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INTRODUCAOQ,

A declaragio incidental de inconstiicionalidade, ainda que proferida pelo
Supremo Tribupal Federal, nfio tem o condio de vincular os demais érgfios do Poder
Judicidrio. Como € sabido, somente a pritica, sob detenminadas condic@es, de um ato
politicoF a edicfo de uma resolugdo pelo Senado, nos termos do art. 52, X, da Caria Magna
- pode conferir 2 decisdo lavrada incidenter tantum a mesma autoridade de que se revestem

os pronunciamentos do STF nas agBes diretas de inconstitucionalidade.

O controle difuso-incidental ndo conduz, por st s6, a que se extirpe a lei
impugnada do ordenamento juridico. Nele nio se anula ou revoga ato normative algum; tio-
56 resolve-se uma lide deduzida em juizo. Em conseqiiénciz, a sentenca gue o exercita nio
faz coisa julgada senfio inter partes, nos limites do caso concreto. Bem diferente, portanto,
no que diz respeito & autoridade dos julgados, € a fiscalizagiio constitucional nesses termos

praticada daguela que se efefua no sistema concentrado-principal’.

* Mestrando em Direito Piblico pela Universidade do Estade do Rio de Janeiro, Advogado.

! Ancta LUIS ROBERTO BARROSO “que incidental nfio € sindnime de difuso, tampouce principal & sinénimo
de concentrado” (Conceitos fundamentais sobre o controle de constitucionalidade e a jurisprudéneia do Supremo
Tribunal Federal, i O controle de censtitucionalidade e a Lei n° 9.868/99, obra coletiva organizada por Daniel
Sarmento, p. 245). De fato, hd, mesmo 1o pafs, exemplos de contole incidental £, 2 Um $6 tempo, concentrado.
No que diz respeito, todavia, As modalidades de fiscalizagdo conslitucional de que cuida este estudo, hd sempre
cottespondéneia entre o controle incidental da constitucionalidade das leis e dos atos normativos getais e
abstratos e o controle difuso, bem como entre o conrole principal e o concentrado. Empregande-se as
txpressées controle incidental e controte principal, quer-se referir, a propésito, o modo pelo qual a fiscafizaghc
constilucional & exercida, T4 com as expressdes controle difiuso e controle concentrads, quev-se aludir aos
drghos que podem desempenhar tal fiscalizagfo: no primeiro caso, todos os tribunais e jufzes, federais ou locais,
ordinrios ou especiais, ow quem quer que legitimainente exerca a fungiio jurisdicional (ef. C. A. LUCIO
BITTENCOURT, O controle Jjurisdicional da constitucionalidade das leis., p. 35); no segundo, o Supremo
Tribunal Federal ou os Tribunais de Justica estaduais, como drgfios de ctpula do Pader Judicidrio nas érbitas

nacional e estadual, respectivamente,
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Em verdade, nesse aspecto — tanto quante, alids, no que concerne aos 6l‘gﬁo§
a0% quais pertence o poder de controle e ao modo por que tal peder & exercido - os dois tipos
bdsicos de jurisdigdo constitucional adotados no pafs mostram-se complementares. De um
modo geral, por isso, ndo se encontram maiores dificuldades na compatibilizagio g
decisBes tomadas em cada um decles: tais decisdes se cquacionam, cobrindo, talvez comgo em
nenhum outre ordenamente juridico, os campos em que pode ser exercido o controle de

constitucionalidade. Mas, dai, nfo se segue seja sempre facil coneilig-las.

Acrescente-se um eclemento A equagio — as ages coletivas tendentes g
pronunciamentos judiciais que produzam coisa julgada erga omnes — e perplexidades surgem
no convivio entre os sistemas concenirado ¢ difuso. Em face da referida extensfio subjetiva :
da auctoritas rei indicatae, que LIBBMAN ensinou ser a qualidade que “torna imutdveis og
efeitos produzidos pela sentenga, porque os consolida ¢ os assegura do perigo de uma decisio
contraditdria™, adquire forga a opinifio segundo a qual essas a¢Ses coletivas nfio se prestam
ao exercicio do controle incidental da constitucionalidade. N#o poucos autores sustentam -
semelhante ponto de vista, impressionados pelo argumento de que, desse contrele, resultaria
4 invasdo da competéncia concentrada do Supremo Tribunal Federal para declarar, com

autoridade erga omnes, a inconstitucionalidade das leis.

Haverd, porém, efetiva incompatibilidade pritica entre o controle difuso da
constitucienalidade exercido por intermédio de agdes coletivas ¢ a competéneia que o STF

desempenha privativamente como Corte Constitucional ?

]Eiessa]te-se, desde logo, que é somente tal contradigio pritica entre decisdes
que repugna ao Direito. “E pacifico” — assinala LIEBMAN — “que a lei ndo se preocupa com
o simples conflito [6gico ou tedrico dos julgados e ndo o impede™. Pouco importa, por isso,
que um tribunal tome certa lei por constitucional e outre, em hipétese distinta, pronuncie, ao
revés, a sua inconstitucienalidade. Contradigtes como essa podem até ser consideradas
inconvenientes e o ordenamento jurfdico prevé instrumentos destinados a uniformizar o
entendimento em torno da questio constitucional, como o recurso extraordindric, por
exemplo. Entre tals instrumentos, no entanto, nie se inclui a chamada objecdo de coisa

Jjulgada, somente oponivel para evitar julgados praticamente incotcilidveis.

* Eficdicia e antoridade da sentenga e outros escritos sobre a coisa julgada, p. 182.
® Ob, cit,, p. 102.
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_ Mas serd, entfo - insista-se - que a declaragio incidental de
inconstitucionalidade de um ato normative, no julgamento de uma acdo coletiva apta a
procluzir coisa julgada erga omnes, realmente obsta o que ¢ STF resolva a controvérsia

constitucional em abstrato no julgamento de uma agdo direta 7

Tal indagagio scrd respondida no presente trabalho, que pretende identificar
os limites da auctoritas rei iudicatae, que qualifica as sentencas de mérito prolatadas no
exercicio do controle difuso da constitucionalidade das leis. € com essc fito que se passa a
cstudar, jd agora, a natureza da declaragiio incidental da incenstitucionalidade das leis e dos

atos normativos.

1. CONTROLE INCIDENTAL DE CONSTIT UCIONALIDADE: TECNICA DE
DECISAO E NATUREZA DA QUESTAO CONSTITUCIONAL DEBATIDA.

No campo do controle difuso-incidental, o reconhecimento da
inconstitucionalidade prende-se invariavelmente a um caso concreto e nio constitui o objeto
da decisfio. De tal modo, o jniz ou o tribunal “ndo anula, rescinde, cassa, destréi ou revoga a
lei”, conforme a exata Ligdo de C. A. LUCIO BITTENCOURT®, mas limita-se, com
fundamento na inconstitucionalidade, a deixar de aplicd-la ao caso que lhe & apresentado. O
drgao jurisdicional, em outras palavras, subtrai um dado caso da esfera de incidéncia da lei
impugnada, sem, nem por isso, abalar a eficdcia, 2 forga e o cardter imperativo que The siio
increntes. Ao verificar a incompatibilidade entre duas norinas juridicas que se ajustariam i
espécie ~ a Constituigio e a lei —, o julgador resolve o problema tio-somente com a
prevaléncia do diploma de maior hierarquia, E isso o que, segundo o autor citado, o Min.

CASTRO NUNES denominava de técnica de declaragio de inconstitucionalidade’.

O controle incidental realiza-se, assim, por meio da intetpretagiio do Direito
ou, mais precisamente, mediante a identificagdo das normas legais que devem reger a relacio
Jjuridica Tlitigiosa, MAURQ CAPPELLETTI, nesse sentido, ensina que a questio

constitucional hi de resolver-se segundo o critério Jex superior derogat legi inferiori,

*Ob, cit, p. 135. No mesmo senlide, ALFREDO BUZAID, Da aglo direta de declaragéio de
1nconst1tuc|0n'1]1dade no Direite brasileiro, p. 81.
b, cit,, p. 99,
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equipardvel 2 qutras regras usuais de interpretaciio, como a lex posterior derogat legi priow e

]
alex specialis derogat legi generall’.

Obsetva-se, pois, que a fiscalizagio difusa da constitucionalidade assype a

condigho de uma ctapa a ser percorrida pelo julgador no raciocinio que tem de desenvolye,
»

para decidir a lide submetida i sua apreciagio. A questdo constitucional configurg

antecedente 16gico do pronunciamento Jjudicial que b4 de versar sobre a relagdo juridie,
existente entre as partes litigantes.  'Tal questio reveste, por conseguinte, como g

demonstrard, todas as caracteristicas de uma questdo prejudicial. Sobre isso, a propésita, ¢
s 7 A . .
pacifica a doutrina’, conquanto ainda haja acentuado dissenso em torno do que sejy

exatamente questfio prejudicial,

JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, e¢m jd classica tese de concurso,

adverte para a circunstincia de que “estd longe de ser univoca a acepgio em que costimg

aparecer na literatura  processual, brasileirs e estrangeira, a expressio
8

‘questdes

prejudiciais Comum #s principais formulagdes em torno do tema seria apenas o

reconhecimento daquela ordem légica que conduz o juiz

de outras. Dessa trilha comum, afirma o insigne jurista, “irradiaram-se duas principais

tendéncias doutrindrias™. A primeira incluiu no conceito de questdo prejudicial todas ag

questdes cuja solugéio deva preceder lagicamente 2 de outras, sendo-lhe caracteristico “o uso

promiseno dos adjetivos ‘prejudicial’ e ‘preliminar’®. A segunda, arbitrariamente,
“restringiu o conceito de ‘questdes prejudiciais’ para fazg-lo abranger apenas as questies
prévias de mérito (...). E reserven em geral a designagiio de ‘preliminares’ para as questdes

referentes ao processo e s chamadas ‘condigGes da agio™!!,

Retornando 2s origens romanas e dissecando 08 equivocos de uma e outra

tendéncia, o eminente processualista procura, entdo, reconsiruir o conceito de questio

‘o controle judicial de constitucionalidade dag leis no Direito comparado, p-75.

7 Ver, por todos, CLEMERSON MERLIN CLEVE, A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no Direito
brasileiro, p. 91,; LUIS ROBERTO BARROSO, ob, cit., p. 246; GILMAR FERREIRA MENDES, Controle de
constitucionalidade, p, 200; THEMISTOCLES RRANDAO CAVALCANTI, Do controle da
constitucionalidade, p. 64.; JOSE FREDERICO MARQUES, Instituigses de Direito Processual Civil, v. IV, p.
110.

% Questdes prejudiciais e coisa julgada, in Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado da Guan
16, p. 158,

® Idem, p. 159,

1

Como representantes dessa corrente, BARBOSA MOREIRA arrolz CALAMANDRE], C, CARVALHO, 1.1,
MARQUES e MOACYR AMARAL SANTOS (Idem, ibidem).

" LIEBMAN teria sido o maiar Partiddrio dessa tese, que, consoante BARBGOSA MOREIRA, nos (ltimos anos
vém se impondo com mais forga (Idem, pp. 159 ¢ 160)

abara, n®
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a resolver algumas questSes antes
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. s 5, 0 r
gjudicial. Assenta sew raciocinio na percepgao de que, entre duas questdes, pode have
oo

ies disti 6 ito” “ g certa questiio pode
duas espécies distintas de relagGes. “Com efeite”, cscreve, “a soluggo de certa questdio p

ipfluenciar a de outra: (a) tornando. dispensédvel ou impossivel a solugdo dessa outra; ou (b}
in

»2 " Em seguida, de modo a

redeterminando o sentido em que a outra hd de ser resolvida
P ‘ ~ . _ L .
eservar 80 miximo o contctido histérico das expressoes, designa as relagBes contidas na
pr - e - .
. i o
[etra “a” de preliminarcs ¢ as encerradas na lotra “b” de prejudiciais. E cvita, assim, o vez
isti des prejudiciais e 5 iminares
erindo-se i uestbes prejudiciais e a questdes prelimi .
dos que, referindo-se indistintamente a g prej

H spe qm13
reiiner “entidades heterogéneas no mesmo item de uma classificagio™ ™,

Ademais, ¢ de outra parte, JOSE CARLGS BARBOSA MOREIRA refuta
tambdm a c[assificag:ﬁo das diferentes questdes segundo a natureza de cada uma delas,
quando consideradas em si mesmas. As preliminares e as prejudiciais, adverte, pOTIem
verificat-s¢ sem nenhuma variagio de snas caracteristicas essenciais, no Ambito do meritim
causae, no plano das condigdes da agdo ou no terreno puramente processual', _Dai se segue
gue tanto pode haver questdes preliminares de mérito, como a referente & prescricfio, quanto

questdes prejudiciais tipicamente processuais.

Na perépectiva adotada pelo acatado professor, cm suma, “o critério discretivo
entre prejudiciais e preliminares hd de ser buscado na diferenciagio entre os dois tipos de
influéncia acima descritos”. A expressfio “‘questBes preliminares” serd, assim, reservada
“para aquelas que, conforme o sentide em que Sejam resolvidas, oponham ou, ac contrdrio,
removam um impedimento 2 solugio de outras, sem influirem, no segundo caso, sobre o
13

o . . . (TS, [ 'S” ot
senfido em que estas ontras hiio de ser resolvidas™™. A denominagfio de “prejudiciais”, p

sua vez, “serd aplicivel as questdes de cuja solugfio depender necessariamente o teor da
¥

. < 16
solugfo que se haja de dar a outras questdes™ .

No presente irabalho, acolhem-se por inteiro as ligies de BARBOSA
MOREIRA. E, a luz da doutrina que elas revelam, a questio constitucional suscitada
incidentalmente pode, agora com precisfio, ser referida como questio prejudicial: sua
solucfio condiciona, efetivamente, o teor ou o conteddo da decisdo refativa & questdo dita

principal ou prejudicade, que ser resolvida num ou noutre sentido, conforme se aplique 2

n Idem, p. 169.
1 Idem, p. 170.
Idem, ibidem,
15 Idem, p. 175,
1 idem, p. 173.
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lei impugnada ou a Constitui¢fio, acompanhada das normas que por aquela teriam sidg

17
revogadas .

. QUESTAO PREJUDICIAL DE INCONSTITUCIONALIDADE E LIMITES .

OBJETIVOS DA COISA JULGADA,

Eis que chegamos  um ponto crucial do presente estudo. Visto que a questio

constitucional, no controle difuso, adquire todos os contornos de uma prejudicial, resta sabey

se sobre essa questio — ou, noutros termos, sc sobre a declaragfio incidental do

inconstitucionalidade - estende-se a autoridade da coisa julgada material. Antes de tudo,
porém, advirta-se para a circunsténcia de que s6 faz sentido essa investigagiio nos casos em
que o pronunciamento sobre a questdo prejudicial € capaz de tornar-se, cle mesmo, imutdvel,
E isso porque, “se ndo o for, excluida ficard, ipso facto, a possibilidade da res indicata no
pronunciamento sobre a prejudicial”®®. A observagiio, que inadvertidamente se poderia
tomar por um fruismo, é, aqui, relevante na medida em gue pode a questio prejudicial, a teor
da doutrina acima perfilhada, ser apreciada por ccasifio do exame de aspectos cminentemente
processuais!®. L, sendo essa a hipdlese, nio hd, absolutamente, sentido em cogitar-se de
incompatibilidade pritica entre decisdes proferidas no controle difuso e no controle

concentrado.

O ponto que, neste item, vat discutit-se concerne ao problema de se
determinar, numa decisio judicial, qual a matéria suscetivel de se qualificar pela
imutabilidade prépria da coisa julgada. Em uma palavra, importa, agora, fixar os limites

objetivos desse instituto processual.

A teoria classica de SAVIGNY em torno do assunto partia da distingdo entre

' Bm se entendendo que a Yei inconstitucional padece, ab fnitia, de nulidade, & forgoso concluir que a legislagio
anterior, que teria side revogada nio fosse essn nulidade, deve continuar a ser aplicada. Esse é o entendimento
dominante no pafs, firmado pelo STF no julgamento das agles diretas de inconstitucionalidade, nas quais as
decisbes produzem efeitos repristinatérios, Tudo recomenda que assim se posicionem os ribunais também no
que concerne o contrele diftuso (cf, acerca do efeito repristinatério, LUIS ROBERTO BARROSO,
Interpretagio e aplicagio da Constituigio, p, 87 e ss.; e CLEMERSON MERLIN CLEVE, ob. cit,, pp. 24% e
250).

' JOSI; CARLOS BARBOSA MOREIRA, ob, cit., p. 214,

Niio assiste razilo & quantos autores se referem 2 questio de inconstitucionalidade como sende,
necessariamente, yma prejudicial de mérite. Nzo 5§ a doulrina, mas lambém a pritica estdo a refular esse
entendimento.  Basla recordar, nesse sentido, que a propria decisdo proferida pela Suprema Corte norle-
americana no célebre case Marbury v. Madison, que consagrou o conirole difuso da censtilucionatidade, versou
sobre a competéncia do Tribunal e ndo, em dltima andlise, sobre o mérito da causa (cf. CHARLES A, BERAD,
A Suprema Corte e a Constituigo, p. 115),
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motivos objetivos e subjetivos da decisdo para concluir que a auctoritas rei iudicatae
abrangia aqueles € ndo estes. Tais motivos subjetivos seriam, meramente, as razdes que
imprcssionam o espirito do juiz ¢ o levam a decidir mum ou noutro sentido. Os motivos
objetivos, pot sua vez, seriam, confornme recorda BARBOSA MOREIRA, “os elementos ou

partes constitutivas das relacdes juridicas cuja afirmagiio ou negagiio pde os fundamentos do

2524)
declsuni’™

Essa doutrina, gque certamente herdou muito do prestigio de seu idealizador,
para quem “se nos limitdssemnos i ‘expressio abstrata do julgamento’, sem lhe penetrarmos o
gentido, que 86 o conhecimento do raciocinio do juiz é capaz de aclarar, tornar-se-ia
‘absolutamente impossivel’ a invocaciio da auctoritay rei fudicatae em processo anterior™>,
teve profunda influéncia entre n6s®, E, assim, orientou a interpretagic dominante do
disposltivo do Cédigo de Processo Civil de 1939 pertinente aos limites objetivos da coisa

julgada, que dispunha, in verbis:

“Art. 287. A sentenca que decidir totol ou parcialmente a lide
terd for¢a de lei nos limites das questées decididas.

Pardgrafo dnico.  Considerar-se-Go  decididas todas as
questies qite constituam premissa necessdria da conclitsdo.”

A referida interpretacfio dominante, esposada por quantos se guiavam pelas
linhas teagadas por SAVIGNY — malgrado algumas vezes rejeitando-as, contraditoriamente —
firmou-se no sentido de que a solugiio das questdes prejudiciais de mérito fazia coisa julgada
material. De tal modo, como coroldrio desse entendimento, Mmina vez resolvida a controvérsia
constitucional em um processo, nfo sc poderia admitir novo pronunciamento judicial sobre a
matéria, ac menos nio entre as mestnas partes oy com aptidio para torar-se imutivel nos
mesmos limites subjetivos. E, entfio, efetivamente, a prevalecer essa tese, seria impraticdvel
o controle incidental de inconstitucionalidade por intermédio de agdes coletivas tendentes a
decistes judiclais que fizessem coisa julgada erga omnes, sob pena de ter o Supremo
Tribunal Federal usurpada sua competéneia para exercer o fiscalizagdo constitucional

concentrada, prolatando acdrdfios com eficdcia e autoridade conira todos.

 Ob, cit,, p. 217.

# Idem, ibidem, . )

*  isso muitc embora, apés predominar durante certo perfodo na doutrina & jurisprudénc.m, hzfvrfr' sido
expressamente repelida pelas legislagBes alemd, austriaca, francesa e italiana, scbretudo a partir de inicio do
século XX, consoanle registra JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, ob. cit., p. 218,
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Ainda sob a vigénela do Cédigo de Processo Civil auterior, no entanto, pelg -

menaos dois de nossos grandes processualistas — ALFREDO DE ARAUJIO LOPES Dga I
COSTA e JOSE FREDERICO MARQUES - insurgiram-se contra a orientagio prevalecente
4 €poca, para sustentar que 4 autoridade da ceisa julgada nio alcangava as questbes que, sem
ter constituido objeto do processo, eram examinadas como premissas ou antecedentes légicog
da decis@io. Esses autores fundavam o seu raciocinio em consideragdes de trés ordens, Em:=
primeiro lugar, reconheciam que “dilatar as fronleiras da coisa julgada aos pontos
prejudiciais seria ldgico, mas ndo seria juridico, nem pritica”, e isso porque *“fora absurdg
obrigar 4 parte a prever e a praver com prova todas as questdes prejudiciais que pudessem _
23

surgir no curso do processo Em segundo lugar, alertavam para o risco de ofensa aos

prinefpios de fixagdo da competéncia, se ao juiz da causa fosse permitido sempre resolver,
com forca de coisa julgada, as questdes prejudiciais™. E, por dltimo, salientavam,
decisivamente, a impropriedac[ﬁ de se consiclerar as prejudiciats, nos termos do dispositivo
citado, como guestdes decididus: “as questdes prejudiciais sfio simplesmente conhecidas
pelo juiz, o que ele o faz incidenter tantum, ao contririo das questdes que sdo decididas, no

imbito da lide, e que ficam abrangidas ¢ cobertas, por isso, pela autoridade da coisa

julgada™®.

Bssas questdes decididas sio as referentes ao pedido, que é julgado
principialiter. No. que lhe concerne, € que “exerce o juiz o Judicium, poder principal de sua
fungio jurisdicional, enquanto que, em relacio i prejudicial, tio-sé a cognitio, poder

implicito no de jurisdigao”™,

"Ora, em face de tais argumentos, o art. 287 do Cddigo de 1939 haveria de ser
interpretado apenas como consagragdo do principio do “julgamento implicito” das questSes
nfo suscitadas no processo, ainda que se pudesse demonstrar que a decisfo seria diferente se
se houvesse levado em conta alguma dessas questdes omitidas. “Nessa éptica”, esclarece
JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, “o verdadeiro sentido da pardgrafo finico hé de ser,
tio somente, o de pdr a res iudicata a salve de ataques fundados em argumentos que
poderiam ter sido, mas de fato ndo foram, trazidos 3 balha no processo™. O fim que se
colimava com a regra em exame era, portanto, a preservagio da finalidade pritica do instituto
da eoisa julgada, pondo-se a salvo o julgado imutdvel e a tutela jurisdicional nele contida de

quem guer que os questionasse com base na circunstincia de z discussfo dag questdes

* ALFREDO DE ARAUJO LOPES DA COSTA, Direito Processual Civil brasileiro, v, II1, p. 433,
* Cf. ALFREDO DE ARAUJO LOPES DA COSTA, ob. & p. cit.

* JOSE FREDERICG MARQUES, Instituigdes de Direito Processual Civil, v. V, p. 57.

% fdem, ibidem. :

7 Ob, cit., p. 241.
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. pre]

levantes ter sido incompleta®™, Nada que permitisse supor, pois, que as questSes
feleye .
udiciais incidentaimente resolvidas em um processo ndo pudessem, sem ofensa &

utoridade da coisa julgada, ser renovadas em outra lide, principal ou incidentalmente.
a :

Atento a essas ligBes irrecusiveis, o Cédigo de Processo Civil atual, consagra,
agota ci termos categdricos, o entendimento que se vein de expor, Encerra em sey art. 474
o principio do “julgamento implicito”, ao consignar que, “passada em julgado a sentenga de

mérito; reputas-se-§o deduzidas e repelidas todas as alegagdes e defesas, que a parte poderia

opar assim a0 acolhimento como 2 rejei¢do do pedido”. O dispositive € claro: ndo permite

que sé reavive a interpretacio dominante que se impds ao pardgrafo tnico do art, 287 do
Cédigo revogade. O novo estatuto, na verdade, repele qualquer resquicio da teoria de
SAVIGNY, que teimava, até a sua edi¢io, em insinuar-se na doutrina processual brasileira,
[ significativo assinalar, a propdsito, que o art. 469, expressamente dirimiv qualquer

controvérsia em torno dos limites objetivos da coisa julgada, dispondo:

“Niio fazem coisa julgada: )

I — 05 motives; ainda que importantes para determinar o
alcance da parte dispositiva da sentenga;

Io-(.) o o
Il — a apreciagio da quesifio prejudicial, decidida
incidentemente no processo.”

A luz do artigo em aprego, consoante o preciso magistério de LIERMAN®, "¢
irtelevante a amplitude da matéria légica discutida ¢ examinada”. O importante & asscgurar,
com a cojsa julgada, a intangibilidade do resultado pratice e conereto do processo, isto €, de
seus efeitos. Sobrepdc-se, por isse, ao elemento légico, ac itinerdrio mental que o juiz
percorre ao desenvolver o raciecinio que o conduz ao desate da lide, o elemento imperativo
da sentenga, o comando emn que ata concretamente a vontade da 1ei*. Esse comando
contém-se na parte dispositiva da decisdo judicial. E ela, como é cedigo, que representa a
resposta do juiz aos pedidos das partes, tendo, por conseguinte, os mesinos limites desses
pedidos. Dai se segue que, objetivamente, a coisa julgada se restringe ao dispesitive da
sentenca; ao dispositivo, porém, considerado em um sentido substancial e nio formalfstico,

“de modo que abranja nfo sé a fase final da sentenga, mas também qualquer outro ponto em

B &of, ENRICO TULLIO LIEBMAN, ob. cit., p. 56; e JOSE FREDERICG MARQUES, ol cit,, p. 59.
29 .

Ob. ciL,, p. 57. )
* Cf, JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, ob. cit., p. 225.
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ve tenha o juiz eventualmente provido sobre os pedidos das partes™, cada qual com a sua
] P P p q

sausa petendi.

Por esse prisina, os molivos e as quesibes prejudiciais resolyidas
mcidentalmente n#o séo protegidos pela autoridade da coisa julgada. Eles podem, & verdade,
ministrar subs{dios para que se determinem com exatidiio o sentido e o alcance da norma
zoncreta fixada pelo dispositivo™. Mas, esgota-se af sua relevincia pritica no que concerne
10 instituto em exame. E isso porque, conforme a melhor doutring, ji assentada neste
Jarticular desde os tempos de CHIOVENDA, “a resolugiio judicial das questies légicas,
onge de conduzir em si o selo da verdade eterna, nfo exclui que a guestiio se possa sempre
:enovar em subseqlientes processos”>.

E sempre possivel, assim, volver-se, em processos ulteriores, & discussio
elativa a uma questdo prejudicial, a menos, é claro, que cla haja sido objeto de ag-ﬁo
leclaratdria incidental (Céd. de Processo Clvil, art. 470). Tal acfio consiste, precisamente,
1m meio destinado a converter “a questfio prejudicial, se o quiser alguma das partes, noutra
+34

Juestdo também principal, a par da que ji fora de inicio submetida ao juiz Sucede,

sontudo, que a questdo constitucional, ndo podendo constituir objeto do pedido (cf. item II,
supra), nfo ¢ suscetivel, pcla mesma razdo, de ser convertida em questio principal,
Ademais, ndo se pode perder de vista que, conforme o sisterna do Cddigo de Processe Civil
:m vigor, a agdo incidente s6 cabe para declarar relagdo juridica Iitigiosa (art. 5°), o que
lesde logo exclui de seu campo de incidéncia “a simples questio juridica, sem situagfio de
‘ato tangivel que The sirva de base™, de que é exemiplo a questo constitucional, considerada

:m si mesma,

Resulta daf, em conclusfio e acima de qualquer diivida, que a declaragio
ncidental da inconstitucionalidade no faz coisa julgada, em hipétese alguma: seu valor se

:sgota no caso concreto em que é proferida. Isso, alids, € o que proclama a doutrina, fundada

BNRICO TULLIO LIEBMAN, ob. cit, pp. 57 ¢ 58; no mesmo diapasio, GIUSEFPE CHIOVENDA,
nstitnigdes de Direito Processual Civil, vol. I, p, 410; ¢ ALFREDO DE ARAUJO LOPES DA COSTA, ob. cit,
3. 435,
Cf. ENRICO TULLIO LIEBMAN, ob. cit,, p. 58; e JOSI CARLOS BARBOSA MOREIRA, ob. <it., p. 225,
i3 ' N

Ob. cit., p. 375.
“JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, O novo Processo Civil brasileiro, p. 92.
SCELSO AGRICOLA BARBI, Comentdrios ao Cédiga de Processo Civil, v. I, p. 97.

34 R, Dir, Proc. Geral, Rio de Janeiro, (57) 2003.

nay razdes ora apresentadasm. A resolugdo da questiio prejudicial de inconstitucionalidade,
pois, produz efeitos meramente enda-processuais: condiciona o contetido da sentenca a ser
profetida ao final do feito. Ndo extrapola jamais esses limites para Impor-se a casos
assemelhados. No mdximo, pode acontecer de a decisfio fazer jurisprudéncia e, entio, ser
seguida em oulros processos, quando se cogite da aplieagiio da lei tida, uma vez, por
inconstitucional. 56 que af haverd manifestago da autoridade 16gica e petsuasiva da decisio
em que for resolvida a questiio prejudicial. Néao havers, contudo, manifestacio da autoridade

da coisa julgada®.
1V. ACGES COLETIVAS E CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE,

A circunstiincia de a declaragfio incidental de inconstitucionatidade preduzir
cfeitos meramente endo-processuais parcce nio deixar margem a qualquer receic de que a
prética do controle difuso possa criar cntraves ao exercicio do controle concentrado. Nio
obstante, certa corrente doutrindria e jurisprudencial, a pretexto de resgnardar a competéncia
privativa da Corte Suprema, sustenta a inidoneidado das agbes coletivas para o exercicio da

fiscalizacfio constitucional,

O problema ndo ¢ levantado, naturalmente, no que concerne is acdes
individuais, que tendem a fazer coisa julgada em limites (tanto objetivos, quanto subjetivos)

bem diversos dos alcangados no controle concentrado. O que impressiona i referida corrente

*Tal ¢ o consenso em torno do ponto que seria até mesmo despiciendo referir autores que sustentam o
entendimento perfilhado no texto. De toda sorte, consulte-se naquele sentido, por todos, PAULO ROBERTO
DE GOUVEA MEDINA, Direito Procossual Constitucional (inédito); JOSE FREDERICO MARQUES, Manual
de Direito Processual Civil, v. 11, p. 280; LUIS ROBERTO BARROSO, Conceitos [undamentais sobre o
controle de constitucionatidade € a jurisprudéncia do Supremo  Tribunal Federal, in O contrele de
constitucionalidade e a Lei _h® 9.868/99, obra coletiva organizada por DANIEL. SARMENTO, p. 248, ¢
3C?LF.EIVIE‘,RSO];\I MERLIN CLEVE, ob. cit., p. 113.

Tanto maior serd a antoridade persnasiva da decisfio que resolve a questdo prejudicial de inconstitucionalidada,
quande ela for prolatada pelo Supremo Tribunal Federal, digio de cipula do Poder Judicidrio, incumbido
precipuamente da guarda da Constituigio (Const., art. 102, capui), ou pelo plendrio ou érgdo especial de
qualquer outro tribunal. Em ambos os casos, o prenunciamsnto serd capaz de elidir, nos termes do art. 481,
pardgrafo vinico, do CPC, a presunciio de constitucicnalidade que milita em favor da lei impugnada. Mas, niio
terd forga bastante para vincular os demais drghos do Poder Judicidrio,
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. . . - . 3
& u coisa julgada erga ompey resultante do julgamento de agbes coletivas
prestassem

I ‘

» A8 quais, se go
| fiscalizagfio constitucional, sempre segundo a tese em exame, acab
permitir a qualquer juiz ou tribunal pronunciar-se sobre a constitucionalidade das leis com

mesma forga com que o faz © Supremo Tribunal Federal, a despeito de ser esse o Srgdo
aytorizado pela Carta de [988 a exercer, de modo precipuo, a guarda da Constituigses

Federal.

Preocupa-se com essa possibilid

ade, entre outros abalizados Juristag,
ARNOLDO WALD, em suas atualizagdes a cl

dssico livro de HELY LOPES MEIRELLES,
Considerando a extensio subjetiva da autoridade da coisa Julgada tanto na agéo popular
quanto na agio civil pablica, opina o autor no sentido de que nfo se coadunam cssas

aghes
. . - . . ¥
com a fiscalizagfio constitucional®.

Na agfo popular, afirma, nio pode o juiz “exercer o

controle difuso de constitucionalidade. O controle difuso tem como caracteristica essencial a

restrigio dos efeitos da eventual declaragiio de inconstitucionalidade apenas as partes

litigantes, Comio a sentenga de procedéneia da agfo popular € oponivel erga omnes, uma

declaragfo de intconstitucionalidade nela embutida implicari

4 em usurpagfio da competéncia
do Supremo Tribunal Federal™*

- O mesmo argumento & empregado no que diz respeito i

a¢do civil pablica. Aqui, a admitir-se a fiscalizagfio constitucional, de acordo com o acatado

yrofessor, de duas uma:

8 Assinale-se, a propdsito, que nfo ¢ em qualquer processa coletivo que a senlenca produz coisa julgada erga
wunes, Tendo-se em vista a classificagio adotada pelo Cddige de Defesa do Consumidor (Lei n” 8.078/90), que,
om a ressalva de disposigdes especificas, uplica-se, no que couber, a today as agdes coletivas, fazem coisa
ulgada com aquela umplitude especialmente #s decisbos proferidas em processos relatives a direitos difusos.
Istes, cuja natureza & indivisivel e oy ljos titulares sio indetermindveis, pertencem 1 coletividade como um todo
Lei cit., art. 81, I). De tal meodo, pode-se dizer que as decisfies proferidas a seu respeito fazem coisa Jjulgada,
fetivamente, contra todos os membros da comunidade interessada (Lei cit., art. 103, ). © mesmo nio se d4, via

©regrd, no que concerne aos direitos coletivos siricfo sensy e 40s direitos individuais homogéneos (Lei cit., arl.

1, IT e III), conguanto o Codigo fale, no que lhes diz respeilo, também em extensfo uftra partes e erga omnes
a4 autorldade da coisa julgada, respectivamente (art. 103, T e 1), A bem da verdade, a coisa julgada nas ages
iuizadas em defesa desses direilos ndo se cslende sendo aos membros do grupo, categoria ou classe ligados
atre si ou com & parte contrdria por uma relagio juridica base, no caso dos direitos coletivos (cf, ADA
ELLEGRINI GRINOVER ¢/ ulfl, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos auteres do
Tteprojeto, p. 589), ou is “pessoas cuja situagio seja spbswmiivel quela que venha a ser descrita pela sentenga,
n que se tenha reconhecide que, no contexto da ‘otigem comum’, o réu se houve com ilicitude™, no caso dos
teftos individuais homegéneos (ARRUDA ALVIM, Notas sobre a coisa julgada coletiva, in RePro n° 88, 1997,
41). I que os titulares dos direitos de 2imbos 05 tipos sde determindveis, como se vé, Mas, pode scontecer,
n virtude da indivisibilidade caracterfstica dos direitos coletives ou da origem comum de que provém os
reitog individuais homogéneos, de a agho coletiva proposta em sua defesa envolver virtnalmente todos os
stinatdrios de uma dada lei, B isso bastard a que se sustente, lambém, a impropriedade dessa agfio para o
ercicio do controle da constitucionalidade, como se tem feito, v. g., em casos afetos aos contribuintes de um
do tributo.

‘AMES MARINS manifesta opinido semelhante quanto ao mandado de seguranga coletivo (cf. Agies coletivas
1 matéria tributdria, in RePro, n° 76, 1994, pp. 102 ¢ 103),
dandado de Segeranga, Agéio Popular, Agfo Civil Pitblica, Mandado de Injuncio,

Habeas Data, Acio Direta
Inconstitucionalidade e Acfo Declaratéria de Canstitucionalidade, p. 146,

it
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ariam poy .

“a) ou a inconstitucionalidade € declaradu
localimente, tdo-somente na drea de competéncia do juiz, e,
aplicando-se erga omnes, crig wm Direito Substantivo estadual
diferente do nacional e viola a Constitulgdo, que estabelece a
unidade do Direito Substantivo, havendo até a possibilidacde de
se criar um Direito especifico aplicdvel em determinada
localidade, ¢ ndo em todo o Estado, quando a drea de
Jurisdicio do juiz federal é inferior & do Estado, situagio que
ocarre no Estado do Parand;

b) ou a inconstitucionalidade ¢ declurada, pelo
magistrado de primeira instincia, para fer efeitos no plano

" - -y
nacional e hd usurpagdo, pelo juiz, da funcdo do STF.

Em abono de seu entendimento, ARNOLDO WALD invoca pronunciamentos,
no mesmo sentido, de GILMAR FERREIRA MENDES* e transcreve trechos de acérddos
diversos. Em um deles, exarado pela 1* Camara do Tribunal de Al¢ada do Rio Grande do Sul
a0 apreciar a Ap, Civel 191130194, em 10.12.91, em agfio civil piblica intentada l':’*“'? que
fosse repetido IPTU inconstitucionalmente majorado, assentou-se que, com a admissfio de
“acio civil piiblica para obstar & cobranga de tributo havide por inconstitucional, abre-se a
possibilidade de prolacic de sentencas contraditérias, com efeitos igualmente erga omnes, o

que resulta absurdo”. L que, portanto, “a simples possibilidade desse caos estd a demonstrar

¥y, cit., pp. 199 e 200. A alternativa “a’ pressupde, por certo, que se (l)lasg;v;:-lna detetmlnﬁmcnlgaﬁ g&;::el‘?gﬁ;s g:
! julgada . i b in® ; a0 art, a 347,
isa j ivil pu redagio dada pela Lei n° 9,494, de 10:09.97, 2 €in A7,
ceisa julgada na agfo civil piblica a 4t pela o7, 20w, 16 da Lel " 7.347, do
je dispde: lgada erga amues, nos limites P
. ue hoje dispde: “a sentenga civil fard coisa ju ‘ } n ) oia tor
34%: ?"12, qrolatoi" Apaltcrnativa “b”, por sua vez, hi de partir da desconsideragiio d.a i\ltcragaco ‘lcglslau‘v’u, cg:c';
égmogobsirva [+ p;'c’)pric ARNOLDO WALD, buscou “afastar a tentativa de atribuigio de cfeitos nacionais a
cisdes meramente locais” (ob, cit., p. 207). ‘ dc
g‘;{ealmcnte a pretexto de “que se néo chegue a um resultado que subE;%aBgm‘i‘o 0 smt!il:;ai ::j ;:;g:(lii e
itucionali i1 GILMAR FERREIRA ME a comp
onstitucionalidade adotado no Brasil”, advoga R FERRT : ' &
i{;iio civil pL’:blic:a como instrumento de controle de constitucionalidade™. O autor se \ralcélem dete,Iszill ;1(2 :;1 (E)I :vii
) i segundo 0 qua @
de ARNOLDQ WALD, do entendimento segu
a par de argumentos assemelhados aos e rorn
libli i i i ' sem partes ou de um processo abj s :
piiblica aproxima-se muito de um tipico processo sem p do
!mla nio pna defesa de situagdes subjetivas, agindo, 1'1mdame.ntal.mtanlc, com escopo df.:' gurm;.tl‘r‘ a‘ :}ia‘;cii Jo
interesse ptiblico”, de tal mode que, nessa acfo, em qualquer hipdtese, “nfio se Lrate‘]nd. de ’:;sém;;rml-lg e
aplicagdo de leia c,m'o concreta, porque de interesse concreto ne’\o_ se cglda’ (O controle Jnerer?l?fl )n 1O o : ‘c“e
direito brasileito, i Direilos lundamentais & controle de constilucionalidade, pp. 380,6 38];:{;;;38;0 o ,( ‘uc.:‘o
! 1 . Taa, .
entendimento opde-se a circunstincia, sintetizada con: pwgf.&:.u Ror&é)ﬁiiﬁﬁg [1‘)(3lrtes dcterminadasL ¢
fio civil publi da tem de *objetive’. ) 3
rocesso da a¢dio civil piblica, em verdade, na ; ) G < uma
,Ererensfin deguzida em juizo por intermédio de um ped:]tia{,i que, em hngﬁi?js z:liilgzar:gemc::f::lé ;wseme.
hi i jtuei i E clare que a tutela do interesse pu X \
declaracfio de inconstitucionalidade, (..) Ec 2 de . s caarl presente,
icdio niti ididri i i 50, nio € capaz de wansmudar a nalurez ju
mas com [eigio nitidamente subsididria. E isto, por si 80, 0é 6 U o
encobrir a cffsléncia do casa concreto” (O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas, pp. 242 ¢ 243)

i 7
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wpossibilidade de se admitir a aclio civil piiblica quando possivel aciio dircta de

nstitucionalidade™.

O acérdio mencionado bem revela a tendéncia jurisprudencial de se nio
1itir o controle difuso da constitucienalidade por agdes coletivas. Nao se trata de umg
sfio isolada ou que traduza apenas o pensamento de um tribunal. Também o Superior
unal de Justiga jd se temn manifestado, is vezes, no mesmo diapasio. Nos Embargos de
laragfio n® 106993/MS, relatado pelo Min. ARI PARGLENDER, por exemplo, essa Corie
Jamou que na a¢dio civil piblica o controle da constitucionalidade “incidenter tanium
valeria, pelos seus efeitos, a verdadeira agio direta de inconstitucionalidade™. E, no

arso Especial n® 233664/MG, rel. o Min. GARCIA VIEIRA, decidiu-sc pela

“Impossibilidade do uso da acéo civil piblica para substituir a
agdio direta de inconstitucionalidade. A unidade do direito
substantiva é estabelecida pela Constituigéio.  Admilir a agdo
civil pitblica para impedir a cobranca de tributo, taxado de
inconstitucional, possibilitarie @ prelacdo de  sentencas
contraditdrias com efeitos erga omnes, o que ¢ absurdo. w3

Ora, com a devida vénia, o entendimento perfilhado pelos acérdios e
iifestagBes doutrindrias referidos ndo é acertado. A resolugio incidental de wma questio
nconstitucionalidade, insista-se, nfio praduz coisa julgada. No controle difuso, como jd se
¢, desaplica-se, caso a caso, a lei considerada inconstitucional, Nio se a revoga ou anula,
leclaragfio incidental de inconstitucionalidade, pois, ainda que proferida numa decisfio
stiva apta a passar em julgado com autoridade erga omnes, niio se podem atribuir efeitos
nio lhe séo préprios, como o de equivaler a uma aglio direta de inconstitucionalidade, na
1, efetivamente, se fulmina em tese o ato normativo inconstitucional. Isso porque a coisa
:ada, ali, faz-se, tio somente, nos limites do pedido, o qual nZo pode senfio adstringir-se a
¢aso especifico e determinado. De tal modo, a lel impugnada, se deixa de valer para o
> singular e concreto submetido 2 apreciagfio do Poder Judicidric, nem por isso perde
Acia no que toca ds demais situagBes abrangidas por seus termos gerais e abstratos, E
stada fica, assim, a possibilidade de prolagfio de decisbes praticamente contraditérias com

ridade erga amnes, a menos, é claro, que as decisdes versem sobre o mesmo pedido.

), porém, jamais ocorrerd quande se trate de agiio coletiva e agfio direta de

b. cit., p. 202.
J, 18.05.98.
J.de 21,02,2000,
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i nconstitucionalidade» cujas decisbes nfio podem ser senfo logicamente contraditérias, o que

_ lembre-se — € irrelevante para o Direito.

[ bem verdade que, s vezes, o pedido na agio coletiva, tal qual sucede na
agfio direta de inconstitucionalidade, se¢ volta contra a propriz lei acoimada de
inconstitucional. Mas, entio, una das duas situages ha de verificar-se: ou se impugna, em
via principal, lci de efeitos concretos, meramente; ou se postula a declaracfo em tese da
inconstitucionalidade de lei geral ¢ abstrata. Na primeira hipétese, € naturalmente admissivel
o pedido formulado, porguanto as leis de efeitos concretos nada tm de normativo. “Niie
contém’*’, ensina HELY LOPES MEIRELLES, “mandamentos genéricos, nem apresentarm
qualquer regra abstrata de conduta; atuam concreta € imediatamente como qualquer ato

administrativo de efeitos individuals e especificos™®,

Por essa razdo, tais leis nem sequer
podem  ser submetidas 20 controle concentrado de constitucionalidade, consoante o
entendimento do Supremeo Tribunal Federal*’. E, assim, ndo hd sentido em temer que a
argiiicio de sua inconstitucionalidade por meio de acSes coletivas resulte em usurpagio de
competéncia privativa daquele Tribunal. Na rcalidade, os atos de efeitos concretos nfo sdo
lei em sentido material. Podem lesar diretamente direitos subjetivos. Pot isso, sujeitam-se

sempre ao controle exercido ordinariamente pelo Poder Judicidrio.

O mesmo nio se dd com as leis dotadas de generalidade e abstragfo. Essas s0
sio suscetiveis de incidir sobre a esfera subjetiva das partes quando se lhes d4é ou ameaca dar
execugdo por meio de atos concretos. Dai se segue que, na hipdtese de sc postular
diretamente a declaracio de sua inconstitucionalidade, o pedido hd de ser considerado,
cfetivamente, inadmissivel. Mas, isso ndo se deve, em primeiro plano, a uma suposta
usurpagiio da competdncia privativa do STF em decorréncia do exercicio da fiscalizagio
constitucional por outros drgdos judiciais, por ocasido do julgamento de agbes coletivas,
Antes, seja em agbes coletivas, seja nas tradicionais agles individuais, nfio hd interesse
processual para que se postule a declaragiio, em tese, da inconstitucionalidade, ja que a lei,
por si 86, ndo viola direitos subjetivos dos litigantes. Essa é a razdo da Stimula 266 do STE,
pela qual “nfio cabe mandado de seguranga contra lei em tese”, E, dessa razdo, vé-se que nio
¢ a simples circunstincia de a coisa julgada nas ages coletivus poder operar erga omnes que
impede o controle da constitucionalidade na hipdtese de que ora se cogita, mas sim a

natureza do pedido deduzido em juizo. Essa importante distingiio parece, todavia, ter

* Ob. cit,, p. 39. .
47 of. CLEMERSON MERLIN CLEVE, ob. cit, p. 188 ¢ ss..
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escapado & corrente doutrinria e jurisprudencial examinada, que se opdc a0 exercicio da

fiscalizagdo constitucional por agBes coletivas, qualguer que scja o pedido formulado,

As agdes coletivas, tanto quanto qualquer agio individual, nfo podem ter por
objeto a declarago de inconstitueionatidade de lei em tese, como frisou-se no item I1, supre,
Nada obsta, porém, ao contrdrio do entendimento em referéneia, a que por intermédig
daquelas agles sc exercite o controle incidental da constitucionalidade. Nada obsta, em umy
palavra, a que, como fundamento do pedido, levante-se questio prejudicial de
inconstitucionalidade, Basta gue o pedido defina “um litigio concreto, com os elementos

essenciais de um litigio (fatos concretamente acontecidos, atribuidos ou relacionados ¢om o

réu ou réus)”*®,

N&o se admite, evidentemente, conforme salienta PAULO ROBERTO DE
GOUVEA MEDINA quanto & agdo civil piiblica, que os autores forjem “o uso da acho até

para obter a declaragfo de inconstitucionalidade de leis, sem que se cuide, efetivamente, da
composigdo de uma lide™®.

O pedido, prendendo-se, de fato, a uma sitwagico concreta, hd de ser
constitutivo, condenatério ou declaratério, na hipdtese de processo de conhecimento™. Ao
revestir qualquer dessas naturezas, serd compativel com a declaragfio incidental de
inconstitucionalidade. E que, afastada a incidéncia de lei considerada inconstitucional em
Hm caso cencreto, para qualquer daqueles s efeitos, a norma juridica, a despeito da decisio
judicial, continuard em vigor para os demais casos que se ameldem a seus termos abstratos.
Veja-se, por exemplo, uma decisdo que, em agdo coletiva, declare nfio ser devido certo
imposto no exercicio fiscal corrente, com base em sua inconstitucionalidade. Ora, conquanto

a decisfo possa adquirir autotidade erga ommes, nem por isso se pode pretender que ela

“ ARRUDA ALVIM, A declaragio concentrada de inconstitucionali
piblica e ao Cédigo de Defesa do Consumidor, i A
MILARE, p. 152,

* 0, eit.,

® Nito hd, com efeito, qualquer 6bice sequer a0 manejo da agio declaratéria para o exercicio do controle de
consticionalidade, desde que, é claro, o objeto dessa nio se ligue senfio a uma relagiio juridica que envolva a
aplicacdo de uma lei conteslada em face da constiliigio. O impertante € que, em qualquer caso, se conligure
efelivamente uma controvérsia real e nio simplesmente hipolética. E preciso assinalar, a prepdsilo, que “ndo
cabe agho declaraléria paca o eleilo de que a declaragdo Iranstle em Jjulgado para es fales geradores fuluros, pois
a aglo dessa natwoza se destina & declaragio da existéncia, ou ndo, da relagio juridica que se pretende j4
existente. A declaragio da impossibilidade do surgimento de relagao juridica no futuro porque nfio 6 esta
admitida pela Lei, ov pela Constitnigio, se possivel de ser abtida por agdo declaratéria, transformaria tal acio em
representacfio de interpretagio ou de inconstitucionalidade em abstrato, o que nfio é admissivel em nosso
ordenamento jurfdico” (Yoto do Min. MOREIRA ALVES na Aglio Rescisdria n® 1.239-9-MG, apud HUGQ DE
BRITO MACHADOQ, Mandado de seguranga em matéria tributsria, p. 203). Nio se confunde, porém, com fatos
peradores futuros relagio furfdica continuativa j4 instaurada (tal ¢, alids, o que sustenta o prépric HUGO DE

BRITO MACHADO, ob. & p. ¢iis.) Ver, sobre a declaragio coletiva da inconstitucionalidade de relagdes
juridicas continvativas, o item V, infiw.

dade pelo STF impde limites 3 agfio civit
¢do Civil Piblica, obra coletiva coordenada por EDIS
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configure usurpagic da competéncia do Supremo Tribunal Federal para, declarando a
inconstitucionalidade, expungir a lei do ordenamento juridico, Sucede que, consoante
ascreve LIEBMAN a respeito de situagiio andloga, “decidida a lide, a coisa julgada nio
permnite novas discussies relativamente dquela divida fiscal, mas também nio pode obstar ao
Jangatnenta & & cobranga do mesmo imposto para o ano seguinte. O imposto podc. ser devid.clv
hoje, embora ndo fosse devido no ano passado, e vice-versa™™, haja vista que a lei, mesmo ja

declatada incidentalmente inconstitucional pelo Judicidrio, permanece eficaz..

Eis por que nfio hé razfio para considerarem-se as a¢Bes coletivas instrumentos
inid6neos ao controle difuso-incidental de constitucionalidade. Felizmente, o Supremo
Tribunal Federal ndo se deixou levar pela corrente jurisprudencial equivocada que se tem
aqui combatido e, em mais de uma oportunidade, tem considerado “que a aglo CiVilsfﬁbli‘iat é
adequada para o controle difuso da constitucionalidade de lei ou ato normativo’™. Alids,
cémo se demonstrou, também o sfio as demais agBes coletivas, desde que atendidas as

condi¢fes genéricas de todas as agbes.

V. O CONTROLE COLETIVQO DA CONSTITUCIONALIDADE E A
SUBSISTENCIA DA UTILIDADE DA LEI DECLARADA INCONSTITUCIONAL.

Assentou-se, no item anterior, que, entre decisbes proferidas em ages
coletivas & em agbes diretas de inconstitucionalidade, ndo pode haver contradigfio pratica,
mas apenas lagica. Com efeito, do ponto de vista da Ciénela do Direito, tais decisGes tém
objetos distintos e estendem a autoridade de seus comandos sobre domfnios inconfundiveis:
o dos fatos concretos e 0 das normas abstratas, respectivamente. CLEMERSON MERLIN
CLEVE frisa, a propésito, que os efeitos da decisdo proferida em agio direta de
inconstitucionalidade “repousam no plano da norma e n#o no plano normado (fato

"3 Os efeitos

constituido pelo ato singular ou concreto praticado com fundamento na norma)
da decisdo tomada em agBo coletiva, ao revés, ddo-se exclusivamente no plano normado, sem

que se abale a eficdcia da lei no plano normativo.

Isso, contudo, ndo significa que, mesmo sem atingir a lei em tese, a decisio

proferida em agfio coletiva apta a revestir autoridade erga omnes nio possa comprometer a

 Limites da coisa julgada em matéria de imposto, in Estudos sobre o Processo (;ivi! b{aslileiro. p. l'I'Ic. ‘a
1 213.631-MG, rel. o Min. ILMAR GALVAO (RTJ 173/295), Em St.:ntl[ltz idéntico, a Rel, n® 602-6, de
Que foi relator o mesmo Ministro, bem como a Rel. 11° 600-0, relatada pelo Min, NERI DA SILVEIRA.

Oh, cit., p, 253,
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propria ponte que liga a lei ao plano normado, onde essa haveria de operar o8 seus efeilgy 1
sempre possivel pensar em hipdteses em que a decisio chegue, de fato, a quase esgor
possibilidades de aplicagdo da lei, fazendo coisa julgada ndo s6 sobre o universo de gey

destinatdrios, mas, virtualmente, também sobre o universo de situagbes por cla regidag B. -_
para essas hipdteses, 20 que parece, voltam-se as preocupacdes de alguns autores, sobretudo:.f
em face da jurisprudncia mais reccnte e acercada do Supremo Tribunal Federal, admitingo 0
controle incidental de inconstitucionalidade em demanda coletiva. Bscreve, por exemply ‘i

GILMAR FERREIRA MENDES que:

“De qualgquer sorte, ndo se pode Regar que
abrangéncia que se empresia — e que se hd emprestar & decisdo .
proferida em agdo civil pablica — permite que com uma simples
decisffo de cardter prejudicial se retire qualquer efeiio il da
iel, o que acaba por se constituir, indiretamente, numg
absorgie de fungbes que a Constiiciio quis deferir ag’
Supremo Tribunal Federal™™.

O trecho transcrito traduz uma ponderagio séria, que nfo resulta, ao conlririo
da posiciio combatida no item antecedente, de uma agodada confusdo de conceitos, Importa,
20is, examind-la com cuidado, para averiguar se, em verdade, corre riscos a competéncia
sxclusiva do STF ou, antes, a coordenaciio cntre os dois principais modelos de controle de

sonstitucionalidade praticados no Brasil.

Nao se hd de negar que, em certos casos, efctivamente, a decisio coletiva
soderd abranger virtualmente todas as situagdes sobre as quais deveria incidir a lei havida por
nconstitucional. Nfo sfio muitos essc casos, é certo. A regra € a de que a lei, se deixa de
raler para o caso singular e concreto submetido i apreciagio do Poder Judicidrio, nem por
830 perde eficicia quanto As incontdveis situacos abrangidas por seus termos gerais e
ibstratos, especialmente as que estiio ainda por vir. O controle difuso da constitucionalidacle
@0 costuma produzir efeilos para o futuro. E o que ocorte no campe tributdrio, por
xemplo, no que diz respeito aos tributos questionados em relagiio a exercicios financeiros
leterminados, A esses se aplica a Simula 239 do STF, para a qual “decisiio que declara
ndevida a cobranga do imposto em determinado exercicio nio faz coisa julgada em relagfic
os posteriores”.  Aplica-se-lhes, também, o escdlio de LIEBMAN supracitado (item IV,

upra), no sentide de que a coisa julgada ndo permite novas discussdes relativamente 3

"Ob, cit,, p. 385.
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ar as, ;

divida fiscal et torno da qual se forma, mas nfio pode obstar ao langamento e 4 cobranga do

[esmo imposto para @ ano seguinte.

Sucede que, as vezes, as situagles regidas pelo ato normativo nio sfo
instantineas ou ngo tEm seus termos bem delimitados no tempo, de forma que, a cada vez
que -elas novamente se verificam, configuram-se relages juridicas inteiramente novas,
fazendo-se necessdria uma nova decisfio judicial para impedir que incida a let cuja
inconstitucionalidade foi uma vez declarada. H4 relagfes juridicas duradouras, como as
continuativas. Bssas protraem-se no tempo, produzinde, sempre, renovados efeitos. E as

sentencas que as resolvem tém a mesma sorte, projetando-se igualmente sobre o futuro,

Segundo certa doutrina, exemple de relagfo juridica continuativa, no campo
tributdrio, € a que envolve a cobranga do ICMS%. Tratando-se, entdo, de pedido formuladoe
para que a autoridade administrativa se abstenha de cobrar o imposto, trinsita em julgado a
sentenca que acolher o pedido, escreve EDUARDO ARRUDA ALVIM, “projetard a coisa
julgada inegavelmente efeitos para o futuro. Toda vez que configurar-se uma situagdo de
fato (fato imponivel, na terminologia de Geraldo Ataliba) que devesse ensejar, segundo o

entender do Fisco, a incidéncia do ICMS, essa estard obstada pela sentenga concessiva da

ordem até que scja sanada a ilegalidade™®,

* ¢f. HUGO DE BRITO MACHADO, ob. cit., pp. 204 e 205, Acenlua o autor que no ICMS, como de resto
também no IPI, “o valor a ser pago, em cada perfodo, & apurado em fungio de uma conta corrente (..)" ¢ que “os
fatos relevantes para a determinagiio do valor do tributo devido entrelagam-se de tal modo que tornam evidente a
cxistéucia de uma relagfio continuativa”, tanto que se faz necessdrio wm cadastro de contribuintes, No mesmo
sentido, EDUARDO ARRUDA ALVIM, apud ARRUDA ALVIM, Anotacdes scbre a coisa julgada tributdria, in
RePro, n® 92, 1998, p. 7. Em oposiciio ao entendimento de que se trata, no caso, de relagio continuativa, ha
quem sustente que cada fato gerador do tributo € instantfineo e autdnome e, a despeito da reiteragio com que
esses falos se verilicam, ndo hé entre eles qualguer unidade.

5 Ob, cit., p. 8. Nessa linha, firrou-se uma corrente jurisprudencial no ST (cf., entrc outros tantes, o Edcl n*
109.073, relator o Min. Carlos Madeira, publicado na RTJ, 126/292), Cbserve-se, todavia, que o fundamento
para tal projeciio no future da auteridade do julgado resulta precisamente dos termos do pedido e da pressuposta
natureza continuativa da relagio jurfdico-tributdria a que ele se refers. 1 irrelevante a distingfio feita no citado
actrddo no sentido de que a coisa julgada é oponivel para os fates futuros “na hip6tese em que o reconhecimento
da inexisténcia do débito tributdrio decorre da inexisténcia de fonte legal da relagio juridico-tributiria em razfio
da declaragio de inconstitucionalidade da lei” (ou do reconhecimento de imunidade ou de isenghic). A essa
distingfio, acompanhada ao que parece por ARRUDA ALVIM (cb. cit,, p. 13), opbe-se, ainda, com vigor, a ligio
de LIEBMAN, segundo a qual a “intributabilidade é motivo da sentenga, questio prejudicial mesmo, excluida
expressamente do imbite de incidéncia da coisa julgada pelo art. 469 do vigente CPC” (ob. cit., p. 172). Desse
ponto, alids, no que se refere i questdio prejudicial, euidon o presente trabatho no item 1II, supra. E os
entendimentos ali assentados nio permitiriam compreender a ¢oisa julgada para o fulure, nos atos de execugiio
continuada, sendo em virtude do pedido deduzido em juizo, nunca em [ungfo dos motivos da decisfic.
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O mesme ocorrerd no que diz respeito, ainda, e.z., a uma agdo proposta Para

: a autoridade piiblica deixe de proceder, nos vencimentos de funcionarios pablicos a

contos tidos por inconstituclonais. Se julgada procedente a aciio, a coisa ju]gf:d.‘

Al

almente repercutird sobre fatos futuros, haja vista que o ato jurfdico impugnado cuja

¥ I

:cuglo haveria de repetir-se periodieamente, protrai-se no tempoe, com base na duradourg

o jurfdica estatutdria, Nfo se justificaria que, més a més, os interessados tivessem que

izar nova agio. Observe-se, em relagio a este exemplo, que a coisa julgada coletivg,

mando-se, além de projetar-se no tempo, alcanga, potencialmente, todos os servidores je‘:

ttrataclos e sujeitos aos descontos, E sempre haverd, ademais, quem sustente que g

oridade da coisa julgada, na hipdicse, se cstenda, também, sobre os servidores que

tharn a ser admitidos, subsumindo-se ao comando da decisio™. De qualquer modo, o
s

wortante 2 se destacar, aqui, € o quase esgotamento dos efeitos dteis da lei, por forga da

sa julgada produzida na agfo coletiva,

Em face, pois, do alcance future das decisbes coletivas que fulminam,
ecialmente, relagGes juridicas continuativas, é compreensivel a preocupagio com que o
trole de constitucionalidade exercido por intermédio das agBes correspondentes possa
aziar, ainda que pela via obliquz do quase cégotamento da utilidade da lei impugnada, a
apeténeia do Supremo Tribunal Federal, a0 menos quanto 3 importdncia prética de scus

tunciamentos no controle concentrado.

Essa preocupagio, todavia, nfio parcce ser o bastante para gue s tomem as
es coletivas como instrumentos inidneos para o controle difuso da constitucionalidade,
4a aqui, & de se recordar e insistir: a declaragdo incidental da inconstitucionalidade no
la nem revoga 4 lei. A resolugfio da questiio prejudicial de inconstitucionalidade nfo fuz
i julgada, Logo, a despeito da decisdo judicial, a lei permanece em vigor ¢ eficaz. B
1 verdade que as restantes possibilidades de sua aplicagio podem reduzir-se, quase
atar-se. Mas, vale dizer, com LU{S ROBERTO BARROSO, que “sendo a parte a causa
sedir e o pedido legitimos e bem furdados, o fato de eventualmente o efeito pratico da
is30 na ago civil piblica [ou outra agfio coletiva qualquer] coincidir com a declaragio

7 omnes de inconstitucionalidade nfic infirma o seu cabimento. Trata-se de uma

s 0 cendinno e ANTONIO DL g  u " g o, posrtorts,
CETT e, - idade ou da comunidade de vitimas do evento hé de pader ser benefici d
coisa julgada da agiio coletiva” {Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas, p. II;M). eneficiado
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c pinciddncia, Ao de USUIPAGAO, (USSUTIACAC OU YUAIUSL VLY ¥ALIY . wiua CULICIUGHGIL,

alids, que pode resultar também, sobretudo no caso dos direitos hotogéneos, da
1

pultiplicago de demandas individuais™.

Além do mais, a lel incidentalmente havida por contraria a Constituicdo
poderd sempre ser submetida b apreciagio do STF, por meio de agiiv direta. E nio se pode
dizer, propriamente, que eventual decisio do Supremo declarando a sua constitucionalidade,
teria pouca ou nenhuma ntilidade prética no 4mbito territorial em que fez coisa julgada a
decisio coletiva, restando, por isso, violada, ainda que por via indireta, a competéncia
daguele tribupal. O pronunciamento em abstrato do STF, em sede cautelar ou principal,
fixard 2 correta interpretagfio da Carta Constitucional, autorizando, em ltimo caso, dentro do

prazo legal, com base no art. 435, V, do CPC, a propositura de agfes rescisorias dos julgados

coletivos ou individuais que hajam adotado interpretagio contraria®. A partir da rescisdo

dessas decisdes, entfio, a lei voltard a produzir todos os seus cfeitos titeis. O qoe basta para
evidenciar, ainda pelo prisma de que ora se cogita, a compatibilidade do contrele difuso,
praticado coletivamente, com © exercicio da fiscalizagiio constitucional concentrada pelo

STF.

% 0b, cit., p. 245,

 Cf.. nesse sentide, CLEMERSON MERLIN CLEVE, ob. cit., p. 276,

 Ver, nessa litha, OSWALDO LUIZ PALU, Controle de constitucionalidade: conceito, sistemas e efeitos, p.
222; ¢, especialmente, TEORI ALBINO ZAVASCI, Bficfeia das sentengas na jurisdi¢io constitucional, p. 122
e ss.. Hsclarece esse dltimo autor gue em matéria constitucional, segunda a jurisprudéncia do STF, nfo se aplica
a Stimula 343 dessa mesma Corte, para a qual “nfio cabe agdo resciséria por ofensa a literal disposigao de lei
quando a decisfio rescindenda se tiver baseado em texto de interpretagio controvertido nos tribunais”. E isso em
face da “especial gravidade de que se reveste o descumprimento das normas constitucionais, morinente o ‘vicio'
dz inconstitucionalidade das leis” (p. 133).

TEORI ALBINO ZAVASCKI, ademais, admite que, mesmo sem uglo rescisdria, no caso das relagBes
juridicas continuativas, o8 interessados invequem, com base no art. 471, 1, do CPC, a decisdc do STF, ne
controle concentrado, para alastar, em relagfo ao futuro, a autoridade da coisa julgada antes produzida. “E que,
a partir da data da publicagio da decisdo do Supremo, cuju cficicia erga amnes lhe outorga incontestavel valor
normativo, se opera — na visiio do jurista — uma relevante modificagfio do estado de direite: a declaragfio, com
gfeito vinculante ¢ erga onmes, da constitucionalidads ou da inconstitucionalidade do preceito normativo. Essa
modificagfio, embora nio seja apia a desconstituir automaticamente o8 efeitos passados e j4 consumados da
sentenga que julgou o caso concreto, lerd, cerlamenle, influéncia em relagio aos scus efeitos fuluros” (pp. 99 ¢
100).

Tal entendimento, sem ddvida, logra conferir ainda maior utilidade prética ao pronunciamento em
abstrato do STF sobre a consticionalidade de lei ja apreciada em decisio coletiva que, dispondo sobre relagio
jurfdica continuativa, transiton er julgado com autoridade erga omites. No que importa, contudo, & declaragio
abstraia de constifucionalidude, quer parecer, ao contririo do gue sustenta ALBING ZAVASCK]I, que “nio se
tem uma mudance gualitative da siteaglio jur{dica. Enguanto a declaragiio de nulidade importa na cassagio da
lei, nio dispde a declaragiio de constitucionalidade de efeito andloga. A validade da lei ndo depende da
declaragdo judicial e a lei vige, apés a decisdo, tal como vigorava anteriormente” (IVES GANDRA DA SILVA
MARTINS ¢ GILMAR FERREIRA MENDES, Contole concentrado de constitucionalidade; comentérios A Lei
n. 9.868, de 10.11.1999, p. 327). Em conseqtiéncia, 2 decisdio do STF nio ¢ causa suficiente para a revisio do
julgado que tenha pronunciado a incanstiiucionalidade da lei, embora o seja para a sua rescisio.
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YI. CONCLUSAO.

Demonstrou-se, neste estudo, que a argiiigio de inconstitucionalidade, ng
controle difuso, faz-se incidenlalmente, por meio de questio prejudicial, scbre cuja
resoluglio, ex vi do art, 469, III, do Céd. de Processo Civil, nfio se estende a autoridade dy
coisa julgada. Nessa modalidade de controle, afasta-se a incidéncia da norma juridicy,
impugnada em relagéio & situagdo concreta submetida A apreciagdo do Peder Judicidrio, A
decisdo proferida, ainda que possa revestir autoridade erga ommnes, como nos casos de-
processos coletivos, nfo cassa nem anula a lei, nem tampouco exaure a sua eficdcia. Segue-
se, dai, que, ao contririo do que sustenta certa cotrente douirindria e jurisprudencial, o
controle da constitucionalidade das leis praticado em ages coletivas néo se assemelha quele
que cumpre ao Supremo Tribunal Federal exercer, concentradamente, em ¥ia principal, E,

portanto, tal controle nfic representa usurpagfio da competéncia da nossa mais alta Corte,

Em verdade, considerando que o controle difuso prende-se A interpretagio do
Direito ou 2 identificagio da norma que deve reger a situagio juridica litigiosa, o
entendimento de que esse controle nfio pode ser realizado em processos coletivos, além de
fundar-se em argumentos falhos, constitui um casuismo por tude injustificdvel, tanto mais no
Brasil, onde a fiscalizagio da constitucionalidade é considerada uma atividade inerente &

fungdo jurisdicional.

Qualquer afirmaciio no sentido de qué, em agbes coletivas, os juizes hio de
abster-se de examinar a constitucionalidade das leis soa, assim, como uma restrigio indevida
ap exercicio da jurisdigdo, sobretudo em virtude da importincia que o processo coletivo e a
fiscalizacfio constitucional difusa, cada qual a sva maneira, t8m no ordenamento juridico
pétrio.

A tutela dos interesses difusos ou coletivos em jufzo, como também a tutela
coletiva de diretos individuais, configura exigéneia impostergdvel do acesso @ justiga que se
guer disponibilizar no pafs. MAURO CAPPELLETTI e BRYANT GARTH, em j4 cldssica
obra, chamam a atengfio para a necessidade de se fundir & visdo individualista do processo
uma concepglio social, coletiva, sem a qual novos direitos ndo encontrarfo a necesséria

protegfio®. No campo do controle da constitucionalidade, em particular, n&o se pode deixar

o Acesso a justiga, p. 51,
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4e reconhecer que, por intermédio de agdes coletivas, alcangam-se fins inatingiveis pela via

das agdes individuais, cujos Gnus freqilentemente s3o proibitives para muitos interessados. E

’ “isso sem falar nas pretensdes genuinamente coletivas e baseadas na inconstitucionalidade de

Jeis, que ndo encontrariam outra via para ser deduzidas em jufzo. Por esse prisma, o controle
coletivo da constitucionalidade fornece, em parte, solugdio para uma das principais
deficiéneias apontadas no sistema difuso pelo citado MAURO CAPPELLETTI, em outro
[ivro notdvel: a de existirem “algumas leis que, ainda que inconstitucionais, fogem, porém, a
toda possibilidade de controle incidental”, pelo simples fato de nfo darem azo a processos

: 2
em que possam ser impugnadas®,

Ni#o se diga que, entrc nés, a possibilidade de cxercicio da fiscalizago
constitucional congentrada baste para suprir as deficiéncias do controle difuso. Ambas as
modalidades de controle colimam fins distintos. Enquanto o concentrado se volta,
precipuamente, para a preservagio da ordem constitucional ¢ nfo para a tutela de situagdes
subjetivas, o inverso acorre com o sistema difuso. Sua finalidade primeira € a protecio de
direitos subjetivos violados ou ameagados pela aplicagfio de uma norma contrivia &
Constituigio. Por isso, mais que aquele outro, o controle difuso se afigura como uma
garantia fundamental, Inestimivel € essa forma de controle — posta ao alcance de todos, no
caso das ages individuais, ou da sociedade civil organizada e de seus Jegitimos substitutos,
no caso das agfes coletivas — numa ordem de idélas em que a Constitui¢iio se apresenta como
a sintese dos valores ou, em suma, da Justica que conhece a sociedade. E o controle da
constitucionalidade passa a ser o meio de resisténein s leis iniquas, desarrazoadas ou

injustas®™, convertendo-se, assim, na garantia méxima dos direitos fundamentais.
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