A instauracao de Incidente de
Resolucao de Demandas Repetitivas
(IRDR) ou de Incidente de Assuncao
de Competéncia (IAC) com pedido de
declaragcao de inconstitucionalidade de
lei federal usurparia a competéncia do
Supremo Tribunal Federal?

Arthur Mendes Lobo

Doutor em Direito pela PUC-SP. Professor Adjunto da Universidade Federal do Parana.
Socio do escritorio Wambier, Yamasaki, Bevervanco & Lobo Advogados. E-mail: arthur.
lobo@wambier.com.br.

Resumo: Neste breve estudo, analisa-se se é possivel a instauracao de Incidente de Resolucao de
Demandas Repetitivas (IRDR) ou de Incidente de Assungdo de Competéncia (IAC) com pedido de
declaracao de inconstitucionalidade de lei federal.

Palavras-chave: IRDR. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. Incidente de Assungao
de Competéncia. IAC. Usurpagao. Competéncia. Supremo Tribunal Federal. Recuperacao judicial.
Reclamagao constitucional. Controle de constitucionalidade.

Sumario: 1 Introdugdo — 2 Formas de controle de constitucionalidade no ordenamento juridico
brasileiro — 3 Controle concentrado de constitucionalidade (controle abstrato) — 4 Controle difuso de
constitucionalidade (controle concreto) — 5 O descabimento de IRDR e IAC com pedido de declaragao de
inconstitucionalidade: sucedaneo de acao direta de controle concentrado (usurpagao da competéncia
do STF) — 6 Conclusdo — Referéncias

1 Introducao

O presente trabalho tem o objetivo de fazer uma reflexao sobre a seguin-
te questao: é possivel a instauracao de Incidente de Resolugao de Demandas
Repetitivas (IRDR) ou de Incidente de Assuncao de Competéncia (IAC) visando a
declaracao de inconstitucionalidade de lei federal?

Em outras palavras, esses incidentes, com o objeto especifico de declaragao
de inconstitucionalidade ou constitucionalidade de norma, ao serem julgados com
eficacia erga omnes — surtindo efeitos em todo o territério nacional e em todos os
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processos que tratarem da tese juridica consolidada no precedente —, implicariam
em usurpacao da competéncia do Supremo Tribunal Federal?

No presente trabalho, serao examinados os fundamentos que parecem
apontar que, se o IRDR e o IAC forem instaurados perante tribunais de segunda
instancia (tribunais de justica, tribunais regionais federais, tribunais regionais do
trabalho) com o objetivo exclusivo de discutir em tese alguma ofensa de lei a
Constituicao Federal, havera verdadeiro sucedaneo de agao direta de inconstitu-
cionalidade, acao direta de constitucionalidade e arguicao de descumprimento
de preceito fundamental, processos que sao reservados a poucos colegitimados
(previstos no art. 103 da Constituicdo Federal) e tém competéncia originaria na
Suprema Corte brasileira.

Além disso, se tais mecanismos juridico-processuais forem considerados
inadequados ou nulos por ferirem a competéncia da Suprema Corte, pretende-se
analisar se o proprio relator do IRDR ou IAC, monocraticamente, poderia extinguir
o incidente ou se seria necessario o julgamento do 6rgao colegiado sobre essa
questao preliminar.

Finalmente, pretende-se aferir qual o instrumento juridico habil de preservar
a competéncia da Suprema Corte quando houver requerimento de IRDR e IAC
sobre inconstitucionalidade.

Essas e outras questoes serao objeto de analise deste estudo, sem, obvia-
mente, que se tenha a pretensao de esgotar o tema.

2 Formas de controle de constitucionalidade no ordenamento
juridico brasileiro

A forga normativa da Constituicao depende sobremaneira da jurisdicao cons-
titucional. Equivale dizer que nao se pode falar em uma Constituicao formal, rigida,
com normas hierarquicamente superiores, sem a garantia de um sistema de con-
trole de constitucionalidade.

Dirley da Cunha JUnior* assevera que:

No Brasil, a despeito da prevaléncia do controle jurisdicional, tem-se
admitido um certo tipo de controle politico, exercido nas mesmas hi-
pbteses do controle preventivo, ou seja, por meio dos pareceres, nos
projetos de lei, das Comissoes de Constituicdo e Justica das Casas
Legislativas, e por meio do veto juridico-constitucional, em face de
inconstitucionalidade, dos chefes dos Poderes Executivos da Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios.

* CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de Constitucionalidade. Andlise detida das Leis 9.868/99 e 9.882/99.
2. ed. Salvador: JusPodivm, 2007. p. 97-98.
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Ademais, pode ocorrer, outrossim, o controle politico da constitucio-
nalidade pelo Congresso Nacional, mas aqui ja de forma sucessiva
ou repressiva, no caso de sustagao dos atos normativos do Poder
Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites da dele-
gacao legislativa (CF/88, art.49, V), e no caso de rejeicao de medidas
provisorias (CF/88, art.62, §52%). Nao obstante, no Brasil o controle
€ jurisdicional. Por meio dele se provoca a jurisdicao constitucional.

No direito brasileiro, adotamos um sistema misto de controle judicial de
constitucionalidade, pois nele coexistem o controle difuso (direito americano) € o
controle concentrado (direito austro-hdngaro).

Pelo controle difuso, qualquer juiz singular ou tribunal, integrantes do Poder
Judiciario, estdo autorizados a declarar a nulidade de leis e atos normativos que
contrariem a Constituicao Federal, no julgamento de um caso concreto, hipotese
em que, via de regra, a decisao tera efeito apenas inter partes.

Ja no controle concentrado, a competéncia originaria € do Supremo Tribunal
Federal, o qual proferird a primeira e a Gltima palavras no tocante a interpretagao
da Constituicao, expurgando do ordenamento juridico as normas que contrariem
ou ignorem os preceitos constitucionais. O julgamento do Supremo serd quali-
ficado pelos efeitos erga omnes e vinculante, de acatamento obrigatdrio pelos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e da Administracao Plblica nas esferas federal,
estadual e municipal.

O presente trabalho pretende analisar se seria possivel o cabimento de
Incidente de Resolugao de Demandas Repetitivas e Incidente de Assungao de
Competéncia como sucedaneo de acao direta de inconstitucionalidade. Haveria
usurpacao da competéncia do Supremo Tribunal Federal se quaisquer desses inci-
dentes declararem a inconstitucionalidade de uma lei federal?

A declaracao de inconstitucionalidade de lei federal — declaracao esta que
nao seria incidenter tantum — haveria de ser postulada em sede de controle con-
centrado de constitucionalidade por se tratar de tutela tipica de acao de compe-
téncia do Supremo Tribunal Federal?

3 Controle concentrado de constitucionalidade (controle
abstrato)

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, clas-
sifica-se como rigida.? Tal rigidez é apontada pelos constitucionalistas nao so pela

2 Clemerson Merlin Cléve afirma que “a rigidez constitucional decorre da distincao entre Poder Constituinte
(ainda que derivado) e os Poderes Constituidos. Onde ndo ha lugar para essa diferenca, igualmente
ndo ha lugar para a rigidez constitucional”. (CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de
constitucionalidade. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 31).
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existéncia de clausulas pétreas e de um Poder Constituinte Derivado Reformador,®
mas, principalmente, pela afirmacgao, explicita e implicita, do principio da suprema-
cia da constituicao, divulgado por Hans Kelsen e Konrad Hesse.

Segundo Hans Kelsen:*

A ordem juridica ndo € um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma cons-
trucdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridi-
cas. A sua unidade é produto da relacdo de dependéncia que resulta
do fato de a validade de uma norma, se apoiar sobre essa outra nor-
ma, cuja producado, por seu turno, é determinada por outra, e assim
por diante, até abicar finalmente na norma fundamental-pressuposta.
A norma fundamental hipotética, nestes termos, €, portanto, o funda-
mento de validade Gltimo que constitui a unidade desta interconexao
criadora.

Na licao de Konrad Hesse:®

A norma constitucional nao tem existéncia autbnoma em face da rea-
lidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagao por
ela regulada pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensao
de eficacia (Geltungsanspruch) nao pode ser separada das condigoes
historicas de sua realizagdo, que estdo, de diferentes formas, numa
relacdo de interdependéncia, criando regras proprias que nao podem
ser desconsideradas. [...] Mas, — esse aspecto € decisivo — a preten-
sdo de eficacia de uma norma constitucional ndo se confunde com
as condigOes de sua realizagdo; a pretensado de eficacia associa-se a

3

5

Nessa seara, importa notar a licdo de Eduardo Appio sobre a rigidez da Constituicdo Federal brasileira
de 1988: “No modelo de rigidez constitucional formal todas as normas constantes da Constituicao
possuem idéntica hierarquia, na medida em que sua alteragdo demanda o exercicio de um poder de
reforma caracterizado por ampliar o quérum minimo para aprovagao de uma emenda constitucional, além
de exigir um procedimento especifico de votagao nas duas Casas do Congresso Nacional. A amplitude
da rigidez constitucional é inversamente proporcional ao poder de reforma da Constituigdo atribuido ao
constituinte derivado. Num sistema no qual as normas constitucionais estdo vazadas em termos vagos —
que geralmente caracterizam as Constituigdes sintéticas, tais como a norte-americana — prepondera a
atividade judicial de atualizagdo da Constituicdo, na medida em que os juizes irao construir a Constituicao
através da interpretacdo de casos concretos que sao submetidos a Suprema Corte. Nos paises que
adotaram um modelo analitico de Constituicdo — como no caso brasileiro — através da enunciacao precisa
dos poderes atribuidos aos agentes do Estado, bem como dos instrumentos de intervengao na atividade
econdmica, o processo de mudanga do texto da Constituicado é obra do legislador ordinario, chamado de
constituinte derivado. As Constituicdes analiticas limitam a atividade judicial, enquanto que as sintéticas
a ampliam. Da mesma forma, ndo se pode assegurar que uma Constituicao dirigente assegure a efetiva
normatizagao da vida politica do Estado, pois, quando existe um ‘deslocamento de forcas’ politicas, o
processo de reforma sera a regra, e a rigidez constitucional sera aparente. Portanto, o grau de rigidez
das Constituicdes contemporaneas esta associado com sua natureza dirigente, a qual geralmente é
representada através de Constituicoes de modelo analitico. As Constituicoes que permitem a Administragao
Plblica uma severa intervencao na economia privada, através de politicas econdomicas, constituem-se em
vitimas preferenciais do poder de reforma.” (in: APPIO, Eduardo. Controle de constitucionalidade no Brasil.
Curitiba: Jurua, 2009, p. 89-90).

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 3. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1974, p. 246.

HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constitui¢cao. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991. p. 14-16.
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essas condicdes como elemento autdnomo. [...] Gragas a pretensao
de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformacgao a
realidade politica e social. [...] A Constituicao adquire forgca normativa
na medida em que logra realizar essa pretensao de eficacia.

Para assegurar a supremacia constitucional, necessario se faz um contro-
le sobre as leis e os atos normativos, o chamado controle de constitucionalida-
de. Acerca do bindmio rigidez constitucional e controle de constitucionalidade,
Eduardo Appio leciona que:

O controle da constitucionalidade das leis e atos normativos esta
diretamente vinculado a propria natureza “rigida” da Constituicao de
1988 em relagdo a qual o constituinte ambicionou estabilidade de
suas normas, através da imposicao de dificuldades ao exercicio do
poder de reforma.®

Em se tratando de uma Constituicdo democratica, dogmatica e eclética, o
debate no Supremo Tribunal Federal deve ser sempre garantido e estimulado, seja
via controle concentrado ou difuso, preservando-se assim a higidez do sistema,
para que a Constituicao nao sofra agressoes.

Na licao de José Joaquim Gomes Canotilho:”

O Estado Constitucional democréatico ficaria incompleto e enfraque-
cido se nao assegurasse um minimo de garantias e de sancoes:
garantias de observancia, estabilidade e preservagao das normas
constitucionais, sangdes contra atos dos 6rgaos de soberania e de
outros nao conformes com a constituicao. A idéia de protecao, defe-
sa, tutela ou garantia da ordem constitucional tem como antecedente
a idéia de defesa do Estado, que, num sentido amplo e global, se
pode definir como o0 complexo de institutos, garantias e medidas des-
tinadas a defender e proteger, interna e externamente, a existéncia
juridica e fatica do Estado. Desta forma, o objeto de defesa nao é
pura e simplesmente a defesa do Estado e sim da forma de Estado
tal como ela é constitucionalmente formada.

Sendo assim, infere-se outra importante caracteristica dessa concepc¢ao
juridica de Constituicao: a de que as decisdes do Supremo Tribunal Federal
devem ser respeitadas pelos cidadaos, pelos demais 6rgaos do Judiciario e pela
Administracao Pdblica, eis que provenientes do guardiao maior da Constituicao,
isto é, do 6rgao que detém o poder de interpreta-la em Gltima anélise.

¢ APPIO, Eduardo. Controle de constitucionalidade no Brasil. Curitiba: Jurua, 2009. p. 89.
7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 969.
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Ainda na licao de Konrad Hesse:®

Para o Direito Constitucional, interpretacdo tem importancia decisiva,
porque, em vista da abertura e amplitude da Constituicao, problemas
de interpretacao nascem mais freqUentemente do que em ambitos
juridicos cujas normalizagoes entram mais no detalhe. Essa importan-
cia € aumentada em uma ordem constitucional com jurisdi¢do cons-
titucional extensamente ampliada como aquela da Lei Fundamental.
Se o Tribunal Constitucional interpreta aqui a Constituicao com efeito
vinculativo ndo sé para os cidadaos, mas também para os 6rgaos
do Estado restantes, entdo a idéia, fundamentadora e legitimadora
dessa vinculagdo, da vinculagao de todo poder estatal a Constituigdo,
somente entdo pode converter-se em realidade quando as decisdes
do tribunal expressam o contelido da Constituicdo — embora na in-
terpretacdo do tribunal. [...] Tarefa da interpretacdo € encontrar o
resultado constitucionalmente “exato” em um procedimento racional
e controlavel, fundamentar esse resultado racional e controlavelmen-
te e, deste modo, criar certeza juridica e previsibilidade — ndo, por
exemplo, somente decidir por causa da decisao.

Verifica-se, ademais, que as decisoes de efeito vinculante exigem mais
que mero respeito, exigem também uma obediéncia irrestrita ao entendimento
do Supremo Tribunal Federal, afastando do controle difuso outras interpretagcoes
quanto a matéria por ele decidida.

O controle repressivo judicial de constitucionalidade no direito brasileiro
biparte-se em controle concentrado e controle difuso, cada qual com regras, pro-
cedimentos e efeitos bem definidos.

Conforme tivemos a oportunidade de salientar em estudo anterior,® no Brasil,
o controle de constitucionalidade das leis ocorre de duas formas: controle difuso
(via incidental), surgido nos EUA com o famoso caso Marbury vs. Madson, que
pode ser realizado por qualquer juiz em qualquer grau de jurisdi¢cao, partindo da
discussao de um direito material; ou controle concentrado (via principal), surgido
na Austria com Kelsen, que é feito diretamente na lei, independentemente de um
caso concreto, e deve ser realizado exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal
em se tratando de leis ou hormas administrativas de efeito abstrato que violem a
Constituicao Federal.

O controle de constitucionalidade concentrado pode ser realizado por varios
meios, sendo eles: a acao direta de inconstitucionalidade (ADIn), que pretende

8 HESSE, Konrad. Elementos de Direito constitucional da Republica Federativa da Alemanha. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1998. p. 54.

9 LOBO, Arthur Mendes; GALVAO, Heveraldo. Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e a
Coisa Julgada. Revista de Processo, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 145, ano 32, p. 106-107,
mar. 2007.
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retirar lei ou ato normativo do ordenamento, provando ser este inconstitucional; a
acdo declaratoria de constitucionalidade (ADC), que visa confirmar a constitucio-
nalidade de lei ou ato, mantendo-o no ordenamento; ADIn por omiss&o, que visa
questionar a inexecucao de determinado dever constitucional; ADIn interventiva,
acao eventual na qual se decreta a redugao da autonomia de determinado ente
federativo para preservar o Pacto Federativo, os principios constitucionais e o
Estado Democratico-Constitucional; e, finalmente, a arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental (ADPF), que visa declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato que fira nao uma norma constitucional diretamente, mas um preceito fun-
damental da Constituicao.

O controle concentrado € assim chamado porque seu exercicio é reservado
a apenas um 0Orgao jurisdicional: ao Supremo Tribunal Federal, na esfera federal,
e aos tribunais de justica, na esfera estadual.

Uma caracteristica primordial desse controle é a analise em tese e abstrata
da inconstitucionalidade. Nao se busca, como nas agoes de controle concentrado,
dirimir um caso concreto entre autor e réu, mas, sim, garantir a supremacia da
Constituicao, expurgando do ordenamento normas contrarias ao texto constitucio-
nal. Por esse motivo, fala-se em processo objetivo, em que ndo ha partes, mas
tao somente legitimados.

Dois dos efeitos da decisdo de mérito das principais agoes do controle con-
centrado — ADIn e ADC — sao o efeito erga omnes e o vinculante, 0s quais, embora
semelhantes, nao se confundem.

O efeito erga omnes abrange a parte dispositiva da decisao, submetendo-a
aqueles que nao participaram do processo. Assim, uma vez declarada inconstitu-
cional, a lei deixa de existir no mundo juridico para todos, inclusive para o Poder
Legislativo e para o proprio STF.

Por outro lado, o efeito vinculante compreende duas dimensoes: a objetiva
€ a subjetiva.

No que tange a dimensao objetiva, em diversas decisoes, 0 Supremo Tribunal
Federal entendeu que o efeito vinculante, além da parte dispositiva, abrangeria
também os fundamentos da decisdo, num fendmeno que foi denominado “trans-
cendéncia dos motivos determinantes”, como se pode verificar no julgamento da
Reclamagao n® 2.986 MC/SE, cujo relator foi o ministro Celso de Mello.*°

10 Cabe registrar, neste ponto, por relevante, que o Plenario do Supremo Tribunal Federal, no exame final
da Rcl n® 1.987/DF, rel. min. Mauricio Correa, expressamente admitiu a possibilidade de reconhecer-se,
em nosso sistema juridico, a existéncia do fendbmeno da “transcendéncia dos motivos que embasaram a
decisao” proferida por esta Corte, em processo de fiscalizagao normativa abstrata, em ordem a proclamar
que o efeito vinculante se refere, também, a propria ratio decidendi, projetando-se, em consequéncia, para
além da parte dispositiva do julgamento, in abstracto, de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade.
Essa visdo do fendmeno da transcendéncia parece refletir a preocupagao que a doutrina vem externando
a proposito dessa especifica questao, consistente no reconhecimento de que a eficacia vinculante ndo s6
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No que se refere a dimensao subjetiva, o efeito vinculante alcanga os de-
mais 6rgaos do Poder Judiciario e a Administragao direta e indireta, conforme art.
102, §22, da CF, deixando de fora o Poder Legislativo e o pleno do STF.**

Segundo Calmon de Passos:*?

Se o Tribunal Superior, em decisdo plenaria (ndo necessariamente
unanime), fixou o entendimento de que as agdoes meramente decla-
ratorias sao imprescritiveis, apenas suscetiveis de prescricdo as
pretensdes condenatbrias que delas derivem, esse entendimento
vincula todos os julgadores, em todos os niveis, e ja ndo pode ser
contrariado, exigindo-se modificacao legislativa para afasta-lo, ou re-
vogagao do entendimento por subsequente, e fundamentada decisao
plenéria do tribunal que fixou o entendimento.

Para Rodrigo Jansen,*® o Judiciario e o Executivo estdo diretamente vincula-
dos aos comandos da simula prevista no art. 103-A da Constituicdo Federal. Ja
0 Legislativo estaria vinculado indiretamente, pois, uma vez aplicado o ato legis-
lativo contrario a simula — pela edi¢cao de ato administrativo ou pela prolagao de
decisao judicial —, estara aberta a via da reclamagao.

Parece que o melhor entendimento é no sentido de que a vinculagao do
Poder Legislativo se da apenas em relagao ao exercicio de fungdes administrati-
vas — contratagoes por licitacao e nomeacao em cargos comissionados, por exem-
plo —, fiscalizatérias e jurisdicionais (tribunais de contas), mas nunca legiferantes,
sob pena de afronta a separacao de poderes, clausula pétrea do sistema constitu-
cional brasileiro. Assim é que se defende a aplicagao da SUmula Vinculante n2 13,
por exemplo, que trata da vedacao ao nepotismo, ao Poder Legislativo.

Ainda, pode-se dizer que os atos particulares estao indiretamente vinculados
as simulas, vez que todos os conflitos privados levados ao Judiciario haverdo de
ser julgados em conformidade com elas.

Portanto, por forgca dos efeitos vinculante e erga omnes,** qualquer pes-
soa lesada por uma decisdo contraria ao entendimento firmado no controle

concerne a parte dispositiva, mas refere-se, também, aos proprios fundamentos determinantes do julgado
que o Supremo Tribunal Federal venha a proferir em sede de controle abstrato, especialmente quando
consubstanciar declaragao de inconstitucionalidade, como resulta claro do magistério de Ives Gandra da
Silva Martins (/n: Controle Concentrado de Constitucionalidade. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 338-345) e
de Alexandre de Moraes (/n: Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional. Sao Paulo:
Atlas, 2003. p. 2.405-2.406).

11 As Turmas do STF estado vinculadas a decisao do controle concentrado de constitucionalidade feito pelo
pleno, por for¢a dos arts. 176 e 177 do RISTF.

12 PASSOS, José Joaquim Calmon de. SUmula Vinculante. Génesis. Revista de Direito Processual Civil,
Curitiba, n.6, p. 633, set./dez. 1997.

13 JANSEN, Rodrigo. A Simula Vinculante como norma juridica. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 380, p.
194-209, jul./ago. 2005.

14 Vale a pena, nesse momento, ainda que brevemente, distinguir o efeito vinculante do erga omnes. O
primeiro se refere a um limite objetivo segundo o qual a matéria decidida, da forma como foi decidida,
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concentrado tera legitimidade para ajuizar reclamagao, conforme entendimento
pacifico do Supremo Tribunal Federal.'®

Por derradeiro, deve-se salientar que os efeitos temporais da decisao de
mérito no controle concentrado sao, via de regra, ex tunc, havendo excepcional-
mente a possibilidade da modulagao desses efeitos com base no art. 27 da Lei n?
9.868/99 (ADIn/ADC) e no art. 11 da Lei n? 9.882/99 (ADPF).

4 Controle difuso de constitucionalidade (controle concreto)

O controle difuso de constitucionalidade recebe esse nome porque pode ser
exercido por qualquer juiz ou tribunal brasileiro.®

Com origem no direito norte-americano em 1803, esse tipo de controle é
também denominado concreto, visto que as partes discutem um caso concreto,
um direito subjetivo, e a alegagao de inconstitucionalidade nao passa de uma
questao incidental no processo.’

O autor e o réu, no controle difuso, nao buscam eliminar do ordenamento
juridico a lei supostamente inconstitucional, ou seja, as partes nao buscam com
0 processo assegurar a supremacia da Constituicao, mas simplesmente dirimir a
lide que as aflige.

Por isso, até bem pouco tempo, doutrina e jurisprudéncia eram unanimes ao
afirmar que os efeitos da decisao de mérito do STF em controle difuso seriam ex
nunc, inter partes e nao vinculante.

constitui premissa necessaria para qualquer outra decisdo de cunho administrativo ou jurisdicional que
a envolva. O segundo, também conhecido como eficacia “contra todos”, reflete uma faceta subjetiva,
indicando que todos, sem excegao, inclusive os particulares, estarao atingidos pelos efeitos de
determinada decisao.

15 STF - Pleno — Rcl. n® 706-SC — DJ 19.11.1997, rel. min. Mauricio Corréa.

16 Acerca do controle difuso de constitucionalidade, Eduardo Appio assinala que: “O sistema difuso da
constitucionalidade das leis € um imperativo do sistema republicano, no qual se busca o tratamento
isondmico dos cidadaos. Muito embora a Constituicao Federal de 1988, ao ampliar e democratizar o rol
de legitimados ativos para a propositura das acoes diretas no controle concentrado, tenha incrementado o
sistema misto com énfase no controle concentrado, somente o controle difuso permite um amplo debate
constitucional” (/n: APPIO, Eduardo. Controle de constitucionalidade no Brasil. Curitiba: Jurua, 2009. p. 82).

17 No Brasil, o controle de constitucionalidade foi introduzido apds a Proclamagao da Republica, tendo sido
expressamente previsto na Constituicdo de 1891, muito embora ja constasse do texto da Constituicao
Provisoria de 1890, bem como do art. 92, paragrafo Gnico, a e b, do Decreto n® 848, de 11 de outubro
de 1890. O modelo inicialmente recepcionado no ordenamento juridico brasileiro se restringia ao
controle incidental e difuso. O controle concentrado somente foi positivado com a EC n? 16, de 26 de
novembro de 1965, na vigéncia do regime militar, mediante acao de inconstitucionalidade (art. 101, |,
k), através da qual o Supremo Tribunal Federal, por iniciativa do procurador-geral da Republica, poderia
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato federal. Antes disso, porém, o Texto Constitucional de
1934 ja previa a representacéo interventiva, hipotese especifica de controle concentrado realizado pelo
Supremo Tribunal Federal, através de requerimento do Procurador-Geral da Republica, para declaragdo de
constitucionalidade de lei que decretasse a intervencao federal em caso de descumprimento de principios
constitucionais sensiveis. Sobre o tema, cf. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no
direito brasileiro: exposi¢ao sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 85-86.
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A decisao, portanto, so geraria efeitos dali em diante, e o0 seu dispositivo
somente atingiria as partes envolvidas no litigio, ndo gerando qualquer efeito para
além delas, salvo o da criacao de um precedente jurisprudencial.

No entanto, quando se fala nos efeitos da decisdo de mérito do STF em
controle difuso, € de suma importancia a exata compreensao daquilo que even-
tualmente pode ocorrer caso haja a incidéncia do art. 97 da CF, conhecido como
clausula de reserva de plenario.

Isso porque, embora no controle difuso qualquer juiz ou tribunal possa
apreciar incidenter tantum a constitucionalidade de uma lei ou ato normativo, a
clausula de reserva de plenario impede que nos tribunais a declaragdo da incons-
titucionalidade seja exarada por 6rgaos fracionarios, salvo nos casos do art. 949,
I, Il e paragrafo Unico, do CPC/2015.

Assim, por forgca da citada clausula, ao se deparar com um processo em que
a lei posta como questao incidental possua, em tese, a pecha de inconstituciona-
lidade, o 6rgao fracionario do STF devera sobrestar o feito e remeté-lo, de oficio,
ao pleno. Se, ao final, a lei for declarada inconstitucional por este 6rgao, dessa
decisao advirao trés consequéncias.

A primeira é a criacao de um precedente para que, a partir de entao, por
forca do art. 949 do CPC/2015, os 6rgaos fracionarios daquele e de todos os
outros tribunais passem a poder reconhecer a inconstitucionalidade daquela lei
em casos analogos sem a obrigatoriedade de nova remessa dos autos ao pleno
ou 6rgao especial.

A segunda é a devolucao do feito ao 6rgao fracionario para que este possa,
com base na decisao do pleno, decidir a causa naquele caso concreto. Nessa hi-
potese, a decisdo do 6rgao fracionario tera eficacia somente ex nunc, inter partes
€ nao vinculante, como visto anteriormente.

A terceira consequéncia é a comunicacao ao Senado de que aquela lei foi
declarada inconstitucional pelo STF em controle difuso, nos termos do art. 52,
X, da CF. Devidamente cientificada, aquela casa politica podera ou nao, por ato
discricionario,*® suspender a execu¢ao da lei. Suspensa a lei pelo Senado, essa
decisdo entao teria eficacia erga omnes.*®

18 Embora divergente a doutrina, prevalece que a suspensdo da execucao pelo Senado de lei ou ato
normativo declarado inconstitucional pelo STF em controle difuso é discricionaria, posicdo essa que se
apoia na nao suspensao pelo Senado da Lei do FINSOCIAL, tendo aquela casa, na oportunidade, alegado
razoes politicas para justificar a ndo suspensao.

19 Exemplo interessante da tentativa de mitigacdo dessa regra é o do julgamento da Reclamagdo n2
4.335, pelo Plenario do STF, realizado em margo de 2014, em que a Defensoria PUblica da Unido havia
questionado decisao proferida pelo juizo da Vara de Execugdes Penais de Rio Branco, por meio da qual
teria 0 magistrado negado o direito de progressao de regime a dez condenados por crimes hediondos.
A possibilidade de progressao de regime em tais casos havia sido reconhecida pelo STF em 2006, no
julgamento do Habeas Corpus n? 82.959, quando declarou inconstitucional o art. 22, §19, da Lei de Crimes
Hediondos. A negativa da concessao da progressao de regime foi fundamentada na circunstancia de
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Como se pode perceber, mesmo 0s autos sendo remetidos ao pleno do
Supremo Tribunal Federal para proferir um juizo de inconstitucionalidade em tese
da lei ou ato normativo, essa decisao so tera efeito erga omnes se, depois de
comunicado, o Senado decidir suspender sua execugao.

Destarte, mesmo com a aplicacao da clausula de reserva de plenario do art.
97 da CF, a decisao do STF em controle difuso possui apenas o efeito inter partes
e nao vinculante, pois, até que a lei seja suspensa pelo Senado, podera continuar
sendo aplicada por todos, menos pelas partes envolvidas no litigio.

5 0 descabimento de IRDR e IAC com pedido de declaracao
de inconstitucionalidade: sucedaneo de acao direta de
controle concentrado (usurpacao da competéncia do STF)

0 legislador do CPC/2015, atento aos inimeros problemas que decorrem do
alto indice de litigiosidade no pais, dentre os quais a morosidade e a prolagao de
decisoes completamente distintas para idénticas questoes juridicas, criou o que
a doutrina intitulou microssistema de formacgao de precedentes obrigatérios,?® no
qual estao inseridos tanto o Incidente de Resolugao de Demandas Repetitivas
guanto o Incidente de Assuncao de Competéncia.

Em linhas gerais, trata-se o primeiro de incidente destinado a situagoes em
gue haja efetiva repeticao de processos em tramite discutindo a mesma questao
de direito somada a presenca de risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridi-
ca, tornando possivel a gestao da litigiosidade de massa ja no ambito do segundo
grau de jurisdicao.

O Incidente de Assun¢ao de Competéncia, por sua vez, destina-se a julga-
mento de recurso, remessa necessaria ou processo de competéncia originaria
em que, embora nao se verifique a existéncia de mdltiplos processos, esteja
em debate relevante questao de direito, com grande repercussao social. O ob-
jetivo da previsao desse incidente foi também o de conferir maior uniformizacao
a jurisprudéncia, isonomia e seguranga juridica em relagao aos jurisdicionados.
Em termos historicos, diferentemente do IRDR, que € instituto novo no sistema
processual patrio, ja havia técnica de julgamento correlata ao IAC na vigéncia do

que a decisao do STF, no julgamento em que declarou inconstitucional tal dispositivo, ndo se revestia do
efeito erga omnes, uma vez que a regra do inciso X do art. 52 da CF nao teria sido cumprida. Todavia, o
STF, por maioria de votos, julgou procedente a Reclamagao por entender que referida regra constitucional
apenas tem efeito de publicidade, pois as decisdes desse Tribunal acerca da inconstitucionalidade de leis
possuem eficacia normativa, ainda que tomadas em controle difuso.

20 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. 0 processo civil
nos tribunais, recursos, agoes de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes de
competéncia originaria do tribunal. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 761-762.
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codigo anterior, prevista no §1° do art. 555. A aplicagao dessa técnica, entretanto,
somente era possivel quando sob julgamento recurso de apelagao ou agravo.

As breves consideracoes relativamente a esses dois incidentes, que inte-
gram o microssistema de formacdo de precedentes vinculantes, foram necesséa-
rias porque o embrido do presente artigo se originou por ocasiao da andlise de
IRDR instaurado pelo Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, em que se pre-
tendia, na verdade, o reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 49, §§3¢
e 49, da Lei n? 11.101/2005. O Orgdo Especial do TJIMS se pronunciara sobre
a constitucionalidade daqueles dispositivos legais, que estabelecem que nao se
submeterao aos efeitos da recuperacgao judicial os créditos pertencentes a “credor
titular da posicao de proprietario fiduciario de bens moveis ou imoveis, de arrenda-
dor mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imovel cujos respectivos
contratos contenham clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive
em incorporagoes imobilidrias, ou de proprietario em contrato de venda com re-
serva de dominio” e “prevalecerao os direitos de propriedade sobre a coisa e as
condicoes contratuais, observada a legislagao respectiva”.

A declaracao de inconstitucionalidade constitui, na verdade, no principal pe-
dido veiculado no IRDR. Nao ha outro objetivo a nao ser a declaracao de inconsti-
tucionalidade parcial da Lei Federal n? 11.101/05.

Ocorre que a declaragao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo fe-
deral ou estadual em face da Constituicao Federal, com eficacia erga omnes (resul-
tado final do julgamento do IRDR), nao pode preterir da apreciagao pelo Supremo
Tribunal Federal, porque tem por objeto gerar efeitos além do processo em dis-
cussao. Nao se trata de simples declaracao incidental de inconstitucionalidade.

Se a decisao no IRDR e IAC tem efeitos erga omnes, nao podem tais inci-
dentes assumir o controle de constitucionalidade abstrato da lei como uma via
disfarcada, pois havera usurpacao da competéncia do Supremo Tribunal Federal.
Embora também se admita o ajuizamento de agoes diretas de inconstitucionalida-
de nos tribunais de justica dos estados, nos termos do que dispoe o art. art. 125,
§2¢ da CF, essas apenas podem versar sobre a inconstitucionalidade de leis ou
atos normativos estaduais e municipais em face da Constituicao Estadual, jamais
da Constituicao Federal.?*

Em que pese ainda nao haver noticia de precedentes a respeito do tema, ao
que tudo indica por se tratar de novidade trazida pelo novo Codigo de Processo

-

Civil — ainda recente, pois passou a viger em 2016 —, € importante fazer uma

21 H3, inclusive, decisdo do STF a esse respeito, tomada na ADI n® 508, em que declarou inconstitucionais
disposicoes da Constituicao do Estado de Minas Gerais que atribuiam competéncia ao TIMG para julgar
acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo municipais em face da Constituicao Federal.
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analogia com a interpretacao que o Supremo Tribunal Federal confere as acdes
civis plblicas.

Em diversas oportunidades, como na Reclamacao (RCL) n? 1.503 interposta
contra decisao proferida em acao civil plblica (ACP) que buscava a declaragao de
inconstitucionalidade de uma lei federal. A decisao questionada foi tomada por
Juiz Federal da 222 Vara da Secao Judiciaria do Distrito Federal. Para os ministros,
a declaragao de inconstitucionalidade da norma era, na verdade, embora “disfar-
¢ada”, o pedido principal da ACP.

Aquela agao civil plblica buscava declarar inconstitucional a Lei n® 9.688/98,
que trata do aproveitamento de censores federais como delegados. A RCL ne
1.503, o voto do ministro Dias Toffoli foi expresso e inequivoco ao estabelecer
que a declaragao de inconstitucionalidade postulada nos autos da agao civil pabli-
ca nao seria pleito incidental, e, sim, na verdade, o pedido principal da demanda.
De acordo com o ministro, a ACP nao tinha outro objetivo que nao fosse a decla-
racao de inconstitucionalidade da lei.

O ministro Dias Toffoli entendeu que o ajuizamento da ACP perante o juizo
federal, com tal finalidade, caracterizaria usurpacao da competéncia da Corte e,
com esse argumento, o ministro votou pela procedéncia da Reclamagao, sendo
acompanhado por todos 0s ministros presentes a sessao de julgamento.??

Acolhe-se, pois, como adequado o entendimento segundo o qual, em hipd-
teses de uso de IRDR e IAC com proposito similar ao da agao civil pdblica com
objetivo especifico de declaracao de inconstitucionalidade de lei federal ou estadu-
al, se evidencia a inadequacgao da via eleita por clara usurpacao de competéncia
do Supremo Tribunal Federal. O principal fim perseguido, embora até possa vir
“disfarcado” de mero pedido incidental, €, na verdade, a propria declaracao de
inconstitucionalidade da norma.

6 Conclusao

Portanto, parece que ha inadequacao da via eleita (IRDR e IAC) para o fim de
reconhecimento de inconstitucionalidade de lei como substitutiva da agao direta
de inconstitucionalidade, acao direta de constitucionalidade ou arguigao de pre-
ceito fundamental, cabivel, embora de forma “disfarcada” de pedido meramente

22 No mesmo sentido: STF - Rcl n¢ 3.237 — DJ 18.04.2005 - rel. min. Joaquim Barbosa; STF — Al n2 189.601
AgR-DJ03.10.1997 —rel. min. Moreira Alves. Albergando tal entendimento, verifica-se também a existéncia
de jurisprudéncia reiterada do Superior Tribunal de Justica, em que é destacada a inadmissibilidade, em
sede de acao civil plblica, de pedido aparentemente incidental de inconstitucionalidade de lei ou de ato
normativo, porquanto, nesse caso, embora esteja a agao designada como civil pablica, seria, na realidade,
verdadeira agao direta de inconstitucionalidade (STJ — EDcl no REsp n2 106.993/MS — DJ 18.05.1998 —
rel. min. Ari Pargendler). Ver também: STJ — Resp 177.540/SC — DJ 06.09.1999 - rel. min. Humberto
Gomes de Barros, rel. p/ acordao min. José Delgado.
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incidental de declaragao de inconstitucionalidade, ja que a proclamacao do resul-
tado teria eficacia erga omnes.

Sendo assim, antes de analisar o0 mérito do presente incidente, incumbira
ao Orgéo Especial, preliminarmente, decidir questdo de ordem publica quanto ao
descabimento do IRDR ou IAC, uma vez que, diante da previsao do art. 102, inciso
I, alinea “a”, da Constituicao Federal, compete ao Supremo Tribunal Federal o con-
trole concentrado e abstrato de constitucionalidade de lei federal. A eficacia erga
omnes da decisao proferida neste tipo de controle de constitucionalidade impoe
que tal pronunciamento seja feito, exclusivamente, pelo Supremo Tribunal Federal.

Isso se justifica, sobretudo, diante do risco de decisdes conflitantes entre tri-
bunais estaduais — ja que a lei teria validade em um estado, e em outro ndao —, com
idéntica preocupacao em relagao aos tribunais federais e TRTs, pois, ocorrendo,
repercutiria em ofensa ao principio da isonomia e ao Pacto Federativo, na medida
em que esvaziaria a competéncia legislativa, exclusiva da Uniao Federal, que deve
conferir tratamento isondmico a matéria em todo o territorio nacional.

Parece claro, assim, que a declaracao de inconstitucionalidade em IRDR e
IAC pode gerar grave inseguranca juridica, importando, como efeito adverso, a
validade da lei em alguns estados-membros, € nao em outros.

No caso de agoes coletivas, com eficacia erga omnes, se antes pretensoes
disfarcadas de decretacao de inconstitucionalidade de texto legal eram analisadas
como mero controle difuso, conclui-se que, agora, com muito mais razao, ainda
que se trate de mera questao prejudicial (incidente), ndo podera vir a ser analisa-
da no ambito daquelas agoes. A feitura de coisa julgada em relagao a terceiros
traduzir-se-& em usurpacao de competéncia do Supremo. Inteligéncia, no minimo,
do art. 503, §12, do CPC; c/c art. 102, inciso |, alinea a, da CF.

A acao civil plblica ndo tem cabimento para o controle difuso de inconstitu-
cionalidade a partir do CPC/2015. Antes novo codigo, varios acordaos do Supremo
Tribunal Federal admitiam esse controle, porque se cuidava de matéria prejudicial,
que nao fazia coisa julgada.

Porém, atualmente, por forga do art. 503, §1¢2, do CPC/2015, como a ques-
tao prejudicial também faz coisa julgada, a declaragao incidental de inconstitucio-
nalidade (controle difuso) no ambito da acao civil plblica acaba por se traduzir em
controle abstrato, a cargo exclusivo do Supremo Tribunal Federal — art. 102, 1, a,
da Constituicao Federal.

Explique-se. Uma vez que, quanto a ACP, a sentenca faz coisa julgada em
relagao a terceiros (art. 16 da Lei n? 7.347), aquele controle incidental de in-
constitucionalidade traduz-se em controle direto, de ordem abstrata, a atingir
quaisquer outras relagoes juridicas. Ou seja, nesse caso, em se havendo esse
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reconhecimento incidental, o juizo de primeiro grau, ao acolher a ACP, estara exer-
cendo verdadeira competéncia jurisdicional atribuida ao STF.

Na hipotese remota de declaracao de inconstitucionalidade em sede de
IRDR e IAC ou em acao civil pdblica — como ocorreu nos exemplos citados ao
longo deste ensaio —, ainda que se trate de mera questao prejudicial (incidente),
cabera Reclamagao ao STF. O Supremo Tribunal Federal, somente ele, pode se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade em tese com eficacia erga omnes, por-
que, através da técnica de modulagao de efeitos, quanto ao respeito a situagoes
juridicas pretéritas e ja consolidadas, pode definir, por exemplo, se a declaragao
de inconstitucionalidade seria dotada apenas de efeitos ex nunc. A modulacao
temporal de efeitos vinculantes realizada pelo Supremo Tribunal Federal protege
a seguranca juridica, o que nao ocorreria, por exemplo, em sede de IRDR e IAC
julgados pelos tribunais estaduais, tribunais federais e tribunais regionais do tra-

balho, entre outros.
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