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ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE

MOACIR ANTONIO MACHADO DA SILVA

Vice-Procurador da Repiblica

Presidente da Repiblica, a Mesa do

Senado Federal e a Mesa da Cimara
dos Deputados ajuizaram a presente Agio
Declaratéria de Constitucionalidade da
Lei Complementar n.70, de 30.12.91, que
institui contribuicdo para financiamento
da Seguridade Social, em especial no to-
cante aos seus arts. 19 29 92 10 e 13,
pedindo, a final, que o Supremo Tribunal
Federal, reconhecendo a legitimidade
constitucional das normas corresponden-
tes, atribua efeitos vinculantes & decisao,
na forma do art. 102, inciso I e § 22, da
Constituigdo Federal.

2. Em cumprimento ao despacho de
5.8.93, do eminente Relator (fls. 169), os
Autores, juntaram a documentagao relati-
va ao processo legislativo da Lei Comple-
mentar 70, de 1991 (fls. 172 a 349).

3. Em novo despacho, de 20.8.93, o
eminente Relator levantou incidentemente
a prejudicial de inconstitucionalidade da
Emenda Constitucional 3, de 1993, no to-
cante 2 instituicio da agao declaratéria de
constitucionalidade, em face da controvér-
sia sobre o assunto, retratada na ADIN n.
913-3, intentada pela Associacio dos Ma-
gistrados Brasileiros, cujos autos estdo

apensados a presente agio, e determinou a
abertura de vista & Procuradoria-Geral da
Repiiblica, para manifestacdo a respeito
(fls. 351).

4. Na citada ADIN n. 913-3, nio conhe-
cida por falta de legitimidade ativa ad cau-
sam, a Associacido dos Magistrados Brasi-
leiros sustenta que a acio declaratéria de
constitucionalidade suprime a funcio cria-
dora judicial e garantias fundamentais, in-
tangiveis ao poder de reforma constitucio-
nal, por forga do art. 60, § 4°, IV, da Lei
Maior, como a de acesso ao Judicidrio, a
do devido processo legal, a da ampla defe-
sa e do contraditdrio, inscritas no art. 52,
incisos XXXV, LIV e LV, da Constituicio
Federal.

5. Considera ainda que a inovacio ter-
mina por atribuir ao Supremo Tribunal Fe-
deral a condigdo de 6rgdo consultivo do
Legislativo e do Executivo, para exercer
verdadeira funcio legislativa, violando o
principio da separacdo de Poderes, que
também constitui cldusula pétrea da Carta
de 1988, gerando ainda perplexidade, por-
que a atividade da Suprema Corte € dirigi-
da unicamente a confirmacio da presuncio
de validade da lei.
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6. A acio declaratdria de constituciona-
lidade foi prevista na EC n. 3, de 1993, cujo
art. 1% deu a seguinte redagéo aos arts 102
€ 103 da Constituigdo federal: “Art. 102
(...)I—(...) &) a acao direta de inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual e a a¢do declaratéria de cons-
titucionalidade de lei ou ato normativo fe-
deral. (...)

“§ 2° As decisbes definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acdes declaratdrias de constitucionali-
dade de lei ou ato normativo federal, pro-
duzirio eficdcia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rga-
os do Poder Judicidrio e ao Poder Executi-
vO.

“Art. 103 (...)

“§ 4% A acfo declaratéria de constitu-
cionalidade poderd ser proposta pelo Pre-
sidente da Repiiblica, pela Mesa do Senado
Federal, pela Mesa da Cdmara dos Depu-
tados ou pelo Procurador-Geral da Repii-
blica”.

7. O nomen iuris da acio destaca o
pedido, que deve ser dirigido no sentido da
declaracio da constitucionalidade dalei ou
ato normativo. Nesse ponto, reside a pri-
meira e mais relevante distingdo entre essa
nova modalidade de agio e a acio direta de
inconstitucionalidade, pois, nesta tltima, o
respectivo titular visa ao reconhecimento
judicial da inconstitucionalidade da lei ou
ato normativo,

8. Trata-se de instituto inédito no orde-
namento juridico nacional. E verdade que
o art. 174, § 1% do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, na redagao de
1970, autorizava o Procurador-Geral da
Repiblica a ajuizar representagio de in-
constitucionalidade, provocado por autori-
dade ou por terceiro, com parecer contri-
rio, se entendesse improcedente a funda-

mentagio da siplica, deixando margem
consideragdo de que, nesse caso, se teria,
em realidade, uma representacio de cons-
titucionalidade.

9. O dispositivo regimental, contudo,
deixava claro que o parecer contrario era
admitido nos casos em que a iniciativa do
Procurador-Geral da Repiiblica estivesse
vinculada a uma provocagio de autoridade
ou de terceiro, em que se sustentava a
inconstitucionalidade da lei ou ato norma-
tivo. A férmula do encaminhamento da
representagdo com parecer contrrio, se
ndo traduzia, com fidelidade, a posicdo do
Procurador-Geral da Repiiblica, como titu-
lar da representacio, igualmente nio rom-
pia com a exigéncia de uma pretensio
fundamentada — ainda que esta fosse do
agente provocador — dirigida no sentido
da declaracio de inconstitucionalidade da
norma. O que importa € que sempre esteve
em causa uma argilicao de inconstituciona-
lidade e a procedéncia da representacio
estava associada a declaracio de inconsti-
tucionalidade, assim como a sua improce-
déncia decorria do reconhecimento da
constitucionalidade da norma.

10. Essa norma regimental poderia ser
explicada pela formula da EC n. 16, de
1965, que se referia 4 representagio contra
inconstitucionalidade “encaminhada pelo
Procurador-Geral”. Mas tanto esse texto
constitucional como os posteriores
(CF/67, art. 115, 1, 1; EC 1/69, art. 119, 1,
1; CF/88, art. 102, I, a) ndo deixaram qual-
quer divida de que a representacio ou a
agao direta era e € de inconstitucionalida-
de, de modo que seu titular ndo poderia
oferecer representagao tendente a declara-
¢ao de constitucionalidade da norma.

11. Os textos regimentais posteriores |
ndo reproduziram a norma do art. 174, § 12,
do Regimento Interno de 1970, e tornaram
claro e inequivoco que a representacio ou
a agao direta do Procurador-Geral da Re-

“piblica deveria ser necessariamente dirigi-
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da a declaracio de inconstitucionalidade
da lei ou ato normativo. E, no julgamento
da Representacaon. 1.349, o Supremo Tri-
bunal Federal considerou inadmissivel re-
presentacio na qual o Procurador-Geral da
Repiiblica sustentava a legitimidade cons-
fitucional da lei impugnada. Considerou o
Tribunal que, aludindo a Constituigiao Fe-
deral a uma representagio por inconstitu-
cionalidade, ndo poderia o seu titular
ajuizar uma agao de constitucionalidade,
defendendo a validade da lei (RTJ 124/41).

I

12. A acdo declaratéria de constitucio-
nalidade, como a a¢io direta de inconstitu-
cionalidade, insere-se no sistema de
controle concentrado de constitucionalida-
de das normas, em que o Supremo Tribunal
Federal aprecia a controvérsia em tese, de-
clarando a constitucionalidade ou a in-
constitucionalidade da lei ou ato
normativo, com eficicia erga omnes.

13. Objeto da tutela constitucional é a
certeza € a seguranca juridica. Em relacio
a outros instrumentos destinados ao mes-
mo fim, a primeira peculiaridade do novo
instituto — como, alids, ocorria com a re-
presentacao interpretativa prevista na EC
n.7/77 —estd em que o estado da incerteza
€ combatido direta e preventivamente, em
processo auténomo, tomando-se a questio
constitucional em si mesma, e nio para a
tutela de direitos subjetivos.

14. Na acepcgio corrente, a certeza con-
siste na previsibilidade das conseqiiéncias
juridicas das agdes humanas. Os homens
tém a necessidade de saber como serdo
qualificadgs objetivamente suas agdes e a
norma juridica, no dizer de Lopes de Ona-
te, visa a garantir a acio, de maneira certa
e inequivoca de modo que seus destinata-
rios possam contar com o que havera de
ocorrer (La Certezza del Diritto, Milano,
A. Guiffre, 1968, p. 47).

|
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15. A certeza vem ainda considerada em
relagdo a outra necessidade fundamental
da experiéncia juridica, a justica, principio
a0 mesmo tempo imanente e transcendente
do Direito. Se a justica pressupded uma
certa ordem, a certeza ¢ condicio para sua
realizacdo, de modo que, sob esse prisma,
esses valores se integram, como aspectos
complementares de uma mesma realidade.

16. Sendo a certeza um elemento essen-
cial a norma juridica, uma lei ou ato nor-
mativo incerto conduz a uma situacio
contréria ao direito, que impde todo esfor-
¢o no sentido de sua superacio (cf. Miguel
Reale, Filosofia do Direito, 6% ed., 1972,
v.2, p. 530; Lopes de Oiiate, ob. cit., p.
22-25). Além de tudo, como conclui Rad-
bruch, um direito incerto é também um
direito injusto, pois nio é capaz de assegu-
rar a fatos futuros tratamento igual (Le But
du Droit, apud Theophilo Cavalcanti Fi-
lho, O Problema da Seguranca do Direito,
Ed. RT, 1965, p. 81). .

17. Nao se percebe, com nitidez, em que
anovamodalidade de agéo teria interferén-
cia na fungo criadora judicial, que consis-
te na adaptagdo da norma geral e abstrata
a extensa variedade das relagdes humanas,
bem como aos novos fatos emergentes da
evolugdo social. Ou a norma juridica é
compativel com a Lei Fundamental e, des-
sa forma, a sentenga declaratéria de cons-
titucionalidade em nada interfere na
atividade criadora do juiz, ou entdo nio se
harmoniza com a Constitui¢do, caso em
que a decisdo que pronuncie sua inconsti-
tucionalidade também ndo afetard essa
fungio, que € insuscetivel de ser exercida
em relagao a uma norma excluida do mun-
do juridico.

18. Mesmo no caso em que 0 Supremo
Tribunal Federal, como Corte Constitucio-
nal, venha a adotar a interpretacio da nor-
ma que se mostre compativel com a Cons-
tituigdo, ndo cerceia a fungio criadora ju-
dicial. E verdade que a fixacio de determi-
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nada interpretagdo da norma, com forga
vinculativa, encerra um comando negati-
vo, proscrevendo a atribuicéo do significa-
do diverso, que se mostrava discrepante
com o texto fundamental. Repita-se, po-
rém, que o discricionarismo judicial de
adaptacdo da norma aos fatos emergentes
das relacOes sociais supde que seja ela
tomada no sentido compativel com a Cons-
tituicdo.

19. Nesses justos limites € que deve ser
compreendida a discricionariedade da fun-
¢ao judicial, pois a interpretacido univoca
da ordem juridica, como pondera Mario
Longo, constitui também uma exigéncia de
certeza (Certezza del Diritto, in Novissimo
Digesto Italiano, Torino, UTET, v. 3, s/d,
pp. 128-129). Como previsibilidade da va-
loragdo juridica da acio, nota Massimo
Corsale, a certeza pressupde, no agente, a
consciéncia de fato de que os érgaos judi-
ciais dardo & norma geral e abstrata uma
interpretacdo coincidente com a sua (La
Certezza del Diritto, Milano, A. Guiffre,
1970, p. 403), inclusive, evidentemente,
no que diz respeito a questio em torno de
sua legitimidade constitucional.

20. A atividade criadora judicial tam-
bém encontra justificacio na sua missao
essencial de conferir certeza juridica, que
¢ assegurada, ordinariamente, mediante a
atuacdo da vontade concreta da lei na com-
posicio dos conflitos de interesses. A so-
lugdo da controvérsia em torno da
constitucionalidade da lei € um anteceden-
te logico em relagdo 4 sua aplicagio as
diferentes relagdes juridicas.

21. A acao declaratéria de constitucio-
nalidade nao é o meio adequado para diri-
mir qualquer divida em torno da constitu-
cionalidade de lei ou ato normativo fede-
ral, mas somente para corrigir uma situa-
¢ao particularmente grave de incerteza,
suscetivel de desencadear conflitos e de
afetar, pelas suas proporcoes, a trangiiili-
dade geral.
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22, Nessas hip6teses restritas, a espera |
da uniformizacio da jurisprudéncia, pela
reiterada aplicago ou recusa de aplicagao
da lei ou ato normativo aos casos concre-
tos, prolongaria indefinidamente o estado
de incerteza e & precisamente na corregio
preventiva dessa situacido que a inovagao
apresenta maior transcendéncia. Conside-
rou o legislador constituinte, segundo cri-
térios de valoragdo juridica e politica, ‘
preponderante o interesse geral na solugao | {
imediata da controvérsia em torno da legi- |
timidade constitucional da lei ou ato nor-

]
mativo e, portanto, na defesa da?k
1

integridade da ordem juridica, para impe-
dir a ocorréncia de danos irreparaveis, pre-
venir a ocorréncia de lesdes a direitos
subjetivos, que poderiam resultar irreme-
didveis pelo decurso do tempo, e, ainda,
assegurar 0 mesmo fratamento juridico a
situacdes idénticas, devendo lembrar-se
que, sem esse instrumento, o préprio pro-
nunciamento judicial encontraria, nfo
raro, o obsticulo dos interesses criados e
dos fatos consumados, & sombra de uma
interpretagido equivocada da controvérsia

1
\
!

constitucional. I

v

23. A apreciagdo judicial da constitu-
cionalidade da lei ou do ato normativo na
acao € feita em abstrato, como objeto ex-
clusivo do processo, sem qualquer relagio
genética com os processos judiciais em
curso, nos quais a mesma controvérsia
constitucional deva ser resolvida em via
incidental. ‘

24. A agao declaratéria de constitucio-
nalidade insere-se no sistema de controle
em abstrato da constitucionalidade de nor-
mas, cuja finalidade tnica é a defesa da
ordem juridica, nao se destinando direta-
mente a tutela de direitos subjetivos. Por
isso mesmo, deve ser necessariamente es-
truturada em um processo objetivo, como
ocorre com a agao direta de inconstitucio-
nalidade, isto €, um processo nao contradi-
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tério, sem partes, embora possam ser ouvi-
dos os 6rgéos que participaram da elabora-
cdo da lei ou do ato normativo (cf. José
Joaquim Gomes Canotilho, Direito Cons-
titucjonal, p. 812; Gilmar Ferreira Men-
des, Controle de Constitucionalidade —
Aspectos Juridicos e Politicos, 1990, pp.
249-261, etc.).

25. Improcede, dessa forma, a alegacéio
de que o novo instituto suprime as garan-
tias de acesso ao Judiciirio, do devido pro-
cesso legal, da ampla defesa e do contradi-
torio. Os juizes e tribunais continuam com-
petentes para o processo e julgamento dos
litigios concernentes as relagdes juridicas
corretas, constituidas sob a égide da lei ou
ato normativo federal objeto da agdo decla-
ratéria de constitucionalidade.

26. A sentenca proferida na agdo decla-
ratéria de constitucionalidade, em realida-
de, tem efeito vinculante para os 6rgaos do
Poder Judicidrio, de modo que, no julga-
mento dos casos concretos, em que a mes-
ma questdo constitucional deva ser
decidida incidenter tantum, o juiz ou tribu-
nal competentes deverdo observar aquele
pronunciamento. Decisdo em sentido con- |
trdrio constitui afronta 4 autoridade do jul-
gado do Supremo Tribunal Federal, que
pode ser proclamada pelas instincias supe-
riores nos julgamentos dos recursos, ou
mesmo por via de reclamagio ao Supremo \
Tribunal Federal, na forma dos arts. 156 a
162 do Regimento Interno. y

27. Dir-se-ia que nessa eficacia geral da
decisdo € que residiriam as restrigdes as
garantias fundamentais enunciadas. Note-
se, porém, em primeiro lugar, que a efica-
cia erga omnes ndo constitui uma peculia-
ridade da agio declaratéria de constitucio-
nalidade, antes decorre da propria natureza
do processo de controle abstrato de nor-
mas, sendo também um atributo da acio
direta de inconstitucionalidade.
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28. Por outro lado, embora diversos os
pressupostos de admissibilidade, a causa
de pedir e o pedido na agdo declaratéria de
constitucionalidade e na acao direta de in-
constitucionalidade, o Supremo Tribunal
Federal, em qualquer dessas acdes, tanto
poderd pronunciar a constitucionalidade
como a inconstitucionalidade, e a senten-
¢a, numa hipé6tese ou noutra, tem sempre
eficicia contra todos. A respeito da agido
direta de inconstitucionalidade, o art. 173
do Regimento Interno € claro: “Efetuado o
julgamento, com o guorum do art. 143,
paragrafo tnico, proclamar-se-4 a incons-
titucionalidade ou a constitucionalidade
do preceito ou do ato impugnados, se num
ou noutro sentido se tiverem manifestado
seis Ministros”.

29. A eficécia contra todos ou erga om- {
nes ja significa que todos os juizes e tribu-
nais, inclusive o Supremo Tribunal Fede-
ral, estdo vinculados ao pronunciamento
judicial. A diferenca residiria apenas em
que a ECn. 3,de 1993, ao dar nova redagio
a0 § 2° do art. 102 da Constituigio, além |
de atribuir “eficicia contra todos”, aludiu
também a “efeito vinculante, relativamen-
te aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio
ao Poder Executivo”.

30. Essa clausula final, porém, no to-
cante a vinculagdo dos 6rgaos do Poder
Judiciério, redunda em novas consegiién-
cias de ordem processual: a inobservincia
da sentenca na acdo declaratéria de consti-
tucionalidade afronta a autoridade desse
julgado e dé ensejo & reclamagio, mas nio
altera a identidade essencial do alcance das
sentencas nas duas agoes.

31. Em resumo, as sentencgas numa e
noutra a¢ao podem ter a mesma extensio e
prgduzir a eficdcia erga omnes, impondo-
se a observancia de todos, inclusive dos
juizes e tribunais. A diferenca estd em que,
enquanto a inobservincia, por 6rgdo judi-
cial, da decis@o na acdo direta de inconsti-
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tucionalidade deve ser corrigida através
dos recursos previstos na legislagdo pro-
cessual, o desrespeito ao julgado na agao
declaratdria de constitucionalidade pode
ser reparado ndo s6 mediante esses meios
processuais, como também por via da re-
clamacio.

32. A Emenda n. 3, de 1993, ademais,
ndo contraria regras da Carta de 1988 per-
tinentes ao principio do Juiz natural ou do
Juiz constitucional, segundo o qual se con-
sidera “investido de funcdes judiciais, tdo-
s0, o juiz ou tribunal que se enquadrar em
6rgdo judiciario, previsto de modo expres-
so ou implicito em norma juridico-consti-
tucional” (cf. José Frederico Marques,
Manual de Direito Processual Civil, p.76).

33. Seria suficiente considerar, nesse
ponto, que o Supremo Tribunal Federal, &
o 6rgao de cipula do Poder Judiciario, ao
qual estd naturalmente afeta, como guarda
da Constituigao, o controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis e atos norma-
tivos.

34. Além disso, nio se trata de atribui-
cdo de causas afetas ao juiz constitucional
a um “tribunal de exceg¢ao”, mas sim de
instituicio de nova modalidade de controle
de constitucionalidade de normas e da atri-
buicdo de competéncia para seu processo
e julgamento & mais alta Corte de Justica
do Pais.

v

35. Por ultimo, a Emenda n. 3, ao insti-
tuir a nova agdo, nao infringe clausula pé-
trea concernente a separacido de Poderes,
nem atribui ao Supremo Tribunal Federal
a condicao de 6rgdo consultivo.

36. A acdo declaratdria de constitucio-
nalidade, como ji se referiu, visa a corre-
¢io de uma situacéo particularmente grave
de incerteza quanto 2 constitucionalidade
de lei ou ato normativo.
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i 37. Enquanto na acio direta de incons-

titucionalidade a demonstracdo da incom-
patibilidade vertical entre lei ou ato
normativo e a Constituicdo Federal ja € o
bastante para a instauracdo do processo
constitucional, na acio declaratoria de
constitucionalidade sé se pode vislumbrar
interesse de agir diante da controvérsia
grave em torno da legitimidade da norma,
capaz de abalar a presuncdo de sua consti-
tucionalidade. A acio visa a defesa da in-
tegridade da ordem juridica de modo que a
configuracdo de uma situacdo contriria ao

[ direito, a justificar a instauragao do proces-

| so constitucional, depende da verificagio
| objetiva de um estado de davida de gran-

‘ des proporcdes quanto a legitimidade da nor-
ma.

N

38. Na inicial da agfio, por isso mesmo,
o autor devera demonstrar objetivamente a
existéncia de controvérsia em torno da
constitucionalidade da norma e ainda que
ela gera um quadro grave de incerteza do
direito, que abala a trangiiilidade geral.
Deve ainda refutar as razdes que servem de
fundamento 2 tese da inconstitucionalida-
de e pedir a declaracio de sua constitucio-

nalidade.

39. Vé-se, portanto, que o Supremo Tri-
bunal Federal ndo exerce fungao consulti-
va na agao declaratéria de constitucionali-
dade, antes € chamado a dirimir uma
controvérsia constitucional para corrigir
uma situacio relevante de incerteza juridica,
em tutela da integridade da ordem juridica.

40. A exigéncia de demonstragao obje-
tiva das controvérsias sobre a legitimidade
constitucional da lei ou ato normativo de-
nota que o pronunciamento judicial, na
acao declaratdria de constitucionalidade,
estard necessariamente associado a argiii-
coes sérias e fundamentadas de sua incons-
titucionalidade, total ou parcial, que, a um
56 tempo, delimitam a extensdo material
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do pedido na agdo e da sentenga do Supre-
mo Tribunal Federal. '

41. O pronunciamento do Supremo Tri-
bunal Federal depende de provocacio do
orgdo legitimado para a acfio e da demons-
tragdo dos pressupostos de admissibilidade
da acgdo. A discricionariedade judicial €
limitada pelo pedido, que pode referir-se a
toda a lei ou a parte dela, campo esse
delimitado pela extensédo das controvérsias
acerca da sua constitucionalidade.

42, Improcede, portanto, a alegacdo de
que o novo instituto infringe o principio da

separacao dos poderes, que constitui cldu-
sula pétrea da Carta de 1988 (art. 60, § 4%,
I1).

VI

43. Em face do exposto o parecer € no
sentido de que seja rejeitada a prejudicial
de inconstitucionalidade da Emenda n. 3,
de 1993, na parte em que institui a agao
declaratéria de constitucionalidade.

Brasilia, 13 de outubro de 1993



