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O  NÓ  GÓRDIO  DO  SISTEMA  MISTO

    Sérgio Resende de Barros *
No Brasil, estabeleceu-se um sistema misto que atou duas linhas de controle da constitucionalidade, tendo por pano de fundo duas concepções teóricas tradicionalmente contrapostas pela doutrina. Na concepção inspirada em Marshall, dita americana, o controle se faz em concreto, por argüição incidente em uma ação qualquer, e a titularidade para controlar é difusa por todo o Judiciário, sendo a sentença declaratória de nulidade preexistente, com efeito retroativo ex tunc e restrito inter partes. O ato inconstitucional é considerado um natimorto e sua nulidade é declarada de forma tal, que suas conseqüências são impedidas ou reparadas desde a origem, mediante ações, compensações ou indenizações entre os litigantes. Já a concepção inspirada em Kelsen, dita européia, possibilita o controle em abstrato, por ação direta, na qual a inconstitucionalidade é discutida em tese e a titularidade para controlar é concentrada em um tribunal de alto nível, cujo acórdão é constitutivo-negativo ou desconstitutivo, com efeito ampliado erga omnes e fixado pro tempore: em um tempo certo, ex tunc, ex nunc ou pro futuro. O ato inconstitucional não é um natimorto, não é nulo, mas anulável de forma que suas conseqüências são impedidas para todos desde um momento estabelecido no acórdão.

Essas duas molduras doutrinárias ligam-se, pois, essencialmente, à natureza e à eficácia de uma figura jurídica que ainda é dita declaração de inconstitucionalidade, mas que melhor é chamar decisão de inconstitucionalidade, uma vez que o ato judicial que decide da constitucionalidade nem sempre se concebe como declaratório, mas cada vez mais é aceito como na realidade ele é: constitutivo negativo ou desconstitutivo, apesar de o constitucionalismo brasileiro desde 1988 admitir a ação de inconstitucionalidade por omissão, que só pode ser declaratória e cuja eficácia não pode ser enquadrada nas alternativas ex tunc ou ex nunc, nem inter partes ou erga omnes, pois o seu efeito é pro tempore e erga unum: volta-se contra um, o omisso, segundo um prazo fixado para caracterizar a omissão.

Feitos esses registros iniciais, agora se pode ir em busca do nó górdio com que se amarrou de maneira confusa o sistema misto brasileiro.

Originariamente, a República brasileira adotou uma linha de controle inspirada em Marshall, mas inovada em 1934, quando se atribuiu ao Senado competência privativa para suspender a execução, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal (art. 52, X, da Constituição vigente). Na Constituição de 1934, a redação era: suspender a execução, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberação ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciário (art. 91, IV). Nas constituições subseqüentes – CF/46, art. 64; CF/67, art. 45, IV; EC/69, art.42, VII – sempre apareceu o verbo declarar. Portanto, o legislador constitucional concebe a decisão de inconstitucionalidade como declaração, cujo efeito erga omnes depende de intervir um órgão que, além de representar os estados federados, tem tradicionalmente uma função moderadora: o Senado. Essa intervenção supriu a ausência do stare decisis.

O stare decisis é uma figura jurisprudencial, cuja locução completa é stare decisis et non quieta movere. Literalmente: estar com as coisas decididas e não mover as coisas quietas. Em princípio, o juiz deve ficar com os precedentes decididos e não alterar as decisões aquietadas. Contudo, por sua natureza jurisprudencial, esse princípio não impede mudar os precedentes, quando o exigir a evolução do direito. Por isso, não se deve entendê-lo como vinculação inexorável. Não é esse o sentido do stare decisis norte-americano.

Originário da Inglatera, o stare decisis passou por um eclipse nos Estados Unidos.

A fim de entender o eclipse da doutrina do stare decisis no Direito Constitucional americano, deve-se ter em mente que, conquanto a legislação possa remediar uma decisão errada da Câmara dos Lordes, o mesmo não acontece com uma decisão errada tomada pelo mais alto tribunal americano na sua interpretação do instrumento orgânico federal.

Essa afirmação é ratificada pela Suprema Corte. O célebre voto do Juiz Louis D. Brandeis não deixa dúvida, desde 1932.

Em casos que envolvem a Constituição federal, a posição desta Corte é diferente da do mais alto tribunal da Inglaterra, onde a política do stare decisis foi formulada e é rigorosamente aplicada a todas as classes de casos. O Parlamento tem liberdade para corrigir qualquer erro judiciário; e o remédio pode ser prontamente invocado.

Mesmo praticando rigorosa política de noli tangere (não toques) em questões políticas, os tribunais federais americanos desempenham papel muito mais ativo no campo do direito constitucional que os tribunais ingleses. Os juízes americanos podem rever a constitucionalidade dos atos governamentais e, salvo se a questão for nitidamente política, exercem esse poder sempre que necessário para solver um litígio. Já os ingleses elevam ao máximo o princípio da certeza da lei. Julgam ser tão essencial que a lei seja certa, que manter essa certeza justifica não rever a decisão, mesmo se o caso o exigir, pois – como lembrou o Juiz Brandeis (acima) – o Parlamento tem liberdade para corrigir qualquer erro judiciário e o remédio pode ser prontamente invocado. Mas, nos Estados Unidos, na órbita da Constituição, o princípio do stare decisis foi arrefecido porque, quando a questão é de interpretação constitucional, o assunto é diferente. No direito privado, um erro na interpretação de um estatuto pode ser facilmente corrigido por um ato legislativo, mas é muito difícil emendar-se uma constituição escrita. Por isso, um erro em sua interpretação só pode, para todos os fins práticos, ser corrigido pela rejeição ou modificação judicial da decisão anterior.

Há juristas americanos que louvam seus tribunais por fugir ao rigor do precedente no campo constitucional. Acham reconfortante ver um tribunal admitir francamente o seu erro, pois, se o precedente está errado, é melhor revogá-lo que adotá-lo com subterfúgios. O mesmo Juiz Brandeis pondera que o stare decisis é geralmente a política acertada...

Mas em casos que envolvem a Constituição federal, em que a correção através da ação legislativa é praticamente impossível, esta Corte tem às vezes reformado suas próprias decisões anteriores. A Corte curva-se às leis da experiência e à força do melhor raciocínio, reconhecendo que o processo de ensaio e erro, tão produtivo nas Ciências Físicas, é também apropriado na função judicial.

Mas juristas outros, de indiscutível autoridade, são contra a facilidade de reformar os precedentes. Bernard Schwartz
 – mesmo reconhecendo que a doutrina inglesa do stare decisis não deve ser servilmente seguida pela Corte Suprema dos Estados Unidos – alimenta dúvidas sobre se o tribunal americano não foi muito longe, no outro extremo.

No outro extremo, a situação chegou a tal excesso, que em 1944 o Juiz Owen J. Roberts declarou, em voto vencido
, que a propensão a reformar decisões tende a colocar as sentenças desse tribunal na mesma classe que uma passagem ferroviária restrita, que serve apenas para este dia e este trem. O mesmo Juiz – noutro caso
, em que o tribunal inferior naturalmente viu-se obrigado a seguir e aplicar a lei tão claramente pronunciada por este Tribunal – lembrou que, se os tribunais inferiores não são assim obrigados, a lei se torna um jogo de azar e, em vez de estabelecer direitos e obrigações, ela os embaralha. E concluiu: o  respeito pelos tribunais tende a desaparecer quando os advogados e o público começam a admitir que nada do que foi dito em sentenças anteriores vale numa controvérsia atual.
Não obstante esse risco, juízes de primeira linha não se conformaram com o rigor dos precedentes. Sem dúvida, que Earl Warren ganhou um lugar na primeira linha do panteão judicial americano. Mas Warren nunca se contentou em considerar-se um mero vigário da tradição do common-law. Em vez disso, foi o paradigma de juiz “orientado para o resultado”, que usou seu poder para assegurar o resultado que julgava certo nos casos que vieram ante o seu Tribunal. Para alcançar o que considerava o resultado justo, este Chief Justice não foi barrado pelas exigências do stare decisis. Para Warren, o princípio era mais cogente que o precedente.
 

A instabilidade do stare decisis é, até mesmo, de comprovação corriqueira. No site da Encyclopaedia Britannica na Internet, o verbete stare decisis informa que o princípio é observado mais estritamente na Inglaterra que nos Estados Unidos, mas atualmente tende a ser eclipsado até na Inglaterra. Afirma a Britannica:

Falar de precedente como “vinculante” mesmo em sistemas de common-law é enganoso. Como já se notou, decisões anteriores podem ser e são postas em relevo quando os juízes concluem que elas estão baseadas em situações diferentes daquelas postas ante a corte nos casos recentes. Ainda mais significantemente, decisões anteriores podem ser reformadas pelas cortes que as prolataram (não por cortes inferiores na hierarquia judiciária), quando os juízes concluem que elas provaram ser tão errôneas e não sábias, quão inapropriadas para atual ou futura aplicação. Muitas dessas reformas estão no campo do direito constitucional, no qual a correção legislativa de uma errônea interpretação judicial da Constituição é impossível e no qual a única alternativa é o extremamente lento, inconveniente, custoso e difícil processo de emenda constitucional. Não obstante, o poder de reformar decisões não é restrito a interpretações constitucionais. Estende-se igualmente a áreas de direito exclusivamente legislado e exclusivamente jurisprudencial, áreas em que a ação legislativa seria igualmente capaz de realizar as mudanças necessárias. Mesmo na Inglaterra, que não tem constituição escrita e tradicionalmente tem seguido uma doutrina muito mais rígida de stare decisis do que os Estados Unidos, a Casa dos Lordes, em seu papel, como a mais alta corte, tem anunciado sua intenção de separar-se do precedente em casos apropriados.

Todos essas controvérsias e tendências mostram que o stare decisis não serve para atribuição aos julgados – nem sequer para justificar a atribuição – de efeitos vinculantes duradouros. Daí, que agiu bem o constitucionalismo brasileiro quando engendrou outra solução – a resolução do Senado – para ampliar erga omnes a decisão inter partes. Essa solução foi questionada em certos aspectos. Discute-se a discricionariedade do Senado.
 Como também se argüi que a providência é inócua, pois, se a lei inconstitucional é sancionada com nulidade, isso significa inaptidão absoluta para produzir efeitos.
 No entanto, pelo só fato de alargar erga omnes a eficácia, a solução engendrada em 34, embora questionável em outros aspectos, significou um primeiro passo na direção do controle da lei tomada em si mesma. Mas o passo definitivo foi a Emenda n( 16, de 26 de novembro de 1965, à Constituição de 1946.

Criando um mecanismo seguro e simples, essa emenda acrescentou à competência originária do Supremo Tribunal Federal o poder de processar e julgar a representação contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da República. Porém, mais que simples aumento de competência, essa Emenda introduziu no Brasil uma via direta de controle, somando ao controle em concreto um controle em abstrato, no qual a constitucionalidade pode ser discutida em tese, sobranceiramente aos casos particulares.

Note-se que – na esteira da representação interventiva, criada pela Constituição de 34 e presente na Constituição de 46, então emendada – essa via direta foi introduzida com o nome e a natureza – não de uma ação do tipo clássico e tradicional – mas de uma representação, dita representação contra inconstitucionalidade. A saber: ante uma suspeita de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, o Procurador-Geral da República, como chefe do Ministério Público Federal e, portanto, na qualidade de custos legis, representava ao Supremo Tribunal Federal, ao qual cabia apreciá-la na qualidade de custos constitutionis. Tanto não se tratava de ação clássica, que não se fazia mister que o Procurador-Geral estivesse convencido da inconstitucionalidade, mas poderia postular, expressa ou tacitamente, a declaração de constitucionalidade da norma questionada.
 Poderia anexar à representação contra inconstitucionalidade seu parecer favorável à constitucionalidade.

Leia-se, pois, com o espírito desarmado de tudo quanto se acrescentou depois, leia-se somente o que está escrito naquela Emenda de 1965 e que persistiu na Constituição de 67 e na Emenda Constitucional n( 1 de 69. Quem escreveu aquela Emenda sabia o que queria e o disse. Não se cuidava de ação proposta para julgamento, nos termos da processualística tradicional, mas de uma inovadora representação encaminhada para apreciação, de natureza objetiva, tendo por objeto o próprio direito objetivo, em si mesmo considerado, a ser examinado em tese, sem “autor”, nem “réu”, nem “contraditório”, nem “garantia de ampla defesa”, nem “devido processo legal”. Não se tratava de privar ninguém da liberdade ou de seus bens
, nem muito menos de pôr a lei no banco dos réus e julgá-la pelo processo tradicional, que não teria nenhum cabimento no caso. Não era lide entre sujeitos, disputando seus direitos subjetivos. O feito deveria assumir a forma objetiva de simples representação. Seria um processo objetivo.

Para tanto, o procedimento seria aproximadamente o seguinte: tendo recebido por denúncia ou tendo por si mesmo uma suspeição de inconstitucionalidade, o Procurador-Geral a encaminharia mediante representação ao guardião da Constituição, que a apreciaria. Para isso, na medida do necessário, o Supremo ouviria opiniões, colheria pareceres, até mesmo em audiência pública. Assim formaria sua convicção, para decidir soberanamente sobre a constitucionalidade da lei ou ato normativo. A decisão, por apreciar o direito objetivo em tese, seria objetiva por sua própria natureza.

Esse objetividade se traduziria em uma natural eficácia erga omnes, vinculando – em todos os níveis da Federação – os particulares, mas também os agentes, órgãos e poderes do Estado, inclusive todo o Judiciário, até seu órgão de cúpula. Assim se estaria anulando a norma feita pelo legislador por uma norma feita pelo juiz. Sem trocadilho, isso é perfeitamente normal, como bem ensinou Kelsen. Mas, desde que não se fique obcecado em separar poderes, porém se entenda que na realidade existe não separação mas distribuição de poderes. Assim dificilmente alguém pode falar de qualquer separação da legislação em face das outras funções do Estado, no sentido de que o assim chamado órgão “legislativo” – com exclusão dos assim chamados órgão “executivo” e “judicial” – seria o único competente para exercer essa função.

Referindo-se à separação de poderes, Kelsen aduz que a aparência de uma tal separação existe porque somente aquelas normas gerais que são criadas pelo órgão “legislativo” são designadas “leis” (leges). Entretanto, mesmo quando a constituição expressamente mantém o princípio da separação de poderes, a função legislativa -- uma só e mesma função, e não duas funções diferentes – é distribuída entre vários órgãos, mas somente um deles recebe o nome de “legislativo”. Portanto, mesmo sendo princípio constitucional a separação de poderes, a decisão judicial com eficácia erga omnes é uma norma geral que anula a lei aí declarada inconstitucional. Nesse sentido, até mesmo o precedente é lei. As cortes, além disso, exercem uma função legislativa quando sua decisão em um caso concreto torna-se um precedente para a decisão de outros casos similares. Uma corte dotada dessa competência cria com a sua decisão uma norma geral que está no nível das leis produzidas com o assim chamado órgão legislativo. Em qualquer hipótese, as cortes perfazem uma função legislativa, quando autorizadas a anular leis inconstitucionais. Desse modo, a assim chamada lei inconstitucional – que, para Kelsen, é contradição em termos – pode ser anulada por um ato do órgão legislativo, mas também por um ato de um órgão diferente do legislador, incumbido da revisão judicial da lei.
 Quer dizer: a anulação por inconstitucionalidade equivale à revogação da lei e, como qualquer revogação, pode ser total ou parcial, como também fixar o quando de sua entrada em vigor.

Convém frisar que, nesses termos, anulando a lei, a decisão judicial equivale naturalmente à lei e sua eficácia erga omnes significa vinculação de todas as pessoas privadas, mas também de todos os poderes públicos constituídos, o judiciário, o executivo, o legislativo e, se for o caso, o poder de revisão constitucional. Vale dizer: a decisão judicial que anula uma norma por inconstitucionalidade reveste a mesma força de lei que a norma anulada. Se não, como a anularia? Pelo que, nascendo com essa força, a decisão é naturalmente vinculante de todos os poderes constituídos, embora não impeça o poder de mudar, ou a norma subalterna, ou a norma constitucional, e solver o conflito entre elas.

Eis os termos em que deveria ter sido acolhida, teorizada e praticada a representação contra inconstitucionalidade criada em 1965. O próprio nome, escolhido entre reclamação e representação, processos já conhecidos do Supremo, indicou a natureza do instituto, já porque tinha de se originar de uma representação feita ao Procurador-Geral, já porque a função deste era o seu encaminhamento ao Tribunal, com o seu parecer.
 Repita-se: realmente se objetivava encaminhar uma reclamação e não, propor uma ação nos termos clássicos. Se não fosse assim, não seria possível ao Procurador-Geral pedir declaração de inconstitucionalidade de um ato que ele mesmo, em parecer anexo, afirmava constitucional. Essa contradição tornaria inepta a inicial. Porém, tal possibilidade foi abrigada no parágrafo 1o do artigo 174 do Regimento Interno do STF de 1970, onde se lê: Provocado por autoridade ou por terceiro para exercitar a iniciativa prevista neste artigo, o Procurador-Geral, entendendo improcedente a fundamentação da súplica, poderá encaminhá-la com parecer contrário. A representação contra inconstitucionalidade tinha, portanto, um caráter dúplice – uma natureza ambivalente – tanto podendo o Procurador-Geral pleitear a inconstitucionalidade, quanto a constitucionalidade.

Não obstante tudo isso, ignorando todas essas pistas, o processualismo – que então pontificava – enxergou nessa representação uma ação judicial de natureza declaratória, logo definida como ação direta de declaração de inconstitucionalidade, a qual, embora chegasse com as inovações próprias de uma ação direta, não fugiria ao processo tradicional: entre sujeitos litigantes. O Procurador-Geral da República seria o “autor”, por legitimatio ad causam extraordinária, substituto processual da sociedade, agindo contra um “réu”, que só poderia ser o Poder que elaborou a lei ou o ato normativo impugnado. Mas, como esse Poder não poderia ser compelido a comparecer a juízo como sujeito passivo, em virtude da separação de poderes, finalmente a Constituição de 88 “resolveu” a questão: colocou “o ato ou texto impugnado” no banco dos réus e impôs ao Advogado Geral da União a obrigação de “defendê-lo”, sendo para isso “citado”, embora nem sempre a defesa seja de interesse da União.

Assim, o que em princípio era uma representação objetiva foi transformado em uma ação que, embora direta, revestiu garantias subjetivas (citação, contraditório, ampla defesa, devido processo legal, etc.), como se houvesse sujeitos em lide com seus direitos subjetivos em litígio. Tradicionalista, a doutrina do direito processual civil – arraigada no Brasil – encampou a representação contra inconstitucionalidade, desnaturando-a.

Essa encampação – consumada na Constituição de 88 – levou o Supremo Tribunal Federal a restringir sua orientação quanto à ambivalência da representação contra inconstitucionalidade, a partir do acórdão de 8 de setembro de 1988, prolatado em face da Representação n. 1.349, sendo relator o Ministro Aldir Passarinho (RTJ, 124: 41 s.). Nesse feito, o Tribunal considerou inepta a representação, entendendo que, como a Constituição previa uma ação de inconstitucionalidade, não poderia o titular da ação demonstrar, de maneira insofismável, que perseguia outros desideratos.
 Obviamente, pedir a inconstitucionalidade defendendo a constitucionalidade constituía uma contradição incompatível com a processualística clássica, causando a inépcia da petição inicial da ação. Consuma-se, assim, por decorrência das normas expressas na Constituição de 1988, a encampação da via direta pelo processualismo.

Sem dúvida, a falta de um melhor desenvolvimento doutrinário sobre essa face peculiar da representação de inconstitucionalidade e a decisão do Supremo Tribunal na Representação n. 1.346, que, praticamente, negou a possibilidade de se instaurar o controle abstrato com pedido de declaração de constitucionalidade, tornaram inevitável a positivação de um instituto específico no ordenamento constitucional.

Mas, ocasionada pela Constituição de 1988, essa encampação gerando essa falta de desenvolvimento doutrinário, além de tudo o mais, provocou uma conseqüência gravísima: a ação que surgiu portentosa no texto constitucional, substituindo a anterior representação, ofuscou não só a ambivalência da via direta, mas também o fato de que no controle concentrado o tribunal constitucional, porque tem por objeto a lei tomada em si mesma, não profere decisões puramente jurisdicionais, como nas ações inter partes, em que aplica ou não uma lei a um caso, sem negá-la para outros casos, mas toma decisões de teor político e de caráter legislativo, legislando negativamente no quanto nega a lei erga omnes – para todos – inclusive para si mesmo, de sorte que a sentença de inconstitucionalidade é uma contranorma, com a qual o juiz revoga a norma inconstitucional. Como esclareceu Kelsen, separação é distribuição e não isolamento de poderes.

Nesse detrimento, colaborou com o processualismo o constitucionalismo que – obcecado pela separação de poderes – não admitia a idéia de ser a lei revogada senão por outra lei. Daí, que a resolução do Senado tornava inexecutável – note-se: e não revogava – a lei, porque só uma lei pode revogar outra lei. Mas, na realidade, essa resolução – longe de ser mera ampliação erga omnes da decisão tomada inter partes – redunda em efetiva revogação da lei. Aceitar isso, porém, apesar da imbatível doutrina de Kelsen, seria renegar a separação de poderes, mito do presidencialismo. Mero mito, porque o rigor inicial da separação, logo depois de atender à necessidade de limitar o poder dos reis, foi abrandado pelas necessidades históricas supervenientes. Já em 1803 foi abalado pela decisão memorável do Juiz Marshall. Hoje, a separação clássica está totalmente suplantada. Mesmo onde não foram integrados pelo parlamentarismo, os poderes não estão separados – tanto que, nos Estados Unidos, o Chefe do Executivo, apesar de formalmente não ter sequer a iniciativa das leis, é cognominado chief legislator:

Mantendo o Judiciário como Poder apolítico – neutro, porque há de ser imparcial – o apego à separação de poderes clássica impediu ver que, quando o Supremo julga da constitucionalidade das leis, nessa função ele é tribunal constitucional e, como tal, profere decisões político-jurídicas, as quais – por serem assim – devem e podem ter os seus efeitos graduados e modelados no tempo e no espaço, bem como na sua compreensão e extensão, conforme a necessidade político-social que as enforma. Impediu ver também que essas decisões podem ser graduadas e modeladas para agentes e órgãos públicos especificamente considerados, mas que, quando graduadas e modeladas erga omnes, à sua eficácia estão vinculadas não só as pessoas particulares, mas principalmente os poderes do Estado, salvo na competência de mudar a lei ou a constituição para desfazer a inconstitucionalidade ou de resolvê-la por outra decisão erga omnes da mesma Corte, se sobrevier substancial mudança das condições de fato ou de direito que a determinaram.

Essa última possibilidade é assegurada pela coerência. Se não se nega à lei a força de reformar a lei, não se pode negar igual força a uma decisão dotada da força de lei. Firme na doutrina alemã, Gilmar Ferreira Mendes – após ter como possível a reaferição da constitucionalidade pelo Tribunal, no caso de significativa mudança das circunstâncias fáticas ou de relevante alteração das concepções jurídicas dominantes – conclui que lhe parece plenamente legítimo que se suscite perante o STF a inconstitucionalidade de norma já declarada constitucional, em ação direta ou em ação declaratória de constitucionalidade.
 Mas a decisão erga omnes é tão vinculante dos poderes estatais, que o próprio Tribunal se sente imobilizado por ela, sem possibilidade de voltar atrás, como atestam as palavras do Ministro Moreira Alves em um de seus votos: e – note-se – é em virtude dessa eficácia erga omnes que esta Corte, por ser alcançada igualmente por ela, não pode voltar atrás na declaração que nela fez anteriormente.

O condicionamento político-social-cultural do Tribunal, ou seja, o atendimento às circunstâncias fáticas significativas ou às concepções jurídicas dominantes em sua atuação, mesmo que seja questionável no tocante à reforma de decisões erga omnes, não mais se questiona no tocante à faculdade de graduar e modelar as decisões acerca da constitucionalidade das leis.

Em verdade, todo o controle de constitucionalidade tem um teor político inafastável, como tudo o que se refere à constituição do Estado, por exemplo: poder constituinte, distribuição de competências, formas de estado, de governo, etc. Toda decisão sobre a constitucionalidade tem ingredientes políticos. Até nos Estados Unidos já se admite que o ingrediente político relativize o princípio da retroação ex tunc, como decidido em vários bcasos, dos quais se fixou como leading case o célebre caso Likletter v. Walker 
, em 1965, no qual a Suprema Corte reconheceu que a questão da retroatividade ou prospectividade dos efeitos do judicial review não corresponde a um princípio exarado na Constituição, mas a uma prática jurisprudencial, que pode ser alterada, portanto, pela própria jurisprudência, se necessário. 

Tal significa dizer, em síntese, que a natureza dos efeitos da decisão judicial (ex tunc ou ex nunc) não emerge de princípio ou de preceito sediado na Constituição, configurando, isto sim, uma questão de política-judicial (judicial policy), desse modo sujeita a livre valoração jurisdicional, a ser feita em cada caso concreto, segundo as multivariáveis hipóteses em que são ministrados, na via da jurisdição, os valores da justiça constitucional.

 No caso Likletter v. Walker, a Corte tratou a questão da retroatividade como sendo puramente matéria política, a ser decidida de uma forma ou de outra em cada caso.
 Esse entendimento foi consolidado em 1967, pela Suprema Corte, no caso Stovall v. Denno 
, por critérios de prudência, que levam em consideração: (a) o propósito de adotar novos padrões, (b) a extensão da confiança das autoridades aplicadoras do direito nos velhos padrões, e (c) o efeito sobre a administração da justiça de uma aplicação retroativa dos novos padrões.

No entanto, apesar de tudo isso, – e apesar de ser tão necessária ao controle de constitucionalidade nesta época em que o Estado Social de Direito alarga sua intervenção na ordem interna e globaliza-se supranacionalmente na ordem externa, – essa possibilidade de graduar e modelar a eficácia foi olvidada entre nós. Ainda mais, porque insistimos e persistimos na idéia de que o ato inconstitucional é um natimorto – não produz efeito desde a origem – devendo ser declarado nulo sempre ex tunc, seja entre partes, seja para todos, não importando seja o controle difuso ou concentrado.

Eis aí o nó górdio – o efeito meramente declaratório e necessariamente ex tunc – com o qual o Brasil atou o sistema europeu ao americano, deturpando-o. Infiltrou-se aí a contradição, que passou a atormentar o sistema misto brasileiro, que – além de misto – assim se tornou confuso. A confusão foi tanta, que até se exigiu a resolução do Senado para produzir o efeito erga omnes já inerente à ação direta e foi somente em 18 de junho de 1977 que o Presidente do Supremo Tribunal Federal determinou a restrição das comunicações ao Senado aos casos incidentais.

Na realidade para desfazer a confusão – cortar o nó górdio – bastaria uma só norma constitucional, emendada à Constituição, assegurando ao Supremo a faculdade de regular no tempo e no espaço, bem como na compreensão e extensão, as decisões das ações diretas que propugnam ou impugnam a constitucionalidade das leis e atos normativos, incluindo no objeto dessas ações a resolução erga omnes, pronta e plena, de controvérsias judiciais de fundamento relevante sobre constitucionalidade.

Acima se demonstrou que tais ações diretas já têm por si – por sua própria natureza – essa plenitude reguladora erga omnes, vinculando todos os integrantes da sociedade civil e do Estado constituído. Mas, para desfazer um nó górdio já velho e intrincado, é preciso um corte firme: uma emenda à Constituição. Acima se apontou que a eficácia erga omnes não alcança somente partes litigantes, atuais ou virtuais, mas também os poderes públicos. No entanto, a despeito da abrangência, acima demonstrada, de que o efeito erga omnes já contém em si o efeito vinculante, é possível concebê-los diferentes: entender a eficácia da decisão de inconstitucionalidade não como erga omnes, mas apenas como erga omnes partes, em contraposição à eficácia inter partes. Mas, veja-se: mesmo subentendendo o substantivo partes na locução erga omnes, de modo que se conceba diferente o efeito erga omnes do efeito vinculante,  bastaria – para resolver de forma plenamente satisfatória as controvérsias constitucionais de fundamento relevante – assegurar o efeito vinculante a essas ações diretas, pela mesma emenda à Constituição que lhes garantisse a possibilidade de regular no tempo e no espaço, na compreensão e na extensão a decisão sobre a constitucionalidade.

Contudo, em vez de se assegurar ao Supremo Tribunal Federal a faculdade de regular suas decisões sobre constitucionalidade com essa plenitude vinculante, deixou-se crescer aquela contradição que se infiltrara no sistema misto brasileiro quando se aferrou ao sistema concentrado o efeito necessariamente ex nunc e meramente declaratório.

Ao mesmo tempo, cresceu absurdamente a facilidade de legislar. Hoje, sem incluir as medidas provisórias não aprovadas pelo Legislativo, o direito positivo brasileiro tem cerca de 17.000 unidades entre leis ordinárias, complementares, delegadas, emendas constitucionais, decretos legislativos e resoluções das casas do Congresso. Ao que se somam mais de 120.000 decretos e um milhão e meio de atos normativos outros. Aquela contradição se combinou com esta pletora, na qual pululam normações inconstitucionais e contraditórias. O resultado foi a instabilidade e a insegurança jurídicas. A tal ponto, que Miguel Reale – sem pretender restabelecer o “reino dos bacharéis”, se é que este algum dia existiu – incumbe aos bacharéis em direito, sobretudo quando atuantes no Congresso Nacional ou em altos cargos de governo, a missão histórica atualíssima de livrar-nos dessa pletora de leis contraditórias em vigor, sendo sua opinião que é o emaranhado confuso de mandamentos legais, sobretudo de natureza fiscal, que tem sido um dos maiores obstáculos às iniciativas criadoras em todos os domínios das atividades culturais, desde as econômicas até as artísticas.

De fato, mal surge uma lei ou medida provisória, filha da facilidade, todos já estamos à espera da inconstitucionalidade. Ante as vacilações sobre a constitucionalidade – naturais num sistema misto crivado pela contradição de ter somente efeito ex nunc, como se não fosse misto – foi necessário criar uma ação declaratória de constitucionalidade, para declarar o que já está presumido juris tantum como efeito necessário da promulgação: a constitucionalidade da lei até decisão em contrário, a qual pode ser obtida inter partes ou erga omnes.

Não se justifica alegar que foi necessário criar tal ação declaratória porque, não sendo a decisão da ação de inconstitucionalidade vinculante para os poderes públicos, o poder que editara a lei ou o ato julgado inconstitucional reeditava a inconstitucionalidade. Também não procede alegar que não ficavam sujeitos à decisão os órgãos e os atos normativos similares de outras unidades da Federação. Já se demonstrou acima que o verdadeiro efeito erga omnes já tem em si todo o alcance vinculante apegado à ação declaratória de constitucionalidade, bastando – para fazê-lo valer – a reclamação ao Supremo, nos termos regimentais. Mas, na verdade, o que causou em 1993 a criação da ação declaratória de constitucionalidade foi o mesmo propósito que já marcara em 1965 a criação da representação por inconstitucionalidade: o propósito inequívoco do legislador constituinte, que era o de permitir, “desde logo, a definição da controvérsia constitucional sobre leis novas”, como informa Gilmar Ferreira Mendes, citando palavras daquela época.

Sem dúvida, foi a caudal de leis suspeitas de inconstitucionalidade que justificou a ação declaratória de constitucionalidade, tendo em vista que – transformada a antiga reclamação em ação e ampliada a legitimação ativa para além do Procurador-Geral da República – tornou-se não-senso permitir ao autor postular a inconstitucionalidade acompanhada do seu parecer pela constitucionalidade. Assim, embora rebarbativa no quanto repete às avessas a ação direta de inconstitucionalidade, a ação declaratória de constitucionalidade é necessária para resolver controvérsias relevantes sobre a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal., num país em que essas controvérsias são realmente, não só relevantes, mas freqüentíssimas. Eis por que é de aceitar-se essa ação declaratória, mesmo porque foi criada constitucionalmente, por emenda à Constituição.

Agora, por leis ordinárias, regulamentou-se a ação direta de inconstitucionalidade (ADIN) e a ação declaratória de constitucionalidade (ADC) pela Lei n. 9868, de 10/12/99, bem como – a título de regulamentar o que deveria ser uma simples argüição de descumprimento de preceito fundamental decorrente da Constituição – na verdade se criou pela Lei n. 9882, de 3/12/99, uma nova ação direta, com alcance e efeitos não previstos e, portanto, não autorizados pela Constituição.

A Lei n. 9868/99 é inconstitucional em partes. No artigo 21, confere à ação declaratória de constitucionalidade efeito não previsto na Constituição e assim invade nessa parte a competência normativa própria do Poder Constituinte. Mas, além de inovar assim, até mesmo “corrige” a Constituição noutra parte, onde “supre” (art. 2o, inc. V) o “esquecimento” do Constituinte de legitimar o Governador do Distrito Federal ad causam.

Já a Lei n. 9882/99 parece-me no todo inconstitucional porque nela uma simples argüição – cujo caráter é incidental e cuja legitimação ativa é, por isso, aberta – é transformada em uma verdadeira ação direta – de caráter principal, com legitimação ativa restrita.

É louvável a intenção de resolver de pronto e de pleno – com eficácia que vincule a toda a sociedade, bem como aos poderes públicos – as querelas ou as incertezas que proliferem, quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluídos os anteriores à Constituição. Mas, inegavelmente, é inconstitucional atribuir mediante lei ordinária uma tal competência ao Supremo Tribunal Federal, pois é evidente no sistema de controle constituído em 1988 – e já foi fartissimamente apontada pela doutrina e pela jurisprudência constitucionais – a recusa de controlar leis ou atos normativos municipais, bem como leis ou atos normativos anteriores, em relação à Constituição federal vigente. Trata-se de indisfarçável ampliação de competência, levada a efeito inconstitucionalmente, como parte do objeto (parágrafo único do artigo 1o) atribuído à argüição de descumprimento pela Lei n. 9882/99.

A respeito, Alexandre de Moraes lembra que essa Lei fixa para a argüição de descumprimento de preceito fundamental uma legitimação ativa idêntica à da ação direta de inconstitucionalidade, sendo igualmente idênticos seus efeitos erga omnes e vinculantes, o que iguala ambas as hipóteses, demonstrando claramente a tentativa da legislação ordinária de ampliar de forma inconstitucional a competência do Supremo.
 Mas – acrescento – essa identificação de ambas as hipóteses também mostra que uma simples argüição incidental foi transformada em ação direta, mudando totalmente sua natureza jurídica, o que faz a Lei inconstitucional no seu todo.

Argüição é, por sua natureza, incidente. Tanto que se toma um termo pelo outro, por exemplo, quando se diz argüição ou incidente de falsidade (arts. 390 a 395 do Código de Processo Civil). Não é por outra razão que, antes da Lei n. 9882/99, houve quem entendesse ser a argüição de descumprimento de preceito fundamental decorrente da Constituição um sucedâneo ou uma sucessora da argüição de relevância.
 Igualmente, o caráter incidental da argüição de descumprimento foi reconhecido na justificativa da proposta de emenda constitucional apresentada pelo Deputado Roberto Campos, lastreada em estudo elaborado por Gilmar Ferreira Mendes e Ives Gandra da Silva Martins e reproduzida no livro por eles coordenado sobre a ação declaratória de constitucionalidade. Naquela época, é certo, não se cogitava ainda de dar à argüição de descumprimento a forma de ação direta que ela veio a assumir com a Lei n. 9882/99.

A incidentalidade da espécie jurídica dita argüição é inegável. Mesmo considerada ação, não deixa a argüição de ser uma ação incidental. É sempre incidental, ainda quando processada à parte. Por isso, necessariamente, uma argüição há de ter a legitimação ativa em aberto, facultada a qualquer sujeito, para opor-se a qualquer outro, em qualquer ação. Na espécie autorizada pela Constituição Federal, essa oposição visa a obviar o descumprimento de preceito fundamental decorrente desta Constituição, o que – por ser mais amplo que a eqüivalência de preceito fundamental a preceito constitucional subentendida na Lei – reitera para essa argüição específica uma amplitude incompatível com a restrição da legitimatio ad causam. Tanto que o vetado inciso II do parágrafo 2o da Lei legitimava para propor a argüição qualquer pessoa lesada ou ameaçada em decorrência de ato do Poder Público.

Aliás, esse veto – além de deixar inconstitucional a Lei quanto ao aspecto subjetivo (sujeitos legitimados) – deixou solto no ar o parágrafo 1o, cujo sentido dependia do inciso vetado. Para salvar esse parágrafo, Zeno Veloso aventa a hipótese de ter sido ele mantido para possibilitar a qualquer interessado acesso indireto à argüição de descumprimento, por meio do Procurador-Geral, que julgará da relevância do pedido e fará um juízo de admissibilidade, promovendo uma verdadeira filtragem das representações que tiver recebido. A tese é sedutora.
, mas – acrescento – ao mesmo tempo comprova que a argüição de descumprimento deve ter legitimatio ad causam aberta a qualquer um, como é da natureza das argüições.

Quanto ao aspecto objetivo, também é incompatível com a amplitude da argüição a limitação do seu objeto a lesão resultante de ato do Poder Público. Certamente – com toda a certeza – descumprimento de preceito fundamental decorrente desta Constituição é muito mais do que isso.

Causou perplexidade o parágrafo 1o do artigo 4o: Não será admitida argüição de descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade. Como sempre há no mínimo ação ordinária, aparentemente a Lei negava qualquer utilidade à argüição que regulava. Seria uma lei contraditória a si mesma. Mas, em debate com a Procuradora Regional da República, Mônica Nicida Garcia, aceitei seu entendimento de que a intenção desse parágrafo – cuja redação, porém, continua a ser esdrúxula, não importa a interpretação que se lhe dê – é submeter ao controle concentrado as lesões por inconstitucionalidade resultantes de outros atos do Poder Público tomados em abstrato, que não os atos normativos. Já que as lesões decorrentes de leis e atos normativos estão cuidadas pelas ações diretas, é necessário cuidar das lesões resultantes de outros atos do Poder Público, quando não houver outro meio eficaz de sanar a lesividade, ou seja, se não for lesão em concreto que possa ser sanada pelas ações inter partes.

Também é louvável a intenção de submeter ao controle concentrado, in abstracto, todos os atos do Poder Público, inclusive os não normativos. Esse intento condiz com a atual tendência brasileira de preferir o controle concentrado ao difuso. Nada a opor. Desde que respeitada – para efetivar a pretensão – a própria constitucionalidade que ela pretende resguardar. Mas, obviamente, com esse estreito caráter residual imposto por esse esdrúxulo parágrafo, a Lei – além de mudar o objeto – retira da argüição toda a generalidade que lhe é própria e que a Constituição lhe assegura, transparente no próprio teor genérico do antigo parágrafo único, atual parágrafo 1o, do artigo 102. Aliás, posição física desse parágrafo no texto não permite deduzir que o Constituinte quis inserir a argüição de descumprimento no contexto do sistema concentrado,  pois o artigo 102 – do qual pende o parágrafo – tanto versa a competência do Supremo no controle concentrado, quanto no difuso.

Quanto ao objeto, ainda resulta inconstitucional o parágrafo único do artigo 1o da Lei n. 9882/99 porque considerou eqüivalentes os conceitos de descumprimento de preceito e controvérsia judicial, sendo certo que o pressuposto constitucional da argüição perante o Supremo não é a preexistência de controvérsia judicial subjacente ao Supremo, mas sim – e simplesmente – o descumprimento do preceito. Aliás, se já preexiste controvérsia judicial sobre o preceito, se já se discute em juízo se ele foi descumprido ou não, não há mais como argüir perante o Judiciário o descumprimento, porque isso já está argüído perante o Judiciário, falecendo pressuposto a uma nova argüição, a qual – se feita nos termos regulados pela Lei – não é senão uma avocatória sub petitione.

Por fim, é mister observar que, na redação dessas restrições e ampliações contraditórias, a Lei n. 9882/99 nenhuma vez – em nenhum de seus artigos, parágrafos, incisos, nem sequer na ementa – usou na íntegra o termo com que a Constituição exprimiu o conceito da argüição que instituiu. Aboliu a conotação de decorrência integrante daquele conceito. Em verdade, o adjetivo verbal decorrente não ficou meramente subentendido, mas realmente foi suprimido, alterando a mens legis. O que se tem em mente proteger – e isto está claro no texto constitucional – é “preceito fundamental decorrente desta Constituição”, o que é bem mais amplo – e, portanto, diferente – do que “preceito fundamental” ou “preceito constitucional”, mesmo se tomando esses dois últimos termos como sinônimos. Isso, porque um preceito que decorre da Constituição não precisa, necessariamente, nela ser visto ou estar previsto, mas pode ser ou estar simplesmente implícito. Faltou essa definição. No fundo, o legislador ordinário ficou a dever a definição e, portanto, a regulação do que seja preceito fundamental  decorrente da Constituição. Lembre-se que, segundo a boa hermenêutica, não há palavras inúteis na Constituição, ainda mais quando com ela se exprime algo diferente.

 Em conclusão, a Lei n. 9882/99 parece-me no todo inconstitucional, porque transforma uma simples argüição em ação direta, dando-lhe substância e forma não previstas na Constituição, nem por ela autorizadas ao legislador ordinário, cujo regramento não poderia ir além da forma como será apreciada pelo Supremo Tribunal Federal a argüição de descumprimento de preceito fundamental decorrente desta Constituição. O que a Constituição autorizou à Lei foi estabelecer a forma processual e não a forma substancial.

O Constituinte já criou – até mesmo completando por emenda sua obra originária – as ações diretas que quis criar, inclusive como frente e verso uma da outra, para controlar a constitucionalidade de leis e atos normativos na Federação brasileira, seja a praticada ativamente, seja a por omissão. Para prover esse controle, não quis nada além do que criou, com a substância e a forma com que criou. Tanto é verdade que no Congresso revisional não chegou a ser aprovada a proposta de revisão que daria às decisões do Supremo, em incidente de inconstitucionalidade, eficácia erga omnes e efeito vinculante.

Por tudo isso, não faz sentido entender que – quando previu a argüição de descumprimento de preceito fundamental decorrente desta Constituição – o Constituinte instituiu aí uma outra ação direta para controlar constitucionalidade em tese diante desta Constituição, com eficácia erga omnes e efeito vinculante. Muito menos tem sentido disciplinar com essa substância o que o Constituinte formou com outra substância.

Guelli, ao tratar das “formas constitucionais” e da “forma da instituição”, deixa bem nítida a distinção entre forma acidental e forma substancial ou essencial.
 A forma processual é acidental. Já a forma substancial é a própria essência da coisa: é a forma que dá ser à coisa ( forma dat esse rei), fazendo-a ser o que ela é: no caso, uma argüição e não uma ação direta.

Daí – já que foi além da forma processual e alterou a forma substancial do instituto, para transformá-lo em ação direta – a Lei n. 9882, de 3 de dezembro de 1999, é totalmente inconstitucional, apesar das louváveis intenções, que moveram o legislador, de dar mais completude ao sistema concentrado de controle da constitucionalidade, no Brasil. Essas intenções, para sua concretização normativa, dependem de emenda à Constituição. Sob pena de incidirem na mesma inconstitucionalidade que pretendem evitar ou reparar.
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