abalado pela contradicio de ter sempre efeito ax tunc, como se ndo fosse
misto, logo se entendeu necessario criar uma esdrlxula agdo declaratéria de
constitucionalidade, para declarar o que ja estava declarado como presuncao juris
tantum, por efeito necessario da promulgacéo da lei: a sua constitucionalidade. Em-
bora esdrixula, pelo menos essa agéo declaratéria de constitucionalidade foi criada
constitucionalmente: por emenda constitucional. Mas n&o parou af a confusso.

Agora, mediante obra legislativa ordindria de duvidosa constitucionalidade,
regulamentou-se a agéo direta de inconstitucionalidade (ADIN) e a agdo declaratéria
de constitucionalidade (ADECON) pela Lei n® 9.868, de 10/11/99, bem como — a
titulo de regulamentar o que deveria ser uma simples argiicao de descumprimento
de preceito fundamental decorrente da Constituigdo — na verdade se criou pela
Lei n? 9.882, de 3/1 2/99, uma nova ADIN, com alcance e efeitos néo previstos e,
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portanto, néo autorizados pela Constituigéo. Essa ADIN DISFARGADA DE ARGUI-
CAO extrapola a regulamentagéo legislativa que o § 1 do art. 102 da Constituicdo
prevé para si mesmo.

Ambas as leis estéo crivadas de inconstitucionalidades.

A Lei n? 9.868/99, por dar & ADIN e & ADECON efeitos néo previstos na
Constituigéo (como o contido no § 22 do art. 11 e, aberrantemente inconstitucionais,
os contidos no paragrafo Gnico do art. 28) e, assim, invadir e subverter nessa parte
a competéncia normativa prépria do Poder Constituinte. Essa Lei, além de “inovar”,
até mesmo “corrige” a Constituigio, como faz quando “supre” o “esquecimento” do
Constituinte de legitimar o Governador do Distrito Federal para propor ADIN.

Jé a Lei n? 8.882/99 parece-me no todo inconstitucional, por transformar uma
simples arglic&io de descumprimento de preceito fundamental em verdadeira agdo
de inconstitucionalidade, dando-lhe substincia e forma, eficdcia e efeitos néo pre-
vistos, nem sequer desejados pela Constituigéio para a ADIN, como é caso do con-
trole de leis municipais frente & Constituigdo Federal e da eficécia contra todos e
efeito vinculante relativamente aos demais érgdos do Poder Publico.

O Constituinte criou as agdes que entendeu necessario criar para controlar a
constitucionalidade de leis e atos normativos na Federagéo brasileira, alcangando
até a omiss&o inconstitucional. Para esse controle, néo quis mais nada além do que
criou, com a substéncia e a forma, a eficcia e os efeitos com que criou. Por isso
mesmo, quando previu a argliigéo de preceito fundamental decorrente desta Cons-
tituigio néo criou ai nenhuma outra ADIN para controlar constitucicnalidade diante
desta Constituigéio. Criar ADIN depois de ja ter criado ADIN seria um absurdo rebar-
bativo e contraditério. O que criou foi outra coisa: uma argdigéo de descumprimento,
talvez para suceder & anterior argligio de relevancia (EC n® 1/69, art. 119, § 3, c),
com o fito de reduzir a questdo federal ao descumprimento de preceito fundamental
decorrente da Constituigiio. Mas, mesmo se nao for isso, seja o que for, é uma
argliicéio e ndo uma agdo. Uma arglicéio, embora seja objeto de processamento e
julgamento, ndo tem natureza de agao. E meramente um accessorium in alterum
incidens e ndo um principale in se. Jamals poderia ser transformada em uma agéo
direta para controle principal da constitucionalidade.

Diante da pletora legislativa propiciada pela facilidade legislativa, o efeito vinculante
combate o sintoma e ndo a causa. N&o vai desentulhar o Judicidrio, nem evitar
superlotagéio do Supremo Tribunal Federal. N&o é por af o caminho. Melhore-se a au-
tenticidade da representagdo parlamentar. Por exemplo: vede-se que parlamentares
federais possam licenciar-se para ocupar outros cargos até estaduais e municipais (em
verdade, quando o povo elege um senador ou deputado, ele o elege para ser senador
ou deputado e nio outra “coisa”, para a qual talvez ndo o elegesse); permita-se que o
povo escolha os suplentes de senadores e ndo seja obrigado a aceitar “desconhecidos
eleitos automaticamente”, que depois assumem, quando os titulares desertam do man-
dato recebido do povo; enfim, revoguem-se, além desses, outros dispositivos (como o
teto e o piso de representantes por estado-membro na Camara dos Deputados), que
distorcem a representagéo democratica e o processo legislativo no Brasil.
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Efeito vinculante nédo é solugéo: é paliativo. Fecha o pronto-socorro da cida-
dania. Os juizes de primeiro grau tém sido o unico socorro de que se podem valer
os cidad&os, quando surpreendidos — e o sédo quase todas as manhés — por emen-
das constitucionais, leis complementares, leis ordinarias e, acima de tudo, medidas
provisérias eivadas de inconstitucionalidades, massacrando direitos humanos fun-
damentais. E preciso corrigir a causa: fechar as torneiras da legislagéo facil, agodada,
apressada e, por isso mesmo, freqlentemente inconstitucional, como é o caso das
duas leis supracomentadas.

O certo é combater as causas e ndo comprimir os efeitos. Basta revogar ou,
mais rapidamente, proscrever pelo controle leis inconstitucionais como essas duas,
restaurar a dignidade e a normalidade do processo legislativo e desfazer o né gérdio
com que se atou no Brasil o sistema europeu com o americano de controle da
constitucionalidade. Para desfazé-lo, basta reconhecer ao Supremo Tribunal Fede-
ral a possibilidade de, ao julgar a ADIN (que ndo precisa nem deve ser sendo de um
s6 tipo basico), anular a lei ou ato normativo pro tempore, recuando ou avangando
no tempo os efeitos da deciséo, conforme seja “P"oliticamente necessério. O efeito
vinculante ja estara ai implicito: erga omnes.
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