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PROCESSO N.º 70054219290 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDOS: CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE JAGUARÃO E MUNICÍPIO DE JAGUARÃO


INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DESEMBARGADOR EDUARDO UHLEIN

PROMOÇÃO
1. Trata-se de decisão monocrática exarada pelo eminente Relator Desembargador Eduardo Uhlein determinando que este Órgão esclareça, emendando a inicial, qual o interesse de agir na presente ADI, em razão da decisão contida no precedente Incidente de Inconstitucionalidade n.º 70051336642. Igualmente, caso persista o interesse e utilidade da presente demanda, determinou que fossem indicados quais os dispositivos da Constituição Estadual diretamente afrontados pelo texto legislativo objurgado. 
Breve relato.

2. No Brasil, encontramos, dependendo dos autores consultados, dois sistemas de controle de constitucionalidade, que são divididos em político e jurídico ou judicial, conforme se trate do modelo europeu ou norte-americano, respectivamente. O controle político realiza a função de fiscalização das normas infraconstitucionais através de um órgão que não pertence ao Poder Judiciário. O impulso principal para sua origem residiu na preponderância do princípio da soberania do Parlamento, impulsionado pela Revolução Francesa. O sistema jurídico ou judicial de constitucionalidade nasce com a influência direta da doutrina da separação dos poderes, do checks and balances, freios e contrapesos, surgindo nos Estados Unidos e depois exportado para diversos países, incluindo a América do Sul, e consiste, resumidamente, em entregar a um órgão do Poder Judiciário a Jurisdição Constitucional.

O controle exercido no Brasil é de teor jurídico, ao encargo do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais dos Estados (controle concentrado) e dos juízes singulares e tribunais (controle difuso), havendo resquícios de controle político a cargo do Chefe do Poder Executivo (veto por inconstitucionalidade), ou quando a propositura legislativa é declarada inconstitucional pelas Comissões de Constituição e Justiça dos Parlamentos. 
O controle difuso igualmente pode ser chamado de via da exceção, via incidental, via de defesa ou de controle de norma de efeito concreto. Difuso, porque toda a instância judiciária pode decidir acerca da constitucionalidade, exercido em um processo inter partes, com o objetivo de dirimir uma controvérsia jurídica exposta em uma lide, em defesa de direitos subjetivos pertencentes às partes interessadas. Ele se configura, por vezes, como uma prejudicial de mérito, determinada matéria que desempenha a função de pressuposto para se discutir o mérito, sendo concretizada de forma incidental, o que significa que a questão meritória apenas pode ser decidida se for ultrapassada a apreciação da prejudicial.
 
Em instância monocrática, a decisão do controle difuso pode ser tomada por juiz singular. Em instância colegiada, deve ser obedecido o princípio constitucional da reserva de plenário, ou cláusula full bench, em que a decisão que declarar a inconstitucionalidade apenas pode ser tomada pela maioria absoluta dos membros pertencentes ao plenário ou órgão especial do tribunal (CF/88, artigo 97). A eficácia é inter partes, só se podendo falar em eficácia erga omnes e efeito ex nunc caso a norma tenha sua execução suspensa pelo Senado Federal (CF/88, artigo 52, inciso X).
Assim, no controle difuso não há efeito vinculante, podendo-se falar em efeito erga omnes, restrito ao thema decidendum, quando o Senado Federal, através de uma resolução suspensiva, susta a eficácia da norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Entretanto, não há vinculação para o Executivo nem para o Judiciário. 
Não se desconhece a posição isolada do Min. Gilmar Mendes para quem no controle difuso também pode ser utilizado o efeito vinculante – este criado por emenda constitucional no controle abstrato -, mesmo sem a resolução suspensiva por parte do Senado Federal. Baseia sua tese no direito norte-americano. Todavia, não se deve esquecer que no direito norte-americano não há previsão de controle abstrato de controle de constitucionalidade, o que justifica a posição dos teóricos daquele país em agregar efeito vinculante nas decisões do judicial review, o que não se aplica ao direito brasileiro, onde há especificidade sobre o controle concentrado praticado pelo Supremo Tribunal Federal. 

Ora, a própria existência da Súmula Vinculante n.º 10
 e o previsto nos artigos 480 e 481 do CPC
 está a nos dizer que a norma declarada inconstitucional, pelo controle difuso, não é expungida do ordenamento jurídico, senão não haveria a necessidade da previsão contida no parágrafo único do artigo 481 do CPC que determina que os órgãos fracionários não submeterão ao plenário a arguição de inconstitucionalidade quando já houver pronunciamento sobre a questão. E isso é assim porque não há efeito vinculante e nem eficácia erga omnes, podendo as ações intersubjetivas se apresentar ao julgador novamente.

Isso não acontece quando uma norma é retirada do ordenamento jurídico pelo controle concentrado de constitucionalidade. 

Caso haja qualquer aplicação de lei inconstitucional após sua declaração pelo STF ou pelos Tribunais dos Estados, em controle abstrato, o ato resultante será tido como juridicamente inexistente, não necessitando de decisão do Poder Judiciário para sua não obediência. O controle concentrado atinge a lei em tese, que é abstrata, genérica e impessoal. A norma declarada inconstitucional por via direta é imediatamente expulsa do ordenamento jurídico. Seus efeitos são erga omnes e ex tunc, ceifando todos os resultados produzidos pela norma jurídica, com efeitos retro-operantes,
 excetuando-se a modulação de efeitos, implementada pela Lei n.º 9.868/99. 
Assim, Eminente Relator, não obstante o decidido no Incidente de Inconstitucionalidade n.º 70051336642, cuja decisão foi incidenter tantum, o que não impede que novos pleitos sejam postulados judicialmente, com base na mesma norma e que certamente teriam a mesma sorte - é bom que se diga -, a intenção da presente ação direta de inconstitucionalidade é expulsar a norma atacada do ordenamento jurídico, impedindo, inclusive, que novos pleitos sejam acionados tendo a lei objurgada como base. 

Este o interesse de agir.

Quanto à determinação de indicar, precisamente, quais os dispositivos da Constituição Estadual diretamente afrontados pelo texto normativo impugnado, salvo engano, estes estão expressos nas fls. 04v, 05, 05v, 06, 07v e 08 da petição inicial, onde se mencionam os artigos 8º e 19 da Constituição Estadual de 1989, bem como o paradigma insculpido no artigo 37 da Carta Federal de 1988, de observância obrigatória pelos entes municipais. 
3. Pelo exposto, entendendo ter sido cumprida a determinação constante no r. despacho da fl. 69, requer-se seja esta promoção recebida como emenda à inicial, se Vossa Excelência assim entender, com o consequente processamento da presente ADI.
Porto Alegre, ___ de maio de 2013.

JOSÉ BARRÔCO DE VASCONCELLOS, 

Procurador-Geral de Justiça.
AFFM/ARG
� Cf AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de constitucionalidade. Edições Podivm, Salvador, 2008, pp. 13-23.


� Cf AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de constitucionalidade. Edições Podivm, Salvador, 2008, p. 52.


� Viola a cláusula de reserva de plenário (CF, artigo 97) a decisão de órgão fracionário de tribunal que, embora não declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder público, afasta sua incidência, no todo ou em parte.


� Art. 480 - Argüida a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder público, o relator, ouvido o Ministério Público, submeterá a questão à turma ou câmara, a que tocar o conhecimento do processo. Art. 481 - Se a alegação for rejeitada, prosseguirá o julgamento; se for acolhida, será lavrado o acórdão, a fim de ser submetida a questão ao tribunal pleno. Parágrafo único - Os órgãos fracionários dos tribunais não submeterão ao plenário, ou ao órgão especial, a arguição de inconstitucionalidade, quando já houver pronunciamento destes ou do plenário do Supremo Tribunal Federal sobre a questão.


� Cf  AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de constitucionalidade. Edições Podivm, Salvador, 2008, p. 84.
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