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RESUMO

O artigo critica a declaracéo de constitucionalidade na Agao
Direta de Inconstitucionalidade face a inesgotabilidade do
sentido inerente as normas juridicas e a garantia de amplo
acesso a jurisdigdo.
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1 DELIMITACAO DO TEMA

O art. 24 da Lei n. 9.868/99, que dispde sobre o processo e julgamento
da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) e da Ac¢do Declaratéria
de Constitucionalidade (ADC) perante o Supremo Tribunal Federal (STF),
fixou a ambivaléncia da A¢do Direta de Inconstitucionalidade ao estabele-
cer que proclamada a constitucionalidade da norma, serd julgada improce-
dente a ADIn ou procedente eventual A¢ao Declaratéria. Ja o art. 28, paré-
grafo Gnico, da mesma Lei estabelece a eficdcia erga omnes e o efeito
vinculante dessa decisdo em relacio aos 6rgaos do Poder Judicidrio e a Ad-
ministracAo Publica federal, estadual e municipal.

O carater ambivalente da ADIn tem sido admitido ao argumento prin-
cipal de que a Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade nada mais é que
uma ADIn com sinal trocado. Assim se posicionou o Supremo Tribunal Fe-
deral, no julgamento da Reclamacdo 1880/SP. Na mesma oportunidade, o
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Tribunal assentou a constitucionalidade do art. 28, da Lei n. 9.868/99, que
fixa o efeito vinculante, vencidos os Ministros Moreira Alves, Ilmar Galvao
e Marco Aurélio, que votaram pela inconstitucionalidade do efeito vinculante
por ofensa ao principio da separacio de poderes.

A matéria, que tem importantes reflexos na distribuicio de poder e na
legitimidade das decisdes proferidas pela Suprema Conte, estd longe, contu-
do, de alcancar o consenso, seja na doutrina nacional, seja na doutrina es-

¢
trangeira. Lenio Streck afirma que em paises como Portugal, Espanha, Itélia,
Bélgica, Irlanda e Austria “os provimentos denegatérios em acio direta de
¢
inconstitucionalidade sdo simplesmente caracterizados como ‘negagdo de
provimento’ da ag¢do ou recurso”.! Os tribunais constitucionais ndo pronun-
ciam uma declaracido de constitucionalidade nesses casos.

Gilmar Mendes, ao comentar as decisdes no controle abstrato de
normas perante a Corte Constitucional Alema (Bundesverfassungsgericht),
afirma

que a Lei Organica da Corte Constitucional ndo disciplina
especialmente a sentenca que declara a constitucionalidade da
lei. Fundamentalmente existem duas decisdes possiveis: a
argliicdo é declarada inadmissivel, isto é, tem a sua
inadmissibilidade declarada, ou o Tribunal constata, na parte
dispositiva, que a lei é vélida ou compativel com a Lei
Fundamental.?

Mais adiante o autor esclarece os efeitos da declaracdo de
constitucionalidade:

Enquanto a declarac@o de nulidade importa na cassacio da lei,
néo dispde a declaracio de constitucionalidade de efeito analogo.
A validade da lei ndo depende da declaragio judicial e a lei
vige, apds a decisio, tal como vigorava anteriormente.

A forca de lei (Gesetzeskraft) da decisdo da Corte Constitucional
que confirma a constitucionalidade revelar-se-ia problemética
se o efeito vinculante geral, que se lhe reconhece, impedisse que
o Tribunal se ocupasse novamente da questio.

Por isso, sustenta Vogel que a aplicacao do disposto no § 31, (2),
da Lei Organica do Tribunal, as decisdes confirmatdrias somente
tem significado para o dever de publicacio, uma vez que a lei
nio pode atribuir efeitos que nio foram previstos pela prépria
Constituicio.

Do contrdrio, ter-se-ia a possibilidade de que outras pessoas nao
vinculadas pela coisa julgada ficassem impedidas de questionar
a constitucionalidade da lei, o que acabaria por atribuir & chamada
eficicia erga omnes (forca de lei) o significado de auténtica norma
constitucional.’
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Lenio Streck, citando J.J. Gomes Canotilho, destaca que a Acdo Di-
reta de Inconstitucionalidade, quando julgada procedente, retira do mundo
juridico a norma impugnada.* Com efeito, basta uma incompatibilidade for-
mal ou material, dentre as muitas que em tese poderiam existir, entre o texto
normativo impugnado e o texto constitucional para que seja declarada a
nulidade da norma. Declarada a inconstitucionalidade, a norma
inconstitucional, nas palavras de Streck, se nadifica, ndo podendo mais ge-
rar efeitos.

Julgada improcedente a Acio Direta, ao revés, a norma permanece
em vigor. O estabelecimento de eficdcia contra todos e o efeito vinculante
dessa decisdo importam em algumas dificuldades, duas das quais pretende-
mos destacar. A primeira e mais relevante delas diz respeito ao estabeleci-
mento de um Gnico sentido possivel a interpretacio da lei, ou, o que é mais
grave, a declaragio de constitucionalidade da lei sem o estabelecimento de
qualquer sentido 4 norma impugnada. O segundo ponto, intimamente rela-
cionado ao primeiro, diz respeito a legitimacio desta decisdo dentro do sis-
tema de organizacio e divisio de poderes estabelecido pela Constituicio da

Republica Federativa do Brasil de 1988.

Dada a brevidade a qual limita-se o presente artigo, limitar-nos-emos
a analisar esses aspectos exclusivamente com referéncia a declaragdo de
constitucionalidade na ADIn. Muito embora os argumentos que serdo a se-
guir apresentados possam também ser opostos a prépria Acdo Declaratdria
de Constitucionalidade, inclui-la como objeto deste estudo tornaria indis-
pensavel o alargamento da discussdo para outros topicos.

2 A INESGOTABILIDADE DO SENTIDO

O Direito é um objeto cultural e, enquanto tal, prenhe de sentido. O
desvelamento do sentido acontece pelo ato interpretativo em uma espiral
hermenéutica ao infinito, que parte da pré-compreensio para chegar a uma
nova compreensio e dai partir novamente’. O sentido posto na norma é
inesgotavel e evolui a partir da prdopria compreensdo dos sujeitos em um
processo dialético infinito.® J4 para Kelsen,

o Direito a aplicar forma [...] uma moldura dentro da qual existem
vérias possibilidades de aplicagio, pelo que é conforme ao Direito
todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que
preencha esta moldura em qualquer sentido possivel.

[...] Sendo assim, a interpretacio de uma lei ndo deve
necessariamente conduzir a uma tnica solugdo como sendo a
Unica correta, mas possivelmente a vérias solucdes que — na
medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém
igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo
no ato do 6rgao aplicador do Direito — no ato do tribunal,
especialmente.’
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Inocéncio Martires Coelho também destaca a inesgotabilidade do sen-
tido das normas juridicas. Depois de classificar a lei e a Constituicio como
fendmenos culturais, afirma que

os objetos culturais, porque sao ontologicamente valiosos, exigem
para o seu conhecimento um método especifico e adequado,
empirico-dialético, que se constitui pelo ato gnosioldgico da
compreensdo, através do qual, no ir e vir ininterrupto da
materialidade do substrato a vivéncia do seu sentido espiritual,
procuramos descobrir o significado das acdes ou das criagdes
humanas.®

Dentro desta perspectiva, a proclamacdo da constitucionalidade de
texto normativo pela decisio que julga improcedente a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade tem importantes conseqiiéncias. A proclamagio da
constitucionalidade importa em afirmar que o Supremo Tribunal Federal
esquadrinhou todos os sentidos da norma e constatou a sua compatibilidade,
em todos os casos, com a Constituicdo Federal. E dizer, o Supremo Tribunal,
em tais casos, fixa a moldura normativa e nela pretende encarcerar todos os
demais aplicadores do direito.

Mas as possibilidades interpretativas da norma, como vimos de ver, sdo
multiplas e o seu sentido, inesgotivel. E possivel e mesmo provavel que, em
um momento posterior, venham os poderes publicos a dar 2 norma declarada
constitucional uma interpretacio incompativel com a Constituicio. Nesse
momento, o Poder Judicidrio, chamado a atuar, estaria de maos atadas pelo
pronunciamento anterior do STE

Um exemplo do que acabamos de expor deu-se com a apreciacio da
Medida Cautelar na ADC-4/DE O Supremo Tribunal Federal suspendeu
liminarmente, com eficicia ex nunc e com efeito vinculante, até final julga-
mento da A¢do Declaratéria de Constitucionalidade — ADC-4/DF, a prolacio
de qualquer decisdo sobre pedido de tutela antecipada, contra a Fazenda
Pablica, que tenha por pressuposto a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do art. 12 da Lei 9.494/97. Posteriormente, na Recla-
macio 1136, a mesma Corte viu-se obrigada a decidir que sua decisdo ante-
rior ndo se aplica a4 matéria de natureza previdencidria’. Ainda que a deci-
sdo tenha sido proferida em ADC, que nédo é objeto de nossa andlise, e ainda
que tenha sido proferida em sede liminar, podem-se perceber as dificuldades
que decorrem de se atrelar as possibilidades hermenéuticas da Constituiciao
a constitucionalidade de uma norma infraconstitucional.

As mesmas obje¢des que sdo aqui langadas contra a declaragdo de
constitucionalidade em sede de ADIn seriam pertinentes contra a declara-
cio de constitucionalidade na ADC, mas obtempere-se que a Lei n. 9.868/
99, em seu art. 14, inc. III, fixou como requisitos para a propositura da ADC
a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo da disposicdo ob-
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jeto da acdo declaratéria. Ainda que nem mesmo esse requisito seja capaz de
impedir os danos advindos da fixacdo de um pretenso sentido univoco para
qualquer norma que seja, sobreleva notar que, na ADIn, a declaragdo do
sentido Ginico tem uma agravante, eis que a ADC pode ser proposta quando
a discussdo acerca da norma ainda é muito incipiente, quando a matéria
ainda nio teve oportunidade de ser amplamente debatida quer pela socie-
dade, quer pela comunidade juridica.

3 A GARANTIA DE ACESSO A JUSTICA

O art. 5.2, inc. XXXV, da Constituicdo da Republica estabelece que
“a lei ndo excluird da apreciacio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a
direito”. A garantia do acesso 2 justica se restringe aos aspectos formais.
Encerra a garantia de ver o pleito apreciado por um juiz imparcial, de acordo
com as normas constitucionais e o ordenamento juridico. Trata-se, ademais,
de principio que garante a apreciacio de lesdo ou ameaca a direito subjetivo
do cidadao, lesdo ocorrida no caso concreto, a qual, em muitos casos pode
nao se conformar com a declaracio de constitucionalidade in abstracto de
uma lei, proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

A garantia da jurisdicio depende intrinsecamente da liberdade de
julgamento, da inexisténcia de peias ao livre convencimento do julgador.
Estabelecida uma interpretacdo constitucional abstrata a qual o juiz estaria
obrigado a seguir, vé-se malferida a garantia do cidaddo a um pronuncia-
mento judicial imparcial. Como adverte Canotilho, a obrigacdo de seguir o
entendimento de um 6rgéo jurisdicional, ainda que seja o Supremo Tribunal
Federal, equivaleria & consagragdo entre nés da stare decisis, o que é estra-
nho a nossa tradi¢ao juridica romano-germAnica. '

Aqui se deve notar a diferenca essencial que existe entre a declara-
cio de inconstitucionalidade e declaracdo de constitucionalidade, conside-
rando que ambas tém eficicia erga omnes e efeito vinculante. Na declaracio
de inconstitucionalidade, a norma é retirada do mundo juridico, eis que
declarada a sua nulidade. A retirada da norma do mundo juridico por ato do
Supremo Tribunal Federal é poder que lhe foi atribuido pela prépria Consti-
tuicdo. Na declaracdo de constitucionalidade, a norma preserva-se intacta
e mais, adquire um status superior ao das demais normas juridicas, eis que
estd excluida do controle difuso por parte de outros érgaos do Poder Judici-
ario. Essa nova condi¢do da norma declarada constitucional pelo STE além
de limitar os poderes do juiz, contraria a tradicAdo que nos filia ao controle
difuso desde a primeira Constitui¢io republicana de 1891.

Observe-se ademais que, com a retirada na norma inconstitucional
do mundo juridico, o texto constitucional preserva-se intacto. Ja a declara-
cio de constitucionalidade de algum modo condiciona o texto constitucio-
nal, retirando-lhe algo de sua vida e de sua forca normativa. A declaracio
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de constitucionalidade, por sobre vincular os demais 6rgdos do Poder Judici-
ario e da Administracdo Puablica, acaba por vincular a norma declarada cons-
titucional ao préprio texto constitucional de modo a alterar-lhe definitiva-
mente ou, pelo menos, direcionar-lhe o contetido. Pois, declarada constitu-
cional uma lei, é imperativo que a Constituicio seja interpretada de modo a
conformar-se a essa lei, e a lei, de modo a conformar-se a Constituigao. As
sucessivas declaragdes de constitucionalidade acabariam, desse modo, por
enrijecer a Constitui¢do e poderiam levar, em Gltima anélise, a um enfisema
constitucional.

Nessa linha de raciocinio, a declaracdo de constitucionalidade
assemelha-se, pelo menos quanto aos efeitos, ao disposto no art. 96,
pardgrafo Gnico, da Constituicdo de 1937. Calha lembrar que essa car-
ta constitucional, chamada Polaca, serviu de suporte ao Estado Novo,
sendo-lhe conveniente o enfraquecimento do Poder Judicidrio e a su-
pressio da garantia de amplo acesso a justiga. Assim dispunha o co-
mando normativo:

Art. 96. No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de
uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja necesséria
a0 bem-estar do povo, a promogio ou defesa de interesse nacional
de alta monta, podera o Presidente da Reptblica submeté-la
novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por
dois tercos de votos em cada uma das Camaras, ficard sem efeito
a decisao do Tribunal.

A comparacio pode ser tomada por grosseira, eis que, no caso da de-
claracdo de constitucionalidade, ndo ha interferéncia do Poder Legislativo.
A independéncia do Poder Judiciério, entretanto, sempre foi e deve ser en-
tendida como a independéncia de consciéncia de cada julgador tomado de
per si, e ndo como a independéncia somente dos 6rgaos superiores do Poder
Judiciario ou do Poder Judicidrio tomado como um todo. Essa postura decor-
re do principio democratico, do principio do devido processo legal e da ga-
rantia de amplo acesso ao Judicidrio. E inadmissivel, por essa razio, que os
6rgaos superiores possam ditar aos inferiores a decisdo correta, tanto que é
por todos rechacada a censura de qualquer tribunal aos aspectos juridicos
da decisdo do juizo singular.

Na declaragdo de constitucionalidade, contudo, o Supremo Tribu-
nal Federal veda qualquer interpretacio que negue aplicacio a norma
declarada constitucional, o que implica em eleva-la ao status da propria
norma constitucional. A fixacdo de uma diretriz interpretativa pelo STE
no caso da declaracdo de constitucionalidade na ADIn, encontra, contu-
do, alguns obstidculos. Dentre os mais relevantes podemos destacar que
nio é necesséria a existéncia de uma controvérsia judicial relevante sobre o
objeto da acio.
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O processo judicial em suas milhares de acdes, com suas sucessivas
decisdes e debates, e 0 amadurecimento da jurisprudéncia ao longo do tem-
po, até sua pacificacdo, devem ser vistos como instrumentos de democracia
em que o cidaddo, no papel de parte, tem ampla e direta participagdo. Em
verdade, uma das precipuas funcdes dos tribunais pétrios é uniformizar a
jurisprudéncia, mas para tanto nao podem ser desconsideradas as intmeras
decisdes dos juizos singulares e os argumentos dos milhares de cidadaos que
atuam como parte. A declaragdo de constitucionalidade na ADIn interrom-
pe esse processo dialético em busca da melhor interpretacio da norma e
impde a aplicagio de uma norma infraconstitucional, mesmo que, no caso
concreto, esteja o julgador convencido de sua incompatibilidade com o tex-
to constitucional.

4 CONCLUSAO

Faz-se necessdrio um reexame dos efeitos da declaracdo de
constitucionalidade no controle abstrato de normas, maxime em sede da
Acio Direta de Inconstitucionalidade. O estabelecimento prévio da
constitucionalidade de uma norma desconsidera a multiplicidade e
inesgotabilidade do sentido, limita a independéncia do juiz e fere o principio
a garantia individual & prestacdo jurisdicional adequada. Além disso, inova
o texto constitucional na medida em que vincula a norma objeto da declara-
cio ao proprio texto constitucional, enrijecendo-o.

A declaragdo de constitucionalidade torna univoca a interpretagio
da norma objeto da acéo e vincula todo o Poder Judicidrio. Essa vinculaciao
deve ser interpretada, quando menos, de modo a ndo impedir a evolugdo do
texto constitucional em compasso com a realidade social. Uma solucio pos-
sivel, mas ainda assim ndo completamente adequada, seria a declaracio de
constitucionalidade com explicitagio de sentido, fazendo com que o efeito
vinculante da decisio incidisse apenas sobre o sentido expressamente indi-
cado pelo Supremo Tribunal.

A matéria, que nao é nova, comporta muitas reflexdes. E inegavel que
a declaracdo de constitucionalidade pode trazer alguns beneficios a rapida
solucdo dos litigios, mas é imperativo que esse poderoso instrumento seja
manejado de modo a néo ferir os principios constitucionais da democracia e
do amplo acesso ao Poder Judicidrio e, mais importante, de modo a preservar
a forca viva do texto constitucional, para que ndo se perca nada da sua
incomensuravel possibilidade interpretativa.
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