O controle cautelar de inconstitucionalidade
nas agoes de interesse difuso

LUIZ FABIAO GUASQUE

1. Introdugao

A concepgiio de Estado se assenta basicamente na idéia de seguranga. Tanto na
regulamentac@o normativa quanto na protecao pratica e na fiscalizac@o da liberdade,
o Estado usa de sua autoridade. Isso explica porque, entre justica € seguranga, o
Estado optard pela udltima, base de sua existéncia.

A liberdade em si ndo € uma criagdo do Direito nem do Estado. Absolutamente
certos estdo os jusnaturalistas quando afirmam que as liberdades fundamentais sdo
anteriores ao Estado e mesmo inatas. Trata-se de uma anterioridade légica, nio
cronolégica: posso conceber a Liberdade anteriormente a qualquer cogitagdo de
Estado. Esse ndo cria a Liberdade, mas, ao contrdrio, limita-a e Ihe regula o uso.

Claro que a Liberdade s6 € juridica quando regulada pelo Direito. Mas que a
matéria dela, o suporte de fato (o Tatbestand) € anterior ao Direito, é inegdvel. No
conceito de Liberdade juridica (Liberdade no Direito - ou no Estado) a substancia é
a Liberdade e a qualidade, o acidente, € a juridicidade. Numa apreciagdo alta, o
Filésofo do Direito encontra a Liberdade pura, antes mesmo de ela se haver tornado
Liberdade juridica.

Respeitando a liberdade, o Estado néo estd, condescendentemente, criando para
si limitagdes que poderia ndo criar (Teoria da autolimitacdo do Estado). O que ele
faz € ficar onde deve estar: a no¢do de Estado, o Estado por defini¢do, tem certos
limites 16gicos. Se o Estado se contém dentro desses lindes, ele estd se realizando
em sua plenitude, apenas sem procurar ser mais do que € e mais do que deve ser. O
Estado que ndo respeita os limites do seu Ser, j4 ndo é apenas Estado, isto §,
organizagdo juridica; passa a ser organizacdo da forca e da violéncia. Vai além do
Direito e contra o Direito ! .

! Hélio Tornaghi. Manual de Processo Penal, Vol. 1, pp. 28/29.
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Os direitos individuais tém por objeto assegurar o livre desenvolvimento, a
liberdade de realizagdo do individuo. O Estado falha em sua missdo, frauda sua
finalidade e perde sua razdo de ser quando desrespeita a liberdade individual.

A Constituigdo da Reptiblica Federativa do Brasil, seguindo a evolugio histérica
da Magna Carta Libertatum, de 1215, confirmada em 1225 e novamente ratificada
em 1297; do Statutum de tallagio non concedendo, de 1297, a principio taxa cobrada
pelos Reis pelo uso de terras da Coroa, mais tarde, tributo pago aos senhores em
geral, pelo aproveitamento de seus feudos; da Petition of Rights, de 1628; do Habeas
Corpus Act, de 1679; do Bill of Rights, de 1689, do Act of Settlement de 1701,
assegura nos incisos do seu art. 5° este estado de liberdade juridica ao cidaddo, ao

estabelecer:

“Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do
direito 4 vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e 4
propriedade, nos termos seguintes:”

E como primado da seguranga juridica, esséncia do Estado Democratico de Direito,
assegura a liberdade individual com o principio da legalidade, do direito & ampla
defesa e ao contraditdrio, além da aplicabilidade do principio da isonomia.

“I - homens e mulheres sfo iguais em direitos e
obrigagdes, nos termos desta Constituigao:

II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios € recursos
a ela inerentes;”

A viga mestra de todo esse sistema se assenta, como néo poderia deixar de ser,
no principio da legalidade, género de direito individual indisponivel, que tem como
suas espécies o contraditério e a ampla defesa.

Procurando dar efetividade aos direitos fundamentais que assegura, a Carta
Politica de 1988 deu ao Ministério Piblico a fungéo de:

“Art. 127 - O Ministério Publico € institui¢do
permanente, essencial  fung@o jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democritico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”
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Desta forma, o Parquet, que até entdo retirava da legislagdo ordindria sua
legitimacgdo para a tutela do meio ambiente, por exemplo, quando o protege hoje,
estd, pela sistematica constitucional, garantindo o direito 2 vida, direito fundamental
da pessoa, e que agora tem sua legitimagéo de defesa conferida 2 uma fungo essencial
do Estado, que é o Ministério Piblico.

Da mesma forma, todos os direitos subjetivos piblicos assegurados ao longo da
lei maior, quando expressdes desses mesmos direitos, impdem a atuagéo dessa nova
fungdo do Estado, organizada a semelhanga dos chamados Poderes da Repiiblica.

Mas ndo se pense que os ataques 2 Liberdade somente podem provir de autoridades
administrativas. Também o legislador pode feri-la. Daf o poder dado ao Judicidrio
de exercer o contraste da constitucionalidade das leis.

2. A natureza juridica dos chamados interesses difusos

Assim, todos os direitos subjetivos piblicos assegurados na Constituigdo da
Repiiblica, tém a tutela, por imposi¢do constitucional, do Ministério Piblico, que
dever4 praticar todos os atos necessdrios para garanti-los.

Essa concepgdo, esse modo de atuar a partir dessa legitimagao, é que coloca o
Parquet como tutor do principio da isonomia, por exemplo, quando pratica agdes
para obrigar ac cumprimento do preceito do art. 205, que determina que a educagio
‘6 direito de todos e da familia, o que determina que a Uni#o aplique nunca menos de
dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, na
manutencio e desenvolvimento do ensino, sendo que nos dez primeiros anos da
promulgacdo da Constituicao o poder piblico deve aplicar, pelo menos, cingiienta
por cento dos recursos a que se refere o art. 220, para eliminar o analfabetismo
e universalizar o ensino fundamental (art. 60 do Ato das Disposi¢des Transitérias).

Mas essa forma de atuar para proteger a liberdade individual como um todo ¢
mais sentida quando o Estado desrespeita o principio da legalidade, instituindo tributo
sem observéncia & adequagdo prevista na lei maior.

Quando o individuo é compelido a pagar ao Estado determinada presta¢do néo
autorizada pela Constituicao, ndo apenas se infringe o principio da legalidade, mas
em verdade se inobserva o primado bésico de sua existéncia que se assenta na idéia
de seguranga.

Assim, todos os direitos subjetivos piiblicos como expressdo direta dos direitos
fundamentais tém a natureza juridica de interesses difusos, pois, quando nio
observados, atingem o préprio Estado Democrético de Direito, legitimando o
Ministério Piblico & prdtica de atos para restabelecer a lesdo que atinge a toda a
coletividade.
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3. O primado da legalidade e o sistema de controle de inconstitucionalidade
das leis

H4 dois tipos de controle que decorrem explicita ou implicitamente da Constituigao
da Repiiblica. O por via de a¢éo direta, previsto em matéria federal no art, 103 c/c
102, inc. I, letra “a”, da C.R., e o por via de u, decorrente do sistema, e previsto
implicitamente no art. 102, inc. III, letra “a” da Carta da Repiiblica, no Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, arts. 176 e segs., no art. 480 do Cédigo de
Processo Civil e no Regimento Interno de todos os tribunais da federagéo, este
consubstanciado no principio de qualquer juizo, desde a mais inferior instancia, ndo
estd obrigado a aplicar ou respeitar lei que considere inconstitucional.

Sem um sistema que garanta o controle da legalidade dos atos do Estado, ndo
serd possivel o regime democrdtico e a garantia das liberdades piiblicas no Brasil.,

Como instrumentos constitucionais de tutela desse estado de liberdade, a
Constituigdo assegura o mandado de seguranca, para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsével pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade piiblica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribui¢des do Poder Piblico (inc. LXIX do art. 5° da C.R.), além do
mandado de injungéo, sempre que a falta de norma regulamentadora torne invidvel
o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, 2 soberania, 2 cidadania (inc. LXXII). Portanto, quando a caréncia
de norma impossibilite a efetividade desses direitos.

Para o controle da legalidade dos atos do Estado, usualmente, o Ministério Piblico
e o particular tém utilizado a agéo civil piiblica para sua tutela.

Entretanto, é importante observar que assim como se tem utilizado esse
instrumento para a defesa do cidaddo contra a cobranga ilegal de tributos, o préprio
mandado de seguranga se presta a tal finalidade, desde que a questdo que embasa a
ordem de néo cobrar seja fundada em uma inconstitucionalidade 2.

A posigdo restou positivada na lei 8.625, de 12.2.93 que em seu art. 32, conferiu
expressamente a legitimidade para o mandado de seguranga ao Parguet, que
estabeleceu:

“Além de outras fungbes cometidas nas Constituicdes
Federal e Estadual, na lei orgénica e demais leis,
compete aos Promotores de Justica, dentro de suas
esferas de atribuigdes:

% Para um aprofundamento sobre a legitimag#o do Ministério Piiblico no mandado de seguranga para
controle da legalidade da atuagdo estatal, ver o nosse Direito Piblico - Temas Polémicos, p. 23.
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I - impetrar habeas corpus e mandado de seguranca e
requerer correi¢cdo parcial, inclusive perante os
Tribunais locais competentes.”

Séo as hipéteses de cobranga de taxas de iluminagéo publica ou renovagao de
alvard, por exemplo, onde a constricdo a0 pagamento contrasta com o conceito
expresso na lei maior.

Nesses casos, o controle incidental tem sido o mais utilizado para a defesa do
Estado de Direito, pois a a¢do direta de inconstitucionalidade, embora a mais eficaz,
ndo tem a peculiaridade de pretender a abstengdo da cobranga de forma célere.

As formas incidentais de controle, normalmente utilizadas através da acdo civil
publica (lei 7.347/85), tém sido de extrema eficécia, embora o pedido de seguranga
seja ainda mais répido, pois ap6s as informagdes, terd o magistrado que prolatar a
sua decisao.

4. Os interesses difusos e os efeitos juridicos das decisdes por via de agdo
direta e incidental no controle da constitucionalidade

Entretanto, tal realidade tem sido obstada por consideragbes que partem da
premissa de que os efeitos do controle incidental, em acdes de tutela de interesses
difusos, sdo os mesmos da agdo direta de inconstitucionalidade, abrindo a
possibilidade de decisdes conflitantes entre os juizos de primeira instincia, os
Tribunais de Algada, e os Tribunais de Justica competentes para julgar em agdo
direta a pretensdo declaratéria de lei inconstitucional.

Arnold Wald, por exemplo, em artigo intitulado “Usos e Abusos da Agéo Civil
Piblica”, afirma que, em vérias oportunidades, tem ela sido utilizada como verdadeiro
substitutivo da agdo direta de inconstitucionalidade, com a diferenca de ser a
competéncia para o julgamento do Juiz singular ¢ néo do Supremo Tribunal Federal,
na esfera da Unido * .

E sustenta sua posi¢do, afirmando:

“Ora, conhecemos no Direito brasileiro os controles
abstrato e concreto. O abstrato é de competéncia
exclusiva do Supremo Tribunal Federal e o controle s6
se aplica em casos especificos ou de modo incidental.
Como a decisdo da ACP tem efeitos erga omnes, néo
pode ensejar o controle da constituicao da lei por via
disfar¢ada, com usurpagao da competéncia do Supremo
Tribunal Federal.

3 “Selegdes Juridicas ADV”, janeiro de 1995, p. 8.
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Esta impossibilidade decorre da inviabilidade das
duas conseqiiéncias alternativas:

a) ou a inconstitucionalidade é declarada localmente
“tdo-somente na drea de competéncia do juiz”, e,
aplicando-se erga omnes, cria um “Direito substantivo
estadual diferente do nacional” e viola a constitui¢io
que estabelece a unidade do Direito substantivo,
havendo até a possibilidade de se criar um Direito
especifico aplicdvel em determinada localidade, e ndo
em todo o Estado, quando a drea de jurisdi¢do do Juiz
Federal € inferior a do Estado, situagdo que ocorre no
Estado do Parand;

b) ou a inconstitucionalidade é declarada pelo
magistrado de primeira instancia, para ter efeitos no
plano nacional e hd usurpagéo, pelo Juiz, da fungéo do
Supremo Tribunal Federal.

O cardter excepcional do controle de
constitucionalidade in abstracto foi salientado, no
Supremo Tribunal Federal, pelo Ministro Moreira
Alves, que a respeito afirmou:

“O controle de constitucionalidade in abstracto
(principalmente em paises em que, como O nosso, se
admite, sem restricGes, o incidente tantum) é de natureza
excepcional, e sé se permite nos casos expressamente
previstos pela prépria Constituigdo, como consectdrio,
alids, do principio da harmonia e independéncia dos
Poderes do Estado” (RE n°® 91.740-RS, in RTJ 93 (1)
361/462).”

E prossegue:

“A tese do descabimento da utilizagdo da agHo civil
ptiblica para afastar normas inconstitucionais teve, alids,
o ensejo de ser defendida, em Congresso do Ministério
Piblico e em outros pronunciamentos, pelo Procurador
da Repiiblica Gilmar Ferreira Mendes.

Por sua vez, vdrios acérddos consideram a agéo
imprépria para este fim, destacando-se os ac6rdéos do
Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul, que se
manifestaram em agdes civis piblicas intentadas para
que fosse devolvido aos contribuintes o IPTU
inconstitucionalmente aumentado pelo Municipio.
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Neste sentido, decidiu a egrégia 1* Camara do Tribunal
de Alcada do Rio Grande do Sul, ao apreciar a Apelagéo
Civel n° 191130194, em 10.12.91, esclarecendo na
ementa do ac6rddo que: “Agfo civil piblica. A¢do direta
de inconstitucionalidade de tributo travestida de agio
civil publica. Descabimento.”

O acérdio reconheceu que inexiste viabilidade de a¢o
civil piblica para a defesa de interesses individuais
homogeéneos e acrescentou que também era imprépria
a acdo para pretender que fosse reconhecida uma
inconstitucionalidade erga omnes. Foi a seguinte a
conclusdo da decisdo: “Existe ainda uma outra razdo
para idéntico resultado. E que, em se tratando de tributo
acoimado de inconstitucional, hd a previsdo
constitucional de agdo direta de inconstitucionalidade.
O art. 102 da Constituicdo da Republica atribuiu ao
Supremo Tribunal Federal competéncia para
processar e julgar originalmente a agéo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual.

O art. 97 da Constituicdo Estadual atribui ao Tribunal
de Justica competéncia para processar e julgar a agdo
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
estadual perante a Constituicdo Federal, inclusive
por omissdo. Ora, tanto a agdo direta de
inconstitucionalidade quanto a agfo coletiva para a
defesa de direitos individuais homogéneos produzem
efeitos erga omnes.

Admitida, portanto, a ag3o civil piiblica para obstar a
cobranga de tributo havido por inconstitucional, abre-
se a possibilidade de prestacao de sentencas
contraditorias, com efeitos igualmente erga omnes,
o que resulta absurdo. Imagine-se, no caso do Rio
Grande do Sul, uma agéo civil piblica julgada pelo
Tribunal de Algada, afirmando a inconstitucionalidade
de um tributo municipal e uma outra agdo direta de
inconstitucionalidade, julgada improcedente pelo
Tribunal de Justica. Qual decisfio prevalecerd erga
omnes? A proferida em primeiro lugar? A proferida
por iltimo? A proferida pelo Tribunal Superior? A
simples possibilidade desse caos estd a demonstrar a
impossibilidade da ag@o civil ptblica quando possivel
agdo direta de inconstitucionalidade” (julgados do
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Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul, 81/216 a
219).

No mesmo sentido do estudo e com as mesmas dividas o acérddo da 5° Camara
Civel do Tribunal de Algada do Rio de Janeiro, na apelagdo n® 3.269/96 em agéo
civil piblica para obstar a cobranga da taxa de iluminagdo publica ajuizada pelo
Ministério Publico do Rio de Janeiro.

As afirmagdes, e as-decistes, com todas as vénias, parte de uma premissa errada
que os conduz a uma conclusdo infundada.

Consideram que os efeitos do controle de inconstitucionalidade por ag@o direta
sd0 os mesmos do incidenter tantum em agdo civil publica.

Mas assim néo é.

Estabelecem os arts. 460, 461, 468 e 469 do Cédigo de Processo Civil que:

“Art. 460 - E defeso ao Juiz proferir sentenga, a favor
do autor, de natureza diversa da pedida, bem como
condenar o réu em quantidade superior ou em objeto
diverso do que lhe foi demandado.

Art. 461 - Na agdo que tenha por objeto o cumprimento
de obrigac@o de fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a
tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o
pedido, determinard providéncias que assegurem o
resultado prético equivalente ao do adimplemento.
Art. 468 - A sentenca, que julgar total ou parcialmente
alide, tem forca de lei nos limites da lide e das questdes
decididas.

Art. 469 - Nio fazem coisa julgada:

I - os motivos, ainda que importantes para determinar
o alcance da parte dispositiva da sentenga;

I1 - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento
da sentenga;

III - a apreciagdo da questdo prejudicial, decidida
incidentemente no processo.”

Esses os preceitos que informam a sistemdtica do Cédigo de Processo Civil no
que respeita 4 correlagdo entre o pedido e a sentenga e os limites objetivos e subjetivos
da coisa julgada.

Estabelece, portanto, a lei de processo, vérias premissas.

No que respeita a pedidos de abstengdo de cobranga de taxas inconstitucionais
por inadequagdo ao conceito expresso na Constituigdo da Reptiblica (art. 145, inc.
II), a primeira delas, conforme os arts. 460 e 461, € a de que o pedido, na ag#o civil
ptiblica ou no mandado de seguranga, € sempre o de obrigar o Poder Piiblico a se
abster da cobranga. Este o limite objetivo da sentenga.
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A decisdo nesse sentido faz coisa julgada erga omnes, por forga do art. 16 da lei
da agdo civil ptiblica (lei 7.347/85), apenas nos limites do pedido. Em outras palavras,
o Poder Piiblico estard, na hipétese de procedéncia, obrigado a néo cobrar a taxa
correspondente ao servigo a todos os sujeitos passivos da obrigagdo. Ndo pode
pretender cobrar de uns e beneficiar outros. Na situagdo inversa, podera cobrar de
todos. Estes os limites subjetivos da demanda.

No que respeita a esses limites determinados no art. 468, sdo partes nesse processo
todos os sujeitos passivos tributdrios, ou melhor, todos os beneficidrios do servigo
que embasa a cobranga, representados em juizo ativamente pelo Ministério Piblico
ou qualquer pessoa juridica legitimada pela lei ordindria (lei n°® 7.347/85, art. 5°), e
no polo passivo o ente publico titular do injustificado crédito tributdrio.

No caso de procedéncia da pretensido, os pardmetros deste pedido se limitam a
impor ao Poder Piiblico a obrigacdo de ndo cobrar, partindo-se da andlise incidental
de que o pagamento € abusivo por inconstitucional. E como se o juiz dissesse: por no
meu juizo considerar inconstitucional a lei que instituiu o dever de pagar, determino
que o credor tributdrio ndo efetue a cobranga enquanto ndo declarada inconstitucional
ou n#o a exigéncia.

Este jufzo prejudicial sobre a inconstitucionalidade nfio faz coisa julgada, nos
expressos termos do art. 469, inc. III do C.P.C., como referimos.

Como entdo atribuir-lhe efeitos erga omnes?

Perdoem-nos a ousadia, mas, ao que parece, confunde-se os efeitos de fato
produzidos pelo ato juridico sentenca, com os efeitos juridicos decorrentes da decisdo
que declara, por agdo direta, a inconstitucionalidade ou néo da lei.

Jé no século passado, Adolf Wach se referia aos efeitos da sentenga como fato ao
tratar da intervengdo de terceiros (Thatbestandswirkung des Urtheils), no seu
Handbuch des deuschen Zivilprozessrechts, paragrafo 55, p. 626.4

Toda a doutrina alemi posterior estudou os efeitos reflexos ou colaterais da
sentenca.

No caso da agdo civil ptiblica ou mesmo no mandado de seguranga, a questdo
prejudicial da inconstitucionalidade, no que respeita as partes do processo tem apenas
efeitos erga omnes de fato.

Note-se que a pretensdo, em qualquer hipétese, € constitutiva negativa, pois
envolve obrigacdo de ndo fazer, com efeitos ex nunc.

N#o se deve confundir com a decis@o declaratdria sobre a inconstitucionalidade,
essa sim, com efeitos erga omnes de iure, pois torna certo o0 que antes era incerto,
retirando do mundo juridico a forga vinculante do preceito acoimado de
inconstitucional ou declarando a constitucionalidade no caso de improcedéncia e
obrigando, conseqiientemente, a todos, o0 seu cumprimento.

4 Heélio Tornaghi. Institui¢Ges de Processo Penal, Vol. IV, p. 353.
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A eficécia da decisdo na agdo direta, segundo voto do Ministro Moreira Alves
“se exaure na declaragiio de que o ato normativo é inconstitucional (e, portanto,
nulo desde a origem) ou constitucional (e, consegiientemente, vélido) *.

Os italianos chamam a sentenga declaratéria de setenza di accertamento e os
alemdes Feststellungsurteil. Ensina Helio Tornaghi, que quando se fala em sentenga
declaratéria (meramente declaratéria) o que se quer referir ndo & apenas a operagdo
16gica de acertar, de tornar certo o que antes era incerto. K, sim, a operagio logica
que da forga de coisa julgada a esse pronunciamento. A senten¢ca meramente
declaratéria esgota a prestagio jurisdicional ao tornar indiscutivel o que antes
podia ser disputado. E um fim. Produz efeitos ex tunc .

Na hipétese de improcedéncia da agdo direta de inconstitucionalidade pelo
Tribunal de Justica, ou pelo Supremo Tribunal Federal, na érbita da Justiga Federal,
que nesses casos declaram a constitucionalidade da lei, com efeitos erga omnes,
aqui sim com eficdcia juridica, ou seja, com o poder causal de afirmar a
constitucionalidade, obrigando a todos sua observancia, ndo colide com a decisdo de
primeira instincia ou em grau de recurso do Tribunal de Algada ou Justi¢a por suas
Camaras que, incidenter tantum, em agdo civil pidblica, considera a
inconstitucionalidade e por via de conseqiiéncia, determina a abstengdo da cobranca.

Isto porque, nesta hipétese, estard o Poder Publico, por sentenga, esta sim, com
efeitos erga omnes de iure, obrigado a respeitar a autoridade dessa decisdo, e por via
de conseqiiéncia, afastada a obrigatoriedade da absteng¢do da cobranga que considerou
como premissa a inconstitucionalidade.

E importante observar que a existéncia de interesse difuso determina a
impossibilidade de identificagdo dos beneficidrios da suspensdo da cobranga
inconstitucional, pois o direito em discussdo € de todos.

Assim, no exemplo da taxa de iluminagfio, o simples fato de uma pessoa se
mudar para o Municipio que instituiu sua cobranga a coloca como titular desse
interesse.

Da mesma forma todos os consumidores que adquirirem bens de consumo no
Municipio pagardo o custo da taxa repassado aos produtos pelos comerciantes.

5. A natureza cautelar do controle incidental de inconstitucionalidade nas
agoes de interesse difuso

Como se pode notar, a decisdo incidental em pretensdo de tutela de interesses
difusos tem natureza juridica de agdo cautelar, pois subsiste até os efeitos da coisa
julgada na acgdo direta.

5 “A¢dio direta de constitucionalidade 01 - Voto do Ministro Moreira Alves, apud Clémerson Cléve
- A Fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no Direito Brasileiro, p. 162.
® Instituigdes de Processo Penal, Vol. IV, p. 383.
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O que realmente caracteriza as providéncias acautelatdrias e as distingue das
demais é o fato de elas serem provisdrias e instrumentais.

Destinam-se a vigorar enquanto nfo se tomam as definitivas, e nisso consiste
sua provisoriedade.

As providéncias assecutatdrias se destinam a prevenir, com a necessdria urgéncia,
o0 dano que resultaria da demora da providéncia definitiva, e, no caso de tributos, a
proliferacdo de demandas individuais para a repeti¢dao do indébito, na hipétese da
agdo direta declarar a inconstitucionalidade da cobranga.

A providéncia definitiva, decorrente da agdo direta, e ditada apds o cuidadoso
estudo da matéria de fato e de direito, atende as exigéncias da Justica; a proviséria,
ordenada com presteza e celeridade, responde aos reclamos de seguranga. 7.

Ainda mais, quando o que se tutela € o direito fundamental da pessoa de s6 ser
compelido a fazer alguma coisa em virtude de lei que néo confronte com a Constitui¢do
da Repiblica.

O controle incidental nas a¢es de interesse difuso assegura o Estado de Direito,
dando efetividade aos direitos fundamentais expressos na Constitui¢ao.

Garante o sistema da Constituigao rigida no Direito Brasileiro, revelando-se de
grande utilidade na protecio das liberdades publicas no Brasil, tutelando os direitos
que a Carta da Republica assegura.

Por todas essas razdes, parece oportuna a licio de Ronaldo Poletti, quando afirma:

“as eventuais situacOes de fato geradas pelos efeitos
préticos indevidos, emanados da lei inconstitucional
antes da declarag@o judicial da inconstitucionalidade,
devem ser resolvidos sem prejuizo da dogmaética do
controle de constitucionalidade. O fundamento para essa
solugdo hé de estar na prépria ordem juridica, a qual
estd, teoricamente, apta a resolver todos os casos, ainda
que nela ndo explicitados. Assim €, que hé categorias
juridicas a aplicar aquelas situagbes, como a
imperatividade da justica, a certeza do direito provocada
pela lei ( nZo obstante inconstitucional), a seguranca
das relagBes juridicas, a paz social, etc. Tais categorias
devem ser utilizadas, e certamente isto acontece, pelos
Tribunais na solugdo dos casos concretos em que a
nulidade da lei possa gerar prejuizos & boa distribuigdo
da Justiga.”

7 Hélio Tornaghi, ob. cit., vol. 3, p. 7.
8 0 Controle de Constitucionalidade das Leis, p. 119.
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E Rubio Llorente, quando trata da Jurisdi¢@o constitucional como forma de
criagdo do Direito assevera:

“E necessdrio, todavia, certa dose de criatividade.” ?

Hipétese mais complexa seria a de duas a¢Oes diretas, a primeira no dmbito do
Estado federado, argiiindo a inconstitucionalidade de lei municipal ou estadual que
colide com artigo da Carta Estadual que reproduz preceito da Constituigdo da
Repiiblica. Aqui sim cabe a indagag@o: Qual decisdo prevalecerd, posto que ambas
tem efeitos erga omnes de iure?

E evidente que a do Supremo Tribunal Federal, que como Corte Constitucional
da Republica, tem jurisdigdo em toda a Federagdo, cabendo-lhe a guarda da
Constituigdo nos expressos termos do art. 102, inc. I, letra “a” da lei maior:

“Art. 102 - Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:
I - processar e julgar originariamente:

a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual;”

No sentido da possibilidade, j4 se manifestou a Corte Constitucional ao afirmar:

“Ementa: Reclamag@o com fundamento na preservagio
da competéncia do Supremo Tribunal Federal. Ag¢do
Direta de inconstitucionalidade proposta perante o
Tribunal de Justi¢a na qual se impugna Lei municipal
sob a alegagio de ofensa a dispositivos constitucionais
estaduais que reproduzem dispositivos constitucionais
federais de observancia obrigatdria pelos Estados.
Eficdcia juridica desses dispositivos constitucionais
estaduais. Jurisdigdo constitucional dos Estados-
membros.

Admissdo da propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justiga
local, como possibilidade de recurso extraordindrio se
a interpretagdo da norma constitucional estadual, que
reproduz norma constitucional federal de observéincia

% “La Jurisdiccién constitucional como forma de creacién del Derecho. Revista de Derecho
Constitucional Espanhola, 1988, 22, pp. 36 e segs.)
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obrigatéria pelos Estados, contrariar o sentido e o
alcance desta.
Reclamacio conhecida, mas julgada improcedente.” 1

Por todas essas razdes, vé-se que o controle incidental de inconstitucionalidade
nas aces de interesse difuso € importante instrumento de seguranca da estabilidade
das relagdes juridicas no Estado Democritico de Direito, e de forma alguma
compromete o sistema de controle de inconstitucionalidade das leis no Brasil.

Em verdade, é o mais eficaz meio de defesa contra os abusos do Poder Piblico a
liberdade juridica estabelecida com a Constitui¢do da Reptiblica.

10 RCL-383; Reclamagio — Julgamento 11/06/1992 - Tribunal Pleno— DJ 21/5/93.

(l
Luiz Fabifio Guasque € Promotor de Justi¢a no Estado do Rio de Janeiro.
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