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1. Uma linha a ser repensada

Teorias sdo feitas, no direito, geralmente com a intengdo de sistematizar um
conjunto talvez ndo tdo claro de regras, conferindo-lhes um fio condutor que permita
ao intérprete identificar a razdo que lhes € subjacente para (i) amoldar e temperar sua
aplicacdo aos casos concretos e (ii) balizar o desenvolvimento do direito pensado
para o futuro. Por razdes obvias, essa necessidade de atribuir coeréncia ¢ ainda mais
marcante quando o dominio investigado surge antes como uma criacdo da
jurisprudéncia do que como fruto do trabalho do legislador: ditando solugdes
pontuais para cada conflito com que t€ém de se deparar, nem sempre os Tribunais
conseguem, de antemao, vislumbrar todas as repercussdes de uma guinada em tal ou
qual sentido na sua linha de decidir. Para essas hipoteses, a coeréncia comumente
tenta ingressar como um elemento a posteriori na equagdo, € ndo no proprio bergo
de criagdo do regime juridico, muito mais natural a preparagdo que antecede a
atividade legislativa.

As boas inten¢des que alimentam o surgimento de teorias, porém, por vezes
passam, no decorrer do tempo, por um processo perigoso de transformagio. E muito
comum que algumas teses, ao assumirem um grau tal de enraizamento na
comunidade juridica, comecem a produzir um efeito opaco, impedindo o intérprete
de enxergar com clareza o outro lado, i.e., a ponta final da aplicacdo do direito.
Deixando-se assim conduzir cegamente pela logica porventura consagrada, corre-se
o risco de abandonar a sensibilidade para aquilatar se dela decorrem mais resultados
perniciosos do que bem-vindos. Por mais tradicional que seja a linha, no entanto, ou
por mais convidativa que seja a inércia, a ninguém ¢ dado fechar os olhos para o
presente ou para o futuro a bem do passado; constatando-se consequéncias piores,
hoje, com uma dada teoria do que sem ela, manda a coragem que se dé adeus ao que

* Mestre em Direito Processual pela UERJ. Procurador do Estado do Rio de Janeiro e Advogado. Ex-
Assessor de Ministro no Supremo Tribunal Federal. Ex-Assessor de Desembargador no Tribunal
Regional Federal da 2* Regido.
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até entdo se pregava, reconhecendo-se os frutos proveitosos eventualmente colhidos,
mas abrindo-se espago para um novo caminho a ser trilhado.

Seguindo essa ordem de ideias, este trabalho tem por meta demonstrar os
sensiveis prejuizos que a assim chamada feoria do processo objetivo acarreta para as
garantias fundamentais do processo nas acdes do controle abstrato de
constitucionalidade, de longa data proclamada pelo Supremo Tribunal Federal. Para
esse fim, inicialmente sera tragado um breve panorama do perfil do controle abstrato
no direito brasileiro, que cada vez mais ofusca o controle difuso. No passo seguinte,
foram pingados para analise, dentre um amplo leque de possiveis topicos, trés
problemas sensiveis provocados pela jurisprudéncia do Supremo sob a bandeira da
referida teoria, organizados em torno (i) da tutela da imparcialidade dos julgadores,
(ii) da preservagdo da garantia do contraditorio participativo e (iii) do injustificavel
afastamento de regras do processo civil comum'. Depois de expostos esses
resultados indesejaveis, ao final serda demonstrado como nem mesmo no plano
conceitual a ideia de processo objetivo merece guarida, sobretudo a luz da moderna
compreensao da jurisdigdo como imparcialidade. Por essas razdes ¢ que se sugerira,
em conclusdo, o abandono da postura de erigir tal teoria, no desenrolar do controle
abstrato de normas, como uma espécie de escudo contra a plena incidéncia das
garantias fundamentais do processo.

2. A ascensao do controle abstrato de constitucionalidade

No nucleo da ideia de constitucionalismo reside a tentativa de limitar,
organizar e direcionar o poder do Estado, através da consolidagdo em um texto
escrito de valores superiores de moralidade politica.

Para que tal desiderato ndo fosse burlado pela ado¢do de meras leis em
dissonancia com o texto constitucional, foram criados diversos mecanismos de
garantia da observancia da Constitui¢do, em grande parte motivados por um voto de
confianga no Poder Judiciario como a mais adequada instdncia para essa
elevadissima missdo. E assim, por exemplo, que desde 1803 nos Estados Unidos se
reconhece a possibilidade de juizes negarem a aplicacdo, em um caso concreto, as
leis que se choquem com as normas constitucionais, conforme decidido no célebre
caso Marbury v. Madison®. Por essa linha, se a premissa para o julgamento da causa

' Como o controle abstrato, por defini¢io, envolve a preservagio ou o aniquilamento de atos normativos
editados pelo poder publico, cada um dos trés problemas destacados repercute de forma direta no
regime processual da Fazenda Publica, que sempre ha de figurar ao menos como no polo passivo da
demanda, ainda que por um de seus orgaos especificos. No tltimo dos trés, porém, essa relagdo sera
ainda mais intensa, ja que nele sera explorada a fragil orientagdo, até hoje consolidada no STF, de
recusar a incidéncia do beneficio de prazo em dobro para os entes publicos quando da interposi¢ao de
recurso extraordinario contra julgamentos de representagdo de inconstitucionalidade nos Tribunais
locais.

Sobre esta decisdo, ¢ com detalhes, BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no
direito brasileiro: exposicdo sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia, Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2012, p. 25-32; ¢ BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira —
legitimidade democratica e instrumentos de realizagdo, Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2004, p. 25 ¢

2

Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (72), 2018 233



se fundar no exame de uma lei que tenha sido adotada sem o devido processo
legislativo previsto na Constituicdo, ou sem observar o conteudo dos direitos
fundamentais, o juiz lhe negara eficacia para aquele caso concreto, afastando-lhe a
forca cogente em prestigio as normas constitucionais.

Essa técnica de prote¢dao da Constituicdo ¢ denominada controle judicial de
constitucionalidade das leis na modalidade incidental, concreta ou difusa. Os trés
ultimos termos sdao utilizados para designar ﬁngulos sutilmente distintos de se
enxergar fendmenos que por vezes se sobrepdem”. O controle ¢ tido por concreto
por ser exercido no seio de um conflito de interesses ja instaurado, levado ao
Judiciario para resolvé-lo. Ndo se trata, portanto, de discussdo quanto a
constitucionalidade das leis apenas em tese, desvinculada de uma controvérsia
intersubjetiva. Usa-se também o termo incidental tendo em vista que o exame da
constitucionalidade da lei é exercido como uma premissa, cOmo um passo Nno
caminho loégico a ser percorrido para alcancar o resultado ultimo do processo
judicial, que ¢ a solugdo do conflito entre autor e réu. Por ai ja se v€ que, nesta
modalidade de controle de constitucionalidade, o pedido ndo se volta
especificamente para a declaracdo da violacdo a Constitui¢ao praticada pelo ato
normativo supostamente viciado. Ao contrario, a constitucionalidade funciona como
uma questdo prévia ao exame do pedido, por exemplo, de declaragdo de inexisténcia
de débito tributario por conta de a lei instituidora do tributo ter sido editada por ente
incompetente para tanto. Por fim, o termo difuso tem em mira os 6rgaos judiciais
que podem exercer o controle. No Brasil, confere-se a todo e qualquer juiz,
indistintamente, o poder-dever de afastar uma disposi¢ao legal que se choque com a
Constituicdo, mas com a ressalva da observancia do art. 97 da Constituicdo Federal
em relagdo aos orgaos colegiados nos Tribunais.

De outro lado, nos anos vinte do século passado foi engendrada, pela
criatividade de HANS KELSEN, uma nova forma de protegdo da for¢a normativa da
Constitui¢do®. Ao elaborar o texto constitucional austriaco de 1920, posteriormente
aperfeicoado por emenda em 1929, o pai da teoria pura do direito teve de refletir
sobre 0 modo como seria definida a defesa da Constituicdo pelo Judiciario,
particularmente tendo em vista o exemplo norte-americano ja posto em pratica ha

segs. Manifestagdes mais antigas da mesma logica podem ser encontradas na Grécia Antiga e na
Inglaterra do século XVII, conforme narrado por CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de
constitucionalidade das leis no direito comparado, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p.
49 e segs.

* A afirmagio, porém, tem de ser entendida em termos. Na Alemanha, por exemplo, ha controle
concentrado e incidental, uma vez que a inconstitucionalidade, para ser reconhecida em um caso
concreto, tem de ser levada a apreciagdo, incidentalmente, ao Tribunal Constitucional, como narra
DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; e OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Aspectos processuais da
ADIN (Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade) e da ADC (A¢do declaratoria de Constitucionalidade),
In: Agdes constitucionais, Fredie Didier Jr. (org.), Salvador: Ed. Juspodivm, 2012, p. 461. Ademais,
como aponta SILVA, Bruno Boquimpani. Controle Incidental nas Ag¢ées Diretas de
Constitucionalidade, Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, vol. 66,
2011, p. 50-63, nada obsta que ocorra o controle incidental de constitucionalidade no julgamento de
uma acdo direta de inconstitucionalidade, a exemplo do controle sobre a validade das normas que
regem o proprio procedimento a pautar a atuagdo do STF.

4 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 41.

234 Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (72), 2018



mais de cem anos na época. HANS KELSEN observou, no entanto, que o modelo
americano de controle difuso se ajustava bem a doutrina dos precedentes, que marca o
direito dos EUA, pois s6 assim se poderia conciliar a margem de liberdade que o
exame da constitucionalidade das leis conferiria a cada juiz com a isonomia ¢ a
uniformidade no tratamento dos jurisdicionados. Com efeito, ¢ o principio do stare
decisis que assegura que a compreensao da Constitui¢ao ja tragada pela Suprema Corte
norte-americana seja seguida pelos outros julgadores quando lhes for levada questdo
idéntica a julgamento. Esse principio, no entanto, ndo ¢ seguido com o mesmo afinco
nos paises de tradi¢do romano-germanica, como sao os da Europa continental. Assim,
a pura adocdo do modelo difuso poderia levar a que cada juiz tivesse a sua propria
compreensao do significado da Constituigdo, em um cenario de inseguranga quanto as
leis que, de fato, deveriam ser observadas na vida em sociedade’.

Para preservar a isonomia e manter o ideal de defesa da Constituigdo, HANS
KELSEN criou a figura do controle abstrato de constitucionalidade, por vezes também
chamado de controle concentrado ou por via principal. No centro desta ideia estava o
Tribunal Constitucional, que seria um 6rgdo a parte na tradicional divisdo de Poderes,
atuando como vigia da observancia da Constitui¢do diante dos atos praticados pelos
demais Poderes constituidos. A esse Tribunal seria conferida a fungdo de tutelar em
abstrato a supremacia da Constituicdo, assegurando que as leis a respeitassem no
conteudo e na forma. A uniformidade de tratamento dos jurisdicionados, que nio se
conseguiria alcangar com o controle difuso desacompanhado da doutrina do
precedente, foi resguardada pela forma de atuagdo do Tribunal, cujas decisdes teriam
por objeto a propria lei em tese, produzindo efeitos em relagio a todas as pessoas. E
assim que se explica a denominagdo desta espécie de controle: ¢ abstrato, pois
desvinculado de qualquer conflito de interesses concretamente configurado; ¢
concentrado, ja que somente o Tribunal Constitucional poderia exercé-lo, nao sendo
dado aos demais juizes o afastamento da legislagdo ordindria sob o argumento de
choque com a Constitui¢do; e, por fim, ¢ exercido por via principal, uma vez que o
pedido do legitimado a provoca-lo ¢ dirigido dirctamente a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei, constituindo tal questdo o proprio mérito, ¢ ndo apenas
uma etapa logica prévia ao julgamento do pedido.

Embora sua origem tenha sido, como dito, a Constituicdo austriaca de
1920, logo apds o fim da segunda guerra mundial esse modelo de controle
abstrato de constitucionalidade alcangou uma franca expansdo pelo globo. Foi
assim que o adotaram a Alemanha, em 1949, a Italia, em 1948, a Espanha, em
1978, e Portugal, em 1976°.

° Fez-se, no texto, uma evidente simplificagio do pensamento do autor, que avancava também para
divergir do direito norte-americano em outros pontos relevantes, notadamente no que toca a chamada
doutrina da nulidade da lei inconstitucional, perfilhando, ao contrario, a compreensdo de que a lei
proclamada como vigente no Didrio Oficial deveria ser desconstituida — em um vicio, portanto, de
anulabilidade — para perder a especial forga cogente decorrente do que denominava de “principio de
autolegitimacao dos atos das autoridades publicas”. Sobre o ponto, cf. CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit.,
p. 76 e segs.; e KELSEN, Hans. A garantia jurisdicional da Constitui¢do, In: Jurisdi¢do constitucional,
Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 2013, p. 140-141, onde consta a expressdo entre aspas antes referida, e,
quanto a desuniformidade fruto do controle difuso, p. 145.

¢ BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 39-40.
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A tradicdo brasileira, como se sabe, sempre foi a do modelo difuso.
Contribuiu significativamente para isso o papel de RUI BARBOSA na elaboragdo da
Constitui¢do de 18917, incorporando a técnica do direito norte-americano que nos
acompanha até os dias de hoje. Nao se pode ignorar, evidentemente, que o passar
dos anos trouxe inovagdes e adaptagdes desse controle as necessidades sociais. Por
exemplo, com a Constitui¢do de 1934 foi criada a ja mencionada clausula de reserva
de plenario, como meio de resguardar a forga das leis, conferindo-lhes uma espécie
de presuncdo de constitucionalidade. Também foi a Constituicdo de 1934 que
introduziu no direito brasileiro a técnica de suspensdo da eficacia das leis, pelo
Senado Federal, apos a declaracdo de inconstitucionalidade pronunciada pelo
Supremo Tribunal Federal, como hoje prevé o art. 52, X, da Constitui¢do Federal,
também pautada pela promogdo da isonomia quando entdo predominava o controle
incidental®. De forma mais atual ainda, ha profunda discussdo no cenério académico
e no proprio Supremo Tribunal Federal quanto a eficacia das declaragdes de
inconstitucionalidade proferidas no controle difuso, principalmente em razdo de uma
suposta abstrativizagdo desta modalidade de controle, que levaria, segundo alguns, a
equiparagdo de seus efeitos aqueles produzidos em sede de controle abstrato’.

De outro lado, a introdugdo, no Brasil, do controle concentrado de
constitucionalidade das leis se deu com a Emenda n® 16/65 a Carta Constitucional de
1946, embora mais remotamente ja tivesse sido criada a chamada representagdo
interventiva'®. Por certo, o historico desta modalidade de controle ja foi
suficientemente esmiucado pelos autores que se dedicaram ao tema. O que importa

" MENDES, Gilmar Ferreira; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de direito constitucional,
Séao Paulo: Ed. Saraiva, 2011, p. 1.094.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Controle de constitucionalidade, Revista Forense, Rio de Janeiro:
Forense, n. 341, jan.-mar./1998, p. 03 e segs.

? O tema dos efeitos do controle difuso foi objeto de rica discussdo no julgamento da Reclamagio n°
4.335/AC, Rel. Min. Gilmar Mendes, no Supremo Tribunal Federal, concluido em 21/03/2014, mas
cujo acérdao ainda ndo se encontra disponivel para consulta. Em doutrina, ja se manifestaram quanto ao
ponto, dentre outros, DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; e OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Op.
cit., p. 455-460; BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 157 e segs; MENDES, Gilmar Ferreira; e
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Op. cit., p. 1.161 e segs; e CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza,
& SOUZA, Débora Cardoso de. Os riscos para a democracia de uma compreensdo indevida das
inovagoes no controle de constitucionalidade, In: Vinte anos da Constitui¢do Federal de 1988, SOUZA
NETO, Claudio Pereira de, SARMENTO, Daniel, & BINENBOJM, Gustavo (orgs.), Rio de Janeiro:
Ed. Lumen Juris, 2008, p. 93 e segs. De forma mais geral, o fendmeno da abstrativizagao do recurso
extraordindrio vem sendo identificado pela doutrina em atengdo (i) a exigéncia de repercussdo geral;
(i) a atenuac@o de requisitos de admissibilidade meramente formais em prol da apreciagdo da tese de
fundo; (iii) o redimensionamento do requisito do prequestionamento; (iv) a formula¢ao de decisoes-
quadro pela técnica de julgamento de recursos por amostragem; (v) a fixacdo de parametros especificos
para disciplinar hipoteses distintas do caso concreto, com balizas materiais que extrapolam o necessario
para a solucdo da causa; e (vi) a abertura para a interveng¢do de amicus curiae, ampliando o
contraditorio para além das partes. Sobre o tema, v. TALAMINI, Eduardo. Novos aspectos da
Jurisdi¢do constitucional brasileira: repercussdo geral, for¢a vinculante, modulac¢do dos efeitos do
controle de constitucionalidade e alargamento do objeto do controle direto, Tese apresentada para o
concurso a livre-docéncia do Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, mimeografado, 2008, p. 23 e segs.; ¢ DIDIER Jr., Fredie. Transformagées
do recurso extraordinario, In: Reforma do Judiciario: analise interdisciplinar e estrutural do primeiro
ano de vigéncia, Bruno Freire e Silva e Rodrigo Mazzei (org.), Curitiba: Jurua, 2006, p. 237-250.

' BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 85.
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destacar neste passo, no entanto, ¢ a incomparavel ascensdo que o controle abstrato
teve no Brasil apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Com efeito, foi
por forga do atual texto constitucional que se ampliou o leque de legitimados para a
propositura da agdo direta de inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal,
conforme prevé o art. 103 da Constituigdo. E, de outro lado, foi também o texto
constitucional de 88, apos alteragcdes por Emendas, que incrementou de forma
significativa o catdlogo de instrumentos processuais habeis a provocar o controle
concentrado de constitucionalidade. Se antes cabia a exclusividade a acao direta de
inconstitucionalidade, chamada a época de representacao de inconstitucionalidade,
hoje o cenario ¢ compartilhado também com a agdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo, a acdo declaratoria de constitucionalidade (CF, art. 102, inc. I, ‘a’) e
com a argiliigdo de descumprimento de preceito fundamental (CF, art. 102, § 1°), ao
lado da ja mencionada agdo direta interventiva (CF, art. 36, inc. III) ¢ da
representacao de inconstitucionalidade de ambito local (CF, art. 125, § 2°).

Todos esses fatores contribuiram para deslocar o foco principal de aten¢do do
controle de constitucionalidade no direito brasileiro: a primazia que, como dito,
antes cabia ao controle difuso, hoje cedeu lugar a notoéria tendéncia de centralidade
do controle abstrato de constitucionalidade no cenario nacional''.

3. O descompasso com as garantias fundamentais do processo: trés
problemas

Este papel destacado do controle abstrato exige que se analise, em Viés
critico, a forma como o Supremo o coloca em pratica, particularmente a luz das
garantias fundamentais do processo. E nesse tema é que os impactos da feoria do
processo objetivo se mostram mais sensiveis, pois, sob o argumento de se tratar de
um processo que ndo se presta a tutela de posi¢des subjetivas individuais,
construiram-se diversos consectarios que acabam por distanciar em muito o
tratamento que o Supremo confere aos postulantes do nicleo duro do devido
processo legal. E o que se passa a examinar.

3.1. A imparcialidade dos julgadores

Dentre todos os seus atributos, a imparcialidade ¢ a nota mais marcante da
jurisdigdo, como trago que lhe ¢ historicamente inseparavel'>. Designa ela a ideia de
formacdo de um juizo eqiiidistante sobre atos postulatérios, para eleger, dentre eles,
o que seja dotado de razdo. E o denominado desinteresse objetivo, assim, que serve
de pauta para a figura do juiz, ditando solugdes imperativas com atengdo exclusiva

" Assim, MENDES, Gilmar Ferreira; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Op. cit.,p. 1.117.

2 CALAMANDREI, Piero. Justicia y politica: sentencia y sentimiento, In: Processo y Democracia, Trad.
Hector Fix Zamudio, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1960, p. 60, para quem
“historicamente la cualidad preponderante que aparece inseparable de la idea misma del juez, desde su
primera aparicion en los albores de la civilizacion, es la imparcialidad”.
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aos comandos que decorram do direito em vigor'’. Nessa linha dispdem a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, no art. 8°, e a Convengdo Européia de
Direitos Humanos, no art 6°, todas a proclamarem o direito a um tribunal
independente e 1mpar01al

Esse conceito maior de imparcialidade, expressando o fato de o julgador ser
um terceiro diante do conflito, desdobra-se em dois outros, que lhe concretizam o
sentido: a independéncia e a imparcialidade em sentido estrito. A independéncia diz
respeito a série de condigdes prévias que asseguram que o julgador ndo sofrera
consequéncias pelo contetdo dos atos que venha a proferir por represalia seja das
partes, seja dos agentes politicos do Estado ou, ainda, seja de grupos de pressdo ou
de interesses presentes na sociedade' Serla incompativel com a seguranca de que
deve se revestir a atividade de julgar que o juiz pudesse se ver sob a ameaga, por
exemplo, de atos dos Poderes Legislativo ou Executivo, capazes, suponha-se, de
incutir-lhe o temor sobre 0 modo como deve decidir diante do risco de que tivesse
sua competéncia alterada ad hoc, ou fosse transferido da localidade em que atua'®. E
assim, portanto, que a Constltulc;ao Federal, no art. 95, assegura aos maglstrados a
vitaliciedade, a irredutibilidade dos subsidios e a inamovibilidade, sempre como
forma de impedir que haja pressdes externas ao julgador para, tolhendo-lhe a
serenidade, influenciar de qualquer modo o julgamento.

De outro lado, a imparcialidade em sentido estrito, que, a bem da Verdade, 0
pode ser efetivada quando ja pressuposta a garantia da 1ndependen01a liga-se a
concreta configuragio subjetiva e objetiva do processo judicial'*. Um juiz 1mparcia1,

3 AROCA, Juan Montero. La incompatibilidad de funciones en el proceso (Critica de la jurisprudéncia
del TEDH sobre imparcialidad judicial y del texto del CEDH sobre incompatibilidad de funciones en el
mismo proceso), In: Processo (civil y penal) y garantia — el proceso como garantia de libertad y de
responsabilidad, Valéncia: Tirant lo Blanch, 2006, p. 667 ¢ 669.

* Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos, “Artigo 8° - Garantias judiciais — 1. Toda pessoa
tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de
qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes
de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”. Convengdo Européia para a
Proteg¢@o dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, “Artigo 6° - Direito a um processo
equitativo — 1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o
qual decidird, quer sobre a determinag@o dos seus direitos e obrigagdes de carater civil, quer sobre o
fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico,
mas 0 acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou
parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional numa
sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a protegdo da vida privada das partes no
processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em
circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica”.

'S LLOBREGAT, José Garberi. Constitucion y derecho procesal — los fundamentos constitucionales del
derecho procesal, Navarra: Civitas/Thomson Reuters, 2009, p. 44; ¢ AROCA, Juan Montero. Op. Cit.,
p. 666.

' CAPPELLETTI, Mauro. Las garantias constitucionales de las partes en el proceso civil italiano, In:
Proceso, ideologias, sociedad, Buenos Aires: Ediciones juridicas Europa-America, 1974, p. 536.

7 TARUFFO, Michele. La cultura de la imparcialidade en los paises de common law y de derecho
continental, In: Paginas sobre justicia civil, Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 39-40.

18 Nesse sentido, v. AROCA, Juan Montero. Op. Cit., p. 667, que afirma que “la imparcialialidad no
puede determinarse com relacion a estatuto alguno, no es algo abstracto, sino que guarda
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nesse sentido, ¢ alguém marcado pela distdncia quanto a pretensdo apreciada e quanto
aos sujeitos que figuram em determinada causa. Assim, quebra-se a imparcialidade
quando esteja presente uma relagdo particular, de natureza econémica ou pessoal, entre
0 juiz e uma das partes ou o juiz ¢ o objeto da demanda, ou mesmo quando o julgador
¢ conclamado a apreciar um ato decorrente de sua propria atuacdo ja exercida em
fungdo distinta no mesmo processo'’. E é justamente para garantir a imparcialidade
que sdo previstos, no Codigo de Processo Civil, institutos como o impedimento (art.
134) e a suspeigdo (art. 135), cada qual com um rol proprio de hipdteses que justificam
o afastamento do juiz em relagdo a causa em julgamento, mas que ndo podem ser
interpretados como se exaurissem todas as possibilidades de controle da
imparcialidade do juiz a luz do nticleo conceitual da jurisdicao, que repousa na propria
Constituicao Federal.

Pois bem. Apesar da relevancia da imparcialidade para o conceito de
jurisdicdo, a verdade é que o Supremo Tribunal Federal, no que toca ao controle
abstrato de constitucionalidade, ja proferiu diversas decisdes afastando a
aplicabilidade dos institutos do impedimento ¢ da suspei¢@o, em razdo da natureza
objetiva do processo que nele se desenvolve. Segundo a Corte, por nao haver
interesses subjetivos em jogo no exercicio do controle, a atuacdo dos julgadores
ndo poderia ser tendenciosamente dirigida a um dos lados, até porque, segundo se
diz, sequer ha lados no controle abstrato de constitucionalidade®. Sio exem;z)los
dessa posi¢do os julgamentos proferidos nas ADin’s n® 2.321/DF*' e 3.741/DF*,

necesariamente relacion com un proceso determinado, y por ello es concreta, de un juez y en un
proceso”. E, na mesma linha, FISS, Owen. The limits of judicial independence, Miami Inter-American
Law Review, vol. 25:1, 1993, p. 58.

1 CAPPELLETTI, Mauro. Las garantias constitucionales de las partes em el proceso civil italiano, In
Proceso, ideologias, sociedad, Buenos Aires: Ediciones juridicas Europa-America, 1974, p. 536.

2 Mencionando esse entendimento, BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 148; ¢ MENDES, Gilmar
Ferreira. Controle abstrato de constitucionalidade: ADI, ADC e ADO — comentarios a Lei n. 9.868/99,
Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2012, p. 77.

21 «(.) FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA - PROCESSO DE CARATER OBJETIVO -
INAPLICABILIDADE DOS INSTITUTOS DO IMPEDIMENTO E DA SUSPEICAO - CONSEQUENTE
POSSIBILIDADE DE PARTICIPACAO DE MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (QUE
ATUOU NO TSE) NO JULGAMENTO DE ACAO DIRETA AJUIZADA EM FACE DE ATO
EMANADO DAQUELA ALTA CORTE ELEITORAL. - O Presidente do Tribunal Superior Eleitoral,
embora prestando informagdes no processo, ndo estd impedido de participar do julgamento de aco direta na
qual tenha sido questionada a constitucionalidade, "in abstracto", de atos ou de resolugdes emanados daquela
Egrégia Corte judiciaria. Também ndo incidem nessa situagdo de incompatibilidade processual, considerado o
perfil objetivo que tipifica o controle normativo abstrato, os Ministros do Supremo Tribunal Federal que
hajam participado, como integrantes do Tribunal Superior Eleitoral, da formulaco e edi¢do, por este, de atos
ou resolugdes que tenham sido contestados, quanto a sua validade juridica, em sede de fiscalizagdo
concentrada de constitucionalidade, instaurada perante a Suprema Corte. Precedentes do STF. - Os institutos
do impedimento e da suspeic¢do restringem-se ao plano exclusivo dos processos subjetivos (em cujo ambito
discutem-se situacdes individuais e interesses concretos), ndo se estendendo nem se aplicando, em
conseqiiéncia, ao processo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade, que se define como tipico
processo de carater objetivo destinado a viabilizar o julgamento, em tese, ndo de uma situagdo concreta, mas
da validade juridico-constitucional, a ser apreciada em abstrato, de determinado ato normativo editado pelo
Poder Publico. (...)” (STF, ADI n°® 2.321-MC, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em
25/10/2000, DJ 10-06-2005).

2 Consta do voto do Relator, Min. Ricardo Lewandowski: “Assim, convém assentar, desde logo, que inexiste
qualquer dbice a que os ministros desta Corte, que subscreveram a Resolugdo em tela no Superior Tribunal
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e na ADPF n° 144/DF%.

Um dos raros casos em que se afastou em parte essa jurisprudéncia foi na
decisio da ADIn n° 55/DF**. Nesse julgado, reconheceu-se o impedimento do
Min. SEPULVEDA PERTENCE no processo pelo fato de ter rejeitado, enquanto
atuava como Procurador-Geral da Republica, a provocagdo para pleitear junto ao
Supremo a declaragdo de inconstitucionalidade da lei que, entdo, estava em
julgamento, emitindo parecer, na ocasido anterior, apontando os motivos pelos
quais deixaria de fazé-lo por reputa-la constitucional. A mesma decisdo,
contudo, rejeitou a argiiigdo de impedimento do Min. PAULO BROSSARD, que se
fundara na participacdo dele, como Ministro de Estado, na sancdo presidencial
da lei cuja constitucionalidade se discutia®

Ha quem afirme, nesse campo, que o parametro adotado pelo Supremo
Tribunal Federal seria o reconhecimento de impedimento apenas quando fundado
em atuagdo endoprocessual isto ¢, quando o julgador tivesse participado naquele
mesmo processo no exercicio de outras fungdes, ao proferir, por exemplo, parecer
como Procurador-Geral da Republica ou atuar como Advogado-Geral da Unido*®
Seria louvavel se o Supremo se pautasse, de fato, ao menos por essa linha de
raciocinio, pois, como prega o adagio latino, ninguém é bom juiz de si mesmo”’, e o
papel desempenhado pelas fungdes essenciais a justica ndo atingiria seu fim se o
julgador, que deveria apreciar as manifestacdes com imparcialidade, utilizando-as
como elementos para decidir, cumulasse as duas posicdes, apreciando seus proprios
atos no processo.

Eleitoral, participem deste julgamento. Isso porque, segundo a jurisprudéncia do Supremo, ndo se aplicam ao
controle normativo abstrato os institutos do impedimento e da suspeigao contemplados no Codigo de Processo
Civil, pois estes, em nosso ordenamento juridico, restringem-se exclusivamente aos processo subjetivos, ou
seja aqueles que envolvam interesses individuais e situagdes concretas” (STF, ADI n® 3.741, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 06/08/2006, DJ 23-02-2007).

% STF, ADPF n° 144, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 06/08/2008, DJe-035
DIVULG 25-02-2010.

* STF, ADI n° 55 MC-QO, Rel. Min. Octavio Gallotti, Tribunal Pleno, julgado em 31/05/1989, DJ 16-
03-1990. O caso ¢ citado por BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 148.

» Uma tentativa de defesa — data vénia insuficiente — dessa ultima orientagdo consta de MENDES,
Gilmar Ferreira. Controle abstrato de constitucionalidade: ADI, ADC e ADO — comentdarios a Lei n.
9.868/99, Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2012, p. 79, para quem “com relagdo a Ministro de Estado ou
membros do Poder Executivo, a mera participacdo em fases do procedimento legislativo que tenham
originado a norma atacada em sede de Agao Direta de Inconstitucionalidade ndo se caracteriza como
razdo ensejadora do impedimento. Aqui, o fundamento do ndo impedimento encontra-se justificado a
partir da classica distingdo entre mens legis e mens legislatoris. Logo, a participagdo na fase de
legiferagdo ou produgdo de normas ndo ha de ser confundida com a etapa de posterior impugnacdo da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de ato normativo”.

% B o que sustenta BINENBOIM, Gustavo. Op. cit, p. 148. Como relata MENDES, Gilmar Ferreira.
Controle abstrato de constitucionalidade: ADI, ADC e ADO — comentarios a Lei n. 9.868/99, Sao
Paulo: Ed. Saraiva, 2012, p. 77-78, foi o que ocorreu no julgamento da ADI 4, Rel. Min. Sydney
Sanches, Tribunal Pleno, julgado em 07/03/1991, DJ 25-06-1993, quando afirmado o impedimento de
Ministro que atuara como PGR, proferindo parecer no proprio processo.

T E curioso que a invocagdo da formula “ninguém pode ser juiz em causa propria” mesmo para a
jurisdi¢@o constitucional j& constava inclusive dos textos do idealizador do controle abstrato, conforme
se 1&é de KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constitui¢do?, In: Jurisdi¢ao constitucional, Sdo
Paulo: Ed. Martins Fontes, 2013, p. 240. O ponto sera retomado adiante no texto, no item 4.
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A verdade, no entanto, ¢ que o Supremo ndo ¢ fiel nem mesmo a esta regra. Em
primeiro lugar, o caso da ADIn n° 55/DF, citado logo acima em relagdo a Ministro que
rejeitara ajuizamento de demanda enquanto PGR, teve por fundamento para o
impedimento a atuacdo prévia e fora do processo de um dos julgadores. Dai se extrai que
o Supremo ja foi capaz, sim, de vislumbrar na atuagdo ainda que extraprocessual motivo
para a quebra da imparcialidade — apesar de fazé-lo, frise-se bem, acanhadamente e sem
qualquer dose de coeréncia. Além disso, o STF, no julgamento da ADIn n° 3.345/DF,
afastou o impedimento de Ministro que havia prestado informagoes no processo como
presidente do Tribunal Superior Eleitoral, bem como dos demais membros que
compunham também o TSE e que participaram da edigdo do ato normativo
impugnado®. Sendo assim, sequer o critério do impedimento endoprocessual pode ser
tido como um norte seguro para o exame da jurisprudéncia da Corte Suprema.

De outro lado, também ainda estd por merecer andlise mais detida a questdo
relativa aos Ministros que, antes de comporem o tribunal, atuavam no campo da
advocacia privada, emitindo pareceres sobre o tema pertinente a eventual acdo de
controle abstrato de constitucionalidade. Parece 16gico que o distanciamento do
conflito, que baseia a ideia de imparcialidade, nao estaria satisfeito se um dos
julgadores ja tivesse formado seu convencimento por uma atuagdo privada prévia,
manifestando-se favoravelmente a um dos lados sob a inevitavel influéncia de
honorarios contratados, ainda que com os olhos postos apenas na tese juridica
discutida®. A propria ideia de terzietd, haurida da doutrina italiana e que remete a

% “FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA - PROCESSO DE CARATER OBJETIVO -
LEGITIMIDADE DA PARTICIPACAO DE MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (QUE
ATUOU NO TSE) NO JULGAMENTO DE ACAO DIRETA AJUIZADA CONTRA ATO EMANADO
DAQUELA ALTA CORTE ELEITORAL - INAPLICABILIDADE, EM REGRA, DOS INSTITUTOS DO
IMPEDIMENTO E DA SUSPEICAO AO PROCESSO DE CONTROLE CONCENTRADO,
RESSALVADA A POSSIBILIDADE DE INVOCACAO, POR QUALQUER MINISTRO DO STF, DE
RAZOES DE FORO INTIMO. - O Presidente do Tribunal Superior Eleitoral, embora prestando informagdes
no processo de controle concentrado de constitucionalidade, ndo estd impedido de participar de seu
julgamento, ndo obstante suscitada, em referida causa, a discussdo, "in abstracto", em torno da
constitucionalidade (ou n2o) de resolucdes ou de atos emanados daquela Alta Corte. Também ndo incidem,
nessa situacdo de incompatibilidade processual, considerado o perfil objetivo que tipifica o controle normativo
abstrato, os Ministros do Supremo Tribunal Federal que hajam participado, como integrantes do Tribunal
Superior Eleitoral, da formula¢do e edi¢o, por este, de atos ou resolugdes que tenham sido contestados,
quanto a sua validade juridica, em sede de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade instaurada perante a
Suprema Corte. Precedentes do STF. - Os institutos do impedimento e da suspei¢ao restringem-se ao plano
dos processos subjetivos (em cujo ambito discutem-se situagdes individuais e interesses concretos), ndo se
estendendo nem se aplicando, ordinariamente, ao processo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade,
que se define como tipico processo de carater objetivo destinado a viabilizar o julgamento, ndo de uma
situac@o concreta, mas da constitucionalidade (ou no), "in abstracto", de determinado ato normativo editado
pelo Poder Publico. - Revela-se viavel, no entanto, a possibilidade de qualquer Ministro do Supremo Tribunal
Federal invocar razdes de foro intimo (CPC, art. 135, paragrafo iinico) como fundamento legitimo autorizador
de seu afastamento e consequente nao-participagao, inclusive como Relator da causa, no exame e julgamento
de processo de fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade (...)”(ADI 3345, Rel. Min. Celso de Mello,
Tribunal Pleno, julgado em 25/08/2005, DJe-154 DIVULG 19-08-2010 PUBLIC 20-08-2010). Em defesa da
orientagdo da Corte, cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Controle abstrato de constitucionalidade: ADI, ADC e
ADO — comentdrios a Lei n. 9.868/99, Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2012, p. 79, que se baseia na “predominancia
do carater objetivo” para afirmar que “a manifestacdo de Ministros do Tribunal Superior Eleitoral, nesse caso,
ndo se configura quanto pronunciamento dotado de jurisdi¢do constitucional competente relativamente ao
objeto especifico da A¢do Direta de Inconstitucionalidade”.

» Nesse sentido, BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 149.
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um terceiro estranho as partes e ao litigio, portanto, recomenda que se estenda
também a esta hipotese o reconhecimento da quebra de imparcialidade, e isso em
plena consonancia com o citado precedente da ADIn n° 55/DF: neste tltimo caso,
como visto, o que também motivou o impedimento acolhido pelo STF foi a emissdo
de parecer em funcdo publica previamente exercida por um dos julgadores sobre a
matéria discutida, ao passo que, na hipotese aqui cogitada, a unica distingao se deve
ao fato de o parecer ser fruto de atuagdo privada prévia.

3.2. O principio do contraditério

A garantia do contraditorio, prevista no art. 5°, LV, da CF, ¢ a expressao
processual do principio constitucional da participagdo democratica, e, segundo a
hg:ao de LEONARDO GRECO, desdobra-se em diversas consequéncias, como o direito
a ciéncia real dos acontecimentos no processo, através dos atos processuais de
comunicagdo, a audiéncia bilateral das partes, o principio da motivagdo das decisdes,
o direito de defender-se provando e a ampla oportunidade de deduzir alegacdes
sobre os aspectos relevantes da causa, sobre 0s q3uals incidira a cognicao do julgador
para firmar as premissas da decisdo a ser tomada®’

A formatag@o que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a Lei n°
9.868/99 deram ao exercicio do controle abstrato de constitucionalidade, no entanto,
nem sempre consegue andar em harmonia com este principio’'. Isso se expressa de
forma mais evidente quanto (i) a abertura da causa de pedir, (ii) a abreviagdo do
procedimento prevista no art. 12 da Lei n° 9.868/99, (iii) a profundidade da cognig@o
exercida no julgamento, (iv) ao regime da intervencdo de terceiros, ¢ (V) as
consequéncias praticas da impossibilidade de desisténcia do pedido.

A causa de pedir ¢ um dos temas mais intrincados do direito processual civil,
e que repercute diretamente em diversos outros institutos, como a coisa julgada, o
principio dispositivo, o regime da identificagdo e da modificabilidade da demanda,
e, ainda, a conexio e a litispendéncia®. Para o que importa a este trabalho, porém,
ndo ¢ preciso adentrar a fundo nas polémicas que a envolvem. O que ¢ relevante ¢
apenas o cotejo do regime da causa de pedir em um processo civil ordinario ¢ a
forma como o Supremo a compreende no controle abstrato de constitucionalidade.
Com efeito, no processo civil comum, cabe ao demandante delimitar o conjunto de
fatos jurigenos a partir dos quais nasce o direito alegado™. Tal delimitagdo serve

*» GRECO, Leonardo. O principio do contraditério, in Estudos de direito processual, Rio de Janeiro: Ed.
Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 541-556.

I A auséncia, no processo objetivo, do ““contraditério classico’, que se verifica nas demandas onde se
travam discussdes de carater subjetivo” ¢ afirmada por CIANCI, Mirna; e ALMEIDA, Gregorio
Assagra de. Direito processual do controle da constitucionalidade, Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2011, p.
106. Na mesma linha, MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos
e politicos, Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1990, p. 250, para quem o controle abstrato se trata de um
“processo unilateral, ndo contraditorio”.

32 Sobre esses e os demais aspectos da causa de pedir, TUCCI, José Rogério Cruz e. 4 causa petendi no
processo civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.

3 A respeito, com a distingdo entre fatos jurigenos e fatos simples, GRECO, Leonardo. Instituicées de
processo civil — Introdugdo ao direito processual civil, vol. 1, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.
201 e segs.
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como limite para a atuacdo do o6rgdo jurisdicional, que, por se submeter ao principio
da demanda (CPC, art. 2°), ndo pode levar em conta fatos jurigenos distintos do que
os alegados®, dado que a causa de pedir ¢ um dos elementos que compdem a propria
identidade da demanda (CPC, art. 301, § 2°). Em tal narrativa, no entanto, e
conforme majoritariamente entendido, ndo se incluem os dispositivos legais que
servem para examinar a procedéncia ou improcedéncia do pedido do autor, que
podem ser livremente examinados pelo julgador™.

Em relag@o ao processo do controle abstrato de constitucionalidade, porém, o
Supremo acolhe a ideia de abertura da causa de pedir. Essa expressdo traduz a
possibilidade de os julgadores, diante de pedido de declaragdo de
inconstitucionalidade de uma lei, levarem em consideracdo nido s6 a especifica
alegag¢do de inconstitucionalidade formulada pelo autor, mas também quaisquer
outros fundamentos que possam conduzir ao reconhecimento da violagdo ao texto
constitucional®®. Como justificativa, o STF afirma que a natureza objetiva do
processo impediria que o exame da validade da lei ficasse pautada apenas pela
atuacdo dos sugjeitos formais do processo, que muitas vezes pode ser tecnicamente
insuficiente’ *°.

** Mas com a ressalva do art. 462 do CPC, cujo sentido e alcance ndo cabe analisar nesta sede.

3% Mesmo o principio jura novit curia, entretanto, deve ser objeto de nova leitura & luz do principio do
contraditério, como ensina GRECO, Leonardo. Instituicoes de processo civil — Introducdo ao direito
processual civil, vol. I, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 203-4.

3 DUTRA, Carlos Roberto de Alckmin. Controle abstrato de constitucionalidade: andlise dos principios
processuais aplicaveis, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2012, p. 154: “Segundo o principio da causa de pedir
aberta, o Tribunal tem ampla liberdade na escolha do pardmetro para a declaragdo de
inconstitucionalidade, podendo valer-se, para tanto, de todo o espectro constitucional, ndo ficando
adstrito ao dispositivo ou dispositivos indicados pelo requerente na petigao inicial”.

37 Como exemplo, confira-se o seguinte trecho de ementa da jurisprudéncia do STF: “(...) 4. ADIN.
Cognigao aberta. O Tribunal nao esta adstrito aos fundamentos invocados pelo autor, podendo declarar
a inconstitucionalidade por fundamentos diversos dos expendidos na inicial. 5. Reparti¢do das
Competéncias legislativas. (...)” (ADI 2396 MC, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno,
julgado em 26/09/2001, DJ 14-12-2001 PP-00023 EMENT VOL-02053-03 PP-00605). Na mesma
linha, os acérdaos proferidos na ADIn n° 28, Rel. Octavio Gallotti, e na ADIn n°® 3.576, Rel. Min. Ellen
Gracie. Segundo o STF, porém, ndo é possivel o exame de inconstitucionalidades materiais quando
arguidos exclusivamente vicios formais em relagdo ao ato impugnado na peti¢do inicial, conforme
decidido na ADIn n° 2.182/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, verbis: “ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. 1. QUESTAO DE ORDEM: PEDIDO UNICO DE DECLARACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DE LEIL IMPOSSIBILIDADE DE EXAMINAR A
CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. 2. MERITO: ART. 65 DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA LEI 8.429/1992 (LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA): INEXISTENCIA. 1. Questdo de ordem resolvida no sentido
da impossibilidade de se examinar a constitucionalidade material dos dispositivos da Lei 8.429/1992
dada a circunstancia de o pedido da agdo direta de inconstitucionalidade se limitar Unica e
exclusivamente a declaragdo de inconstitucionalidade formal da lei, sem qualquer argumentacgdo
relativa a eventuais vicios materiais de constitucionalidade da norma. (...)”. (STF, ADI n® 2.182, Rel.
Originario Min. Marco Aurélio, Rel. p/ Acordao Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em
12/05/2010, DJe-168 DIVULG 09-09-2010).

3 Nao ¢ suficiente, para justificar tal posi¢do, afirmar que a causa de pedir nas agdes do controle de
constitucionalidade seria formada apenas por argumentos de direito, que, como ja visto, ndo
restringiriam a atuag¢do do julgador nem mesmo no processo civil comum, em razdo do principio iura
novit curia. Com efeito, a alegagdo de violagdo a Constitui¢do, em uma ADIn, teria, a principio, o
mesmo regime da causa de pedir na agdo rescisoria por violagdo a literal disposi¢ao de lei (CPC, art.
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Ocorre que a abertura da causa de pedir, como realizada pelo Supremo
Tribunal Federal, pode conduzir a sérias violagdes ao principio do contraditorio.
Ao adota-la, o STF permite que sejam apreciados argumentos ndo suscitados por
nenhuma das partes. Por consequéncia, ¢ possivel que a sorte de um julgamento
no controle abstrato seja definida por um fundamento nao abordado na fase
postulatéria, a respeito do qual, entdo, ndo tenham se manifestado nem o
requerente nem a autoridade que editou o ato impugnado. O principio
constitucional do contraditorio participativo, porém, deve ser compreendido de
modo a afastar a ocorréncia de surpresas processuais, que consistem em motivos
para decisdo que nao foram submetidos ao debate no processo.

Com efeito, no nucleo da garantia do contraditério participativo reside o
reconhecimento as partes do direito de influir da maneira mais eficaz possivel
sobre a formacdo da decisdo judicial que repercutird em suas respectivas esferas
juridicas™. Tal concepgao, fortemente calcada na ascensdo axiologica do principio
da dignidade da pessoa humana no segundo pds-guerra, revela uma imbricagdo
entre a garantia do contraditorio e o principio democratico, de modo a assegurar
que o processo civil, como forma particular de manifestacdo do poder do Estado,
seja conduzindo com a participag¢ao dos cidaddos que sofrerdao as consequéncias da
decisdo judicial, garantindo-lhes voz. Para assegurar a efetividade dessa
participagdo democratica, ndo basta conceber o contraditério como a imposi¢ao de
um equilibrio entre as posi¢cdes subjetivas das partes no processo; muito ao
contrario, ¢ preciso que a garantia do contraditério seja entendida como dirigida
também ao juiz, a quem cabe assumir a postura ativa de constru¢do de um dialogo
humano com as partes. O juiz que se pauta pela observancia do contraditorio
participativo ¢, necessariamente, um juiz que quebra o distanciamento e o abismo
de comunicagdo existente entre ele e os litigantes, permitindo que estes saibam a
exata medida em que suas alegacdes e provas repercutem na constru¢ao do ato de
inteligéncia e de vontade que, ao final, determinara a sorte do litigio, isto ¢, a
sentenca judicial. E através desse didlogo de dupla via — com o perddo da
redundancia — que se concretiza do modo mais eficaz possivel, e ndo apenas
formalmente, o direito de influéncia em que se desdobra a garantia do
contraditério, construindo juntos, julgador e partes, através da interagdo, a solucao

40
da causa™.

485, V), tratada pela doutrina como funcionalmente fatica. A consequéncia disso é a restrigdo do
julgador ao exame apenas das violagdes a lei alegadas pelo autor da ac@o resciséria, como ensina
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideragoes sobre a causa de pedir na ag¢do rescisoria, in Temas
de direito processual — 4 série, Sao Paulo: Editora Saraiva, 1989, p. 210, cenario radicalmente diverso
do que se passa no controle abstrato.

¥ GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo, In: Estudos de direito
processual, Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 241.

4 GRECO, Leonardo. O principio do contraditério, In: Estudos de direito processual, Campos dos
Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 544-5.
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Essas premissas tedricas conduzem, dentre outras consequéncias, a vedagdo
aos julgamentos de surpresa. Toda a perspectiva de participagdo das partes através
dos atos postulatorios dirigidos a influenciar o juiz na construgdo do raciocinio
judicial se vé cerceada de forma cabal quando a decisdo toma por base
fundamento ndo debatido anteriormente no processo. Ao assim atuar, o juiz
prolata as chamadas “decisdes de terceira via”, de vez que baseadas em
fundamentos ndo suscitados nem pelo autor e nem réu, que apenas tomam
conhecimento da relevancia juridica de tais questdes para o desate da controvérsia
em que se inserem em momento ja tardio, ap6és a publicagdo da sentenga. A
concepg¢do participativa do contraditorio exige, portanto, a prévia intimagdo das
partes para que se manifestem acerca de fundamento que o julgador considere, de
oficio, como pertinente a causa, através do chamado dever de adverténcia®,
permitindo que elas exercam o direito de influéncia sobre todos os pontos
relevantes para a decisdo judicial”®. E com base nessa visdo humanizada da
prestagdo da jurisdi¢do que o Novo Codigo de Processo Civil prevé, no art. 10, a
imposi¢ao do dever de adverténcia como condicdo de validade dos julgamentos
em todo e qualquer grau de jurisdi¢io®.

Para preservar o principio do contraditério em relagdo a causa de pedir,
entdo, o Supremo poderia adotar uma de duas solugdes. A primeira, de cunho mais
restritivo, seria perfilhar de forma rigorosa a teoria da causa de pedir
funcionalmente fatica, tal como aplicavel a ac¢do rescisoria, de modo a restringir,
no controle abstrato, o exame apenas aos argumentos expostos pelo autor da agao.
Ja a segunda consistiria em manter a teoria da abertura da causa de pedir, mas
combinada com a concessdo de oportunidade de manifestagdo as partes sempre
que visualizada a perspectiva de um fundamento ndo abordado influir na solugdo
da causa. Com efeito, poder levar em consideragdo um fundamento nao suscitado,
como prega a jurisprudéncia do Supremo, ndo deve significar, forgosamente,
decidir a seu respeito sem ouvir previamente os participes do contraditdrio. Assim,
o relator deveria provocar o autor ¢ a autoridade que editou o ato a se
pronunciarem sobre o ponto, se visualizado antes do inicio do julgamento; se ja
iniciada a sessdo, dever-se-ia suspendé-la para que sobre a matéria se
manifestassem as partes, seja oralmente ou por escrito. SO dessa forma ¢ que se

41 A expressio “dever de adverténcia” tem origem no direito aleméo, por forga do qual cabe ao juiz, sob
pena de nulidade, intimar as partes para que se manifestem sobre qualquer ponto de fato e de direito até
entdo ndo debatido e que seja por ele considerado como relevante para o julgamento da causa,
conforme ligio de MURRAY, Peter L., e STURNER, Rolf. German Civil Justice, Caroline Academic
Press, 2004, p. 166 e segs.

“2 GRECO, Leonardo. Ob. cit. p. 551.

4 “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigio, com base em fundamento a respeito do
qual n3o se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio.”
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preservaria a inteireza do principio do contraditério, entendido como a ampla
. . . - .~ 44
oportunidade de influir eficazmente na formagdo da decisao™".

E interessante também submeter ao crivo do contraditorio o art. 12 da Lei n°
9.868/99. Tal dispositivo prevé uma espécie de abreviagio procedimental no plano do
controle abstrato de constitucionalidade. Segundo sua redagdo, o relator da agdo
podera submeter o caso diretamente ao Plenario para solugdo definitiva nas hipoteses
em que, cumulativamente, (i) houver pedido de medida cautelar, (ii) a matéria for
relevante e (iii) estiver presente especial significado para a ordem social e a seguranca
juridica®. Essa abreviagdo, ultrapassando o exame apenas do pedido liminar, sera feita
pelo encurtamento dos prazos para prestagdo de informagdes — de trinta (art. 6°,
paragrafo tnico) para dez dias — e para manifestagdo do Advogado-Geral da Unido e
do Procurador-Geral da Republica — de quinze (art. 8°) para cinco dias.

A agressdo a garantia do contraditorio que decorre de tal regra ¢ patente, pois
de seus pressupostos de aplicagdo ndo se extrai qualquer justificativa razoavel para o
regime instituido. Com efeito, a urgéncia, que justifica o pedido de medida
cautelar46, deve, sempre, dar lugar a uma decisdo formada sob cogni¢do sumaria,
que tenha por meta apaziguar o perigo de forma proviséria. Apos essa protecao
interina, deve-se abrir a oportunidade para que o contraditorio seja plenamente
exercido, pois ¢ assim que se preserva a paridade de armas e o direito de defesa.

Somente assim, com o amplo debate inerente a cogni¢do exauriente, ¢ que se
legitima a formagdo da coisa julgada material, como assenta a moderna doutrina a

* Precursora, nessa linha, foi a postura do Min. Luiz Fux na condugdo da ADC n° 29, tendo por objeto a
declaragdo de constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa. Na mesma decisdo que determinou a
aplicagdo do rito do art. 12 ao feito, objeto de andlise a seguir no texto, promoveu-se a intimagao prévia
do autor para que se manifestasse sobre fundamento ndo abordado na peticdo inicial, mas tido por
relevante para o julgamento do pedido, nos seguintes termos: “(...) De outro lado, a cogni¢do nas agdes
do controle abstrato de constitucionalidade, conforme reconhece esta Corte, ¢ informada pela “teoria da
causa de pedir aberta” (v.g., ADI 28, Rel. Octavio Gallotti, e ADI 3576, Rel. Min. Ellen Gracie),
mostrando-se licito o conhecimento de outros fundamentos constitucionais ainda que ndo suscitados na
peti¢do inicial. n casu, ao lado da alegada violagdo ao principio da irretroatividade da lei (CF, art. 5°,
XXXVI e XL), a proclamacdo de constitucionalidade em abstrato da Lei da Ficha Limpa dependera
também da interpretacdo do principio constitucional da presungdo de inocéncia (CF, art. 5°, LVII),
notadamente quanto as alineas 'c', 'd', 'e¢', 'h", j', 'l', 'n' e 'p' do inc. I do art. 1° da LC n°® 64/90, na redagao
que lhes foi conferida pela LC n°® 135/10, o que se infere da discussdo travada nesta Corte no
julgamento da ADPF n° 144/DF. Assim, em obediéncia a garantia fundamental do contraditério
participativo (CF, art. 5°, LV), impde-se, preliminarmente, determinar a intimagdo do requerente para
que se manifeste a respeito desse fundamento, porquanto mesmo as questdes cognisciveis de oficio
devem ser submetidas ao crivo do contraditorio, o que devera ser feito no prazo impreterivel de 5 dias.

4 Lei n° 9.868/99, “Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevancia da
matéria e de seu especial significado para a ordem social e a seguran¢a juridica, podera, apds a
prestacdo das informagdes, no prazo de dez dias, e a manifestagdo do Advogado-Geral da Unido e do
Procurador-Geral da Republica, sucessivamente, no prazo de cinco dias, submeter o processo
diretamente ao Tribunal, que terd a faculdade de julgar definitivamente a acdo”.

# Ressalte-se que, por vezes, o STF substitui o requisito da urgéncia pelo exame de uma mera
conveniéncia na suspensdo de eficacia do ato impugnado, conforme afirmado, por exemplo, na ADI
768 MC, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 07/10/1992, DJ 13-11-1992. Em sentido
diametralmente oposto, porém, a auséncia de periculum in mora foi erigido como dbice intransponivel
a concessdo de medida cautelar no julgamento da ADI 1182 MC, Rel. Min. Francisco Rezek, Tribunal
Pleno, julgado em 22/03/1995, DJ 04-08-1995.
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luz das garantias fundamentais do processo®’. Portanto, fazer, como faz o dispositivo
da Lei n° 9.868/99, do motivo de urgéncia a causa para um prejuizo definitivo ao
contraditdrio, com a fixagao de prazos exiguos para manifestacao, inclusive menores
do que os normalmente deferidos a um particular em conflito ordinario regido pelo
CPC — quinze dias, segundo o art. 297 do Cddigo —, ¢ medida evidentemente
desproporcional, batizando de imutavel decisdo ndo revestida do adequado
contraditorio que caracteriza a cognigdo exauriente.

E esse regime ¢ ainda mais danoso quando se tem em vista os demais
requisitos para a aplicacdo da regra, que dizem respeito a presenca de relevancia na
matéria e de especial significado para a ordem social e juridica. Ora, como bem se
sabe, o controle de constitucionalidade das leis ¢ marcado por um certo desconforto
democratico, ja que através dele as decisdes tomadas na esfera politica sdo
derrubadas por interpretagdes extraidas de um texto normativo vazado em termos
predominantemente abertos e flexiveis*. Neste contexto, o exercicio da jurisdigdo
constitucional deveria buscar a legitimagdo pela participagdo plural no julgamento, ¢
ndo apenas pela velocidade. E o pior: justamente naquilo que apresenta mais
relevancia e significado social, como diz a lei, o Supremo acaba cerceando ou
dificultando a participacdo de outras vozes no julgamento, como que presumindo
que a sua propria palavra, sozinha, ja seria suficiente para a decis@o. O cenario fica
ainda mais perigoso quando se tem em mente que, conforme recente pesquisa, 57%
das ADIn’s em tramitacdo no STF entre os anos de 1999 e 2013 foram submetidas
ao rito do art. 12 da Lei n° 9.868/99, transformando essa abreviagdo procedimental
muito mais em regra do que em excegdo™.

De outro lado, a profundidade da cognicao exercida pelo Supremo Tribunal
Federal, nos julgamentos do controle abstrato, também sofreu consequéncias em
razdo da teoria do processo objetivo. Como premissa a analise do ponto, ¢
importante que se diga que uma das facetas do principio do contraditorio se resolve
no direito de defender-se provando. A protegdo, pelo Judiciario, da efetividade das
regras de direito material s6 pode ser cumprida se estiver ao alcance dos sujeitos do
processo a possibilidade de demonstrar os pressupostos de fato para a sua incidéncia.
Por isso, deve estar ao alcance do interessado os instrumentos habeis a reconstrugao,
no processo, da parcela da realidade da vida narrada nas alegacdes, pois s6 assim ¢

47 GRECO, Leonardo. Cognigiio sumaria e coisa julgada, Revista Eletronica de Direito Processual, v. X,
2012, p. 280-1 (disponivel em http://www.redp.com.br/arquivos/redp 10a_edicao.pdf, acesso em
25/09/2014), ressaltando que “a certeza do direito material, que a coisa julgada induz, para que nio
possam mais as partes discuti-la, pressupde que a estas ndo tenham sido impostas restri¢cdes a alegacdo
de certas matérias, a produgdo de certas provas ou ao tempo minimo necessario para que essas
atividades sejam desenvolvidas com proveito, para que a cogni¢ao do juiz efetivamente se exer¢a em
profundidade sobre todo o material disponivel e acessivel”.

*  vasta a literatura sobre a relagio entre jurisdi¢io constitucional e democracia. Cf., dentre outros,
BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 74-85; ¢ BINENBOJM, Gustavo. Op. Cit., p. 47-120.

# Os dados constam de FALCAO, Joaquim; HARTMANN, Ivar A.; e CHAVES, Vitor P. I/ Relatério
Supremo em Numeros: o Supremo e o tempo, Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro
da Fundag¢do Getulio Vargas, 2014, p. 55 (disponivel em http://supremoemnumeros.fgv.br/relato-
rios/relatorio-3-o-supremo-e-o-tempo.html, acesso em 25/09/2014)
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que se asseguram meios de influir de forma efetiva na formagao do convencimento
do julgador sob a questao litigiosa como um todo.

Apesar dessa forte conexdo entre o direito a prova e o principio do
contraditério, o Supremo Tribunal Federal possuia forte jurisprudéncia pela
inviabilidade de dilagdo probatoria em sede de controle abstrato. Tal posi¢do se
ligava a consideragdo de que, no controle, s se discutiria o direito em tese, de forma
desprendida de qualquer interesse ou fato concreto. Em suma, na raiz da
inadmissibilidade da produgao de provas no curso do processo estava, novamente, a
ideia de processo objetivo™.

A Lei n® 9.868/99, em seu art. 9°, § 1°, veio a por fim ao problema,
permitindo a designacdo de peritos e de audiéncias publicas para o esclarecimento
de matéria de fato'. Ocorre que, se interpretada literalmente, tal disposi¢do pode
levar ao descompasso com o principio do contraditorio por outro dngulo. E que, pelo
caput do art. 9°, a designacdo de peritos deve ocorrer apdés a prestacdo de
informagdes pela autoridade que editou o ato, mais precisamente na oportunidade
em que o relator pediria dia para julgamento no Plenario. Assim, a redagdo fria da lei
pode permitir que a pericia seja concluida sem que, apos isso, e antes do julgamento,
as partes possam se manifestar sobre o laudo dos peritos, o que, evidentemente,
desrespeita a regra da audiéncia bilateral das partes quanto aos elementos sobre os
quais incidira a cogni¢do do julgador. Apesar da redagdo da lei, portanto, o que ha
de ser feito ¢ a posterior abertura de oportunidade a todos os sujeitos processuais
para que apreciem e submetam a critica a dilagao probatoria realizada.

Vale abordar, ainda, o regime da interven¢do de terceiros no controle abstrato
de constitucionalidade. A natureza objetiva do controle, neste ponto, sempre
impediu, mesmo antes da promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, a
intervengdo de terceiros nas modalidades classicas previstas no CPC/73,

3

. A . . 2 , . . . .
especialmente quanto a assisténcia simples®>. A propria ideia de um interesse

* MENDES, Gilmar Ferreira; ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Op. cit., p. 1.213-4. Na
jurisprudéncia, exemplifica tal postura o decidido na ADI 794, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal
Pleno, julgado em 09/12/1992, DJ 21-05-1993: “I. Acdo direta de inconstitucionalidade: inidoneidade,
se dependente da previa solugdo de questdes controvertidas de fato e de direito local. 1. O controle
direto de constitucionalidade das leis pressupde a exata compreensdo do sentido e do alcance das
normas questionadas, a qual ha de ser possivel de obter-se no procedimento sumario ¢ documental da
acao direta. 2. Se, ao contrario, a pré-compreensio do significado da lei impugnada pende da solucdo
de intrincada controvérsia acerca da antecedente situacdo de fato e de direito sobre a qual pretende
incidir, ndo e a agdo direta de inconstitucionalidade a via adequada ao deslinde da quizilia. II. Ac¢do
direta de inconstitucionalidade: inidoneidade para impugnar ato concreto atinente a uma pluralidade
determinada de servidores”.

! Lei n° 9.868/99, “Art. 9°. Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator langara o relatério, com copia
a todos os Ministros, e pedird dia para julgamento. § 1°. Em caso de necessidade de esclarecimento de
matéria ou circunstancia de fato ou de notoria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos,
podera o relator requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que
emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria”.

2 “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - INTERVENCAO ASSISTENCIAL -
INADMISSIBILIDADE - RISTF (ART. 169, PAR. 2.) - NORMA REGIMENTAL RECEBIDA COM
EFICACIA DE LEI PELA CF/88 - FORMACAO DE LITISCONSORCIO PASSIVO REQUERIDA
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juridico subordinado a sorte de uma das partes na demanda, inseparavel da
assisténcia simples, ja soa desarmonica com a fei¢do objetiva do controle, a0 menos
tal como afirmada pelo Supremo. Essa tendéncia se cristalizou em definitivo no art.
7°, caput, da Lei n® 9.868/99%.

A mesma lei, no entanto, temperou a vedacao com a previsdo de intervencao
do chamado amicus curiae, pelo § 2° do mesmo art. 7°°*. Ainda assim, devem ser
realcadas as sensiveis diferencas entre os regimes dessa intervengdo especial e a
classica modalidade de assisténcia simples, prevista no CPC*’. Em primeiro lugar,
0s requisitos para o ingresso como amicus curiae sdo previstos de forma vaga e
imprecisa, com alusdo a representatividade do postulante e a relevancia da matéria,
ao contrario do que se passa com o art. 50 do CPC>*. A decisio que inadmite o
ingresso de amicus curiae, além disso, € irrecorrivel, ao passo que o assistente
simples tem ao seu alcance todo o instrumental recursal previsto no CPC. Segundo a
jurisprudéncia do STF, ademais, o amicus curiae ndo tem legitimidade para opor
embargos de declaragdo contra a decisdo de mérito no controle concentrado”’, o que
em nada se compara com o regime de coadjuvagdo definido pelos arts. 52 e 53 do
CPC, no qual o assistente pode, sim, recorrer, desde que ndo contrarie a conduta
processual do assistido. Por fim, apenas em 2003 o Supremo Tribunal Federal
passou a permitir que o amicus curiae participasse da sustentacdo oral nos
julgamentos, conforme decidido na ADIn n° 2.777/SP*®.

POR PARTICULARES - IMPOSSIBILIDADE EM ACAO DIRETA - AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. - A norma regimental inscrita no art. 169, PAR. 2., do RISTF, que veda a intervengao
assistencial no processo de controle normativo abstrato instaurado perante o Supremo Tribunal Federal,
foi recebida com forga e eficacia de lei pelo novo ordenamento constitucional. Tratando-se de lex
specialis, a norma regimental prevalece sobre o disposto no art. 50, paragrafo inico, do Cddigo de
Processo Civil, que admite a intervengdo assistencial em qualquer dos tipos de procedimento e em
todos os graus de jurisdi¢@o. - A natureza eminentemente objetiva do processo de controle abstrato de
constitucionalidade nio da lugar a intervengao de terceiros que pretendam, como assistentes, defender
interesses meramente subjetivos. - A formagao litisconsorcial passiva, no processo de agdo direta de
inconstitucionalidade, s6 se legitima em face dos oOrgdos estatais de que emanou o proprio ato
normativo impugnado. O mero particular ndo se qualifica como litisconsorte passivo em processo de
controle abstrato, em face da necessaria estatalidade do ato normativo nele impugnado” (STF, ADI 575
AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 09/12/1992, DJ 01-07-1994).

3 Lei n° 9.868/99, “Art. 7°. Ndo se admitira intervengdo de terceiros no processo de agdo direta de
inconstitucionalidade”.

* Lei n° 9.868/99, “Art. 7°, § 2°. O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade
dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo
anterior, a manifestagdo de outros 6rgaos ou entidades”.

55 A respeito do tema, cf., de forma ampla, CABRAL, Anténio do Passo. Pelas asas de Hermes: a
interveng¢do do amicus curiae, um terceiro especial, Revista de Processo, n® 117, set.-out./2004,
p. 17 e segs.

% CPC, “Art. 50. Pendendo uma causa entre duas ou mais pessoas, o terceiro, que tiver interesse juridico
em que a sentenca seja favoravel a uma delas, podera intervir no processo para assisti-la. Paragrafo
unico. A assisténcia tem lugar em qualquer dos tipos de procedimento e em todos os graus da
jurisdi¢@o; mas o assistente recebe o processo no estado em que se encontra”.

7 STF, ADI 2359 ED-AgR, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 03/08/2009, DJe-162
DIVULG 27-08-2009.

3% Conforme noticia BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 216.
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Por todas essas razdes, ndo basta invocar a admissibilidade de intervengao
como amicus curiae para compensar a vedagdo a intervengdo de terceiros no
controle abstrato de constitucionalidade, ja que ha sensiveis restrigdes para a
participagdo eficaz do interveniente no contraditorio processual®”.

Também ¢ por decorréncia da inexisténcia de direitos subjetivos em causa,
que consiste no nucleo da concepcao do processo objetivo, que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal veda, de longa data, a possibilidade de desisténcia do pedido
formulado nas a¢des do controle abstrato®. A logica ¢ simples: como ndo esté nas
maos do requerente a efetiva titularidade de um direito em jogo, funcionando antes
como um mero gatilho para iniciar a atividade de controle puro de normas, ndao
pode ele, pela sua vontade, obstar que o Supremo promova o sancamento do
ordenamento juridico alegadamente maculado. O raciocinio que embasa essa
conclusdo foi levado ao ponto de vedar mesmo a desisténcia de pedido de liminar,

% Criticas igualmente severas devem ser feitas & tendéncia de vedar que, apos ajuizada a demanda pelo
autor, um dos demais co-legitimados no controle abstrato nela ingresse através da chamada intervengao
litisconsorcial voluntaria, tendéncia essa que se lastreia nos vetos apostos pelo Presidente da Republica
ao § 1°do art. 7° (“§ 1° Os demais titulares referidos no art. 2° poderdo manifestar-se, por escrito, sobre
o objeto da ag@o e pedir a juntada de documentos reputados uteis para o exame da matéria, no prazo das
informagdes, bem como apresentar memoriais”) e ao § 1° do art. 18 (“§ 1° Os demais titulares referidos
no art. 103 da Constitui¢do Federal poderdo manifestar-se, por escrito, sobre o objeto da agdo
declaratoria de constitucionalidade no prazo de trinta dias a contar da publicagdo do edital a que se
refere o artigo anterior, podendo apresentar memoriais ou pedir a juntada de documentos reputados
uteis para o exame da matéria”) da Lei n® 9.868/99. Defendendo tal interven¢ao, mas denominando-a de
assisténcia litisconsorcial, cf. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; ¢ OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Op. cit., p. 503-4.

0 A desisténcia veio a ser acolhida inicialmente no Supremo Tribunal Federal, conforme consta de STF,
Rp 287, Rel. Min. Nelson Hungria, Tribunal Pleno, julgado em 30/12/1957, DJ 28-07-1958.
Posteriormente, prevaleceu a corrente oposta, que hoje é espelhada pelo seguinte precedente: “ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - DESISTENCIA - IMPOSSIBILIDADE - PRINCIPIO
DA INDISPONIBILIDADE - REGIMENTO INTERNO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
ART. 169, § 1° - APLICACAO EXTENSIVA - PRELIMINAR INDEFERIDA. LEI
COMPLEMENTAR ESTADUAL - DIRETOR DE ESCOLA PUBLICA - FORMA ELETIVA DE
PROVIMENTO DO CARGO - CARREIRAS TECNICO-CIENTIFICAS - PISO SALARIAL -
VTNCULACAO AO SALARIO MINIMO - LIMINAR DEFERIDA. ANEXO - GRADE DE
CLASSIFICACAO DE CARGOS DE PROCURADOR DA FAZENDA - CARREIRA INEXISTENTE
- AUSENCIA DE NORMATIVIDADE - TMPUGNACAO NAO CONHECIDA. O principio da
indisponibilidade, que rege o processo de controle concentrado de constitucionalidade, impede a
desisténcia da agdo direta ja ajuizada. O art. 169, § 1°, do RISTF/80, que veda ao Procurador-Geral da
Republica essa desisténcia, aplica-se, extensivamente, a todas as autoridades e orgdos legitimados pela
Constituicdo de 1988 para a instauragdo do controle concentrado de constitucionalidade (art. 103). A
impugnacdo isolada de parte do Anexo da Lei Complementar, que se apresenta desprovido de qualquer
normatividade, ndo pode ter sede em acdo direta de inconstitucionalidade, cujo objeto deve ser,
necessariamente, ato estatal de contetido normativo” (STF, ADI 387 MC, Rel. Min. Celso de Mello,
Tribunal Pleno, julgado em 01/03/1991, DJ 11-10-1991 PP-14247). Sobre o ponto, em doutrina, v.
CIANCIL Mirna; e ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Op. cit., 2011, p. 99; DIDIER JR., Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; e OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Op. cit., p. 492-3; e BINENBOJM, Gustavo.
Op. cit., p. 153, e com a narrativa historica que consta de STF, Rp 1405, Rel. Min. Moreira Alves,
Tribunal Pleno, julgado em 18/05/1988, DJ 01-07-1988.
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como decidido na ADIn n® 892°'. Hoje, o art. 5° da Lei n° 9.868/99 dispde nesse
sentido®, e a tendéncia é que esse regime de vedagdo a desisténcia se estenda
também a argiiicio de descumprimento de preceito fundamental, apesar de ndo
haver regra expressa na Lei n® 9.882/99.

Cabe refletir, porém, se esse regime ¢ mesmo o ideal. Uma vez ja
estabelecido o cenario em que o autor da ADIn passe a pretender que ela
naufrague, melhor seria permitir, sim, que ele se desvestisse do papel de porta-voz
de um dos polos do processo. Essa alternativa se revela melhor do que forcar o
autor original a permanecer, contra a sua vontade, no processo, criando um
simulacro de contraditorio, pois ¢ evidente que o requerente, ja com o intuito de
desistir do pedido, ndo defendera a posicdo que lhe cabia com o vigor de antes.
Assim, o ideal seria a permissdo para que o requerente se afastasse da causa, mas
combinada com a instituicdo de mecanismo similar ao previsto no § 3° do art. 5°
da Lei da Agdo Civil Publica, que trata da possibilidade de assung¢do do polo ativo
pelos demais legitimados a propositura da demanda®. Isso poderia ser viabilizado
pela publicagdo de atos convocatérios®, e, se ndo atendidos por nenhum dos co-
legitimados, poderia dar ensejo a conducdo for¢ada da causa pelo Procurador-
Geral da Republica, a menos que manifestamente infundada. Essa solugdo parece
mais adequada do que o contraditorio fantasioso que a pura e simples vedacdo do
art. 5° da Lei n® 9.868/99 pode provocar, sobretudo quando se considera a natureza
duplice das a¢des do controle abstrato e a coisa julgada erga omnes que assim
pode se formar®.

8 “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR -
DESISTENCIA - IMPOSSIBILIDADE - PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE - PEDIDO DE
DESISTENCIA INDEFERIDO. - O principio da indisponibilidade, que rege o processo de controle
normativo abstrato, impede - por razdes exclusivamente fundadas no interesse publico - que o autor da
acdo direta de inconstitucionalidade venha a desistir do pedido de medida cautelar por ele
eventualmente formulado. (...)” (STF, ADI 892 MC, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado
em 27/10/1994, DJ 07-11-1997).

52 Lei n® 9.868/99, “Art. 5°. Proposta a agdo direta, ndo se admitira desisténcia”.

% Nestes termos, MENDES, Gilmar Ferreira; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Op. cit., p.
1.274.

 Lei n® 7.347/85, “Art. 5°, § 3°. Em caso de desisténcia infundada ou abandono da agio por associagdo
legitimada, o Ministério Publico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa”.

% Logica similar guiou a preocupagio dos votos dos Mins. Sepiilveda Pertence, Ilmar Galvio e Carlos
Velloso no julgamento da ADC 1 QO, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em
27/10/1993, DJ 16-06-1995, referente a validade da introdu¢do da Agdo Declaratoria de
Constitucionalidade pela EC n° 03/93 no ordenamento brasileiro, defendendo a convocacdo dos demais
legitimados a propositura da ADIn para, querendo, apresentar argumentos pela inconstitucionalidade do
ato impugnado no julgamento da ADC.

5 Qs riscos postos em destaque no texto, neste ponto, compartilham da mesma preocupagio que marca de
maneira geral as agdes coletivas, em paralelo que serd retomado com mais vagar no item 4 deste
trabalho, a exigir, segundo a doutrina, a conhecida representatividade adequada do condutor do
processo, como forma de assegurar uma defesa vigorosa do direito dos substituidos. Sobre a natureza
duplice e a coisa julgada no controle abstrato, de maneira geral, v. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula
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3.3. A incidéncia supletiva do CPC: a questiao do prazo em dobro

O terceiro e ultimo problema a ser destacado, neste trabalho, poderia ser
tido, a primeira vista, como mais singelo, quando comparado com os dois
anteriores. Na verdade, porém, o que se verd ¢ que a polémica quanto a
incidéncia do art. 188 do CPC para a interposi¢do do recurso extraordinario nos
julgamentos, pelos Tribunais de Justica locais, de representacdes de
inconstitucionalidade (CF, art. 125, § 2°) traduz uma espécie de fotografia
reduzida de um problema de muito maior ordem: a forte resisténcia do Supremo
Tribunal Federal em admitir a incidéncia supletiva de regras do processo civil
comum ao controle abstrato®’.

Com efeito, de longa data a jurisprudéncia do STF reputa inaplicaveis
os beneficios de prazo instituidos pelo Cédigo de Processo Civil, seja no art.
188, seja no art. 191, quando em pauta o controle abstrato de sua propria
competéncia origindria (CF, art. 102, I, ‘a’)68. Funda-se tal orientagdo, mais
uma vez, na natureza objetiva do processo, impedindo a incidéncia pura e
simples das regras do processo subjetivo nos espacos deixados pela disciplina
que ¢ propria aquele. Nao tardou, por 6bvio, para que a mesma logica fosse
transposta para o recurso extraordindrio interposto pela Fazenda contra
acorddos de representagdo de inconstitucionalidade nos Tribunais locais,
admissivel quando o parametro estadual constitui norma de reprodugdo
obrigatoria haurida da Constituigio Federal®, considerando que também em

r

. , .. 70 .
tais casos o processo ¢ reputado como de indole objetiva’, muito embora

Sarno; e OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Op. cit., p. 465 e 521 e segs.; SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; e MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional, Sio Paulo, Ed.
RT, 2012, p. 944-949; CIANCI, Mirna; e ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Op. cit., 2011, p. 101-2; e
LEITE, Fabio Carvalho. ADIN e ADC, e a ambivaléncia possivel: uma proposta, Revista de Direito do
Estado, n° 10, abr/jun 2008, p. 67-99.

%7 Nesse sentido, veja-se a afirmagdo do Min. Celso de Mello em decisio monocratica proferida na ADIn
n°® 2.995/PE, para quem “ndo se pode deixar de reconhecer, por isso mesmo, no plano do controle
normativo abstrato de constitucionalidade, a absoluta autonomia que o processo de fiscalizagdo
concentrada ostenta, ordinariamente, em relagdo aos institutos e normas peculiares de indole
meramente subjetiva” (grifos acrescentados).

% Exemplificam tal orientagio os seguintes julgados: STF, ADI 1797 AgR, Rel. Min. Ilmar Galvio,
Tribunal Pleno, julgado em 22/11/2000, DJ 23-02-2001; ¢ ADI 2130 AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
Tribunal Pleno, julgado em 03/10/2001, DJ 14-12-2001.

% Nesse sentido, STF, AI 694.299-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 13-8-2013, Primeira
Turma, DJE de 17-2-2014, e, na doutrina, CIANCI, Mirna; e ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Op.
cit., p. 253; ¢ ANACLETO, Sidraque David Monteiro. Recurso extraordindario em ADI estadual, Sao
Paulo: Ed. Saraiva, 2014, p. 144 e segs.

" Emblematica ¢ a ementa do seguinte precedente: “RECURSO. Embargos de declaragdo. Caréter
infringente. Embargos recebidos como agravo. Controle abstrato de constitucionalidade de lei local em
face de Constitui¢do estadual. Processo de cunho objetivo. Prazo recursal em dobro. Inaplicabilidade.
Recurso extraordinario ndo conhecido. Agravo regimental improvido. Precedentes. Sdo singulares os

252 Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (72), 2018



. cs . . . ~ 71
algumas vozes minoritarias tenham se levantado contra tal inclinagao’ .

7

Também aqui, como nos topicos anteriores, o que se vé ¢ um resultado
absolutamente insustentavel provocado pela teoria do processo objetivo. Nao ha, na
Lei n® 9.868/99, qualquer disposicdo que afaste de modo expresso a incidéncia do
art. 188 do CPC, relativo ao prazo em dobro para a Fazenda Publica recorrer. Em
outras palavras, em meio a diversas incorporagdes da “teoria do processo objetivo”
feitas pela referida lei, silenciou o legislador no que toca a esse ponto, simplesmente
omitindo-se quanto a incidéncia dos beneficios de prazos processuais. Diante de tal
lacuna, nada deveria impedir, como ja feito assistematicamente em outras hipdteses
pontuais’?, a incidéncia das disposi¢des do CPC§ que constitui, como bem se sabe, 0
diploma geral a reger o processo civil no Brasil .

Ademais, a ratio do art. 188 do CPC consiste na deficiéncia organizacional
da advocacia publica, que tem de conviver ndo com a agilidade e a flexibilidade das
estruturas do direito privado, mas sim com a dificuldade de obtencao de informagdes

prazos recursais das a¢des de controle abstrato de constitucionalidade, em razdo de seu reconhecido
carater objetivo” (STF, RE 579760 ED, Rel. Min. Cezar Peluso, Segunda Turma, julgado em
27/10/2009, DJe-218 DIVULG 19-11-2009 PUBLIC 20-11-2009). Na mesma linha, STF, Al 633998
AgR, Rel. Min. Carmen Lucia, Primeira Turma, julgado em 25/08/2009, DJe-200 DIVULG 22-10-
2009 PUBLIC 23-10-2009; Al 788453, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 09/03/2010,
publicado em DJe-049 DIVULG 17/03/2010 PUBLIC 18/03/2010; AI 715020, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, julgado em 07/04/2011, publicado em DJe-072 DIVULG 14/04/2011 PUBLIC 15/04/2011;
RE 473809, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 16/02/2011, publicado em DJe-043 DIVULG
03/03/2011 PUBLIC 04/03/2011; e Al 827810, Rel. Carmen Lucia, julgado em 01/02/2011, publicado
em DJe-030 DIVULG 14/02/2011 PUBLIC 15/02/2011.

"I STF, Al n° 505.378, Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 01/09/2005, publicado em DJ 23/09/2005 PP-
00068, ao fundamento de que o controle de constitucionalidade exercido pelo STF no julgamento do
recurso extraordinario seria de natureza difusa e concreta, e por isso mesmo “submetido a regulagdo
especial prevista na Lei 8.038/90 e, subsidiariamente, ao Codigo de Processo Civil”. Apesar de
adequada no resultado, a tese peca em seu fundamento, considerando que o efeito substitutivo inerente
aos recursos, na hipotese de error in judicando, confere a decisdo do Tribunal ad quem a mesma
natureza da decisdo recorrida, razdo pela qual tal controle ¢, sim, abstrato, e ndo concreto, na hipotese
de representagdo de inconstitucionalidade.

2 STF, ADPF 187, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 15/06/2011, ACORDAO
ELETRONICO DJe-102 DIVULG 28-05-2014 PUBLIC 29-05-2014, oportunidade em que se decidiu
pela impossibilidade de o amicus curiae aditar o pedido formulado na inicial por aplicagéo do art. 50,
paragrafo tinico, parte final, do CPC, segundo o qual o assistente simples recebe o processo no estado
em que se encontra. De outro lado, entende o STF pela possibilidade de aditamento ao pedido pelo
autor da ADIn somente até o momento processual em que ocorra a requisicdo de informagdes a
autoridade que editou o ato impugnado, por aplicagdo do art. 294 do CPC, conforme decidido na ADI
437 QO, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 01/03/1991, DJ 19-02-1993.

 Em ligdo lapidar, Barbosa Moreira assevera que “a aplicagdo supletiva das normas do Codigo nos
procedimentos regulados por leis extravagantes nao depende de regra expressa que a preceitue. O
direito processual civil codificado ¢ o direito comum, a que obedece todo e qualquer procedimento,
salvo naquilo que o texto especifico diversamente porventura discipline, ou que com o seu sistema seja
incompativel. E para afastar a incidéncia das disposi¢des contidas no Codigo que, em principio, se ha
de reclamar a existéncia de regra na lei extravagante”; e, mais a frente, analisando especificamente a
aplicagdo do beneficio pertinente ao prazo recursal, afirma o autor ndo poder haver “duvida alguma
sobre a incidéncia da regra no que tange a quaisquer recursos contemplados no Codigo de Processo
Civil, ordinarios ou extraordindrios que sejam. Ela também se aplicara, salvo disposi¢do expressa em
contrario, a todos os recursos interponiveis em procedimentos especiais regulados por leis
extravagantes” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O beneficio da dilatagdo de prazo para a fazenda
publica, In: Temas de direito processual, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1977, p. 48 e 53).
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internas e externas que sio inerentes a burocracia estatal”®. Tais fatores impedem,
ainda hoje, que os membros das procuradorias judiciais dos entes publicos fagam
frente ao volume de casos em que devam atuar, do que poderia decorrer, se nao
previsto o beneficio processual em lei, sensivel prejuizo ao interesse publico,
notadamente em questdes de alta complexidade. Ora, ndo ha caso mais expressivo
da presenga de interesse publico do que o ataque a atos normativos alegadamente
inconstitucionais, editados por representantes do povo com a vocagdo para
disciplinar todas as multiplas e imprevisiveis circunstancias que se enquadrem em
sua fattispecie, de modo que também ai deve incidir, ¢ com muito mais razao, o
beneficio do prazo em dobro”.

Esta ¢ a orientacdo consolidada até o momento, mas com alguns sinais de luz
ao final do tanel ™.

4. O processo objetivo no diva: aportes da jurisdicio como imparcialidade

Deste breve apanhado se percebe que as consequéncias que decorrem, hoje,
da teoria do processo objetivo sdo extremamente negativas, transformando o
controle abstrato em algo refratario aos canones do devido processo legal. Isto ja
seria, por si s6, motivo o bastante para abandona-la, porquanto nem mesmo a mais
refinada das construcdes tedricas deve encontrar assento se produz, como

" GRINOVER, Ada Pellegrini. Beneficio de prazo, Revista Brasileira de Direito Processual, v. 19, Rio de
Janeiro: Ed. Forense, 1979, p. 16, assinalando que o prazo em dobro para recorrer em prol da Fazenda ¢
medida que se justifica “em virtude da complexidade dos servigos estatais e da necessidade de
formalidades burocraticas”.

> Cabe, no ponto, tragar uma ressalva. E que nos procedimentos especiais em que a Fazenda Piblica
figura necessariamente como sujeito processual, ndo se aplica, de regra, o beneficio do art. 188 para os
prazos fixados expressamente na legislagao extravagante. O exemplo mais emblematico, neste tema,
consiste no mandado de seguranga, cujo prazo de informagdes, fixado expressamente no art. 7°, I, parte
final, da Lei n°® 12.016/09, ndo se sujeita a quadruplicagdo pelo art. 188 do CPC: se o beneficio do prazo
tem em mira as razdes peculiares da Fazenda Publica, ¢ natural que ndo possa ser aplicado a um prazo
legal cuja estipulacdo, pelo legislador, jd teve em vista um ato que apenas pode ser praticado por uma
autoridade piblica. Nio é disso, contudo, que se trata na hipotese. E que, apesar de inserido no seio de
um controle abstrato de normas, o prazo processual em jogo diz respeito a interposi¢ao de recurso
extraordinario contra o acordao do Tribunal de Justica estadual. Tal prazo, como se sabe, ¢ disciplinado
por disposi¢ao da lei processual geral — art. 508 do Codigo de Processo Civil —, que rege a interposi¢ao
para todo e qualquer recurso extraordinario, fixando-o em 15 (quinze) dias. Assim, considerando que
tal regra ndo atenta para a posi¢ao peculiar da Fazenda Publica, deve-se ter por aplicavel o beneficio do
prazo em dobro para recorrer, a luz do art. 188 do CPC.

8 Em primeiro lugar, recente precedente da lavra do Min. Dias Toffoli foi proferido, na 1* Turma do STF,
assentando a total aplicabilidade do prazo em dobro na hipdtese aqui versada, considerando incidente
subsidiariamente o CPC na disciplina do processo objetivo (STF, ARE 661288, Rel. Min. Dias Toffoli,
Primeira Turma, julgado em 06/05/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-185 DIVULG 23-09-2014
PUBLIC 24-09-2014). E, de forma ainda mais profunda, houve afetacdo do tema para rediscussdo em
plenario, ocorrida nos autos de Agravo de Instrumento da relatoria da Min. Carmen Lucia (Al n°
827.810 AgR/MG), que inicialmente votara pela manutencdo da jurisprudéncia, mas, apos voto-vista
proferido pelo Min. Luiz Fux em sentido oposto, deliberou a 1* Turma pela submissdo da matéria a
debate no colegiado maior. Embora a afetagdo tenha sido deliberada em 28.6.2011, o julgamento em
Plenario ndo ocorreu até 0 momento.
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consectario, um descompromisso com as garantias fundamentais do processo
acolhidas pela Constituigao.

Sem embargo, cabe ainda investigar se, ao menos no rigor da logica, a
propria ideia de processo objetivo pode, verdadeiramente, servir de nota definidora
do controle abstrato de constitucionalidade, como um elemento diferenciador a
justificar um regime juridico impar frente as demais manifestagdes da atividade
jurisdicional. O que se verd, no entanto, ¢ que tampouco nesse plano a postura do
STF merece aplausos, ja que nada ha que separe o controle abstrato do nucleo
conceitual da jurisdicdo e, por consequéncia, do necessario respeito as garantias
fundamentais do processo.

Por processo objetivo se designa a ideia de um processo “sem partes, que ndo
se presta a tutela de direitos subjetivos™’, onde “ndo ha o exercicio de fungdo
judicial — prestacdo de jurisdi¢do”’®, considerando que a provocagdo ali formulada
para a preservagao da Constituigdo “ndo ¢ uma agao, no sentido classico, genuino do
Direito Processual””. Essa qualificagdo ¢ afirmada colocando énfase em algumas
caracteristicas do controle abstrato, que giram em torno dos seguintes eixos: (i) a
inexisténcia de lide, i.e., sem um conflito de interesses qualificado por uma
pretensdo resistida®; (ii) a auséncia de analise de situagdes subjetivas individuais e
concretas®'; e (iii) a finalidade de defesa da ordem juridica, em um puro exame de
validade de normas®*.

Pois bem. A doutrina do processo ja percorreu um longo caminho, até os dias
atuais, para identificar qual seria a esséncia definidora da atividade jurisdicional®.
No limiar do chamado cientificismo processual, foi conferido destaque a meta
principal de atuagdo da vontade concreta da lei, na garantia da autoridade das regras
de conduta adotadas pelo Estado-Legislador. Com razio, porém, redarguiu-se que,
se essa finalidade objetiva de tutela da norma fosse a forga que alimenta o espirito da

jurisdigdo, inexistiria motivo para impedir o juiz de agir de oficio, convidando-o a

""BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 180; e BINENBOIM, Gustavo. Op. cit., p. 220.

" STF, Rp 1405, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em 18/05/1988, DJ 01-07-1988; e, na
mesma linha, o voto do Min, Moreira Alves no STF, AR 878, Rel. Min. Soares Muifioz, Tribunal
Pleno, julgado em 19/03/1980, DJ 06-06-1980.

™ Como consta do voto do Min. Aliomar Baleeiro proferido em STF, Rp 700 AgR, Rel. Min. Victor
Nunes, Rel. p/ Acorddo: Min. Amaral Santos, Tribunal Pleno, julgado em 08/11/1967, DJ 28-06-1968.

8 CIANCI, Mirna; e ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual do controle da
constitucionalidade, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2011, p. 104; NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. A¢oes
constitucionais, Sao Paulo: Ed. Método, 2013, p. 02; e DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; e
OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Op. cit., p. 463.

81 STF, ADI 1434 MC, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 29/08/1996, DJ 22-11-
1996. Também assim aponta SLAIBI FILHO, Nagib. A¢do declaratoria de constitucionalidade, Rio de
Janeiro: Ed. Forense, 2000, p. 106.

8 STF, Rp 1016, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em 20/09/1979, DJ 26-10-1979. Na
doutrina, ZAVASCKI, Teori Albino. Eficdacia das sentengas na jurisdi¢do constitucional, Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2014, p. 54; NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Op. cit., p. 01; e
MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos, Sdo Paulo:
Ed. Saraiva, 1990, p. 249-250.

8 A exposicio a seguir tem por base a preciosa licio de GRECO, Leonardo. Instituicées de processo civil
— Introdugdo ao direito processual civil, vol. 1, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 65-74.
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uma permanente vigilancia da sociedade para identificar e reprimir as violagdes ao
ordenamento™. O principio da inércia, porém, como uma conquista civilizatoria
intimamente vinculada a preservagdo da imparcialidade, impede que a este extremo
se chegue, denotando que a necessidade de provocagdo pelo interessado, para so6
entdo impulsionar a atuagdo do juiz, desloca o foco principal da jurisdicdo para a
tutela de interesses particulares, figurando a atuagdo da lei apenas como um meio
contingente para este fim.

E ¢ contingente, veja-se bem, porque nem mesmo ¢ possivel afirmar que
sempre que ha jurisdicdo ha atuagdo da lei. Certo, cabe ao juiz, para proferir
uma solugdo justa ao pedido do autor, de regra pautar-se pelas prescrigdes do
ordenamento™. Casos h4, porém, em que essa linha ¢ afastada por um pardmetro
muito mais amplo de equidade, conferindo a lei a atribuicdo ao juiz de decidir
para além de um critério de legalidade estrita, como se passa com a chamada
Jurisdigio Voluntaria®® — fragdo integrante do todo que compde a atividade
jurisdicional, como logo se vera. E, de parte isto, a menc¢do a Jurisdigdo
Voluntaria ¢ ainda relevante para afastar outro critério tido como definidor da
jurisdigdo: a solugdo de conflitos de interesses®™ .

De fato, em determinadas situagdes, a lei fixa que interesses relevantes sejam
protegidos pelo exame do juiz ainda que ndo haja um conflito instaurado. Por
exemplo, a nomeagdo de tutor para um Orfao ¢ atividade do juiz, ou, ainda, a
interdi¢do de um incapaz, mesmo que queridas por todos. O juiz, nesses casos,
funciona como uma garantia de que tais relacdes juridicas sejam criadas,

% Revelando o extremo a que pode chegar a teoria do processo objetivo, ha quem defenda até mesmo a
possibilidade de o Supremo iniciar de oficio o processo de controle abstrato de normas, ainda que sem
provocagdo de qualquer legitimado, como uma verdadeira “Corte Constitucional ativa” a patrulhar a
higidez do ordenamento juridico. E o que sustentam CIANCI, Mirna; e ALMEIDA, Gregorio Assagra
de. Op. cit., p. 149-150, baseando a posi¢ao “em razao do interesse publico sempre presente no controle
abstrato de concentrado da constitucionalidade e também por se tratar de controle que é exercido em
processo do tipo objetivo”, e frisando que “como ndo se trata de direito subjetivo, ndo ha risco ao
principio da imparcialidade, até porque ha, nos casos de tutela de direito objetivo, incidéncia
preponderante do principio inquisitorio”.

$5A justica de uma decisdo judicial, como proclama a moderna teoria do processo, se resolve na correta
interpretagdo e aplicacdo da lei aos fatos apurados através de provas que revelem de modo tdo fiel
quanto possivel a realidade ocorrida no mundo da vida, sem apelo, portanto, a discussdes metafisicas,
conforme ligdo de TARUFFO, Michele. Leyendo a Ferrajoli: consideraciones sobre la jurisdiccion, In:
Paginas sobre justicia civil, Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 21-29.

8 CPC, Art. 1.109. “O juiz decidira o pedido no prazo de 10 (dez) dias; nao é, porém, obrigado a observar
critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solu¢do que reputar mais conveniente ou
oportuna”.

87 Conforme ligdo corrente, ¢ em apertada sintese, os homens vivem em sociedade fazendo uso de bens,
que genericamente podem ser identificados como quaisquer elementos que lhes satisfagam as
necessidades. Dada a escassez dos bens, € possivel que essa relagdo entre o bem e a necessidade do
homem — que € o interesse — tenha lugar entre dois individuos, sem que ambos possam gozar de forma
igualmente proveitosa. Quando, entdo, um quer submeter o interesse alheio ao proprio, surge a
pretensdo, que ¢ a exigéncia, formulada por alguém, de subordinar o interesse alheio ao proprio.
Quando essa pretensdo encontra resisténcia da outra parte, ndo sendo satisfeita espontanecamente, surge
a lide, que ¢ justamente o conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida. Sobre o tema,
v. CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil, Vol. 1, Buenos Aires: Libraria El Foro,
1997, p. 26 e segs.
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modificadas ou extinguidas de acordo com o direito, cuidando para que os interesses
relevantes ndo sejam desconsiderados. Nao se coloca fim, nessas hipdteses, a
conflito de interesses, mas tutelam-se os interesses particulares em uma fungdo
assistencial, de prote¢do, como que prevenindo o litigio. Isso ¢ a chamada Jurisdi¢ao
Voluntéria, quando o concurso da vontade ou do conhecimento do juiz ¢ eleito pela
lei como um requisito para a constituicdo, modificacdo ou extingdo de relagdes
juridicas especialmente sensiveis™. E nesses casos, como se vé, ndo ha conflito de
interesses ja instaurado, considerando que inexiste lide, mas apenas tutela de
interesses particulares por um agente dotado de independéncia e imparcialidade — e,
justamente por isso, ainda assim hé jurisdigao™.

De forma proxima, autorizadas vozes também afirmaram que a jurisdicdo,
diante das demais fungbes do estado, seria uma atividade necessariamente
substitutiva, no sentido de vir no lugar, como sucedaneo, a um comportamento nao
adotado pelas partes quando podiam e deveriam té-lo feito. Ocorre que essa
conceituagdo ignora as chamadas agdes constitutivas necessarias, que parcela da
doutrina inclusive insere no catalogo da jurisdi¢io voluntaria®. O exemplo mais
notavel ¢ o de vicio de anulabilidade de um casamento: ndo ¢ possivel que duas
pessoas, por acordo, definam que um casamento foi celebrado por coagdo, pois a
relevancia de tal relacdo juridica na vida em sociedade exige, para que seja desfeita
por tal razdo, o exame do juiz, como agente dotado de independéncia e
imparcialidade. Ndo ¢é sequer viavel, nesses casos, o concurso de vontades fora da
esfera judicial para atingir o mesmo fim, ja que o processo ¢ indispensavel,
inafastavel, imprescindivel. Nao hd como ver ai, portanto, aquele traco de
substitutividade referido antes, e, mesmo assim, ¢ de jurisdi¢ao que se trata.

Ha ainda quem afirme que a marca da jurisdi¢ao seria a aptidao para produzir
a coisa julgada material, tornando imutavel o conteudo da decisdo definitiva. Mas
tal caracteristica estd longe de lhe ser universal. E que ndo ha, como regra, coisa
julgada nem no processo de execugido’', nem no processo cautelar (CPC, arts. 807 ¢
810). Em nenhum deles o juiz se debruca com a profundidade sobre os fatos
narrados que seria necessaria para produzir a coisa julgada material, intimamente
vinculada a cogni¢do exauriente. O juiz apenas toca superficialmente nesses fatos,
seja como premissa para conduzir a execugdo, seja para conceder a tutela proviséria
diante do perigo, sem o mesmo perfil que se passa no processo de conhecimento.

% Assim, GRECO, Leonardo. Jurisdi¢io voluntdria moderna, Sdo Paulo: Ed. Dialética, 2003, p. 11,
definindo-a como a atividade em que “o o6rgdo que a exerce tutela assistencialmente interesses
particulares, concorrendo com o seu conhecimento ou com a sua vontade para o nascimento, a validade
ou a eficacia de um ato da vida privada, para a formagao, o desenvolvimento, a documentagido ou a
exting@o de uma relagdo juridica ou para a eficacia de uma situagio fatica ou juridica”.

% £ o que demonstra GRECO, Leonardo. Op. cit., p. 18: “Ocorre que a fungdo jurisdicional nio se
resume a solucionar litigios reais ou potenciais. Também tutelar interesses dos particulares, ainda que
nao haja litigio, ¢ fungdo tipicamente jurisdicional, desde que exercida por o6rgdos e funcionarios
revestidos das garantias necessarias a exercer essa tutela com absolutas independéncia e imparcialidade,
exclusivamente no interesse dos seus destinatarios”.

% GRECO, Leonardo. Op. cit., p. 25-26, onde a controvérsia é exposta.

ol ASSIS, Araken de. Manual da execugdo, Sio Paulo: ed. Revista dos Tribunais, 2013, p. 486-487,
considerando a falta de suficiente contetido declaratorio na sentenga que extingue a execu¢do por
satisfagdo da obrigagao.
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Entdo, se execucdo e cautelar sdo espécies de jurisdigdo, como hoje ndo mais se
questiona, e, apesar disso, ndo sdo aptas a produzir a imutabilidade da sentenca,
também a coisa julgada material cai por terra como elemento comum a jurisdigao.

Se nenhum desses critérios pode ser aceito como denominador comum, o que
nos resta de um nucleo essencial da jurisdi¢ao? Em outras palavras, qual ¢ — e se ¢
que ha — aquele trago, aquele quid que, uma vez presente, faz com que seja possivel
dizer com seguranga que se esta diante do exercicio da atividade jurisdicional?
Como um conceito em permanente evolugdo, aponta a doutrina que este norte hoje
se situa na ideia de jurisdicdo como imparcialidade, revelando que o nucleo da
jurisdicdo se situa na tutela de interesses particulares por um agente dotado de
independéncia e imparcialidade’. Ainda que se considerem todas as vicissitudes a
que ¢ capaz de se submeter o processo, a base permanente em que ele se sustenta € o
valor da imparcialidade, que, na linha do que se expds mais acima no item 3.1, se
desdobra nas garantias da independéncia e da imparcialidade em sentido estrito.

Mas essa imparcialidade de que se reveste o agente também ¢ combinada
com uma perspectiva funcional: a jurisdicdo ¢ uma atividade destinada a tutelar
interesses particulares, no sentido de que ela ndo se movimenta no interesse do
préprio Estado, mas sim no interesse do destinatario, daquele que provoca o juiz —
ou o arbitro — a atuar. E particular, nesta acepgao especifica, tanto pode significar
privado ou publico, a depender da natureza das partes e do objeto do processo;
particular, assim, estd a designar um interesse particularizado ou subjetivado’, na
ideia de uma posiqﬁo de vantagem reduzida a um dos polos da relagdo juridica
processual e que ¢ defendida por um dos sujeitos do contraditorio, ainda que ndo
haja verdadeiramente interesse de um individuo em jogo™.

Basta que se tenha em mente a concep¢do de jurisdicdio como
imparcialidade, portanto, para que se veja que nenhuma das tentativas de afastar 0
controle abstrato de normas do perfil da jurisdigio realmente procede”. Na

2 GRECO, Leonardo. Institui¢ées de processo civil — Introducdo ao direito processual civil, vol. 1, Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 73.

 Notas de aula do Professor Leonardo Greco na disciplina Teoria do Processo, ministrada no primeiro
semestre de 2010 no Mestrado em Direito Processual no Programa de Pds-Graduagdo em Direito da
UERIJ. Cf, também, GRECO, Leonardo. Instituicbes de processo civil — Introducdo ao direito
processual civil, vol. I, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 73.

% Por conta disso, ha aqui em grande parte uma aproximagio com o conceito de ato postulatério,
entendido como o pleito de um provimento, autorizando afirmar que a jurisdi¢@o se caracteriza pelo
exame de um ato postulatorio por um agente dotado de independéncia e imparcialidade, no interesse
dos postulantes — categoria em que, por 0bvio, se enquadram tanto o autor quanto o réu. Para o exame
exaustivo do conceito de ato postulatorio, cf. OLIVEIRA, Bruno Silveira de. O juizo de identificagdo
de demandas e de recursos no processo civil, Sao Paulo: Ed Saraiva, 2011, p. 37 e segs., que reflete
tese de doutorado defendida pelo autor na USP em 2009 sob a orientagdo do Prof. José Roberto dos
Santos Bedaque.

% Também afirmando a natureza jurisdicional do controle abstrato, TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 19,
frisando que “o Tribunal atua, também no controle direto e abstrato, como um terceiro imparcial,
inserido em estrutura independente e alheia a grupos de interesse e sob o crivo do contraditorio —
fei¢des tipicas de orgdo jurisdicional”; e KELSEN, Hans. A garantia jurisdicional da Constitui¢do, In:
Jurisdi¢@o constitucional, Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 2013, p. 153, afirmando que a atividade de
anulagdo de uma lei, pelo Tribunal Constitucional no desempenho da jurisdicdo constitucional, é
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realidade, a propria ideia do controle judicial de constitucionalidade das leis, como
um voto de confiangca das sociedades contemporaneas no Poder Judiciario para a
missdo de guardido da Constitui¢do, teve como ratio essendi a mirada nos
predicados da independéncia e imparcialidade dos juizes: frente ao controle politico
pelo Legislativo ou pelo Executivo, a virtude do controle judicial estd no
distanciamento das tensdes ¢ das paixdes que dominam a vida publica, com a
serenidade que idealmente decorre da dindmica de um processo judicial e do proprio
perfil professional dos juizes®, subtraindo a preservacdo de valores superiores do
alcance do tirocinio nem sempre prudente das maiorias politicas ocasionais. Por isso,
o Supremo simplesmente quebra com a propria logica do controle judicial de
constitucionalidade quando impede a incidéncia da garantia da imparcialidade no
controle abstrato, como largamente visto acima, ou quando afasta a incidéncia das
demais garantias fundamentais do processo, considerando que, em um Estado
Democratico de Direito, ndo ha jurisdigdo sem respeito as garantias, tal como nao ha
legislagdo ou administragdo sem observéncia dos direitos fundamentais®’.

Para comprova-lo, retomam-se, agora, as trés supostas notas distintivas do
processo objetivo frente ao processo subjetivo tradicional. Diz-se, em primeiro
lugar, que o controle abstrato seria desprovido de lide, de uma pretensdo a qual se
contrapde a resisténcia do polo passivo, ja que todos agiriam no interesse comum de
defesa da Constitui¢do. A assertiva caminha na contramio, de inicio, do forte
embate que marca a realidade do contraditério no controle abstrato: tomando-se
como exemplo o procedimento da ADIn, militam muitas vezes com fervor no polo
passivo ndo so as autoridades que editaram o ato impugnado em defesa da validade
deste, mas também o Advogado-Geral da Unido, especificamente conclamado a agir
para este fim, no processo, pela propria Constituicio (CF, art. 103, § 3°)”*. Contudo,

“efetivamente jurisdicional”. Conferir, ainda, o rico debate entre Kelsen e Carl Schmitt quanto a quem
deveria ser o guardido da Constitui¢ao, oportunidade em que Kelsen refuta, um a um, todos os
argumentos daquele voltados a descaracterizar o controle abstrato como atividade jurisdicional,
conforme consta de KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constituicdo?, In: Jurisdigdo
constitucional, Sao Paulo: Ed. Martins Fontes, 2013, p. 250 e segs.

% CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado,
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 130; e KELSEN, Hans. 4 garantia jurisdicional
da Constitui¢dao, In: Jurisdi¢do constitucional, Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 2013, p. 148, e, do
mesmo autor, Quem deve ser o guardidao da Constituicao?, In: Jurisdigdo constitucional, Sdo Paulo: Ed.
Martins Fontes, 2013, pp. 240, 248, 253, 275, 276 e 284, sempre frisando a imparcialidade dos juizes
como o atributo ou vantagem a justificar a jurisdi¢do constitucional.

7 Também no sentido do texto, cf. TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 20, ao afirmar que “a decorréncia
maior do reconhecimento da natureza propriamente jurisdicional da jurisdicdo constitucional consiste
na incidéncia plena das garantais fundamentais do processo no exercicio dessa atividade”. Sobre o tema
das garantias fundamentais do processo, cf. GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo:
o processo justo, Estudos de Direito Processual, Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de
Campos, 2005, p. 225-286; e, focando mais especificamente no problema do déficit garantistico do
procedimento de julgamento colegiado nos Tribunais, SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento
colegiado nos tribunais: procedimento recursal, colegialidade e garantias fundamentais do processo,
Rio de Janeiro: Forense/Sao Paulo: Método, 2012, p. 51 e segs.

% Apontando o “carater contencioso que geralmente adotam” as acdes do controle abstrato de
constitucionalidade, cf. GRECO, Leonardo. Institui¢coes de processo civil — Introdugdo ao direito
processual civil, vol. 1, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 75. A mesma logica ja constava de
KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardiao da Constitui¢do?, In: Jurisdigdo constitucional, Sdo Paulo:
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ainda que tomada por hlpotese como correta, ja se viu mals amma que, seja nas
acdes constitutivas necessarias’, seja na Jurlsdlgao Voluntaria'®, ha desempenho de
atividade jurisdicional mesmo nos processos subjetivos tlplcamente sem lide, sem
que tal rotulo sirva mais, atualmente, de uma espécie de salvo-conduto para o
descaso com as garantias fundamentais do processo.

Neste ponto, faz eco também o argumento de que o processo objetivo seria
desprovido de partes, no sentido rigoroso do termo, figurando apenas requerente e
requerido. A um primeiro langar de olhos, a ideia de um processo sem partes pode
reavivar na memoria a concepgdo de jurisdicdo que marcou um triste momento da
Historia, quando o autoritarismo difundiu a compreensao de que estaria ao alcance do
juiz a solugdo da causa mesmo que sem qualquer colaboracio das partes'”'. Por certo,
ndo ¢ por tal senda que pretende caminhar a Suprema Corte. Aqui, tal como se passa
com a Junsd1<;ao Voluntaria, o que inspira a nomenclatura, embora com certo equivoco
técnico' ", é um certo receio de fazer uso dos mesmos termos que designam os polos da
relacdo processual classica: considerando a auséncia de lide, tomou o Cddigo de 1973 o
cuidado de delimitar a utilizagdo do termo partes apenas para a jurisdicdo contenciosa,
reservando para a jurisdi¢do dita graciosa a palavra interessados (CPC, arts. 2°, 24, 213,
1.104 e 1.105, dentre outros). Ja se viu, porém, que tal distingdo progressivamente perde
peso na doutrma sobretudo no que toca a incidéncia das garantias fundamentais do
processo'®. De todo modo, hoje predomina na doutrina a ideia de um conceito
processualmente puro de partes: é parte na demanda aquele que pede a tutela

Ed. Martins Fontes, 2013, p. 266, frisando que o pluralismo que caracteriza o Estado Democratico de
Direito ndo se coaduna com a fic¢do de unidade das forgas sociais nem mesmo para a definicdo do
sentido da Constitui¢do, passivel de defesa em multiplas vertentes, em um confronto de ideias que
melhor se ajusta ao perfil de um processo litigioso, que “serve pelo menos para expor claramente a real
conjuntura de interesses”.

 Atribuindo a ADIn a natureza de agdo constitutiva necessaria, v. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula
Sarno; e OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Op. cit., p. 472, muito embora tal posi¢do seja minoritaria em
face da questionavel tendéncia de reconhecer a todas as agdes do controle abstrato a natureza
declaratoria, lastreada na denominada doutrina da nulidade da lei inconstitucional. Em linha similar,
mas aludindo ao controle abstrato como composto de “a¢des declaratorias necessarias”, cf. NEVES,
Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit., p. 01.

1% Enxergando na acdo declaratoria de constitucionalidade um exercicio da Jurisdicdo Voluntéria, cf.
SLAIBI FILHO, Nagib. A¢do declaratoria de constitucionalidade, Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2000,
p. 111-114.

1% Como aponta GRECO, Leonardo. O principio do contraditério, In: Estudos de direito processual,
Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 543, no Estado nazista era viva
a ccrenga de que, como agentes atuantes da vontade do Fiihrer, estava ao alcance dos juizes a solugao
invariavelmente correta para os conflitos, dai decorrendo a desnecessidade de observancia da garantia
fundamental do contraditorio participativo no processo judicial, o que denota que a inspiragdo
democratica do contraditorio cedeu lugar, a época, ao autoritarismo no processo.

192 F classica a distingdo tedrica entre pedidos, que se voltam a tutela jurisdicional, e requerimentos,
destinados a provocar medidas no curso do processo. Assim, ressaltando ser “atécnico o emprego dos
vocabulos requerente e requerido” para designar as partes de um processo judicial, cf. DINAMARCO,
Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil, vol. 1I, Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2005, p.
114. Ainda sobre a distingdo entre requerimento e pedido, v. OLIVEIRA, Bruno Silveira de. O juizo de
identificacdo de demandas e de recursos no processo civil, Sdo Paulo: Ed Saraiva, 2011, p. 42 e segs.

' Defendendo a eliminagio desta “sutileza terminolégica”, de modo que “também as demandas
destinadas a instaurar processos de jurisdi¢do voluntaria indicardo necessariamente as partes”,
DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 117-118.
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jurisdicional e aquele em face de quem a tutela é pedida, ao passo que, de forma mais
ampla, ¢ atribuida a condi¢do de Parte no processo a todos aqueles que de qualquer
modo participam do contraditério'™. No controle abstrato, por certo ha alguém que
pede a providéncia jurisdicional, provocando o Supremo a apreciar a validade do ato
normativo — i.e., o autor —, e alguém em face de quem tal providéncia é pedida — as
autoridades que editaram o ato impugnado —, sendo que tanto um como outro
participam ativamente do contraditério que se desenvolve no procedimento. Nada,
portanto, afasta tais sujeitos da relagdo processual do conceito de partes no processo e
na demanda, que assim muito bem poderiam ser denominados de partes, pura e
simplesmente.

Algo de muito similar se passa com outra nota tida como marcante no controle
abstrato: a auséncia de analise de situacdes individuais e concretas. Quer isto dizer que
o Supremo, quando julga uma ADIn, ndo aprecia a posi¢do subjetiva especifica do
postulante ou de quem quer que seja, com as repercussoes que a tutela pretendida seria
capaz de causar em sua esfera juridica pessoal'”. Essa limitagio, porém, esta longe de
ser exclusiva ao controle abstrato.

Sabe-se que, no sistema do processo coletivo em vigor no Brasil, ha direitos
essencialmente coletivos — difusos e coletivos (CDC, art. 81, paragrafo unico, I e IT) —
e direitos acidentalmente coletivos — direitos individuais homogéneos (CDC, art. 81,
paragrafo unico, III). Para este Gltimo caso, em que ocorre tutela coletivizada de
direitos individuais, engendrou o Codigo de Defesa do Consumidor um sofisticado
regime, autorizando que os legitimados a ajuizar a agéo coletiva de direitos individuais
homogéneos venham a pleitear uma condenacdo apenas genérica, como previsto no
art. 95 do CDC. Essa condenagdo genérica se caracteriza justamente por ndo ser
singularizada, por ndo formular uma regra individualizada a regular um conflito de
interesses entre Caio e Ticio. Reconhece ela, antes, apenas a responsabilidade geral do
réu sucumbente, em um conteudo que se limita mais a declaragdo do que propriamente
4 condenagdo'®, e que s6 pode ser fruida para o proveito individual de cada
interessado mediante a prova de que se amolde a condi¢do de vitima — e, claro, em
qual extensdo — daquele mesmo fato jurigeno, mediante a chamada liquidagdo
individual. Assim, quando em pauta o julgamento de uma agdo coletiva com tal perfil,
0 processo também segue um certo desprezo ds situa¢des individuais'’, tanto assim

1% F referéncia, no ponto, a ligio de DINAMARCO, Céndido Rangel. Litisconsércio, Sio Paulo: Ed.
Malheiros, 2009, p. 22 e segs.

1% Narrando, em tom critico, que tentativas aparentemente nesse sentido foram obstadas pelo STF em
decisdes monocraticas nas ADIn’s n® 3.867/RJ ¢ 2.422/DF, c¢f. DUTRA, Carlos Roberto de Alckmin.
Op. cit., p. 191 e segs., mas com razdo ao apontar que eventual deslize na peti¢do inicial ndo deveria
impedir o aproveitamento da parte til da demanda para provocar o controle.

10 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. A¢des coletivas: a tutela Jurisdicional dos direitos individuais
homogéneos, Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2000, p. 125 e segs., mas especialmente a p. 132.

197 Nesse sentido, apos aludir a “funcdo abstrata” da condenagio genérica (p. 119), é a ligio de ARAUJO
FILHO, Luiz Paulo da Silva. Op. cit., p. 120, que assim discorre com a maestria habitual: “A agdo
referente a interesses individuais, portanto, vale repisar, s6 admite a fei¢do coletiva porque — e
enquanto! — a homogeneidade desses direitos, decorrentes de origem comum, permite que sejam
desprezadas e necessariamente desconsideradas as peculiaridades agregadas a situagdo pessoal e
diferenciada de cada interessado. Tornando-se relevante, porém, para o julgamento do feito, a vista da
demanda, verificar aspectos pessoais e diferenciados dos titulares dos direitos individuais, a tutela
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que mesmo quando pleiteado o ingresso de individuo no processo coletivo, como
assistente litisconsorcial, os atos postulatdrios por ele praticados devem se ater, com
rigor, aos limites da possivel condenagdo genérica, sem invocar, sob pena de
inadmissibilidade, nuances de sua especifica condigéo subjetiva e concreta'®®.

Por outro lado, a propria ideia de situacdo subjetiva concreta reclama um
esclarecimento sobre o que se entende por questdo de fato. Por certo, nido se
confundem o cotejo entre normas, fim do controle, com a reconstru¢cdo dos
acontecimentos historicos ocorridos no mundo da vida, objeto da prova — muito
embora, como vVisto acima, possa haver dilacdo probatdéria mesmo naquele
procedimento. Se tomarmos, porém, a ideia do fato como um pressuposto para a
incidéncia de normas juridicas, isto é, o direito como o parametro ¢ o fato como a
hipotese de incidéncia, em uma perspectiva funcional, a distingdo passa a apresentar
contornos bem menos precisos. E que KELSEN ja afirmava, com razio, que, no
encadeamento da dindmica do direito, cujo inicio se d& com a norma fundamental e
caminha até a norma individual em um caso concreto, todas as ctapas envolvem ao
mesmo tempo um elemento maior ou menor de criagdo do direito e outro de maior
ou menor aplicacdo, em uma tensdo entre liberdade e limitacdo. A sentenga, por
certo, aplica a lei a uma dada situagdo concreta, sendo limitada por esta mas também
desenvolvendo o seu contetido com margem de criagdo no caso concreto, e assim
inaugurando, por sua vez, uma baliza para a execu¢do material que se seguira até a
ponta final da aplicagdo do direito. Também assim se passa na relacdo entre lei e
Constitui¢do, pois também a atividade do legislador ¢ em parte criacdo de algo novo
e em parte fruto de aplica¢do das limitagdes dispostas na Constitui¢ao.

Assim, tanto a edicdo de uma lei quanto a elaboracdo de uma sentenca
apresentam dupla faceta: (i) servem de ambito de incidéncia de conteudos cogentes
ja predefinidos por atos anteriores na cadeia normativa e (ii) servem de elemento
novo a preencher espagos antes de liberdade, ditando imperativos que devem ser
observados apos sua vinda ao mundo juridico'®”. Em diferentes graus, portanto, lei e
sentenca sdo pressupostos ¢ também pardmetros para o fenomeno juridico, em uma
variagdo muito mais de ordem quantitativa do que qualitativa, de modo que, no
plano funcional, tanto o exame da incidéncia da lei sobre um fato do mundo da vida,
objeto de uma sentenga no processo comum, quanto a verificagdo da incidéncia da

coletiva torna-se absolutamente inviavel. Por isso, para que seja realmente coletiva a agdo respeitante a
interesses individuais, ¢ indispensavel que seja(m) formulado(s) pedido(s) individualmente
indeterminado(s), que desprezem e necessariamente desconsiderem as peculiaridades agregadas a
situacdo pessoal e diferenciada de cada interessado, como diz a doutrina, para permitir a prolagao da
sentenga genérica prevista em lei”.

1% ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Comentdrios ao Cédigo de defesa do consumidor — direito
processual, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2009, p. 127.

' KELSEN, Hans. 4 garantia jurisdicional da Constitui¢do, In: Jurisdicio constitucional, Sio Paulo:
Ed. Martins Fontes, 2013, p. 123-126, aludindo ao fendmeno da regularidade na criagdo e aplicagdo do
direito como género a abarcar tanto a compatibilidade com a Lei (legalidade) quanto com a
Constituicao (constitucionalidade). Atualmente, a doutrina do direito publico faz uso do conceito de
Juridicidade para expressar a mesma ideia.
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Constituicao sobre uma lei, objeto do controle, em parte podem ser enxergados sob
um mesmo enfoque na dinimica do direito'".

Se ndo bastasse, sdo intimeras as agdes diretas ajuizadas invocando o vicio de
inconstitucionalidade formal no ato normativo. Como assenta a doutrina, este vicio
maior, por sua vez, pode se manifestar tanto sob a veste de uma
inconstitucionalidade orgdnica, em que ha desrespeito a uma regra de competéncia
para a edicdo do ato, quanto sob o perfil da inconstitucionalidade formal
propriamente dita, quando apontada a ofensa ao devido processo legislativo''.
Tomando esta ultima hipotese como premissa, imaginemos o caso de alegacdo de
vicio na edi¢do de Emenda Constitucional pela inobservancia do quérum
constitucional de trés quintos, ou por inocorréncia dos dois turnos
constitucionalmente exigidos para a votacdo em cada Casa (CF, art. 60, § 2°). Por
obvio, o julgamento em que tal alegacdo seja invocada girara unica e exclusivamente
em torno de prova, para a demonstracio da veracidade das alegagdes de fato quanto
aos acontecimentos concretos que se passaram no mundo da vida, situados em um
determinado ponto no tempo e no espago, quanto a conduta dos parlamentares no
iter de aprovagdo do ato. Em casos assim, toda aquela pureza e abstragdo que
pretensamente marcam o controle de constitucionalidade dao lugar ao exame de
alegagdes concretas vinculadas a conduta de pessoas, em um grau tal que ndo se
distingue em muito da que seria necessaria para averiguar um vicio qualquer em
processo administrativo sancionador, reputado nulo, suponha-se, por inobservancia
de quorum para deliberagdo do 6rgdo colegiado competente.

Avanga-se, entdo, para o ultimo argumento aventado para justificar a
excepcionalidade do processo no controle abstrato, de ordem teleoldgica e muito
conectado com o anterior, que se apdia na afirmacao de nele se tem em mira apenas
a defesa da ordem juridica, em um mero exame de validade de normas. Ora, além de
tudo o que ja se assentou acima, ndo ¢ sequer possivel afirmar que o julgamento da

1% Confira-se, no ponto, a ligio de KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constitui¢ciio?, In:
Jurisdi¢@o constitucional, Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 2013, p. 256: “O suporte fatico [Tatbestand)
que deve ser subsumido a norma constitucional quando da decisao sobre a constitucionalidade de uma
lei, n3o ¢ uma norma — fato e norma sdo conceitos distintos — mas sim a producdo da norma, um
verdadeiro suporte fatico material, aquele suporte fatico que ¢ regulado pela norma constitucional e
que, porque ¢ na medida em que ¢ regulado pela Constituicao, pode ser subsumido pela Constituicdo
como qualquer outro suporte fatico sob qualquer outra norma. Pois um suporte fatico s6 pode ser
subsumido a uma norma se esta regular esse suporte fatico, ou seja, estabelecé-lo como condi¢do ou
consequéncia. Tanto se um tribunal civil decide sobre a validade de um testamento ou contrato ou
declara inconstitucional um decreto para ndo aplica-lo no caso concreto, ou se um tribunal
constitucional qualifica uma lei como inconstitucional, em todos esses casos ¢ o suporte fatico da
produgdo de uma norma que é subsumido a norma que o regula e que é reconhecido como conforme ou
contrario a ela”. Conferir, ainda, no item 3.2. acima, a orientacdo da doutrina processual civil que
atribui a causa de pedir, na agdo rescisoria fundada em literal disposicdo de lei, a natureza de
funcionalmente fatica. E, de modo mais especifico, a licdo de GRECO, Leonardo. Institui¢oes de
processo civil — Introdugdo ao direito processual civil, vol. I, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.
75, para quem a natureza jurisdicional do controle abstrato se deve também a constatagdo de se tratar
“de procedimentos que visam a busca de um provimento sobre uma situagdo fatica concreta, no caso a
incompatibilidade ou compatibilidade de determinada lei ou de determinado ato normativo com a
Constitui¢ao” (grifos acrescentados).

"' BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 48-49.
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validade de uma lei seja, por sua natureza, incompativel com as caracteristicas
basicas da jurisdigdo. Com efeito, nada diferencia, sob o angulo ontoldgico, o
julgamento de constitucionalidade de uma lei, em uma ADIn, do julgamento da
legalidade de uma Resolug@o ou Portaria infralegal, que, por ser ato normativo de
natureza secundaria, pode muito bem ser feito por qualquer juiz quando provocado,
por exemplo, pelo Ministério Publico, através de um pedido especifico
desconstitutivo em agdo civil publica''>. Tanto nessa hipotese como no controle
abstrato, ha a apreciagdo, por um Orgdo dotado de independéncia e de
imparcialidade, de uma postulag@o voltada a afericdo da compatibilidade entre um
ato normativo e o parametro que lhe ¢ hierarquicamente superior' .

Pois bem. No caminho percorrido até agora, a ninguém parecera estranha a
grande aproximacao que existe entre o controle abstrato de constitucionalidade e as
variadas feigdes do processo coletivo no direito brasileiro. Cotejando-se os regimes
da ADIn e da acdo civil publica, salta aos olhos que ambas se caracterizam, frente ao
procedimento comum ordindrio, por ostentar (i) um leque especifico de legitimados
ativos, (ii) regras especiais de competéncia, (iii) restricdes quanto ao objeto
admissivel, (iv) formatagdo peculiar do procedimento e (v) a atribuicdo de efeitos
subjetivos da decisdo e da coisa julgada para além das partes no processo. Longe de
pura coincidéncia, na realidade essa aproximacdao se deve a uma identidade de
esséncia: também no controle abstrato, o que ha ¢ a defesa de um direito
essencialmente coletivo, titularizado por todos os brasileiros de maneira
transindividual, nomeadamente o direito difuso de observancia da

constitucionalidade na elaboracdo dos atos normativos do Poder Publico' .

"2 Como exemplo, STJ, REsp 806.304/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 02/12/2008,
DJe 17/12/2008, valendo conferir o seguinte trecho do Min. Relator, que revela a cumulagdo sucessiva
de pedido desconstitutivo — ou, como consta do voto, declaratorio negativo — e condenatdrio, verbis:
“In casu, a pretensdo veiculada na Agdo Civil Publica ab origine, qual seja, o reconhecimento da
ilegalidadee do item 4.6 (e subitens 4.61 ¢ 4.61.) da Norma 03/98 da ANATEL, notadamente no que
pertine a restricdo de prazo de validade de 90 dias para utilizagdo de créditos, adquiridos mediante
cartdes pré-pagos, imposta aos consumidores/usuarios do servico de telefonia celular pé-pago, bem
com a condenagdo das empresas demandas a reativagdo do servigo aos usudrios que, em razao da nao
reinser¢do dos créditos remanescentes apdos o escoamento do lapso temporal in foco, sofreram
interrup¢ao na prestagdo do mencionado servico, revela hipotese de interesse nitidamente coletivo e por
isso apto a legitimagdo do Parquet”. Uma analise de diversas iniciativas do Ministério Piblico no
dominio regulatério com perfil similar pode ser encontrada em ARAGAO, Alexandre Santos de; e
SAMPAIO, Patricia Regina Pinehiro. As agdes do Ministério Piiblico em matéria de regulagdo e a
importancia dos instrumentos consensuais, Revista Interesse Publico, n. 75, Belo Horizonte: Ed.
Forum, set./out. 2012, p. 25-50. Defendendo o cabimento de ag¢do popular para o mesmo fim, de
controle da legalidade do ato regulamentar, cf. MELLO, Vanessa Vieira de. Regime juridico da
competéncia regulamentar, Sao Paulo: Ed. Dialética, 2001, p. 119-120.

3 KELSEN, Hans. 4 garantia jurisdicional da Constituicdo, In: Jurisdigio constitucional, Sdo Paulo:
Ed. Martins Fontes, 2013, p. 151, frisando que “o postulado da constitucionalidade das leis &, tedrica e
tecnicamente, absolutamente idéntico ao postulado da legalidade da jurisdi¢do e da administragdo”, e,
mais a frente, a p. 158, que “ha uma afinidade intima entre o controle de constitucionalidade das leis e o
controle da legalidade dos decretos, devido a seu carater geral”.

14 Caso se deseje abarcar também a hip6tese de controle da legalidade dos atos normativos secundarios,
parece adequado falar, de maneira mais ampla, em direito difuso a juridicidade dos atos normativos do
poder publico, que se particulariza em cada caso no parametro normativo tido por ofendido pelo autor
da demanda.
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Tomemos em conta, para demonstra-lo, um exemplo. Na ADIn n° 3.695/DF,
Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, que aguarda julgamento até o momento, o Conselho
Federal da OAB formulou pedido de declaragdo de inconstitucionalidade do art.
285-A, caput e paragrafos, do CPC, que disciplina a chamada sentenca liminar de
improcedéncia, invocando, para tanto, ofensa aos principios da isonomia, seguranca
juridica, acesso a tutela jurisdicional efetiva, devido processo legal e contraditorio.
Esmiugando-se o perfil desta pretensdo, percebe-se, em primeiro lugar, que todos os
habitantes do Brasil — além de eventuais estrangeiros que aqui estejam — encontram-
se potencialmente submetidos aos efeitos do ato normativo impugnado, ja que todos
podem assumir a condi¢do de parte em um processo judicial. A providéncia judicial
que mantenha ou retire a norma do ordenamento, portanto, o fara em aten¢do a uma
situagdo subjetiva transindividual, que, para além de uma sé pessoa, alcanga toda a
coletividade. Além disso, esse direito a constitucionalidade do ato normativo €
também de natureza indivisivel, pois os efeitos do art. 285-A do CPC permanecerao
atingindo a todos ou serdo cessados em relagdo a todos. Por fim, o vinculo que une
todos aqueles submetidos ao ato impugnado ¢ tdo ténue, exsurgindo da mera
condicao de efetivo ou potencial jurisdicionado, que convém reputd-los apenas como
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.

Nesta hipodtese, e de resto como em qualquer outra manifestagdo do controle
abstrato, estdo presentes todas as caracteristicas que autorizam falar na tutela de um
direito difuso, segundo a ja classica ligdo da doutrina'"® e a tradicional conceituagio
prevista em lei (CDC, art. 81, paragrafo tnico, I). Consequentemente, é o controle
abstrato um processo nitidamente coletivo, que por isso deve ser tido apenas como
uma espécie do género das acgdes coletivas que convive ao lado, v.g., da acgdo civil
publica, do mandado de seguranca coletivo, da a¢do de improbidade administrativa e
da agdo popular — e nada mais' .

5 MOREIRA, José Carlos Barbosa. 4 agdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela
Jjurisdicional dos chamados “interesses difusos”, In: Temas de direito processual — 1* série, Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 1977, p. 110-123; MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e
legitimagdo para agir, Sdo Paulo: Ed. RT, 2011, p. 83 e segs.; ¢ ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva.
Comentarios ao Codigo de defesa do consumidor — direito processual, Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2009, p.
49-50, para quem “interesses ou direitos difusos sdo os transindividuais, ou seja, aqueles que transcendem
a esfera individual, que ndo pertencem de modo singularizado a quaisquer pessoas, que ndo admitem
disposicao exclusiva, e se referem, por isso, a uma coletividade, neste caso indeterminada, porque os
interessados nao estdo ligados por vinculo juridico definido, mas por circunstincias simplesmente de fato;
ou, na dic¢do da lei, de que sdo titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato, como
seriam, por exemplo, os moradores de certo bairro, os habitantes de uma cidade, os usuarios de
determinado servico publico, os consumidores de um mesmo produto, as pessoas expostas a certa
publicidade, os frequentadores de uma estancia balnear etc”.

11® Nao é por outra razio que a doutrina processualistica mais moderna alude a existéncia, no controle
abstrato, “de um direito coletivamente considerado, a saber, direito a defesa da ordem constitucional”,
como afirmam DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; e OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Op. cit., p.
466, destacando logo a seguir a doutrina de Nelson Nery Jr. e Marcio Flavio Mafra Leal no sentido de que
“toda agdo coletiva para a tutela de direitos difusos geraria processo objetivo”. Em diversas outras
passagens, porém, o referido trabalho endossa a teoria do processo objetivo. Também frisando a natureza
de agdo coletiva do controle abstrato de constitucionalidade, enquadrando-o na categoria do direito
processual coletivo especial para a tutela de “interesse coletivo objetivo legitimo” como direito difuso,
mas igualmente sem questionar a teoria do processo objetivo, cf. CIANCI, Mirna; e ALMEIDA, Gregorio
Assagra de. Op. cit., p. 82-83 e 122; em linha similar, BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de
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Nao ¢ preciso rememorar, neste ponto, que a regéncia do processo ¢ do
procedimento da agdo civil publica, mesmo na hipotese de controle de legalidade de
um regulamento, deflui das regras e dos principios do Cddigo de Defesa do
Consumidor e da Lei da Ag¢do Civil Publica, no chamado microssistema
complementado subsidiariamente pelas disposi¢cdes da lei geral do processo civil
brasileiro — i.e., o0 Cdodigo de Processo Civil. E, felizmente, ndo ha noticia de que se
tenha cogitado, até o momento, de subtrair tal processo da forca irradiante das
garantias fundamentais do processo. Muito ao contrario, o grande desafio do ramo
da ciéncia processual que se dedica as agdes coletivas consiste justamente em
preservar o respeito as garantais fundamentais também nessa onda renovatéria do
processo, na premissa diametralmente oposta a logica que perpassa a teoria do
processo objetivo.

Certo, o legislador, ao olhar para o controle abstrato de constitucionalidade,
entendeu por bem editar a Lei n® 9.868/99, estabelecendo regras especificas para as
acdes nela previstas, e isso mesmo em face das demais agdes coletivas. E o fez com
total razdo, ja que ha, sim, particularidades nos julgamentos do controle abstrato que
justificam uma disciplina especial, a exemplo dos requisitos da legitimidade ativa,
dos requisitos da inicial, dos efeitos da decisdo ¢ da vedagdo a agdo rescisoria.

Desse regramento especial ndo se deve extrair, no entanto, um motivo para
entender que o processo no controle abstrato de constitucionalidade seja
compreendido como algo totalmente alheio aos principios gerais do processo civil,
revigorando um convite ao arbitrio de longa data praticado pela jurisprudéncia em

direito processual civil: direito processual coletivo e direito processual publico, vol. 2, tomo 1II, Sdo
Paulo: Ed. Saraiva, 2010, p. 13 e 204; e MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do civil publica: em defesa
do meio ambiente, do patriménio cultural e dos consumidores, Sao Paulo: Ed. RT, 2014, p. 268,
assentando que “o objeto da ADIn — o interesse subjetivo publico a que leis e atos normativos do Poder
Publico sejam conformes a Constitui¢do — ¢ um interesse difuso, ja que esparso por toda a coletividade”.
Embora de modo ndo expresso, a mesma ideia de controle abstrato como processo coletivo esta subjacente
a licdo de diversos outros autores: DUTRA, Carlos Roberto de Alckmin. Op. cit., p. 187, ao afirmar que o
“Interesse de retirar do ordenamento juridico as normas inconstitucionais (como igualmente, de declarar a
sua constitucionalidade ou de reconhecer a omissdo inconstitucional) ndo ¢ exclusivo dos legitimados
ativos para o processo objetivo; ¢ um interesse de toda a coletividade, portanto, ndo se trata aqui de direito
disponivel. Aos legitimados ativos para o controle abstrato ¢ apenas atribuida a prerrogativa que os
legitima a dar inicio a a¢ao”; BASTOS, Celso Ribeiro, Curso de direito constitucional, Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 1982, p. 68, para quem a atribuigdo, a época, do Chefe do Ministério Piblico Federal para
instaurar o controle foi prevista “ndo na qualidade de alguém que defenda interesse proprio, pessoal, mas,
sim, na condi¢do da fungdo de defender o interesse coletivo, traduzido na preservacdo do ordenamento
constitucional”; BUZAID, Alfredo. Da agdo direta de declara¢do de inconstitucionalidade no direito
brasileiro, Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1958, p. 107, frisando, sob a égide da Lei n° 2.271/54 e diante do perfil
entdo atribuido a acdo direta interventiva, que “o Procurador-Geral da Republica ¢ o autor da a¢@o e opera
como substituto processual, isto ¢, age em nome proprio, mas por interesse alheio. Ndo o move um
interesse pessoal; ele representa toda a coletividade, empenhada em expurgar a ordem juridica de atos
politicos, manifestamente inconstitucionais e capazes de pdér em risco a estrutura do Estado”; e
GRINOVER, Ada Pellegrini. Controle de constitucionalidade, Revista Forense, Riode Janeiro: Forense, n.
341, jan.-mar./1998, p. 04, asseverando que, no controle concentrado, a “coisa julgada valera erga omnes,
por forga da propria substituicao processual que se opera na pessoa ou ente titular da agdo, o qual age em
nome proprio, mas como substituto processual da coletividade”. Percorrendo caminho inverso, ha quem
frise que a agdo civil publica se aproxima em muito de um processo objetivo, mas para atrair ao regime
processual daquela restri¢des presentes no controle abstrato, como feito por MENDES, Gilmar Ferreira; e
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco, Op. Cit., p. 1.169-1.179.
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relagdo ao mandado de seguranga''’. E com um agravante, porque aqui, ao contrario
do que se passa com o writ, o caso ¢ de tentar arvorar a teoria do processo objetivo
como um obice a propria incidéncia das garantias fundamentais do processo, e ndo
apenas das regras gerais do CPC.

A verdade ¢ que a logica de enxergar uma tamanha excepcionalidade no
processo do controle abstrato se justifica muito mais como um peso retorico para um
cendrio datado. Na vigéncia da CF/46, e diante da lacuna da disciplina processual da
acdo direta interventiva, coube a Jurlsprudencm do STF um papel de destaque na
construgdo das balizas do rito a ser seguldo '8 Sobrevieram, apos, as Leis n° 2.271/54,
que determinava a aplicag@o a hipotese do processo do mandado de seguranca, e, mais
a frente, a de n® 4.337/64, que instituiu regras mais minuciosas para o procedimento.
Quer sob um ou quer sob o outro diploma, porém, permanecia um largo espago de
atuac@o do Regimento Interno do STF como norma supletiva, em um canal através do
qual naturalmente desaguava a jurisprudéncia em constru¢do da Corte sobre o
controle. Com a EC n® 01/69, o Regimento Interno do STF foi alcado a um patamar
muito super1or transformando -s¢ em fonte prlmarla do processo dos feitos de
competenma originaria da Corte''’. Nestes sucessivos cenarios, todos anteriores a Lei
n® 9.868/99, a natureza especial do controle abstrato era invocada como um argumento
simbolico para afastar as regras do processo civil comum mesmo nas lacunas'®’
guiando o STF na construgédo e afirmacgdo dos pormenores de um regime dlferen01ado.
Esta missdo norteadora no vazio, porém, perde hoje grande parte de seu sentido,
considerando que a Lei n® 9.868/99 ja ¢ a consolidacdo de intimeras regras que nada
mais sao do que os frutos queridos da Jurlsprudenma do STF, até entdo defendidos
com base na teoria do processo objetivo'

Trés ultimos pontos merecem mengado, e que denotam uma certa incoeréncia na
propria postura do STF. Em primeiro lugar, parcela consideravel da doutrina afirma que
o requisito da pertinéncia tematica, construido pela jurisprudéncia do Supremo em
relac@o a alguns dos legitimados para provocar o controle abstrato, ndo se ajusta muito
bem a tdnica do processo objetivo, por nele introduzir um exame similar ao inferesse de

"7 Cai como uma luva, no ponto, a critica enfatica de Barbosa Moreira a referida orientagio dos
Tribunais, assentando que o mandado de seguranga “ndo ¢ um monstrum sem parentesco algum com o
resto do universo, uma singular esquisitice legislativa, uma pega exotica, uma curiosidade a ser exibida
em vitrine ou em jaula para assombro dos passantes; ¢ uma agdo, uma espécie de género bem
conhecido e familiar, cujas peculiaridades, sem divida dignas de nota, ndo a desligam do convivio
da outras espécies, ndo a retiram do contexto normal do ordenamento juridico, ndo a condenam a
degredo em ilha deserta. A semelhanga do que acontece com as figuras congéneres, o mandado de
seguranca esta contido no ambito normativo do processo civil e submete-se aos respectivos
principios e normas, sem prejuizo da regulamentacdo especial constante das leis que a ele
especificamente dizem respeito” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Recorribilidade das decisoes
interlocutorias no processo do mandado de seguranca, In: Temas de direito processual — Sexta
Série, Sao Paulo: ed. Saraiva, 1997, p. 212).

"8 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos, Sio Paulo:
Ed. Saraiva, 1990, p. 183.

"9 A afirmacdo decorre do art. 120, paragrafo unico, ‘c’, da EC n® 01/69. Sobre esses e outros aspectos
que envolvem o papel do Regimento Interno como fonte normativa, cf. SOKAL, Guilherme Jales. O
Julgamento colegiado nos tribunais: procedimento recursal, colegialidade e garantias fundamentais do
processo, Rio de Janeiro: Forense/Sao Paulo: Método, 2012, p. 125-154.

120 DUTRA, Carlos Roberto de Alckmin. Op. cit., p. 98.

' DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; e OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Op. cit., p. 464-5.
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agir, proprio as controvérsias concretas intersubjetivas'>>. Muito embora valido para
realcar mais uma das contradi¢cdes do assim chamado processo objetivo a verdade ¢ que
o argumento tem de ser recontextualizado, partindo da premissa agora ja fixada da
natureza coletiva do controle. E que parece muito mais acertado situar a pertinéncia
tematica efetivamente no requisito da legitimidade ativa, mas com um fundamento
axiolégico mais profundo, llgado a garantia do contraditorio e a representatividade
adequada nos processos coletivos'>: considerando que os efeitos do controle abstrato
sdo produzidos contra todos, ¢ 1mprescindive1 que o interesse dos substituidos — isto é, a
coletividade — seja sustentado por portadores no processo que o defendam de maneira
vigorosa, 0 que somente € possivel se o legitimado apresentar algum liame com a
matéria objeto de impugnacado. E para permitir um exame deste vigor na defesa judicial
dos direitos da coletividade, portanto, que a pertinéncia tematica faz sentido, e que por
isso merece ser mantlda ndo se satisfazendo com a pura previsdo abstrata no rol do art.
103 da Constituicio'

Em segundo lugar, ha uma forte tendéncia, no Supremo Tribunal Federal, de
reconhecer a denominada abstrativiza¢do do controle difuso, atribuindo aos
julgamentos proferidos em recurso extraordmarlo em processos subjetivos, os
mesmos efeitos que decorrem do controle abstrato'>. Em defesa a essa tese, sustenta-
se que seria uma demasia exigir que o Plendrio do STF, mesmo apo6s ja julgar um RE,
tenha de aguardar o ajuizamento de uma agdo no controle abstrato para proferir um
julgamento cujo resultado ja se sabe qual sera, sem qualquer distingdo entre as
atividades. Por certo, ndo ¢ esta a sede adequada para enfrentar todas as nuances que
cercam tal controvérsia. Vale ao menos, porém, destacar outra ligeira incoeréncia: se
procede essa equiparagdo entre os modos de controle quanto ao resultado, ja que tidos
por essencialmente idénticos, haveria de ser reputada como devida a equiparagdo
também em outra via, agora quanto ao respeito as garantias fundamentais do processo,
presente no difuso mas, como hoje ainda se proclama, ausente no abstrato'”

122 Submetem-se ao requisito da pertinéncia especifica com o tema do processo, com alguma variagdo
terminologica, o Governador de Estado, a Mesa de Assembleia Legislativa, confedera¢do sindical ou
entidade de classe de ambito nacional, conforme expde BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 188,
asseverando que tais entes sO podem atuar no controle quando houver relagdo entre a norma impugnada
e os interesses que a eles cabe legitimamente tutelar, e relatando, as p. 194-195, a critica formulada na
doutrina quanto ao requisito. No mesmo sentido, MENDES, Gilmar Ferreira; ¢ BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet Branco, Op. Cit., p. 1.185; e CIANCI, Mirna; e ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Op.
cit., p. 120, para quem o requisito “pode, de alguma forma, vir a descaracterizar o processo objetivo,
que, como ja tivemos oportunidade de analisar, tem como principal caracteristica a dispensabilidade de
demonstragdo de um interesse juridico especifico”.

12 Destacando a conexdo entre o controle da representatividade adequada nos processos coletivos e a
preservagdo do devido processo legal em prol dos substituidos, cf. RODRIGUES, Marcelo Abelha.
Acao civil publica e meio ambiente, Rio de Janeiro: Ed. Forense Universitaria, 2009, p. 33; e GUEDES,
Clarissa Diniz Guedes. Legitimidade ativa e representatividade na agdo civil publica, Rio de Janeiro:
GZ Ed., 2012, especialmente as p. 131 e segs.

124 Nessa linha, DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; ¢ OLIVEIRA, Rafael Alexandria.
Op. cit., p. 482.

125 Além julgamento da Reclamagdo n° 4.335, tanto o Min. Roberto Barroso como o Min. Gilmar Mendes
defendem tal inclinagdo em sede doutrina, como ja referido acima, asseverando o primeiro que “uma
decisdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal, seja em controle incidental ou em agdo direta, deve ter
0 mesmo alcance e produzir os mesmos efeitos” (BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 157).

126 A mesma perplexidade é ressaltada por GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 07-08, e isso mesmo
em um cenario anterior a tendéncia de abstrativizagdo do controle difuso, verbis: “Quando a declaragdo
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Em terceiro lugar, de longa data a jurisprudéncia do STF afirmava a
impossibilidade de leis or¢amentarias serem objeto de acdes no controle abstrato.
Fundava-se tal orienta¢@o na ideia de que tais atos, apesar de revestidos da roupagem
formal de lei, seriam, na realidade, atos materialmente administrativos, sem ostentar os
atributos da generalidade e abstragdo'>’. A contar de 2008, porém, essa jurisprudéncia
foi abandonada, autorizando-se que medida provisoria de abertura de crédito
extraordinario seja impugnada por ADIn como decidido, por exemplo, na ADIn n°
4.048/DF, Rel. Min. GILMAR MENDES Com essa guinada pela abertura do objeto do
controle, os contornos de mais uma incoeréncia no suposto perfil puramente abstrato
do controle passaram a se revelar, ja que passivel de impugnacdo também atos
administrativos tidos, no plano conceitual, como concretos, desde que revestldos da
forma de lei, e por isso até entdo apenas suscetiveis de exame no controle difuso’

Se langarmos os olhos para o sistema constitucional inaugurado em 1988 pela
Constitui¢do Federal, por fim, veremos como ainda mais gritantes sdo os impactos
da teoria do processo objetivo. Muito embora a realidade as vezes se desprenda da
narrativa ideal, tentou a Constitui¢do instituir um processo legislativo vocacionado a
franquear a participagdo democratica, através de representantes eleitos e dos
mecanismos de atuag@o direta do povo (CF, arts. 14 e 59 e segs.). O processo
administrativo, por sua vez, como organizacdo logica do atuar do Estado na
consecucdo do interesse publico, ¢ igualmente informado pelo principio da
participa¢do democratica, assegurando-se textualmente a incidéncia também a ele do
devido processo legal (CF, art. 5°, LV). Ao processo judicial, por fim, é destinado
todo um complexo feixe de garantias, todas iluminadas pela garantia-sintese do
contraditorio participativo, e que se destinam Justamente a transformar o processo
em um meio democratico de manlfesta(;ao de poder'’. Essa tonica de participagio
esta, portanto, no coragdo da propria Constituicao, centrada no valor democritico
proclamado em fortes tintas no art. 1°, paragrafo unico, ao assentar que “todo o

de constitucionalidade ocorre no processo comum, via controle difuso, a questdo prejudicial ¢
submetida a contraditorio pleno. Ao contrario, quando a questdo ¢ objeto da propria agdo declaratoria
de constitucionalidade, o contraditério ndo se estabelece, a pretexto de um pretenso carater objetivo da
acao direta, que ndo envolveria o interesse de partes. No entanto, o contraditorio ndo ¢ apenas direito
subjetivo da parte, mas sim garantia objetiva do proprio processo e fator legitimamente do exercicio da
jurisdicdo, de modo que ndo ¢ possivel tolerar processos sem contraditorio, a0 menos eventual,
qualquer que seja a natureza da causa”.

2" Nesse sentido, v. BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 198-9; ¢ MENDES, Gilmar Ferreira; e
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco, Op. Cit., p. 1.193. Na jurisprudéncia, a linha ¢ espelhada pela
decisdo proferida na ADI 2100, Rel. Min. Néri da Silveira, Rel. p/ Acérddo: Min. Nelson Jobim,
Tribunal Pleno, julgado em 17/12/1999, DJ 01-06-2001

128 STF, ADI 4048 MC, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 14/05/2008, DJe-157
DIVULG 21-08-2008 PUBLIC 22-08-2008. No mesmo sentido, STF, ADI 4049 MC, Rel. Min. Carlos
Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05/11/2008, DJe-084 DIVULG 07-05-2009 PUBLIC 08-05-2009.

12 Veja-se, no ponto, a seguinte passagem da ementa da ja referida ADIn 4048 MC, Rel. Min. Gilmar
Mendes: “(...) O Supremo Tribunal Federal deve exercer sua funcdo precipua de fiscalizagdo da
constitucionalidade das leis e dos atos normativos quando houver um tema ou uma controvérsia
constitucional suscitada em abstrato, independente do caréater geral ou especifico, concreto ou abstrato
de seu objeto. Possibilidade de submissdo das normas orcamentarias ao controle abstrato de
constitucionalidade. (...)” (grifos acrescentados).

% GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo, In: Estudos de direito
processual, Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 226.
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poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”.

Em um cendrio como esse, e admitindo ao menos por ora que o controle
abstrato seja tido como algo diferente de um processo judicial — o que ndo ¢ —, como
explicar que precisamente nele essa preocupagdo com a participagio, tdo querida aos
olhos da Constituicdo e canalizada através das garantias, possa ser negligenciada?
Pior: como admitir, sem pecar na coeréncia, que justamente o Supremo Tribunal
Federal, cujo fim maior ¢ a “guarda da Constitui¢do” (CF, art. 102, caput), possa se
imunizar do respeito a inimeras previsdes do texto constitucional no meio a ser
percorrido para atingir aquele mesmo fim?

5. Conclusao: vao-se os anéis e ficam os dedos

A teoria do processo objetivo, além de equivocada, simplesmente nao vale
mais a pena. Cumpriu ela, por certo, um decisivo papel ao tempo em que se deu a
construcdo do controle abstrato de constitucionalidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, em um norte a luz do qual podia se guiar a Corte. Com a entrada
em vigor das leis especiais que disciplinam o controle abstrato, a exemplo das Leis
n® 9.868/99 e 9.882/99, aquilo de proveitoso que a referida teoria ostentava ja
alcangou status proprio de cogéncia, sem que se tenha de recorrer aquela pretensa
feicdo objetiva para afirma-lo. De outro lado, no espago deixado pela legislacao,
quando entdo ainda se poderia cogitar de alguma utilidade para a invocacdo da
natureza objetiva do processo, viu-se largamente neste trabalho que os resultados
assim alcangados pela Corte Suprema sao perigosos e de dificilima justificagdo a luz
dos principios que balizam a prestagdo da jurisdigdo.

No acerto de contas, portanto, hoje a teoria do processo objetivo, usada como
simples escudo contra as garantias fundamentais do processo, corre o sério risco de
servir de calcanhar de Aquiles em toda a engenharia institucional que cerca o
controle de constitucionalidade, deslegitimando-o em seu resultado por um vicio
absolutamente descartavel que lhe mina o caminhar. Por certo, nada ha que
justifique esse risco, que bem poderia ser evitado com uma reaproximac¢ao em
direcdo aos principios do processo, revelada até mesmo pela composigdo literal da
expressao processo objetivo, onde o adjetivo “objetivo” ndo pode ser lido a ponto de
praticamente nulificar o conteudo semantico do substantivo “processo”,
classicamente entendido como o veiculo através do qual se presta a jurisdigao.

Por esses motivos, melhor seria o abandono da teoria do processo objetivo,
como forma de impulsionar a adapta¢do do controle abstrato de constitucionalidade
as garantias fundamentais do processo, que devem incidir com vigor também nessa
seara, seja quando exercido pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento de
ADIn’s, ADC’s ou ADPF’s, seja quando levado a cabo pelos Tribunais de Justiga,
na aprecia¢do das denominadas representagoes de inconstitucionalidade (CF, art.
125, § 2°).
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PROCURADORIA GERAL DO ESTADO
CENTRO DE ESTUDOS JURIDICOS

ERRATA

Informamos aos leitores que o artigo “Trés Problemas do Processo
Objetivo”, de Guilherme Jales Sokal, foi redigido previamente ao
Novo Coédigo de Processo Civil (Lei 13.105 de 16 de margo de
2015), tendo sido submetido pelo autor no ano de 2014 e publicado
somente em 2018 por questdes internas deste Centro de Estudos
Juridicos. Assim, ressaltamos que ha referéncias no artigo ao

diploma processual revogado.
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